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VORWORT

Steuerhinterziehung in Form des Umsatzsteuerkarussellbetrugs wurde bisher vergleichs-
weise wenig problematisiert. Meines Erachtens nach zu Unrecht, da durch den Karussellbe-
trug in sehr kurzer Zeit ein Steuerausfall in Millionenhéhe verursacht werden kann. Die vor-
liegende Analyse der Funktionsweise des Karussellbetrugs und ihrer umsatzsteuerrechtli-
chen Wiirdigung sollte nicht als Anleitung zur Steuerhinterziehung missverstanden werden.
Sie verfolgt vielmehr das Ziel, zu untersuchen, inwieweit die Problematik durch das System
des Umsatzsteuerrechts provoziert jedenfalls aber begiinstigt worden ist.

Die vorliegende Arbeit wurde im Sommersemester 2017 von der Universitdit Hamburg als
Dissertation angenommen. Die miindliche Priifung fand am 09.04.2019 statt. Die Arbeit be-
inhaltet Rechtsprechung und Literatur bis zu ihrer finalen Ausfertigung im Frithjahr 2016.

Mein aufrichtiger Dank gilt Herrn Priv. Doz. Dr. David Hummel fiir die Betreuung meiner
Arbeit in ihrer finalen Phase.

Gleichfalls danke ich auf diesem Weg Prof. Dr. Arndt Schmehl (1 24.10.2015), der die Arbeit
seit ihrer ersten Idee im Sommer 2011 bis zum Winter 2013 zunéchst betreut hat, mir dabei
aber jeden Freiraum bei der Anfertigung meines Promotionsvorhabens lief3.

Ein herzliches Dankeschon richte ich an meinen befreundeten Kollegen Herm Dr. Florian
Nahrwold fiir seine stets einfallsreiche Unterstiitzung durch den stetigen fachlichen Aus-
tausch, die Reflexion meiner Uberlegungen und die gegenseitige Motivation wihrend der
Dissertationsanfertigung.

Fiir die Einblicke in die Aufdeckung und strafrechtliche Bewertung des Umsatzsteuerkarus-
sellbetrugs bei dem Handel mit CO,-Zertifikaten danke ich Herrn RiLG Reuhl (LG Frank-
furt) und Herrn RA/FaStr Dr. Bauhaus fiir die Einladung zum Seminar ,,Umsatzsteuerkarus-
selle in der finanzgerichtlichen Rechtsprechung®.

Hervorheben mochte ich auch die Unterstiitzung der OFD Nordrhein-Westfalen, insbeson-
dere der Einheit ZEUS, die mir durch einen Arbeitsbesuch wertvolle Einblicke und Erkennt-
nisse ermoglichte, sowie der Task Force Niedersachsen, Herrn Voltmann und Herrn Bruhns,
die mir im Rahmen ausfiihrlicher Diskussionen einen sehr hilfreichen Einblick in ihre Arbeit
gewdhrt haben.

Nicht unerwéhnt bleiben soll der Riickhalt und die Unterstiitzung meiner Familie, meines
Partners Lars Schulz sowie meiner Eltern, die mich jederzeit durch ihr unendliches Verstind-
nis und Vertrauen in das Gelingen und die Fertigstellung meines Vorhabens motiviert haben.
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ABKURZUNGSVERZEICHNIS

Anmerkung: Dieses Abkiirzungsverzeichnis erfasst nur diejenigen Abkiirzungen, die fiir den deutschen Steuerjuristen nicht ohne-
hin tiblich und géngig sind

AHIRLUmsG
ATFS

BKatA

BMU

CITL

CO2

DEHSt
ECOFIN
EUAHIG
EU-AHIRL
EU-BeitrRL

Eurocanet
EUTL
EWSA
FISCUS
ITL
KONSENS
KUSS

MIAS
MwSt.-ZVO

MwStSystRL
NEPOMUK
NEREUS
OLAF

SCAC

ServiSta
Steufa
StEUVUmsG
TAXUD

TEHG
UBA
UNFCCC

USLO
VIES
ZAUBER

ZEUS

Amtshilfe-Richtlinie-Umsetzungsgesetz

Anti-Tax Fraud Strategy Group

Bundeskartellamt

Bundesministerium fir Umwelt, Naturschutz, Bau und Reaktorsicherheit
Community Independent Transaction Log

Summenformel fiir die chemische Verbindung aus Kohlenstoff und Sauerstoff zu Kohlen-
stoffdioxid
Deutsche Emissionshandelsstelle

Economic and Financial Affairs Council (Rat Wirtschaft und Finanzen)
EU-Amtshilfe-Gesetz

EU-Amtshilfe-Richtlinie Nr. 2011/16/EU (vom 15.02.2011, ABI. EU Nr. L 64, S. 1.)
EU-Beitreibungs-Richtlinie Nr. 2010/24/EU (vom 16.03.2010, ABL. EU Nr. L 84, S.
1-12

Euro;ean Carousel Network

European Union Transaction Log

Européischer Wirtschafts- und Sozialausschuss

Foderales integriertes standardisiertes Computer unterstiitztes Steuersystem
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EINLEITUNG

A. Ansatz und Ziel der Arbeit

Ansatz und Ziel dieser Arbeit ist es, den Umsatzsteuerkarussellbetrug, vordergriindig am

Beispiel des Handels mit CO,-Emissionszertifikaten,' zu analysieren.

Hierzu werden zunéchst die Grundlagen des Treibhausgasemissionshandels und seiner um-
satzsteuerrechtlichen Behandlung erldutert. Darauf werden der Umgang des Gesetzgebers,
der Rechtsprechung und der Finanzverwaltung mit dem Umsatzsteuerkarussellbetrug im
Allgemeinen und mit der Betrugskonstellation bei dem Handel mit CO,-Zertifikaten im
Besonderen durch eine systematische Auseinandersetzung mit den einzelnen umsatzsteu-
errechtlichen Tatbestandsmerkmalen der Leistung und der Unternehmereigenschaft, des
Vorsteuerabzugs und der Haftungstatbestdnde analysiert. Zudem wird auf die Grundziige
der strafrechtlichen Wiirdigung des Umsatzsteuerkarussellbetrugs eingegangen und {iber-
blicksartig die Betrugsbekdmpfungsmafnahmen auf nationaler und europdischer Ebene un-
tersucht, einschlieBlich der Entwicklung der Verlagerung der Steuerschuldnerschaft als In-

strument zur Betrugsbekdmpfung.

Ein weiterer Anlass dieser Untersuchung war die Frage, ob es nicht jedenfalls theoretisch
moglich gewesen wire, unter Beriicksichtigung der bekannten Kontrollmechanismen des
Umsatzsteuerrechts und der Ausgestaltung des Emissionshandels, ein Betrugsgeschéft mit
diesem exorbitanten Volumen zu vermeiden. Dafiir ist sowohl fiir die Frage der umsatz-
steuerrechtlichen Behandlung des CO,-Zertifikatehandels, der umsatzsteuerrechtlichen
Wiirdigung des Vorgehens der an einem Umsatzsteuerkarussell beteiligten, vermeintlichen
Unternehmer sowie eine etwaige Verkniipfung der Kontrollmechanismen des Emissions-
handels und des Umsatzsteuerrechts von Bedeutung. Hinzukommen einige tatséchliche
Umstidnde, insbesondere der zeitliche Ablauf der Gesetzesédnderungen in Deutschland und
anderen EU-Mitgliedstaaten, die am Rande als zusédtzliche Faktoren fiir das Betrugsvolu-

men zu bertlicksichtigen sind.

Zusammenfassend stellt sich damit die Frage, ob die Problematik des Karussellbetrugs bei

dem CO,-Zertifikatehandel hausgemacht ist.

Nachfolgend gibt der Erste Teil einen Uberblick iiber die Grundlagen des Treibhaus-
gasemissionshandels und der umsatzsteuerrechtlichen Wiirdigung des CO,-Zertifikatehan-
dels. Der Zweite Teil erldutert die Grundlagen und die Funktionsweise des Karussellbe-
trugs, stellt die in der Praxis aufgedeckten Félle des Umsatzsteuerkarussellbetrugs vor und
analysiert diese unter den in Betracht zu ziehenden umsatzsteuerrechtlichen Gesichtspunk-

ten. Dabei wird nicht nur auf die divergierende Rechtsprechung zwischen dem BFH und

! Im Folgenden gleichbedeutend bezeichnet als CO,-Zertifikate oder Emissionszertifikate.
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dem EuGH zur Versagung des Vorsteuerabzugs eingegangen, sondern auch auf die weite-
ren Abwehr- und Kompensationsmoglichkeiten, einschlieBlich steuerstrafrechtlicher Wiir-
digung, sowie bisher zur Bekdmpfung des Umsatzsteuerkarussellbetrugs eingesetzte Mal3-
nahmen eingegangen. Im Dritten Teil werden Losungsansitze aufgezeigt, die gesetzgebe-
rischen Moglichkeiten dargelegt, Potentiale fiir zukiinftige Mafnahmen und Alternativen

besprochen und in einem abschlieBenden Ausblick zusammengefasst.
B. Problemstellung

Der Umsatzsteuerkarussellbetrug im Fall des CO»-Zertifikatehandels hatte im Jahr 2009
ein Schadensvolumen von rund 5 Milliarden Euro erreicht.? Als mogliche Ursachen fiir ein
solches Volumen kommen die Reaktionsgeschwindigkeit der Gesetzgebung und Verwal-
tung und das hierflir vorausgesetzte Problembewusstsein in Betracht, welche sich von Lan-

des- iiber Bundesebene auf die europdische Ebene fortsetzten.

Karussellbetrugsfalle haben unabhingig von der eingesetzten Ware oder Leistung ein
denkbar einfaches Muster: eine moglichst einfach und schnell handelbare Ware, ein Leis-
tender, der keine Umsatzsteuer an den Fiskus abfiihrt, ein Leistungsempfénger als
(End- )Abnehmer der Ware und einige Zwischenabnehmer zur Verschleierung des Vorge-

hens.

Im Mittelpunkt des Karussellbetrugs steht der Leistende, der seiner Verpflichtung, die er-
haltene Umsatzsteuerzahlung an das Finanzamt abzufiihren, nicht nachkommt. Er wird
vielfach als verschwundener Héndler® bezeichnet, da er regelmifig abtaucht, wenn oder
bevor die Finanzverwaltung auf ihn aufmerksam wird. Findet der Leistungsaustausch dabei
iiber eine EU-Binnenmarktgrenze statt profitiert der betriigerisch handelnde Leistende auf
zweierlei Weise. Zum einen entfillt die Vorsteuerbelastung seiner Eingangsleistung (der
Ertrag wird maximiert), zum anderen ist ein grenziiberschreitender Handel schwerer nach-
zuvollziehen. Dieses Vorgehen wird als Karussell bezeichnet, weil urspriinglich dieselbe
Ware mehrfach denselben Handelskreislauf durchlief. Die Bezeichnung wird gleichbedeu-
tend verwendet, wenn derselbe Handelskreislauf mehrfach zur Erzielung eines derartigen

Steuervorteils genutzt wird.

2Vgl. Zweiter Teil A.IL; B.VIL4.
3 Englisch: Missing Trader; daher wird diese Form des Umsatzsteuerbetruges auf europiischer Ebene
als ,,Missing Trader Intra-Community (MTIC) Fraud* bezeichnet.
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ABBILDUNG 1: EIGENE DARSTELLUNG — UBERBLICK FUNKTIONSWEISE UND BETEILIGTE DES UMSATZSTEUER-

I
Verkauf von CO,-Zertifkaten ohne
Umsatzsteuer an das Finanzamt abzufiihren

Handler Anmeldung abzugsfahiger Vorsteuer

Auszahlung von
19% Vorsteuer

KARUSSELLBETRUGS

Fiir die Félle des Umsatzsteuerkarussellbetrugs bei dem Handel mit CO,-Emissionszertifi-
katen sind im Vergleich zu den bisherigen Karussellfdllen einige Besonderheiten zu be-
riicksichtigen. Zunédchst sind CO,-Zertifikate gesondert registriert, so dass sie, im Gegen-
satz zu Lieferungen mit nicht spezifizierbaren Waren ohne Identifikationsméglichkeit, im
Einzelfall identifizierbar sind. Eine solche exakte und zentrale Erfassung der Handelsgiiter
gab es bei keinem der vorherigen Karussellbetrugsfille. Zum Vergleich existieren bei Mo-
bilfunkgeriten zwar die Seriennummern oder bei Pkws die Fahrgestellnummern, jedoch
gibt es fiir keine der beiden Identifikationsmerkmale eine zentrale Registerstelle. Das Emis-
sionssystem erfordert die exakte Erfassung der Zertifikate mit ihrer jeweiligen Seriennum-
mer auf einem von staatlicher Stelle verwalteten Registerkonto. SchlieBlich soll das System

eine exakte Uberwachung der ausgestoBenen Emissionen gewihrleisten.

Zur Bekdmpfung des Umsatzsteuerkarussellbetrugs haben es bislang lediglich die Einfiih-
rung des Ubergangs der Steuerschuldnerschaft auf den Leistungsempfinger (Reverse-
Charge Regelung)? und ein Biindel konventioneller MaBinahmen geschafft, auf europii-
scher Ebene mehrheitliche Zustimmung zu finden. Der Ubergang der Steuerschuldner-
schaft auf den Leistungsempféanger setzt die Problematik des Umsatzsteuerkarussellbetrugs
— der Leistende fiihrt die geschuldete und vereinnahmte Umsatzsteuer nicht an den Fiskus
ab, der Leistungsempfanger macht den Vorsteuerabzug geltend - dadurch aus, dass ein
Auseinanderfallen von abzufiihrender Umsatzsteuer und Vorsteuerabzug entfillt, da der
Leistende nicht mehr Steuerschuldner ist. Dies ist seit dem 01.07.2010 die gegenwartige

Rechtslage, die auf europiischer Ebene als Ubergangsregelung ausgestaltet ist.®

4 In der Literatur und Praxis hiufig zu Unrecht als Reverse-Charge-Verfahren bezeichnet, da diese
materiell-rechtliche Rechtsfolge keiner formellen Verfahrensweise entspricht.

5 Art. 199a MwStSystRL: eingefiihrt mit der Anderungsrichtlinie 2010/23/EU vom 16.03.2010 ABL
EU L 72 vom 20.03.2010, (Inkrafitreten am 09.04.2010 (siehe Art. 3), Giiltigkeit zunéchst bis
30.06.2015 (siehe Art. 4)); Verlangerung bis zum 31.12.2018 durch Art. 1 Nr. 2 Buchst a) EU-RL
2013/43/EU vom 22.07.2013, ABIL. EU L 201/4 vom 26.07.2013.
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ERSTER TEIL

GRUNDLAGEN DES TREIBHAUSGASEMISSIONSHANDELS UND DESSEN UM-
SATZSTEUERRECHTLICHE WURDIGUNG

Das Treibhausgas-Emissionshandelsgesetz (TEHG) ist nicht nur ein nationaler oder europii-
scher Ansatz des Klimaschutzes, sondern das Ergebnis eines internationalen Konsenses iiber
erforderliche Maflnahmen gegen fortschreitende Klimaschdden. Kernelement dieses Konsen-
ses ist die Erkenntnis der Notwendigkeit kooperativer, gemeinschaftlicher Mallnahmen zum
Klimaschutz. Hintergrund dessen ist unter anderem ein umfassender Bericht des Zwischen-
staatlichen Ausschusses iiber Klimaverdnderungen. Die Forschungsergebnisse dieses Aus-
schusses (IPCC)® legten die klimaschidlichen Folgen der Erwirmung der Erdatmosphire
(vielfach als Erderwarmung bezeichnet) offen und verwiesen ursédchlich auf die zunehmende

Konzentration an sogenannten Treibhausgasen (Treibhausgaseffekt).

Die Ergebnisse der Auswertung des IPCC miindeten in dem internationalen Konsens {iber die
Notwendigkeit gemeinsamer Reduktionsziele und einer Vielzahl politischer Ubereinkiinfte

iiber mogliche Instrumente zur Reduktion der ausgestoBenen Treibhausgase.

Der Ankniipfungspunkt des Umsatzsteuergesetzes (UStG) ist durch die Ausgestaltung des
CO,-Zertifikatehandels vorgegeben. Das Umsatzsteuerrecht kniipft an den entgeltlichen Leis-
tungsaustausch im Inland an, so dass der Handel mit den CO»-Zertifikaten, der ihre Ubertra-

gung gegen Entgelt vorsieht grundsitzlich umsatzsteuerbar ist.

A. Grundlagen des Treibhausgasemissionshandels

Die gesetzlichen Grundlagen und Rahmenbedingungen des Treibhausgasemissionshandels
folgen aus dem Zusammenspiel der internationalen Vereinbarungen (Klimarahmenkonferen-
zen und das Kyoto-Protokoll), der Emissionshandels-Richtlinie nebst dazugehdrigen Verord-
nungen zur gemeinsamen Umsetzung der hieraus erwachsenden Vorgaben sowie der jeweili-

gen Umsetzungen nationaler Gesetzgeber.

Wichtigstes internationales Rechtsinstrument ist die Ubereinkunft der internationalen Staaten-

gemeinschaft zur Reduzierung von Treibhausgasemissionen im Kyoto-Protokoll.”

Zur Umsetzung der Kyoto Vorgaben kamen eine rein ordnungsrechtliche Losung mit festen

Reduktionszielen und Sanktionen, um ihre Einhaltung sicherzustellen oder ein Marktmecha-

¢ Intergovernmental Panel on Climate Change (IPCC), Erster Sachstandsbericht: First Assessment Re-
port 1990.
" Volltext des Kyoto-Protokolls abrufbar iiber die Internetprisenz des UBA, siehe Internetquellen.
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nismus in Form eines Handelssystems mit 6konomischen Anreizen, erginzt um ordnungs-
rechtliche Rahmenvorgaben, in Frage.® Die politische Entscheidung der Gesetzgeber fiel auf

letztere.
L. Systemvorgaben durch das Kyoto-Protokoll und die Klimakonferenzen

Das Kyoto-Protokoll vom 11.12.1997° ist das erste vélkerrechtlich-verbindliche Ergebnis der
Konferenzen der Vereinten Nationen gegen die globale Erwérmung. Seine Grundlage ist das
Rahmeniibereinkommen iiber Klimadnderungen vom 09.05.1992 (UN-Klimarahmenkonven-
tion - UNFCCC).!? Seine Kernregelung ist die gemeinsame Verpflichtung der Vertragsstaaten
die Gesamtemissionen, im Zeitraum 2008-2012, um mindestens 5 % unter den Wert des Jah-

res 1990 (Art. 3 Abs. 1. Kyoto-Protokoll) zu reduzieren.

Die konkrete Ausgestaltung, um diese Ziele zu erreichen, konnten im Kyoto-Protokoll noch
nicht festgehalten werden.!' Das Kyoto-Protokoll legt aber die durch die Vertragsstaaten aus-
zufiillenden wesentlichen Rahmenbedingungen fest, worunter auch der Emissionshandel

(Art. 17 Kyoto-Protokoll) fallt.

Hierzu legt das Kyoto-Protokoll den Grundsatz der Handelbarkeit der Emissionsrechte fest
(Art. 6) und erlaubt, ein eigenes System zu implementieren (Art. 17), ohne den Emissionshan-
del ausdriicklich vorzuschreiben.'? Grundgedanke der Implementierung eines Handelssystems
ist es, die Reduktionsverpflichtung als Mechanismus auszugestalten. Luft und Atmosphére,
bzw. ihr Reinheitsgrad werden hierzu als ein kostenpflichtiges Gut behandelt, indem sie in
Form von ,,Nutzungsrechten ausgestaltet werden und handelbar sein sollen.!* Die maBgebli-
chen Zeitraume, die das Kyoto-Protokoll vorsieht, werden als die Verpflichtungsperioden be-
zeichnet; die erste Verpflichtungsperiode umfasste die Jahre 2008—2012 (Art. 3 Abs. 1 Kyoto-
Protokoll). Die zweite Verpflichtungsperiode umfasst nunmehr die Jahre 2013-2020.'

8 Vgl. Korner in: Korner/Vierhaus, TEHG Einl. Rn. 7.

9 UNFCCC, Conference of the Parties (COP 3) Kyoto-Protokoll: Zusatzprotokoll zur Klimarahmen-
konvention der Vereinten Nationen vom 11.12.1997; Unterzeichnet durch die EG am 29.04.1998; Ra-
tifizierung der EG 31.05.2002; in Kraft seit dem 16.02.2005 (Ratifizierung durch Russland).

10 Rahmeniibereinkommen der UNFCCC vom 09.05.1992 wurde von 154 Staaten unterzeichnet; Kér-
ner in: Koérner/Vierhaus TEHG Einl. Rn. 3; das Rahmeniibereinkommen wurde durch die Entschei-
dung 94/69/EG vom 15.12.1993 von der Gemeinschaft ratifiziert und trat am 21.03.1994 in Kraft,
BGBI. 11 2002, S. 966.

' Die weitere Ausgestaltung der Mechanismen, insbesondere die Handelssysteme fiir die Emissions-
berechtigungen, erfolgte erst in den (Kyoto) nachfolgenden Konferenzen. Auf der Klimakonferenz in
Bonn konnte (COP 5 -25.10.- 05.11.1999) ein Durchbruch erzielt werden. Die Umweltminister von
iiber 180 Staaten einigten sich dort in den strittigsten Fragen auf einen politischen Kompromiss; die
kurz darauf folgende Klimakonferenz in Marrakesch im November 2001 (COP 7) hat dann ein Paket
von Entscheidungen zu dem Bonner Beschluss verabschiedet, das den Verhandlungsprozess zur Aus-
gestaltung des Kyoto-Protokolls abschloss und alle Regeln zur Durchfithrung des Kyoto-Protokolls
enthielt, u.a. zu den sogenannten Kyoto-Mechanismen, den Senken, der Erfiillungskontrolle und den
Hilfen fiir Entwicklungslander.

12 Art. 17 Kyoto-Protokoll: ,,... Vertragsstaaten konnen sich an dem Handel mit Emissionsberechtigun-
gen beteiligen®.

13 Vgl. Hohmuth, Emissionshandel und dt. Anlagenrecht, S. 31.

14 Klimakonferenz in Doha, Katar vom 26.11. - 07.12.2012 (COP18/CMPS).
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Zur Implementierung des Handelssystems war es gemi3 Art. 5 des Kyoto-Protokolls ver-
pflichtend, ein Jahr vor der ersten Verpflichtungsperiode ein entsprechendes nationales Kon-
trollsystem einzurichten. Eine weitere Rahmenbedingung fiir den grenziiberschreitenden Han-
del ist die Option der Vertragsstaaten, ihre Reduktionsziele aufzusummieren und gemeinsam
zu erfiillen (Burden Sharing; Art. 4 Kyoto-Protokoll). Zum einen lassen sich Emissionen nicht
auf einen Nationalen Luftraum beschrinken, zum anderen wiirde eine Begrenzung des Han-
dels auf die Landergrenzen der Verteilung der Industriesektoren nicht gerecht. Weitere Me-
chanismen vervollstdndigen das Emissionssystem — stehen aber neben dem eigentlichen Han-

delssystem. '
II. Emissionshandelsrichtlinie, Struktur und Regelungskompetenz

Die EG-Richtlinie 2003/97/EG'¢ (EH-RL) implementierte das Handelssystem mit Treibhaus-
gasemissionszertifikaten in der europdischen Gemeinschaft bereits vor dem Verpflichtungs-
zeitraum nach dem Kyoto-Protokoll, und zwar bereits im Jahr 2005. Diese Richtlinie ist das
Ergebnis des im Jahr 2000 mit dem Griinbuch zum Handel mit Treibhausgasemissionen'’ an-
gestoBBenen Programms zur Klimadnderung. Ziel der Richtlinie ist ausweislich Art. 1 EH-RL,
ein kosteneffizientes und wirtschaftlich effizientes System zur Verringerung von Treibhaus-
gasemissionen zu schaffen.'® Grundlage hierfiir ist das ,,Cap (Begrenzung) and Trade (Handel)
Prinzip“."” Der “Cap” bezeichnet das zu erreichende Zielniveau bzw. die jéhrliche Obergrenze
der maximal zuldssigen Emissionen, wohingegen ,,Trade* fiir die Handelbarkeit der Zertifi-

kate steht.

Die Erwégungsgriinde der EH-RL halten die angestrebten Minderungsziele prozentual fest.
Festgelegt ist die Vereinbarung der gemeinsamen Reduktionsverpflichtung in Héhe von 8 %
(fiir die EU-15)* unter das Niveau des Basisjahres 1990 sowie die langfristige Senkung der
Emissionen um 70 % (bis 2050 um 60-80 %) unter das Niveau von 1990.%!

Durch die festgelegte Obergrenze, die sukzessive reduziert wird und stets unterhalb der insge-

samt prognostizierten Emissionswerte liegen soll, soll eine Knappheitssituation entstehen.

15 Siehe hierzu bspw.: Art. 10 und 11 Joint Implementation, Art. 12 Clean Development Mechanism;
Linking-Directive®, EG-Richtlinie 2004/10/EG (EU Kommission 2004/101/EG vom 27.10.2004, ABI.
EU L 338 vom 13.11.2004, S. 18) die den europdischen Emissionshandel mit den weiteren flexiblen
Instrumenten zur zusétzlichen Emissionsreduktion des Kyoto-Protokolls verbindet.

16 ABI. EU L 275vom 13.10.2003, S. 32; RL 2003/87/ EG; Inkrafitreten am 25.10.2003 gemiB Art.
22. Gedndert durch Richtlinie 2009/29/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom
23.04.2009 zu Anderung der Richtlinie 2003/87/EG zwecks Verbesserung und Ausweitung des Ge-
meinschaftssystems flir den Handel mit Treibhausgasemissionszertifikaten, ABlL. EU L 140 vom
05.06.2009, S. 63.

17 EU Kommission, Griinbuch zum Handel mit Treibhausemissionen in der Europdischen Union vom
08.03.2000, KOM (2000) 87 endg.

18 Anschaulich und vertiefend hierzu Korner in: Kérner/Vierhaus, TEHG Einl. Rn. 12 f.

19 Konzept des Emissionsrechtehandels, vgl. Kérner in: Kérner/Vierhaus TEHG Einl. Rn. 7.

20 Mitgliedstaaten der EU z. Z. des Abschlusses des Kyoto-Protokolls.

2 BMU vom 15.12.2008, Hintergrund: Aufteilung der EU-Klimaschutzziele 2020 (,,EU-Effort-sha-
ring®).
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Diese kann nur durch technische Minimierungsmafnahmen oder den Zukauf von Emissions-
rechten behoben werden. Dies ist die Grundlage des ,,Trade-Prinzips®. Es eréffnet 6konomi-
sche Chancen durch umweltpolitisch motivierte Anreize, die einen wesentlichen Beitrag zur
Reduktion von Treibhausgasemissionen darstellen sollen. Minderungsmafinahmen konnen
beispielsweise giinstiger sein als der Zukauf weiterer Emissionsrechte bei Zielverfehlung der
zugeteilten AusstoBmenge. Umgekehrt bietet eine Ubererfiillung der auferlegten Reduktions-
verpflichtung die Moglichkeit des Verkaufs nicht bendtigter Emissionsrechte am Markt. Als
Mal3einheit wird die Emission von einer Tonne Kohlendioxid (umgerechnet 0,27 Tonnen Koh-
lenstoff) oder eine vergleichbare Menge Treibhausgase mit demselben Treibhauspotenzial
verwendet. So enthélt die Tonne CO; einen Wert am Markt, der sich im Kern durch Angebot

und Nachfrage bestimmt.

Ausgehend von dem Status quo (1990 — Erwdgungsgrund 2. EH-RL) wurde so ein Mechanis-
mus in Gang gesetzt, der auf européischer Ebene den sukzessiven Riickgang von Emissionen
sicherstellen soll. Wesentlich fiir den Aufbau eines Handelssystems ist die gemeinsame Ver-
pflichtung zur Verringerung der Emissionen der Mitgliedstaaten, das ,,Burden Sharing“. Das
Burden Sharing bezeichnet die Lastenverteilungsvereinbarung der 15 EU-Mitgliedstaaten von
1998, die Reduktionsverpflichtung aus dem Kyoto-Protokoll gemeinsam zu erfiillen, aber in
unterschiedlich hohe Einzelziele der jeweiligen Staaten aufzuteilen.?? SchlieBlich ist die atmo-
sphérische Verbreitung der Gase nicht auf nationale Hoheitsgrenzen zu beschrinken, so dass
die raumliche Verteilung der schédlichen Emissionsstoffe kein ma3gebender Faktor sein kann.
Dementsprechend diirfen die Voraussetzungen eines solchen umweltpolitischen Systems hie-
ran nicht ankniipfen. Die Berechnung der Emissionsobergrenze erfolgt daher fiir die Emissi-
onsgemeinschaft und nicht fiir jeden Einzelstaat,?® so dass es nicht mehr darauf ankommt, in
welchem Mitgliedstaat emittiert wird. Die Einbindung der Egalitdt des Emissionsortes als Be-

dingung des Systems ermoglicht so einen grenziiberschreitenden Handel.

Anhand der fiir die europdische Gemeinschaft insgesamt ermittelten Emissionsmenge kénnen
die jeweiligen maximalen Emissionen pro Mitgliedstaat ermittelt werden. Dies gilt seit 2005,

wurde aber fiir die dritte Handelsperiode ab 2013 auf ein EU-Gesamtbudget umgestellt.>*

Die Funktionsweise des Systems der Richtlinie ist umgesetzt durch ein duales System von

Genehmigungen (Art. 4 - 6 EH-RL) und Berechtigungen in Form von Zertifikaten (Art. 9 - 12

22 Rat der Européiischen Union vom 19.06.1998, Dok. 9702/98 iiber die Tagung des Fachrates "Um-
welt" vom 16. - 17.06.1998, Anlage 1; siche auch Entscheidung des Rates 2002/358/EG vom
25.04.2002, ABL EU L 130, S. 1; Berichtigung ABI. EU L 176, S. 47.

23 Weitere Konsequenz einer solchen Gemeinschaft ist ein Haftungsverbund gemif Art. 4 Abs. 6 Ky-
oto-Protokoll.

24 Beschluss der Kommission vom 22.10.2010 zur Anpassung der gemeinschaftsweiten Menge der im
Rahmen des EU-Emissionshandelssystems fiir 2013 zu vergebenden Zertifikate und zur Aufthebung
des Beschlusses 2010/384/EU, K(2010) 7180; (2010/634/EU), ABI. EU L 279 vom 23.10.2010, S. 34
f.
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EH-RL). Kernelemente dessen sind die Zuteilung, Verwaltung und Uberwachung der Zertifi-
kate und die mit ihnen zu erfiillende Verpflichtung zur Abgabe entsprechend der ausgestofe-
nen Menge an Gasen. Zu Beginn dieses Prozesses stehen die jeweils in den Mitgliedstaaten
separat auszuarbeitenden nationalen Allokationspline (NAP), eine Art Ubersicht, anhand de-

rer die Verteilung der Emissionszertifikate vorgenommen wird.

Diese ermitteln das Emissionsbudget eines Staates insgesamt (1.), verteilen die danach vor-
handenen Emissionsrechte auf emittierende Sektoren, die wiederum nach solchen am Handel
teilnehmenden und davon ausgenommenen Sektoren (2.) unterteilt sind und fithren so schlief3-
lich zu einer Menge an zuteilbaren Zertifikaten (3.). Zur Veranschaulichung dient nachfol-

gende Darstellung:

1. Festlegung des Emissionsbudgets

2. Aufteilung zwischen den Sektoren (Makroallokation)

Kein Emissionshandel:
Handel, Haushalte, Transport

Andere Manahmen

ABBILDUNG 2: DURR KOMPENDIUM EU-EMISSIONSHANDEL (2007)

Die Vergabe- oder Zuteilungszeitrdume sind in Handelsperioden aufgeteilt (Art. 10 und 11
EH-RL). Die erste Handelsperiode umfasste die Jahre 2005-2007, die zweite die Jahre 2008—
2012. Die gegenwirtige Zuteilungs- und Handelsperiode ab 2013-2020 war bereits bei Ein-
fiihrung des Systems im Wesentlichen vorgezeichnet.”> Die vierte Handelsperiode wird den
Zeitraum von 2021 - 2030 umfassen und soll weitere Novellierungen des Emissionshandels-

systems beinhalten, insbesondere eine jahrliche Drosselung der Zertifikatmenge um 2,2 %.%

Die erste Handelsperiode ist von den nachfolgenden abzugrenzen, weil es sich um eine Test-
phase auf EU-Ebene handelte, fiir die einige Sonderregelungen galten. Die vorgezogene Ein-
fiihrung des Systems sollte zum einen Erfahrungswerte fiir den Verpflichtungszeitraum des
Kyoto-Protokolls (ab 2008) sammeln, zum anderen sollte die Akzeptanz des Emissionshandels

in der Wirtschaft erhoht werden.

Innerhalb der Handelsperioden sind von den Anlagenbetreibern jahrlich die Anzahl an Be-
rechtigungen in Hohe des JahresgesamtausstoBes an Emissionen an das Landesregister abzu-

geben (Art. 12 Abs. 3 EU-RL). Diese ist nach einem festgelegten Verfahren zu ermittelten.

25 Bspw. DEHSt: Zuteilung 2013-2020, Leitfaden: Teil I (Stand: 12.08.2011), § 7 Abs. 2 Nr. 4
TEHG.

26 EU Kommission vom 15.0./2015, COM (2015) 337 -Vorschlag zur Anderung der Richtlinie
2003/87/EG zwecks Verbesserung der Kosteneffizienz von EmissionsminderungsmafBinahmen und zur
Forderung von Investitionen in CO»- effiziente Technologien.
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Die Zuteilung erfolgte zunéchst vollstdndig kostenlos und enthielt in den Folgejahren einen
zunehmenden Anteil kostenpflichtiger Versteigerungen.

Die an Unternehmen ausgegebenen Zertifikate unterliegen spezifischer Uberwachung. Die

27 der Euro-

Uberwachung der ausgestoBenen Emissionen wird in der ,,Monitoring-Guideline
pdischen Kommission spezifiziert. Sie enthélt Vorgaben fiir die einzelnen Anlagenbetreiber,

unterteilt nach den Quellen und den Mengen auszustof3ender CO,-Emissonen.
1. Zuteilungsverfahren

Das Zuteilungsverfahren durchlief und durchlduft verschiedene Entwicklungsetappen. Mit der
Anderung der Richtlinie 2003/87/EG?® und dem Beschluss 2011/278/EU? wurde eine Basis
fiir ein gemeinschaftliches Zuteilungsverfahren geschaffen. Final solle, mafigeblich folgend
aus Erwdgungsgrund 15 (Richtlinie 2009/29/EG), die Versteigerung als einfachstes und wirt-

schaftlich leistungsfahigstes System das Grundprinzip der Zuteilung sein.

Zum Zeitpunkt der Einfithrung des Zertifikatehandels wurden die Zertifikate zu 95 % bzw. zu
90 % kostenlos zugeteilt (Art. 10 EH-RL). Trotz dieser kostenlosen Zuteilung unterlagen diese
Zertifikate in Bezug auf ihre Handelbarkeit keiner Beschriankung. Vielmehr war es prinzipiell
die 6konomische Entscheidung des Unternehmens, entsprechend einer Unter- oder Uberkapa-
zitdt die Zertifikate am Markt zuzukaufen oder zu verduBern. Die kostenlose Zuteilung der
Zertifikate hatte dabei einen doppelten Zweck. Zum einen versprach die kostenlose Zuteilung
eine groflere Akzeptanz des Systems im Rahmen der Markteinfithrung. Zum anderen stellt
diese Form der Zuteilung auch das Pendant der VerhéltnisméBigkeit dar, wodurch diese

Marktregulation die Einschrinkung der Nutzung bestehender Anlagen rechtfertigt.’*3!

Seit 2013 werden alle Zertifikate versteigert, sofern nicht bestimmte Ausnahmen greifen (Art.

10 a-c EH-RL). Zu diesem Zweck sind zunehmend die Versteigerungsmengen erhoht worden,

27 EU Kommission 2007/598/EG vom 18.07.2007, ABI. EU L 299 vom 31.08.2007, S.1, K (2007)
3416); gedndert durch RL 2009/73/EG vom 17.12.2008, ABI. EU L 24 vom 28.01.2009, S.18, K
(2008) 8040).

28 Geindert durch Richtlinie 2009/29/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 23.04.2009
zu Anderung der Richtlinie 2003/87/EG zwecks Verbesserung und Ausweitung des Gemeinschafts-
systems fiir den Handel mit Treibhausgasemissionszertifikaten, ABl. EU L 140 vom 05.06.2009, S.
63.

2% Beschluss der Kommission vom 27.04.2011 zur Festlegung EU-weiter Ubergangsvorschriften zur
Harmonisierung der kostenlosen Zuteilung vom Emissionszertifikaten gemif3 Art. 10 a der Richtlinie
2003/87/EG des Europédischen Parlaments und des Rates, ABl. EU L. 130 vom 17.05.2011, S. 1.
30vgl. BVerwG, Urteil vom 30.06.2005, 7 C 26/04, NVwZ 2005, S. 1178 (1181); bestiitigt durch
BVerfG, Urteil vom 14.05.2007, 1 BvR 2036/05, WM 2007, S. 1483.

31Aus Art. 10 a Abs. 1 EH-RL folgt die letztmalig kostenlose Zuteilung bis 2027. Hier konnte sich die
zuvor gestellte Frage der VerhéltnismaBigkeit der Zuteilung in Bezug auf Art. 12 und 14 GG erneut
stellen.
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um schlieBlich vollstindig auf eine Zuteilung durch Versteigerungen iiberzugehen; hierzu ist

die Auktionierungsverordnung erlassen worden.*
2. Zuteilungen von Emissionsberechtigungen

Die Zuteilung von Emissionsberechtigungen, bzw. Zertifikaten® ist an die im Vorwege zu
beantragende Genehmigung gekniipft. Dies ist die Auspragung der Kompromisslosung zwi-
schen Ordnungssystem und freiem Markthandel, der die Funktionsweise des Handelssystems,

ein zweigeteiltes Konzept von Genehmigungen und Berechtigungen, widerspiegelt.

Genehmigungen werden einmalig den emittierenden und genehmigungsbediirftigen Anlagen
erteilt. Genehmigungsbediirftig waren in der ersten Phase (2005-2007) Grof3ifeuerungsanlagen
ab einer bestimmten Gréfie (>20MWy,) aus der Industrie und dem Bereich der Energicerzeu-
gung (Art. 4 .V.m. Anhang I Nr.2 EH-RL).>* In der zweiten Phase (2008-2012) unterfielen
alle groB3en Feuerungsanlagen (>20MWy,) sowie die groBleren Anlagen der energieintensiven
Industrie, wie Stahlwerke, Raffinerien und Zementwerke dem Genehmigungserfordernis. Der
Flugverkehr ist seit 2012 in den Emissionshandel einbezogen und weitere stark emittierende
Wirtschaftsbereiche (bspw. Schifffahrt und Landwirtschaft) stehen im Fokus und konnten auf-

genommen werden.*

Als Berechtigungen werden hingegen die durch die Zertifikate verkorperten Verschmutzungs-
rechte bzw. die Rechte zum Ausstof3 der jeweiligen Emissionen bezeichnet. Ein Zertifikat ent-
spricht dabei der Berechtigung, eine Tonne CO»-Aquivalent in einem bestimmten Zeitraum
auszustoflen (Art. 3 Buchst. a) EH-RL). Dieser Zeitraum ist nicht etwa die jeweilige Handels-
periode, sondern das Kalenderjahr. Dies folgt aus der Abgabeverpflichtung des Art. 12 Abs. 3
EH-RL iiber die Abgabe einer Anzahl an Zertifikaten, die den gepriiften Gesamtemissionen
des vorangegangenen Kalenderjahres entspricht. Korrespondierend hierzu erfolgt auch die
Ausgabe der Zertifikate anteilig auf die fiir die Periode ermittelte Gesamtmenge, jéhrlich zum

28.2. (Art. 11 Abs. 4 EH-RL).

Zur Abgrenzung der jeweiligen Urspriinge sind die Zertifikate in unterschiedliche Typen ein-

geteilt. Insgesamt gibt es sieben bzw. acht verschiedene Typen von Emissionszertifikaten,

32 Verordnung (EU) Nr. 1031/2010 der Kommission vom 12.11.2010 iiber den zeitlichen und admi-
nistrativen Ablauf sowie Aspekte der Versteigerung von Treibhausgasemissionszertifikaten gemaf3 RL
2003/87/EG, ABI. EU L 302 vom 18.11.2010, S. 1 f.

33 Zertifikate ist die Bezeichnung der EH-RL, Berechtigungen die bedeutungsgleiche Bezeichnung des
TEHG.

34 Dadurch beschrinkt sich der Handel von den in Anhang II aufgefiihrten Emissionen zunichst auf
Kohlendioxid (CO). Hieraus folgt auch die verkiirzte Bezeichnung der Emissionszertifikate als ,,CO,-
Zertifikate”, BMU/DEHSt, NAP 12005-2007, vom 31.03.2004, S. 5.

35 BMU, Kurzinfo Emissionshandel (Stand: 01.07.2010).

36 UBA-DEHSt, Deutsches Emissionshandelsregister-Nutzerhandbuch, S. 7, 14/15 (Stand: Februar
2012); UBA-DEHSt, Emissionszertifikate - Aktualisierte Fassung mit den neuen EU-Berechtigungen
ab 2012, Ubersicht S. 4, Details ab S. 9 (Stand: 28.09.2012).
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die sich nach ihrem Ursprung, ihrer Handelbarkeit und der Art des zu fithrenden Kontos un-

terscheiden.’’
3. Vorgaben fiir den Emissionshandel

Die eigentliche Handelsinfrastruktur wurde nicht durch die EH-RL festgelegt. Die Entschei-
dung iiber die Handelswege sollte der Markt treffen, mithin die teilnahmeverpflichteten oder
freiwillig teilnehmenden Unternehmen. Die Voraussetzung ergeben sich aus Art. 12 EH-RL,
dessen Regelungskonzeption sowohl Vorgaben fiir die Zuteilung als auch Vorgaben fiir den
Emissionshandel beinhaltet. Art. 12 EH-RL enthélt die Vorgabe, dass die Mitgliedstaaten die
Handelbarkeit der Zertifikate sicherzustellen haben. Zugleich erméglicht Art. 12 Abs. 1
Buchst. a) EH-RL den Handel im eigentlichen Sinne, indem natiirlichen und juristischen Per-
sonen innerhalb der Gemeinschaft die Ubertragung der Zertifikate ermdglicht wird. Ferner
erweitert Art. 25 EH-RL diese Handelbarkeit auf Personen in Drittldndern, in denen die Emis-

sionszertifikate gegenseitig anerkannt werden.?®

Inhaber von Zertifikaten kann grundsatzliche jede Person sein (Art. 19 Abs. 2 EH-RL); um-
fasst werden sowohl natiirliche als auch juristische Personen. Die Zertifikate sind gemaf3 Art.
13 EH-RL nur innerhalb der in Art. 11/13 EH-RL festgelegten Handelsperioden (2005-2007,
2008-2012; 2013-2020; 2021-2030) giiltig. Diese begrenzte Giiltigkeit beinhaltet auch die
Moglichkeit der automatischen Loschung durch die jeweils zustidndige Behorde nach Ablauf
von vier Monaten nach Ende der jeweiligen Handelsperiode (Art. 13 Abs. 2, Abs. 3 EH-RL).
Vorrangig der Loschung ist die Ab- bzw. Riickgabeverpflichtung verbrauchter Zertifikate zum
30.04. jeden Jahres, die zugleich die Grundlage fiir die nichste Handelsperiode schafft.

Fiir die Vergabe und Riickgabe, nebst der dazugehorigen Priifung, ist die zustdndige Behorde
(Art. 18 EH-RL) verantwortlich. Diese zustidndige Behorde ist eine jeweils von den Mitglied-

staaten einzurichtende Verwaltungseinrichtung.

Die genaue Erfassung von Vergabe, Besitz, Ubertragung und Léschung von Zertifikaten ge-
wihrleistet das nach Art. 19 EH-RL einzurichtende Register. Ein solches Verwaltungssystem
hat sich an gewisse Vorgaben des Art. 19 Abs. 3 EH-RL zu halten, die im Einzelnen durch die
EU-Register-Verordnung bestimmt werden,*” um insbesondere den Daten- und Informations-
austausch sicherzustellen. In der Praxis handelt es sich um eine standardisierte elektronische
Datenbank (zundchst Landesregister, nunmehr Unionsregister), innerhalb derer die Vergabe,

die Ubertragung, der Erwerb, die Riickgabe, die Loschung und der Ersatz von Zertifikaten

37 Vgl. zu weiteren Einzelheiten: Ruppert, TU Darmstadt, Handelsplitze fiir Emissionszertifikate.

38 Vgl. Kérner/v. Schweinitz in: Kérner/ Vierhaus § 16 Rn. 8 ff. TEHG; v. Detten, Diss. 2010, S. 69.
39 EG-RegisterVO urspr. VO (EG) Nr. 2216/2004 vom 21.12.2004, zuletzt geindert VO (EU) Nr.
820/2010 vom 07.10.2010, tiber ein standardisiertes und sicheres Registersystem.

18



durch die Unternehmen erfasst werden. Eine Bindung zwischen der Unternehmensanséssig-
keit oder dem Wohnort zu dem jeweiligen nationalen Register besteht nicht. So kann ein Deut-

scher auch im dénischen Register ein Konto unterhalten.

Die weitere Ausgestaltung der Register erfolgte zunichst in den jeweiligen Mitgliedstaaten,
damit also dezentral. In nahezu jedem Mitgliedstaat wurde eine Einrichtung geschaffen, die
die Durchfiihrung des Emissionshandels abwickelt. In Deutschland fiel diese Aufgabe dem
Umweltbundesamt zu, welches hierzu die Deutsche Emissionshandelsstelle (DEHSt) einrich-
tete. Seit Juni 2012% hat ein einheitliches Register der EU, das Unionsregister, die diversen
nationalen Register abgeldst. Dadurch hat sich die Registerarchitektur wesentlich zugunsten
einer Zentralisierung verindert.*! Die Mitgliedstaaten behalten die Verwaltungszustindigkeit

an den ihnen zugewiesenen Konten innerhalb des Unionsregisters.
4, Uberwachung des Emissionshandels

Die Ubertragungsvorginge unterliegen der Transaktionspriifung. Erst nach Abstimmung und
Uberpriifung auf etwaige UnregelmiBigkeiten bspw. Verifizierung der Konten, Status der Zer-
tifikate (nicht verbraucht oder erloschen) durch das bzw. vormals die Register kann bzw.
konnte eine Transaktion vorgenommen werden.*? Hierzu benétigen die Register ein standari-
siertes Datenformat und eine Vorgabe fiir den Datenaustausch, welche in der Datenaustausch-

Verordnung niedergelegt ist.*

Zunéchst existierten parallel zueinander zwei {ibergeordnete Transaktionspriifungsinstanzen,
das ,,Community Independent Transaction Log™ (CITL) und das ,,Independent Transaction
Log*“ (ITL). Beide waren miteinander verkniipft und aufeinander abgestimmt. Das CITL
wurde von der EU Anfang 2005 als européisches Zentralregister fiir Emissionszertifikate ein-
gerichtet, parallel zur ersten Handelsperiode 2005-2007. Zu Beginn des Verpflichtungszeit-
raumes nach dem Kyoto-Protokoll (ab 2008) wurde das zentrale Register nach dem Kyoto-
Protokoll (ITL) in Betrieb genommen. Die jeweiligen nationalen Registerkonten wurden in

diese Transaktionspriifungsstellen eingebunden.

An die Stelle der nationalen Emissionshandelsregister trat im Juni 2012 das einheitliche Uni-
onsregister (EU-Transaktions-Logbuch — EUTL). Das Unionsregister beinhaltet fiir jeden Mit-
gliedstaat einen eigenen Bereich, in dem die jeweiligen Konten verwaltet werden.** Das Re-
gister vereint die Landerkonten und vergibt anstelle der fritheren Landerkennungen (bspw.
DE- fir Deutschland oder FR- fiir Frankreich) europaeinheitliche EU-Kennungen. Die von

den Emissionshandelsregistern verwalteten Emissionshandelskonten enthalten Angaben {iber

40 UBA-DEHSt, Mailing 32 vom 22.10.2012 — nationale Register wird abgeschaltet; siche auch EU
Kommission, EC-Newsroom vom 20.06.2012.

4 UBA-DEHS, Unionsregister, Aufbau-Registerarchitektur (Stand: 29.11.2012).

42 UNFCCC: Registeriibersicht nach UNFCCC (Stand: Mirz 2012).

43 UNFCCC: Data exchange standard under Kyoto-protocol, 16.12.2010.

4 UBA-DEHS, Unionsregister: Aufbau-Registerarchitektur.
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den Kontostand, die Konto-Kontrolle, Emissionsmengen pro Jahr, Sanktionen etc., die von der
Kommission als standardisiertes System vorgegeben sind (Art. 19 Abs. 3 EH-RL). Die ge-
nauen Eigenschaften der nationalen Register sind in der EU-Register-Verordnung (Register-
VO)* festgelegt. Die Rahmenvorgaben hierzu hat die Klimarahmenkonvention im UNFCCC-
Dokument ,,Data Exchange for Registry Systems under the Kyoto Protocol* (DES) festgelegt.

Damit entfiel die Notwendigkeit der Zusammenfiihrung der Daten der jeweiligen Landesre-
gister und eine zeitgenaue und mengenakkurate Uberwachung abzugebender Zertifikate, ent-
sprechend der festgestellten Abgabeverpflichtung, basierend auf dem ermittelten Emissions-
ausstol3, ist besser gewahrleistet. Dies gilt somit auch fiir die Einhaltung der Minderungsziele.
Zugleich sollte ein stérungsfreier Markthandel gewahrleistet werden, auf dem sich insbeson-
dere ein unverzerrter Marktpreis bilden kann. Da die Verwaltungszustandigkeiten (insbeson-
dere Abgabe und Ubertragungsvorginge) iiber die Inhaber der jeweiligen Konten weiterhin
bei den nationalen Verwaltungseinheiten bleibt, ist eine Vereinfachung der Kontrollen nur be-
dingt erreicht worden.

Register-Architektur seit Juni 2012
Uni gl mit k: lidi Kyoto-Registern der Mitgliedstaaten

Nationales Register Nationales Register

Kein EU-Mitglied Kein EU-Mitglied Vereinte Nationen
JP (Japan) NZ (Neuseeland) UNFCCC

=

Vereinte Nationen
UNFCCC

1

EVU,DE, = EU (fir EU-Kommission
ES, FR... alle MS)

EU-Emissionshandelssystem (EU-ETS)
UNFCCC-Emissionshandelssystem (Kyoto-Protokoll)
ABBILDUNG 3: DEHST: UNIONSREGISTER (STAND: DEZEMBER 2012)

III. Handel mit Treibhausgasemissionen in Deutschland

Das TEHG ist die rechtliche und organisatorische Umsetzung der, durch das Kyoto-Protokoll
und die EH-RL geschaffenen Anforderungen an ein System zur Reduktion des weltweiten
Ausstofles von Treibhausgasen und fiir einen gemeinschaftlichen Emissionshandel (§ 1
TEHG). Die nach dem TEHG handel- und iibertragbaren Emissionsreduktionseinheiten und
zertifizierte Emissionsreduktionen werden allgemein als ,, Treibhauszertifikate® oder ,,CO»-

Zertifikate* bezeichnet.

45 BEU-Register-Verordnung EG-Nr. 920/2010 vom 07.10.2010, ABI. EU L 270 vom 14.10.2010, S.
11; ersetzt Verordnung (EG) Nr. 994/2008 der Kommission vom 08. 10. 2008, ABI. EU L 271 vom
11.10.2008 , S. 3.
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Das Handelssystem basiert auf einer festgelegten Gesamtzahl von Emissionsberechtigungen,

die den Reduktionszielen entsprechen und damit eine Knappheitssituation erzeugen sollen.

1. Rechtsgrundlagen des Treibhausgasemissionshandels

Die Grundlage des Handels mit Emissionszertifikaten wird in Deutschland von den nachfol-

genden Gesetzen und Verordnungen bestimmt:

»  Nationaler Allokationsplan (NAP) fiir die jeweilige Handelsperiode
= Zuteilungsgesetz (ZuG 2005, 2007, 2012)

= Zuteilungsverordnung (ZuV)

»  Projekt-Mechanismen-Gesetz (ProjMechG)

= Treibhausgas-Emissionshandelsgesetz (TEHG)

= Datenerhebungsverordnung (DEV)

=  Emissionshandels-Versteigerungsverordnung (EHVV)

Das TEHG ist in seiner urspriinglichen Form am 15.07.2004% in Kraft getreten. Es dient der
nationalen Umsetzung der EU-Richtlinie iiber das europdische Handelssystem mit Treibhaus-
gas-Emissionsberechtigungen. In der Fassung vom 21.07.2011%” wurde das TEHG neu struk-
turiert und um einige Neuregelungen erweitert; die nunmehr giiltige Fassung datiert vom
18.06.2016.*% Wesentlicher Regelungsgehalt des TEHG ist die Festlegung seines Anwen-
dungsbereichs und der wesentlichen Pflichten der Anlagenbetreiber, ihre CO.-Emissionen zu
iiberwachen, iiber deren Umfang Bericht zu erstatten und jéhrlich die dem Ausstof3 entspre-
chende Menge an Berechtigungen abzugeben. Hervorzuheben sind hierbei die Regelungen
iiber die Emissionsgenehmigungen, die Emissionsberechtigungen, die Zuteilungsanspriiche
und das Zuteilungsverfahren sowie Abgabeverpflichtungen nebst Sanktionen und Konsequen-
zen bei VerstoBen hiergegen. Diese Regelungen beziehen sich auf das Verhéltnis zwischen

den zur Teilnahme am Emissionshandel verpflichteten Anlagenbetreibern und dem Staat.

Malfigebend ist die Unterscheidung zwischen der Emissionsgenehmigung nach § 4 TEHG und
der Emissionsberechtigung nach § 3 Nr. 3 TEHG. Die Emissionsgenechmigung ist Vorausset-
zung fiir einen legalen Anlagenbetrieb. Handelbar sind nur die Emissionsberechtigungen; dies
wird durch § 7 Abs. 3 S. 1 TEHG bestimmt, indem dort festgelegt ist, dass Berechtigungen
iibertragbar sind.

Die Handelbarkeit stellt dabei eine Besonderheit der Emissionszertifikate im Vergleich zu ty-

pisch éffentlich-rechtlich ausgestalteten Rechten*” dar. Das System aus Zuteilung und Abgabe

46 TEHG vom 08.07.2004, BGBL. 12004, S. 1578 1.

4 BGBI. 12011, vom 27.07.2011, S. 1475 f.; Neuregelungen bspw. Datenerhebung und Anpassung
auf Luftfahrzeugbetreiber.

4 Artikel 4 Abs. 27 vom 18.06.2016, BGBI. I S. 1666; voherige @inderung durch Art. 114 Verordnung
vom 31.8.2015; BGBI. 12015, S. 1474.

4 Bspw. § 8 WHG (Erlaubnis, Bewilligung zur Gewissernutzung); § 4 BImSchG (Immissionsschutz).
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der Zertifikate, welches § 9 Abs. 1 und § 7 Abs. 1 TEHG festlegen, ist Grundlage fiir den
Handel zwischen Marktteilnehmern, da ohne diese Zuteilung keine handelbaren Zertifikate

vorhanden wiren.*°

Konkretere Bestimmungen {iber den Handel mit Emissionsberechtigungen lassen sich jedoch
weder aus den Vorgaben der EH-RL noch aus dem TEHG entnehmen. Lediglich die Eck-
punkte fiir emissionshandelsrechtliche Regelungen sind in § 7 TEHG vorgezeichnet. Zunichst
ergibt sich aus der jahresweisen Abgabeverpflichtung des § 7 Abs. 1 TEHG der Grundstein
fiir eine Marktaktivitdt. Durch die Verpflichtung zur Abgabe verbrauchter Zertifikate kann
eine Nachfrage entstehen, der bei Uberallokation ein Angebot an Berechtigungen gegeniiber-
steht. Hierfiir bestimmt zundchst § 7 Abs. 3 S. 1 TEHG die generelle Handelbarkeit der Zerti-
fikate, indem die grundsitzliche Ubertragbarkeit bestimmt wird. Die Art und Weise der Uber-
tragbarkeit bestimmt § 7 Abs. 3 S. 2 TEHG durch Einigung und Eintragung auf dem Konto
des Erwerbers. Diese Ubertragungsform wird durch den Gutglaubensschutz des § 7 Abs. 4
TEHG vervollstandigt. Dessen gesetzliche Fiktion schiitzt sowohl den Glauben, dass der Inhalt
des Registers richtig ist, als auch den Glauben an die Verfiigungsbefugnis des Inhabers.

Eine wichtige handelsspezifische Abgrenzung enthélt § 7 Abs. 5 TEHG. Sie bestimmt, dass
Emissionsberechtigungen keine Finanzinstrumente i.S.d. § 11 Abs. 2 KWG oder § 2 Abs. 2 b)
WpHG sind. Der CO»-Zertifikatehandel unterfillt danach nicht den finanzrechtlichen Geneh-

migungs- und Aufsichtsverfahren und ist aufsichtsfrei.’!

Etwas anderes gilt fiir Derivate,* bei denen keine unmittelbare Ubertragung eines Zertifikates
stattfindet. Es handelt sich um Finanzinstrumente unterschiedlichster Art, bei denen der Zeit-
punkt des Kaufes und der Lieferung auseinanderfallen und eine gesonderte Preisvereinbarung
hinzutritt.>* Solche Termingeschifte sind gemiB § 1 Abs. 11 S.1 KWG als Finanzinstrumente
einzuordnen. Sie sind fiir die nachfolgende Darstellung aufgrund ihrer Befreiung von der Um-

satzbesteuerung gemal} § 4 Nr. 8 Buchst. ¢) UStG nicht von Bedeutung.
2. Rahmenbedingungen des Treibhausgasemissionshandels

Die Vorschriften des TEHG bestimmen primér die Rechtsbeziehungen zwischen Anlagenbe-
treiber und dem Staat bzw. der an seiner Stelle zustdndigen Behorde. Die gesetzlichen Ver-
pflichtungen der Anlagenbetreiber, die in den von Art. 2 Abs. 1 EH-RL bzw. § 2 TEHG defi-
nierten Anwendungsbereich des Gesetzes fallen, beziehen sich gerade nicht auf die Teilnahme

am Handel.

0 Frenz, TEHG § 6 Rn. 16.

3 BT-Drucks. 15/2328, S. 14; hinzu tritt die Vermeidung von Mehrkosten durch die Finanzaufsicht.
52 Als Derivate i. S.d. § 1 Abs. 11 Satz 4 des KWG gelten Termingeschifte, deren Preis unmittelbar
oder mittelbar von dem Borsen- oder Marktpreis von Berechtigungen i. S.d. § 3 Abs. 4 TEHG ab-
hingt. Siche vertiefend hierzu BMF Schreiben vom 02.02.2005, IV A5 - S 7100 - 16/05, S. 2 Rn. 9.
3382 Abs. 2 Nr. 2 (i.V.m. Nr. 1) WpHG.
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Die gesetzlich gebundenen Anlagenbetreiber bilden jedoch die entscheidende Schnittstelle
zwischen staatlicher Zuteilung und einem davon unabhéngigen Markthandel. Durch sie kann
der GroBteil der Zertifikate auf den Markt gelangen. Ein weiterer Marktzugang ist die ergén-
zende Versteigerung von Zertifikaten durch die jeweiligen staatlichen Stellen, deren Anteil im

Jahr 2005 ca. 5-10 % betrug (Art. 10 EH-RL).

Hierauf basiert die Unterscheidung zwischen dem Primdrmarkt und dem Sekundérmarkt.>
Der Priméarmarkt umfasst die originére staatliche Zuteilung sowie die zusétzliche Ausgabe von
Zertifikaten durch Versteigerungen. Der Sekunddrmarkt hingegen umfasst den Handel mit den

an die Industrie- oder Handelsunternehmen zugeteilten Zertifikaten.

a) Emissionsberechtigungen als Gegenstand des Handels

Die Emissionsberechtigungen stehen als Handelsware im Zentrum des Emissionshandels.>
Die Begriffsdefinition des § 3 Nr. 3 TEHG umschreibt die Berechtigung als ,,Befugnis zur
Emission einer Tonne Kohlendioxiddquivalent”. Zum Gegenstand des eigentlichen Handels
wird die Berechtigung durch die von § 7 Abs. 3 S. 1 TEHG festgelegte Ubertragbarkeit. Die
Art und Weise der Ubertragbarkeit legt § 7 Abs. 3 S. 2 TEHG fest und bestimmt ,,Einigung
und Eintragung* als mafgebend. Die Berechtigungen sind zudem verkniipft mit der Emissi-
onsgenehmigung im Sinne des § 4 TEHG, die ihrerseits Grundlage des legalen Anlagenbe-
triebs ist. Die Berechtigungen werden jedoch weder ,,in natura“ ausgegeben, noch stehen sie
in verbriefter Form zur Verfiigung. Vielmehr existieren die Emissionsberechtigungen in Form

von elektronischen Buchpositionen,* vergleichbar der Kontofiihrung beim Online-Banking.>’

Dementsprechend erfolgt auch der Eigentumswechsel elektronisch und zwar durch Anwei-
sung des Inhabers, eine Ubertragung auf das Konto des Erwerbers (§ 7 Abs. 3 S. 2 TEHG)
vorzunehmen. Die tatsichliche Eintragung auf dem Konto des Erwerbers héngt von der Zu-
stimmung bzw. dem unterbliebenen Widerspruch der Registerverwaltungen (DEHSt und

EUTL/ITL) gegen den Ubertragungsvorgang ab.

Die Rechtsnatur der Emissionsberechtigungen ist seit der Einfiihrung des Emissionshandels

umstritten. Es werden hierzu drei Kernansichten vertreten: die Einordnung als rein 6ffentlich-

3 UBA-DEHSt, Glossar-S-Sekundidrmarkt (Secondary Market)/ P-Priméirmarkt (Primary Market),
(Stand: Juli 2012).

%5 Vgl. Adam/Hentschke/Kopp-Assenmacher, Hdb. d. Emissionshandelsrechts Kap. 8.1., S. 147.

% Vgl. hierzu § 17 TEHG i.V.m. Art. 17 Abs. 3 EH-RL, i.V.m. EU Reg-VO.

57 Zum Vergleich des Online-Bankings: Adam/Hentschke/Kopp-Assenmacher, Hdb. d. Emissionshan-
delsrechts Kap. 8.3., S. 151, vgl. auch Dutch Emission Authority, NEA-Report vom 30.09.2010, S. 5.
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rechtlicher Natur, als rein zivilrechtlicher oder als hybrider, also gemischt 6ffentlich-zivil-
rechtlicher Natur.’® Die Umsatzsteuerbarkeit des Handels beeinflusst dieser Streit im Ergebnis

jedoch nicht.

Im Kern geht es bei diesem Streit um die Frage, durch welche ihrer Zweckbestimmung die
Zertifikate charakterisiert werden. Diese Zuordnung kann mE nicht eindeutig getroffen wer-
den, da die Berechtigungen eine Doppelfunktion haben. Sie sind einerseits mit der staatlichen
Genehmigung verkniipft, andererseits fiir Handel auf dem freien Markt bestimmt. Dement-
sprechend ist die Rechtsbeziehung zwischen dem Anlagenbetreiber und dem Staat von der
Rechtsbeziehung zwischen Teilnehmern am Emissionshandel zu unterscheiden. Erstere ist
zweifelsohne offentlich-rechtlich ausgestaltet, zweitere, mithin die als Sekundérhandel be-
zeichnete Ebene zwischen den Héndlern, kann nicht ohne weiteres als rein zivilrechtlicher

Natur qualifiziert werden.

Das TEHG enthalt sich bei der Frage der Rechtsnatur der Zertifikate, mit Ausnahme der Ne-
gativabgrenzung in § 7 Abs. 5 TEHG, dass Emissionsberechtigungen nicht als Finanzinstru-

mente im Sinne des § 1 Abs. 11 KWG oder des § 2 Abs. 2b) WpHG einzuordnen sind.

In der Literatur wird daher auf den Kern des Regelungsgegenstandes der Zertifikate abgestellt,

um deren Rechtsnatur zu bestimmen.

Fiir die Einordnung als offentlich-rechtlicher Rechtsnatur spricht der iiberwiegende Rege-
lungsgegenstand des TEHG, insbesondere die Ausgestaltung der Zuteilung und Abgabever-
pflichtung der CO»-Zertifikate (Zusammenspiel § 1 ff. ZuG 2012 und §§ 8, 9ff. TEHG).* Da-
neben wird aus dem Wortlaut des § 3 Nr. 3 TEHG abgeleitet, dass die Zertifikate die 6ffent-
lich-rechtliche Berechtigung beinhalten, Schadstoffe zu emittieren, und damit ein zeitlich be-
grenztes Recht zur Freisetzung von Treibhausgasen, welche nur gegeniiber dem Staat be-
steht.®® Zudem wird vertreten, die Zertifikate beinhalten ein Forderungsrecht, gemeint ist der
Anspruch ihres Inhabers gegen die Staatengemeinschaft auf Duldung von CO,-Emissionen.®!

Hierzu hat das BVerfG®? wiederholt geurteilt, dass die ,,Luft* keiner 6ffentlich-rechtlichen

58 Offentlich-rechtlich: Frenz, TEHG § 16; Wagner, ZBB 2003, 409 (412); Schweer/v. Hammerstein,
TEHG § 6 Rn. 7 f.; Landmann/Rohmer, UmweltR Bd. 4, Abschn. 5.1. § 3 TEHG Rn. 3; Zivilrecht-
lich: Marburger in: Heldrich Festschrift fiir Canaris, S. 1425 (1426); Burgi, NVwZ 2004, S. 1162
(1168); Rebentisch, NVwZ 2006, S. 747 (748); Ehricke/Kéhn, WM 2004, S. 1903 (1906); Hybrider
Natur: Wagner, ZBB 2003, 409 (412); Ates, Diss. 2011, S. 101.

% Vgl. Frenz, TEHG § 6 Rn. 16; Vierhaus in: Kérner/Vierhaus TEHG § 3 Rd. 10 f.; Adam/Hent-
schke/Kopp-Assenmacher Hdb. d. Emissionshandelsrechts, Kap. 8.2.1., S. 148 f; Weinrich in: Land-
mann/v. Rohmer UmweltR 5.1. TEHG § 6 Rn. 2.

0 Schweer/v. Hammerstein, TEHG § 3 Rn. 6, § 6 Rn. 7; Kobes, NVwZ 2004, S. 1153 (1155), a.A.
Burgi, NJW 2003, S. 2486 (2490), Rebentisch, NVwZ 2006, S. 747 (752).

' Wallat, et 2003, S. 180 (182); Wagner, ZBB 2003, S. 409 (422); Sommer, WM 2006, S. 2029
(2030).

2 BVerfG, Urteil vom 14.05.2007, 1 BvR 2036/05, WM 2007, S. 1483 (1488); BVerfG, Urteil vom
26.05.1998, 1 BvR 180/88, NJW 1998, S. 3264 (Abs. 17).
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Benutzungsordnung untersteht und dem Einzelnen daher auch nicht nach Art eines Aus-
schlieBlichkeitsrechts privatniitzig zugeordnet werden kann. Das TEHG schridnke nicht die
Freiheit zur Nutzung des Allgemeingutes ,,Luft” ein, sondern begrenze die Nutzung bestimm-

ter Anlagen in Form einer Priaventivkontrolle.

Dementsprechend umfasst der offentlich-rechtliche Kern der Zertifikate ihre Eigenschaft als
Instrument zur Abwehr von Sanktionen im Rahmen des TEHG,® insbesondere der nach § 7
Abs. 1 S. 1 TEHG bestehenden Verpflichtung verbrauchte Zertifikate nach Jahresablauf an
das zustiindige Register abzugeben.®. Dieser Kern bleibt auch im Handel zwischen Marktteil-
nehmern stets erhalten, ist jedoch nur fiir die verantwortlichen Anlagenbetreiber, die eine Ab-

gabepflicht aufgrund verursachter Emissionen trifft, nutzbar.

t,% nach der die

In Abgrenzung hierzu steht eine Einordnung als zivilrechtlich-dingliches Rech
Zertifikate als eigenstdndiges Recht zu betrachten sind. SchlieBlich sehe das Handelssystem
vor, dass die Berechtigungen unabhiingig von ihrer Ausnutzung bestehen® und gerade von
jedem Kontoinhaber (und nicht nur von abgabeverpflichteten Anlagenbetreibern) erworben
werden konnen. Ein Zertifikat wiirde danach ein zivilrechtliches, elektronisch verbrieftes Ver-

mogensrecht eigener Art darstellen.®’

Als Kernargument fiir diese Einordnung werden die Ausgestaltung der Emissionsberechtigun-
gen als Handelsgut sowie die Ausgestaltung der Ubertragungsvorginge angefiihrt.%® Ein Zer-
tifikat kann grundsétzlich unabhingig von der Person des Inhabers, durch Einigung und An-
weisung zur Ubertragung frei iibertragen werden. Diese Ubertragungsform ist den Vorgaben
der §§ 873, 925 BGB stark angenihert. Auch der in § 7 Abs. 4 TEHG vorzufindende Schutz
des Guten Glaubens an die Registereintragungen gleicht stark den Regelungen des § 892 BGB
im Grundstiicksrecht oder aber dem § 15 Abs. 3 HGB.

Die letzte Ansicht, die Emissionsberechtigungen seien hybrider Natur, hilt eine eindeutige
Zuordnung zum Offentlichen- oder Zivilrecht nicht fiir mdglich.® Diese Einordnung wird mE
der doppelten Zweckbestimmung der Zertifikate am ehesten gerecht. Die Zertifikate enthalten
im Bereich der Zuteilung und Abgabe einen liberwiegenden 6ffentlich-rechtlichen Kern. Das
Handelssystem und die Ubertragbarkeit sind demgegeniiber ausschlieBlich zivilrechtlich aus-
gestaltet. Beide Merkmale sind aber gleichsam Kernbestandteil der Berechtigungen und fiir

das Funktionieren des Systems unverzichtbar.

8 Vierhaus in: Korner/Vierhaus TEHG § 3 Rn. 10; Wagner, ZBB 2003, S. 409 (411).

% Korner in: Korner/Vierhaus TEHG § 6 Rn. 1 (entspricht § 7 Abs. 1 TEHG n. F.).

85 Theuer in: Frenz TEHG § 3 Rn. 19; Hohmuth, Emissionshandel und dt. Anlagenrecht, S. 172.

% Weinrich in: Landmann/v. Rohmer UmweltR 5.1. TEHG § 6 Rn. 2; Schweer/v. Hammerstein
TEHG § 6 Rn. 9 f.

7 Wagner, ZBB 2003, S. 409 (412); Hohmuth, Emissionshandel und dt. Anlagenrecht, S. 172.

%8 Vgl. Leidinger in: Elspas/Salje/Stewing, Emissionshandel: Ein Praxishandbuch, Kap. 26 Rn. 24, S.
382.

% Wagner, ZBB 2003, S. 409 (412); Ates, Diss. 2011, S. 101.
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Die Emissionsberechtigungen haben aber keine zwingende Funktion in der 6ffentlich-rechtli-
chen Beziehung zwischen Anlagenbetreiber und dem Staat. Sie legalisieren weder den Anla-
genbetrieb, noch enthalten sie die die eigentliche Berechtigung zum CO;-AusstoB3. Die Emis-
sionsberechtigungen verkorpern damit aber einen eigenstindigen Wert, der als Gegenwert der
durch den Anlagenbetrieb verursachten CO,-Emissionen regelmifig um ein Vielfaches giins-
tiger sein sollte, als der Gegenwert der sonst drohenden Sanktionen.” Thr Wert bzw. Nutzen
besteht unabhingig davon mithin in der Bildung einer Wihrung sui generis.”! Dadurch sind
die Berechtigungen, losgelost von dem Anlagenbetrieb, als ein eigenstdndiges Nutzungsrecht

einzuordnen.

b)  Marktteilnehmer des Emissionshandels

Die Emissionszertifikate gelangen im Wege der Zuteilung oder Versteigerung durch die Staa-
ten (mittlerweile zentral durch die EU) an die teilnahmeverpflichteten Anlagenbetreiber. An-
kniipfungspunkt ist die Tatigkeit des Emissionsausstofles (§ 2 TEHG; Art. 2 Abs. 1 i.V.m.
Anlage 1 und Anlage 11 EH-RL), wodurch Industrieanlagen’ aus den Bereichen Stromerzeu-
gung, Stahl, Zement, Mineraldlwirtschaft, Chemie, Glas und Papier und seit 2012 auch die
Luftverkehrsgesellschaften zu teilnahmeverpflichteten Anlagen zéhlen.” Die gemiB § 2
TEHG zur Teilnahme verpflichteten Anlagen, ca. 1850 in der ersten Handelsperiode und ca.
1650 in der zweiten Handelsperiode,” stellen den deutschen Anteil der ca. 12.000 Anlagen

europaweit dar, die so ca. 45 % der gemeinschaftsweiten CO,-Emissionen emittieren.”

Typische Marktteilnehmer’® des Sekunddrmarktes sind vor allem Unternehmer wie Banken
oder Energichéndler, die Arbitrage- oder Spekulationsgewinne anstreben. Daneben stehen
Zwischenhéndler, Borsen, vergleichbare Handelsplattformen oder Makler/Broker, die die Ver-

tragsparteien zusammenfiihren.

c) Handelswege fiir CO,-Zertifikate

Der Sekundéarmarkt unterscheidet wiederum den bilateralen Handel, Handel iiber einen Makler

oder den Handel iiber die Borse oder vergleichbare Plattformen. Der Ubertragungsweg hingt

70 Sanktionen: § 30 Abs. 1 TEHG 100 € pro nicht per Berechtigung gedeckter Tonne; Preis Emissi-
onsberechtigung am Markt 6,54 € (Stand: 10.04.2012 - http://www.eex.com/de/).

"l Herzig/Jense-Nissen/Koch, FR 2006, S. 109 (111); Theuer in: Frenz TEHG § 3 Rn. 17.

2 Vgl. Hohmuth, Emissionshandel und dt. Anlagenrecht, S. 69; Altenschmidt/Lohmann, IStR 2007, S.
574.

73 EU Kommission, Pressemitteilung IP/11/1077 vom 26.09.2011 — Vorschriften zur kostenlosen Zu-
teilung von Emissionszertifikaten an Fluggesellschaften.

74 Liste abrufbar iiber www.dehst.de (Stand: Mirz 2012); Vgl. UBA DEHSt, Européischer Emissions-
handel 2013-2020, S.1; UBA-DEHSt, VET Bericht 2012, S.13.

S UBA-DEHS, Européischer Emissionshandel 2013-2020, S.1.

76 Vgl. Uberblick in Zenke/Fuhr, Kap. IV, S. 41, R 72-81.; Struck, Vortrag Emissionshandel, S. 26 u.
33.
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malBgeblich von den Vertragsparteien und dem vorgesehenen Handelsvolumen ab. Als we-
sentliche Ubertragungswege kommen, die individualvertragliche Einigungen direkt zwischen
den Vertragsparteien, ein sog. ,,Over-the-Counter-Handel” (OTC-Handel), die Einschaltung
von Vermittlern/ Makler, der Borsenhandel oder borsendhnliche Handelsplattformen, sowie

Auktionen und Fondskonzepte.

Die Marktplitze fiir den An- und Verkauf der Emissionsberechtigungen haben sich parallel zu
den Anpassungen des Emissionshandels in den Handelsperioden entwickelt. Entsprechend der
Fortentwicklung des Emissionshandels nehmen die Anteile an den Versteigerungen jahrlich
zu. Von urspriinglich 5-10 % in den Jahren 2005-2007 ist ab 2013 eine Mindestversteige-

rungsmenge von 15 % geplant.

Anfanglich wurden 52 % der Emissionsberechtigungen im engeren Sinn (origindr zugeteilte,
nicht durch zusétzliche Reduktionsprojekte erworbene) im direkten Vertragsgeschift tiber bi-
laterale Vertrdge oder im OTC-Handel, abgewickelt, dagegen nur 48 % iiber eine Borsenplatt-

form.”’

Seit Januar 2010 bietet die Bundesrepublik Deutschland neben der origindren Zuteilung jéhr-
lich rund 40 Mio. Emissionsberechtigungen zur Versteigerung an.”® Hierzu bedient sie sich
der European Energy Exchange (EEX) mit Sitz in Leipzig als Handelsplattform.” Die DEHSt
des Umweltbundesamtes hat hierzu die Bankengruppe der KftW (Kreditanstalt fiir Wiederauf-
bau) beauftragt, als Anbieter dieser Emissionsberechtigungen aufzutreten. Das Volumen des
Handels an der EEX betrug jedoch sowohl im Bereich des Spot-Marktes als auch fiir Termin
(Future-)Geschifte nur ca. 1/3 des Handelsvolumens, das insgesamt an der niederlédndisch-
britischen Handelsplattform European Climate Exchange (ECX) in London umgesetzt
wurde.®® Daneben wird der Zertifikatehandel noch von der Climex®' in Amsterdam und der

BlueNext®? in Paris sowie verschiedenen Emissionsbrokern betrieben.

d) Emissionshandelskonten und Vertrige

Das Recht einer jeden Person auf Er6ffnung eines Emissionshandelskontos ergab sich frither
aus § 14 Abs. 2 S. 3 TEHG a.F. Nunmehr verweist § 17 TEHG, der ein Emissionshandelsre-
gister festlegt, auf die EH-RL, die ihrerseits auf die Register-VO verweist. Inhaltlich folgt

77 BKatA, Sachstandspapier Emissionshandel (Stand: 20.03.2006), S.28.

78 UBA-DEHS, Auktionierung — Periodischer Bericht 3. Quartal 2011 (Stand: Oktober 2011), S. 5.
7 BMU(B), Pressemitteilung vom 26.04.2012, Nr. 057/12.

80 BMU, VeriuBerung von Emissionsberechtigungen, Jahresberichte 2008 u. 2009, je S. 1.

81 http://www.climex.com/default.aspx.

82 hitp://www.bluenext.eu, vorher PowerNext Carbon.
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hieraus, dass der Besitz einer Emissionsberechtigung nicht an den Betrieb einer emissionshan-
delspflichtigen Anlage gebunden ist.** Dennoch werden fiir Anlagenbetreiber gesonderte Be-
treiberkonten (operator holding account) automatisch von der DEHSt angelegt, wohingegen
freiwillige Marktteilnehmer ein Personenhandelskonto (personal holding account) beantragen
konnen.® Diese beiden Konten unterscheiden sich vor allem in Bezug auf die erforderlichen
Daten bei Kontoerdffnung. Die Betreiberkonten flir Anlagenbetreiber bzw. die Verantwortli-
chen, erfordern bspw. die Vorlage einer beglaubigten Abschrift aus dem Handelsregister. Ein
Personenkonto erfordert eine Identifizierung des Antragstellers mittels qualifizierter elektro-

nischer Signatur oder Post-Ident-Verfahren.®
aa) Emissionshandelsregister

Das Emissionshandelsregister ist die technische Voraussetzung um die Einhaltung der Emis-
sionsbegrenzung zu priifen, der die Vertragsparteien im Kyoto-Protokoll zugestimmt haben.
Ziel ist es, die Abgabeverpflichtungen auf Staatenebene durch die Zusammenfiihrung der an-
teilig auf die Unternechmensebene heruntergebrochen Abgabeverpflichtungen zu iiberwachen.
Das Emissionshandelsregister entspricht einer kontofiihrenden Bank, es umfasst die verschie-
denen Emissionshandelskonten und iiberwacht die Ubertragungsvorginge. Diese Aufgabe
nahm urspriinglich national die Deutsche Emissionshandelsstelle (DEHSt) war und ist nun-

mehr europaeinheitlich vom EUTL zusammengefiihrt.
bb) Emissionshandelskonten

Das Register umfasst unterschiedliche Kontentypen, und zwar Anlagekonten, Personenkon-
ten, Loschungskonten, Ausbuchungskonten und ein Nationalkonto. Anlagekonten sind perio-
denunabhéngig einer zur Teilnahme am Emissionshandel verpflichteten Anlage zugeordnet.
Personenkonten dienen dagegen der Teilnahme von natiirlichen und juristischen Personen am
Emissionshandel. Jedes Konto hat eine spezifische Kennung, die sich aus der Landeskennung,
dem Kontotyp, der Kontonummer und der Angabe der Verpflichtungsperiode (Handelsperi-
ode) zusammensetzt. Die Kontosystematik des Unionsregisters unterscheidet dabei zwischen
Konten innerhalb und auflerhalb seines Geltungsbereiches. Innerhalb des Unionsregisters wird

der EU-Bereich von dem Kyoto-Bereich unterschieden.

Die Emissionsberechtigungen sind auf diesen Konten mit ihren spezifischen Seriennummern
einsehbar. Handelt es sich um ein Kontingent von Berechtigungen, so sind der Blockanfang
und das Blockende angegeben. Unter Angabe dieser Seriennummern kénnen die Emissions-

berechtigungen vom Auftraggeber-Konto auf das Empfingerkonto transferiert werden. %

8 Vgl. Adam/Hentschke/Kopp-Assenmacher, Hdb. d. Emissionshandelsrechts Kap. 8.1., S. 147.

8 Art. 19 Abs. 2 EU-Register-Verordnung EG-Nr. 920/2010 vom 07.10.2010, ABL. EU L 270 vom
14.10.2010, S. 11.

8 Vgl. hierzu die Antragformulare und Datenerfordernisse auf der DEHSt Internetpriisenz.

8 UBA-DEHSt, Deutsches Emissionshandelsregister Nutzerhandbuch, S. 31 (Stand: Februar 2012).
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Kontosystematik des Unionsregisters Kontosystematik des Unionsregisters
im EU-Bereich Verpflichtungsperiode im Kyoto-Bereich (nationales Kyoto-Register)

Kontotyp  bzw. Besitzkonto Verpflichtungsperiode
Kontotyp bzw. Besitzkonto

EU-100-1234567890-0-35 DE-120-1234-0-12
1 1 1

Landerkennun Kontonummer Sicherheitscod: & < =
. 9 oy S s Landerkennung Kontonummer Sicherheitscode

ABBILDUNG 4: DEUTSCHE EMISSIONSHANDELSSTELLE (DEHST) IM UMWELTBUNDESAMT — KONTOSYSTEMATIK
(STAND: JULI 2012)

Eine Riickbuchung ist nur in Ausnahmefallen moglich; im Zweifel haben sich die Vertrags-
parteien zivilrechtlich iiber die Riickiibertragung zu einigen. Zur Uberpriifung von Transakti-
onen und zur Absicherung des korrekten Adressaten kann eine zusétzliche Person als Bevoll-
michtigter erfasst werden, dem die Ubertragung vor Ubermittlung zur Priifung an das EUTL
bzw. ITL iibersandt werden muss. Ohne dessen Freigabe findet kein Ubertragungsvorgang
statt. Zur weiteren Absicherung konnen Transaktionslimits eingefiigt werden, die unbeabsich-

tigte Schreibfehler bspw. in der Menge verhindern sollen.®’

Die zweite wesentliche Funktion betrifft ausschlieBlich die zur Teilnahme am Emissionshan-
del verpflichteten Anlagenbetreiber. Die Emissionshandelskonten dienen auch der Erfiillung
der Abgabeverpflichtung durch Ubertragung der dquivalenten Menge zum Verbrauch. Die Ab-
gabeverpflichtung misst sich an dem Emissionsbericht und wird in der Regel durch die Trans-

aktion auf das Konto des jeweiligen Staates erfiillt.

B. Grundlagen der umsatzsteuerrechtlichen Wiirdigung des CO:z-Zertifika-
tehandels

Die umsatzsteuerrechtliche Qualifikation des CO»-Zertifikatehandels auf nationaler und euro-
paischer Ebene erscheint auf den ersten Blick eindeutig und fast unproblematisch. Das gilt
sowohl hinsichtlich der Leistungsart, etwaig anzuwendender Steuerbefreiungen als auch hin-
sichtlich der Bestimmung des Steuerschuldners. Erst bei genauerer Betrachtung stellt sich dies

als unzutreffend heraus.
L. Qualifikation des CO;-Zertifikatehandels nach dem UStG

Der Handel mit CO,-Zertifikaten unterliegt als sonstige Leistung der Umsatzsteuer (§ 3 Abs.
1 S.1 UStG). Die Steuerschuldnerschaft ist seit dem 01.07.2010 gemif3 § 13b Abs. 2 Nr. 6
UStG dem Leistungsempfanger zugewiesen. Die Anwendbarkeit der Regelung iiber die Um-
kehr der Steuerschuldnerschaft, sog. Reverse-Charge Regelung, auf rein inléndische Umsitze
bedurfte einer europdischen Erméchtigung (Art. 199a MwStSystRL).® Die Einfiihrung der-
selben wurde mafigeblich durch die in mehreren Mitgliedstaaten festgestellten Karussellbe-

trugsfille bei dem Handel mit CO,-Zertifikaten beeinflusst. Zum besseren Verstindnis der

87 UBA-DEHSt, Deutsches Emissionshandelsregister Nutzerhandbuch , S. 35 (Stand: Februar 2012).
88 Vgl. Stadie in: Stadie, UStG, Einfiihrung, Vorbemerkungen, Allgemeines, Rn. 12-14.
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dieser Entwicklung innenwohnenden Problematik ist eine kurze Einfiihrung in die Grundlagen
des Umsatzsteuerrechts und in die Entwicklung der nationalen und européischen Rechtslage

erforderlich.
1. Grundlagen des Umsatzsteuerrechts

Das System der Umsatzsteuer wird als Allphasen-Nettoumsatzsteuer mit Vorsteuerabzug be-
zeichnet.® Die Allphasenbesteuerung bedeutet, es wird grundsitzlich jeder Umsatz, d.h. jeder
entgeltliche Leistungsaustausch, mit Umsatzsteuer belastet. Das UStG definiert den Hauptan-
wendungsfall des steuerbaren Umsatzes (Leistungsaustausch) in § 1 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 UStG
als die Lieferung oder sonstige Leistung, die ein Unternehmer gegen Entgelt im Inland im
Rahmen seines Unternehmens ausfiihrt. Die Nettobesteuerung bedeutet, dass die Umsatzsteuer
selbst nicht zum Entgelt gehort (§ 10 Abs. 1 S. 2 UStG). Die Wettbewerbsneutralitdt fordert
zudem, dass durch das Zusammenspiel der abzufiihrenden Umsatzsteuer und abziehbaren Vor-
steuer faktisch nur der dem Leistungsaustausch innewohnende Mehrwert der Besteuerung un-
terworfen wird (Differenz zwischen Ausgangs- und Eingangsumsatz).”® Einem Unternehmer
steht dann grundsitzlich der Vorsteuerabzug (§ 15 UStG) in Hohe der ihm in Rechnung ge-
stellten und gesetzlich geschuldeten Umsatzsteuer zu, so dass die Neutralisierung der bereits
auf der vorangegangenen Stufe abgewickelten Besteuerung bewirkt wird. Die vom Leistenden
Unternehmer abzufiihrende Umsatzsteuer und die vom Leistungsempfanger abziehbare Vor-

steuer sind dabei voneinander unabhingig.

Voraussetzung fiir die Frage, ob Umsatzsteuer abzufiihren ist oder ein Vorsteuerabzug geltend
gemacht werden kann, ist das Vorliegen eines steuerbaren Leistungsaustauschesi.S.d. § 1 Abs.
1 S. 1 UStG. Diesem liegt die Unterscheidung zu Grunde, ob ein grundsétzlich vom Umsatz-
steuergesetz erfasster Umsatz vorliegt. Dies richtet sich danach, ob ein Leistungsaustausch im
Inland vorliegt, der mithin steuerbar ist oder kein Leistungsaustausch vorliegt und der Umsatz
damit nicht steuerbar ist. Liegt ein Leistungsaustausch vor, ist weiter zu differenzieren, wo die
Leistung steuerbar ist (§ 3 Abs. 5a, 6 bis 8, §§3 a bis 3g UStG) und, wenn dieser Leistungsort

in Deutschland belegen ist, ob diese steuerpflichtig oder moglicherweise steuerfrei ist.

Liegen die allgemeinen Voraussetzungen (Unternchmereigenschaft, Leistungsaustausch,
Leistungsort im Inland) vor, ist zu bestimmen, wer die Steuer abzufiihren hat. Dies folgt grund-
satzlich aus § 13a UStG, der den Steuerschuldner bestimmt. In den allermeisten Fallen ist dies
gemdl § 13a Nr. 1 .V.m. § 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG der leistende Unternchmer. Demgegeniiber

bestimmt § 13b UStG eine Reihe mittlerweile deutlich erweiterter Einzelfille, in denen nicht

% Vgl. Bericht des Finanzausschusses iiber den Entwurf eines UStG, zu BT Drucks V/1581, zu BT
Drucks V/48 vom 30.03.1967, S. 2 ("Allgemeines", Nr. 3); Nieskens in: Rau/Diirrwichter, § 3 UStG
Rn. 153.

% Daraus folgt die Bezeichnung Mehrwertsteuer auf européischer Ebene.
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der leistende Unternehmer, sondern der Leistungsempfanger fiir im Inland ausgefiihrte Leis-
tungen die Steuer schuldet. Diese Umkehr der Steuerschuldnerschaft war bei grenziiberschrei-
tenden Leistungen gemdB § 13b Abs. 2 Nr. 1 UStG a.F. bereits als Regelfall vorgesehen. Nun-

mehr erfasst § 13b UStG auch eine Reihe verschiedener rein inldndischer Leistungen.
2. Umsatzsteuerrechtliche Wiirdigung des CO»-Zertifikatehandels

Die umsatzsteuerrechtliche Wiirdigung der CO,-Emissionszertifkate kann im Emissionshan-
del zwei Ankniipfungspunkte haben, die Primdrebene und die Sekundéirebene. Auf der Pri-
mirebene steht die Umsatzsteuerbarkeit der Zuteilung durch den Staat in Frage; °! hierauf wird

mangels Relevanz fiir den Karussellbetrug nicht eingegangen.

Die Sekundarebene umfasst den eigentlichen unternehmerischen Handel mit CO»-Zertifikaten.
Hier gilt es, die Steuerbarkeit, den Ort der Leistung, die Steuerschuldnerschaft sowie das Recht

auf Vorsteuerabzug niher zu betrachten.

Zu beriicksichtigen ist auch, dass sich die Rechtslage seit Einfiihrung des Emissionshandels
zum 01.07.2010 maBgeblich gedndert hat und anstelle des Leistenden (Rechtslage bis zum
30.06.2010) nun der Leistungsempfinger Schuldner der Umsatzsteuer fiir die Ubertragung der
CO,-Zertifikate wurde. Die Fille des Umsatzsteuerkarussellbetrugs bei dem Handel mit CO,-

Zertifikaten betreffen allesamt den Zeitraum vor dieser Gesetzesianderung.
a) Umsatzsteuerbarkeit des CO,-Zertifikatehandels

Das TEHG gibt vor, dass die Berechtigungen tibertragbar sind (§ 6 Abs. 31.V.m. § 16 Abs. 1
TEHG a.F./ § 7 Abs. 3 S. 1-3 TEHG). Der Ubertragungsvorgang stellt, zivilrechtlich betrach-
tet, die Erfiillung des Verpflichtungsgeschéfts und zugleich das Verfiigungsgeschift eines zi-
vilrechtlichen Leistungsaustausches dar. Umsatzsteuerrechtlich stellt sich zunéchst die Frage
nach der Steuerbarkeit. Ein Rechtsgeschéft ist steuerbar, wenn ein Umsatz i.S.d. § 1 Abs. 1

UStG vorliegt, insbesondere wenn ein entgeltlicher Leistungsaustausch im Inland gegeben ist

(§ 1 Abs. 1 S. I Nr. 1 UStG).

Der Leistungsaustausch wird in die Leistungsformen der Lieferung oder sonstigen Leistung
unterteilt. Die Unterscheidung dieser Leistungen bestimmt § 3 Abs. 9 S. 1 UStG, wonach
sonstige Leistungen solche Leistungen sind, die keine Lieferungen sind. Die Definition einer
Lieferung enthélt § 3 Abs. 1 UStG und bestimmt, dass die Verfligungsmacht an einem Gegen-
stand zu verschaffen ist (Abschn. 3.1. Abs. 1 S.1 UStAE).

1 Die Zuteilung wird z.Z. als kein umsatzsteuerbarer Vorgang qualifiziert; dies diirfte jedoch bei weit-
gehender Auktionierung der Zertifikate, auch im Hinblick auf die grundrechtliche VerhéaltnismaBig-
keit, neu zu {iberdenken sein.
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Die Bestimmung des § 7 Abs. 3 TEHG, wonach die Ubertragung der Zertifikate durch Eini-
gung und Eintragung erfolgt, dhnelt sehr der Definition der Verschaffung der Verfiigungs-
macht.®> Danach wire auch die Einordnung als Lieferung in Betracht zu ziehen — und mog-
licherweise sogar naheliegender - gewesen. Zwar ist ein Gegenstand i.S.d. § 3 Abs. 1 UStG
grundsétzlich ein korperlicher Gegenstand konkretisiert als eine Sache i.S.d. § 90 BGB (Ab-
schn. 3.1. Abs. 1 S.2 UStAE). Jedoch zihlen hierzu auch Wirtschaftsgiiter, die im Wirtschafts-
verkehr wie korperliche Sachen behandelt werden (z.B. Elektrizitiat, Warme und Wasserkraft).

Eine Abgrenzung hierzu wurde jedoch nicht vorgenommen.

Emissionsberechtigungen werden nur in Form einer elektronischen Buchposition und nicht als
verkorpertes Zertifikat in Papierform erfasst.”> Die Ubertragung der CO,-Zertifikate wurde
nicht als Lieferung qualifiziert, weil es sich nicht um koérperliche Gegenstidnde handelt. Die
Ubertragung der Zertifikate wurde umsatzsteuerrechtlich als sonstige Leistung nach § 3 Abs.
9 UStG eingeordnet.”* Diese Einordnung beruht auch auf der erginzenden Definition einer
sonstigen Leistung in § 3a UStG a.F., der als Vorschrift tiber die Ortsbestimmung verschiedene
Leistungsarten aufzdhlte und dadurch die Definition der sonstigen Leistung exemplarisch aus-

fiillte.

Fiir die Ubertragung der CO,-Zertifikate war § 3a Abs. 4 Nr. 1 UStG a.F. einschligig.”> Die
Vorschrift galt neben der Ubertragung von Patenten, Urheberrechten und Markenrechten auch
fiir Ubertragungen von #hnlichen Rechten, mithin fiir alle staatlich geschiitzten immateriellen
Rechte.” Die Zertifikate sind keine der aufgezihlten Rechte und konnen damit nur als &hnli-
che Rechte eingeordnet werden, sofern sie mit diesen vergleichbar sind. Die §§ 3 Nr. 3 1.V.m.
7 TEHG umschreiben CO»-Zertifikate als im Emissionshandelsregister erfasste Berechtigun-
gen, die die Befugnis zur Emission einer Tonne Kohlendioxid beinhalten. Diese Befugnis be-
schreibt die den Zertifikaten innewohnende, durch das TEHG geschiitzte Rechtsposition,

wodurch eine Vergleichbarkeit angenommen werden kann.”’

Streng nach dem Wortlaut des § 3 Nr. 3 TEHG wird in der Literatur argumentiert, dass dem
Erwerber die Berechtigung verschafft wird, Schadstoffe zu emittieren.”® Nach den Grundsiit-

zen des Emissionsrechts ist diese Einordnung nicht wirklich prézise; der hieriiber gefiihrte

92 Zur Definition siehe: BFH, Urteile vom 18.11.1999, V R 13/99, BStB1 II 2000, S. 153 und vom
16.3.2000, V R 44/99, BStBI 11 2000, S. 361; Abschn. 3.1 Abs. 2 Satz 1 UStAE.

%3 Siehe hierzu Erster Teil, A. I11. 2 a); § 17 TEHG i.V.m. EU-Register-VO.

% Hundt-Efwein in: Offerhaus/S6hn/Lange, § 13 b UStG, Rn. 42.

% BMF vom 02.02.2005 - IV A 5-S 7100-16/05, BGBI. 1 2005, 494.

% Stadie in: Rau/Diirrwichter UStG § 3a (bis 2009) Rn.233; Birgel, UVR 2005, S. 229 (231).

97 Meyer-Hollatz/Nagel/Kriiger in Elspas/Salje/Stewing, Emissionshandel: Ein Praxishandbuch, Kap.
45 Rn. 3; Adam/Hentschke/Kopp-Assenmacher, Hdb. d. Emissionshandelsrechts Kap 8.7.; vgl. FG
Diisseldorf, Urteil vom 21.06.2013, 1 K 2550/11 U, zit.: Juris.

%8 Stadie in: Rau/Diirrwichter UStG § 13b Rn. 405; Leonard in: Bunjes/Geist § 13b Rn. 32.
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Streit,” insbesondere im Hinblick auf die Rechtsnatur der Zertifikate ist, jedoch fiir die um-
satzsteuerrechtliche Einordnung als sonstige Leistung nicht ausschlaggebend. Einzig fiir die
Frage, ob § 3a Abs. 4 Nr. 1 UStG a.F. oder § 3a Abs. 1 UStG a.F. anzuwenden war, konnten

sich Unterschiede ergeben.'®

In dem am 02.02.2005,'°! kurz nach der Einfiihrung des Emissionshandelssystems, verdffent-
lichten Schreiben positionierte sich das BMF zu der umsatzsteuerrechtlichen Behandlung von
CO,-Emissionszertifikaten. Die Ubertragung einer Berechtigung i.S.d. § 3 Abs. 4 TEHG a.F.
(entspricht § 3 Nr. 3 TEHG n.F.) soll nach Ansicht der Finanzverwaltung eine sonstige Leis-
tung 1.S.d. § 3a Abs. 4 Nr. 1 UStG a.F. darstellen. Zudem hatte die Finanzverwaltung in Ab-
schn. 25 Abs. 1 S. 5 UStR 2005 festgelegt, dass Rechte keine Gegenstdnde sind, die im Rah-
men einer Lieferung iibertragen werden, sondern die Ubertragung von Rechten vielmehr eine
sonstige Leistung darstellt. Die Finanzverwaltung fasste damit zusammen, was bereits aus dem
Gesetzeswortlaut hergeleitet werden kann. Diese Ansicht wird von der Literatur und Recht-

sprechung geteilt.!”

b) Anwendbarkeit einer Steuerbefreiung

Im Hinblick auf die Anwendbarkeit einer Steuerbefreiung folgt die Finanzverwaltung der Dif-
ferenzierung des TEHG, das sich auf die Trennung zwischen Finanzinstrumenten, insbeson-
dere Wertpapieren, und den Emissionszertifikaten beruft (§ 15 TEHG a.F.; § 7 Abs. 5 TEHG
n.F.).'” Die im Riickschluss hierzu in Betracht zu ziehende Steuerbefreiung fiir den Handel
mit Wertpapieren gemdll § 4 Nr. 8 Buchst. e) UStG ist nach Ansicht der Finanzverwaltung

durch diese Einordnung ausgeschlossen.'®

Trotz dieser Einordnung der Finanzverwaltung gehort die Frage nach der Anwendbarkeit einer
Steuerbefreiung mE zu einer der unbeantworteten Fragen im Rahmen der umsatzsteuerrecht-
lichen Wiirdigung des CO,-Zertifikatehandels. ME wiére bereits grundsétzlich eine eigene
Steuerbefreiung aus umweltpolitischen Gesichtspunkten!®® zu iiberlegen gewesen. Jedenfalls
aber hitte es aufgrund der Einordnung der Rechtsnatur der CO,-Zertifikate (,,Befugnis zur
Emission einer Tonne Kohlendioxidiquivalent)!* einer Abgrenzung zu einigen der moglich-

erweise anwendbaren Steuerbefreiungen bedurft.

9 Offentlich-rechtlich, zivilrechtlich oder hybride Rechtstanur: siche hierzu Erster Teil, A. III. 2. a).
100 Siehe hierzu: Zweiter Teil B. VII. 2.; BGH, EuGH Vorlage vom 22.07.2015, 1 StR 447/14, NStZ-
RR 2015, S. 375, Rn. 24.

101 BMF Schreiben vom 02.02.2005 —IV A 5 — S 7100 — 16/05, UR 2005, S. 169; berichtigt durch
BMF Schreiben vom 01.03.2005 -1V A 5 -S 7100 - 56/05, UR 2005, S. 227.

192 Meyer-Hollatz/Nagel/Kriiger in Elspas/Salje/Stewing, Emissionshandel: Ein Praxishandbuch, Kap.
45 Rn. 3; Adam/Hentschke/Kopp-Assenmacher, Hdb. d. Emissionshandelsrechts Kap 8.7.; vgl. FG
Diisseldorf, Urteil vom 21.06.2013, 1 K 2550/11 U, zit.: Juris; BFH vom 22.07.2015, Fn. 100.

103 Siehe hierzu: Erster Teil A.IIL.1 — Rechtsgrundlagen des Treibhausgasemissionshandels.

104 BMF, Schreiben vom 02.02.2005 - IV A 5 - S 7100 - 16/05, UR 2005, S. 169 (170, Rn. 7).

105 Siehe hierzu: Erster Teil B. 1. 2 b) und Dritter Teil A. 1L

106 Siehe hierzu Erster Teil A.II1.2.a)
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aa) Umsétze mit Wertpapieren - § 4 Nr. 8 Buchst. e) UStG

Dies gilt zunichst fiir die Einordnung, dass es sich bei Emissionszertifikaten nicht um ein
Finanzinstrument bzw. Wertpapier handelt, so dass § 4 Nr. 8 Buchst. ¢) UStG keine Anwen-

dung findet.

Dass dies auch anders gesehen werden kann, zeigt die Einordnung der VerduBerung von CO»-
Emissionsrechten in der Schweiz, die diese seit dem 01.07.2010 als Bankenumsatz im Sinne
eines Wertschriftenhandelsgeschiifts qualifiziert.!”” Auch die vorldufige Reaktion Frankreichs
auf den Umsatzsteuerkarussellbetrug geht von einer dhnlichen Qualifikation aus. Frankreich
wendete eine Steuerbefreiung an, die eigentlich anwendbar fiir Bank bzw. Kreditumsitze
(C.G.I Art. 261 C. 1°) galt, um bis zu einer europdischen Losung gegen den Umsatzsteuerka-

russellbetrug bei dem CO,-Zertifikatehandel weiteren Schaden abzuwenden.!%

Zunichst ist jedoch zu kldren, ob iiberhaupt eine Vergleichbarkeit zu Wertpapieren ggf. aus
der Rechtsnatur der Zertifikate!” besteht. Hierfiir ist auch fraglich, welchen Zweck die Diffe-
renzierung des § 7 Abs. 5 TEHG, Emissionszertifikate seien keine Finanzinstrumente, ver-
folgt. Es ist nicht auszuschlielen, dass das TEHG iiberhaupt keine Regelung fiir die umsatz-
steuerrechtliche Wiirdigung treffen wollte, sondern beabsichtigte, sicherzustellen, dass der
Emissionshandel nicht der Finanzmarktaufsicht und den hierzu erforderlichen Genehmigun-

gen unterliegt.

Wertpapiere und Emissionszertifikate weisen insoweit eine gewisse Ahnlichkeit auf, als dass
beide in einem Markt gehandelt werden, also vertretbar und umlauffihig sind.''® Wertpapiere
im Allgemeinen und Emissionszertifikate verkdrpern einen Vermogenswert. Wertpapiere und
Finanzinstrumente unterscheiden sich von den Emissionsberechtigungen jedoch darin, dass
sie einen regelmiBig wiederkehrenden Anspruch auf Ertrag beinhalten.!'! Die Zweckbestim-

t,!? sondern ein Umweltinstru-

mung der Zertifikate ist jedoch keine Kapitalanlagemoglichkei
mentarium zur Emissionsreduktion. Dariiber hinaus begriinden die Zertifikate kein Leistungs-
versprechen, sondern kénnen lediglich dazu genutzt werden, Sanktionen abzuwenden. Im Ver-
gleich zu Schuldverschreibungen (§ 793 BGB) besitzen die Zertifikate weder gegeniiber dem

Staat noch der Staatengemeinschaft Forderungscharakter,''® da sie nicht dazu bestimmt sind,

107 Art. 21 Abs. 2 Ziff. 19 Bst. e MWSTG und Art. 22 Abs. 2 Bst. a MWSTG, siche auch: Leber, Han-
del mit CO,-Emissionsrechten.
108 Siehe hierzu Zweiter Teil A. 11. 1 a).
19 Siehe hierzu Erster Teil A. 111. 2. a).
10 Krner/v. Schweinitz in: Kérner/Vierhaus § 15 TEHG Rn. 15.
W Kérner/v. Schweinitz in: Korner/Vierhaus § 15 TEHG Rn. 22; vgl. Wagner Stbg 2006. S. 423
431).
112 Adam/Hentschel/Kopp-Assenmacher, Hdb. d. Emissionhandelsrechts, S. 159, Kap. 8.4.2. WpHG.
113 Vgl. Adam/Hentschel/Kopp-Assenmacher Hdb. d. Emissionhandelsrechts, S. 159, Kap. 8.4.2.
WpHG.
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ein etwaiges Verschmutzungsrecht durchzusetzen, sondern den Umfang festgestellter Emissi-
onen durch die Abgabe und Entwertung der Zertifikate auszugleichen. Aus demselben Grund
kann ihre Rechtsnatur nicht als Leistungsversprechen des Staates an die Anlagenbetreiber ver-
standen werden. In der Zusammenschau dienen die Zertifikate der Kontrolle des kalkulierten

Emissionsumfangs und dem Nachweis, ob die Reduktionsziele erreicht wurden.

Der eigentliche Hintergrund der Klarstellung in § 7 Abs. 5 TEHG war eine Meinungsverschie-
denheit zwischen dem BMU und der BaFin. Die BaFin sah ihrer Zustidndigkeit nach aufgrund
des Anwendungsbereichs die Erlaubnispflicht des § 32 Abs. 1 KWG gegeben. Das BMU sah
durch die Finanzaufsicht den Handel insbesondere fiir kleinere Anlagenbetreiber erschwert.
Die mit der Finanzaufsicht verbundene Genehmigung kdme einem Marktzugangshindernis
gleich, das den Handel und die Attraktivitdt der Berechtigungen als Handelsobjekt negativ
beeinflussen wiirde.!'* Die Finanzaufsicht der BaFin stiinde damit einem soliden und ungehin-
derten Markthandel entgegen.!'> Der Umkehrschluss, die Klarstellung in nunmehr § 7 Abs. 5
TEHG sei erforderlich gewesen, weil der Gesetzgeber davon ausging, die Emissionsberechti-

gungen seien Finanzinstrumente, ist damit zugleich widerlegt.

Daraus folgt zum einen, dass das TEHG keine Vorgaben fiir die umsatzsteuerrechtlichen
Rechtsfolgen des Zertifikatehandels vorgesehen hatte. Zum anderen besitzen die CO,-Zertifi-
kate keine hinreichende Ahnlichkeit zu Wertpapieren, um die Steuerbefreiung des § 4 Nr. 8
Buchst. e) UStG auf ihre Ubertragungsvorgiinge anzuwenden.

bb) Umsétze mit Zahlungsmitteln oder anderen Handelspapieren - § 4 Nr. 8 Buchst. b)
und ¢) UStG

Zudem ist eine Auseinandersetzung mit den Fragen, ob es sich bei den Zertifikaten um ein
gesetzliches Zahlungsmittel i.S.d. § 4 Nr. 8 Buchst. b) UStG oder jedenfalls um eine Forde-
rung oder ein anderes Handelspapier i.S.d. § 4 Nr. 8 Buchst. ¢) UStG handeln konnte, geboten.
Diese Abgrenzung beruht auf den Argumenten zur Qualifikation der Rechtsnatur der Zertifi-

116 oder

kate, wonach diese als verbrieftes Vermogensrecht eigener Art anzusehen sein kénnen
ihnen insoweit zwar ein eigenstdndiger Wert in Form der Vermeidung der durch den CO,-
Emissionen drohenden Sanktionen!!” zukommt, dies aber ihre Funktion und Bestimmung

nicht beeinflusst.

Soweit aufgrund der Qualifikation der Rechtsnatur der CO,-Zertifikate davon ausgegangen
werden kann, dass ihr Charakter eher einem Zahlungsmittel gleicht, ist fraglich, wieweit der

Anwendungsbereich des § 4 Nr. 8 Buchst. b) UStG reicht.

114 Frenz in: Frenz § 7 TEHG Rn. 82.

115 BT-Drucks. 15/2328 vom 13.01.2004, S. 14/15 zu § 15 TEHG.

116 Wagner, ZBB 2003, S. 409 (412); Hohmuth, Emissionshandel und dt. Anlagenrecht, S. 172.

117 Sanktionen: § 30 Abs. 1 TEHG 100 € pro nicht per Berechtigung gedeckter Tonne; Preis Emissi-
onsberechtigung am Markt 6,54 € (Stand: 10.04.2012 - http://www.eex.com/de/).
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Dem Wortlaut nach sind nur gesetzliche Zahlungsmittel, mithin konventionellen Wéhrungen
(Euro, US-Dollar, Britisches Pfund, Schwedische Kronen etc.), erfasst. Der EuGH hat jedoch
erst kiirzlich den Umtausch von Bitcoins, einer elektronischen Onlinewahrung, unter die Steu-
erbefreiung fiir Umsétze mit gesetzlichen Zahlungsmitteln subsumiert.''® Zur Begriindung der
Vergleichbarkeit fithrt der EuGH aus, dass der Besitz von Bitcoins keinen anderen Zweck habe
als den, sie zu irgendeinem Zeitpunkt wiederum als Zahlungsmittel zu verwenden. Die Bit-
coins haben insbesondere nicht den Zweck, {ibertragen zu werden, sondern beschrinken sich
ausschlieBlich in der Funktion und Verwendung als Zahlungsmittel. Eine solche Ahnlichkeit
mit den Zahlungsmitteln kann den Emissionszertifikaten nicht zugesprochen werden. Insbe-
sondere ist der Markthandel mit Emissionszertifikaten und somit ihre freie Ubertragbarkeit
eine dem Emissionshandelssystem derart immanente Funktion, dass diese auch nicht hinter

einer Zahlungsfunktion zuriicktreten konnte.

Nichts anderes ergibt sich aus dem Verstidndnis der Finanzverwaltung, nach dem die Steuer-
befreiungen fiir gesetzliche Zahlungsmittel, Forderungen oder andere Handelspapiere eine an-
dere Zweckbestimmung beinhalten. Zwar ist die Steuerbefreiung fiir Finanzdienstleistungen
nicht unumstritten, jedoch soll nach iiberwiegender Begriindung der Geld- und Zahlungsver-
kehr nicht mit Umsatzsteuer belastet werden.'!” Dabei muss es sich bei den gesetzlichen Zah-
lungsmitteln um staatlich anerkannte Wahrungen oder um sonstige Geldforderungen, bspw.
Wechsel oder Optionsrechte handeln (vgl. Abschn. 4.8.3. Abs. 1 und. 4.8.4. UStAE). Ein Han-
delspapier erfordert danach eine gegen Dritte gerichtete Forderung auf Zahlung oder Erbrin-
gung einer Lieferung oder Dienstleistung.'?* Die Ubertragung von Emissionsberechtigung ent-
spricht keiner solchen Forderung, so dass sie nicht nach § 4 Nr. 8 Buchst. ¢) UStG steuerfrei

sein kann.'?!

Nach dem bisherigen Versténdnis der Zweckbestimmung dieser Steuerbefreiungen sind sie fiir

den Handel mit CO,-Zertifikaten nicht anwendbar.

Die Einfiihrung einer Steuerbefreiung fiir den Emissionshandel war bisher nicht Gegenstand

der gesetzgeberischen Beratungen.

118 EuGH, Urteil vom 22.10.2015, C-264/14, Hedqvist, UR 2015, S .864; vgl. Porksen, jurisPR-ITR
5/2016 Anm. 5.

"9 Huschens, in Schwarz/Widmann/Radeisen, § 4 UStG, Rn. 12; Stadie in: Rau/Diirrwichter, Vor §§
4-9 ,Rn. 71.

120 vgl. BFH, Urteil vom 30.03.2006, V R 19/02, BStB111 2007, S. 68; Stadie in: Stadie, § 4 Nr. 8
UStG, Rn. 18; vgl. Philipowski in: Rau/Diirrwéchter, § 4 Nr. 8 UStG, Rn. 163.

121 Stadie in: Raw/Diirrwichter, UStG, § 13b UStG Rn. 405; vgl. Spilker in: BeckOK § 13b UStG Rn.
176; Philipowski in: Rau/Diirrwéchter, UStG, § 4 Nr. 8 UStG Rn. 344.
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c) Ort der Leistung des CO,-Zertifikatehandels

Der Ort der (sonstigen) Leistung bestimmt, in welchem Land eine umsatzsteuerbare Leistung
der Steuer unterliegt. Neben einigen speziellen Regelungen fiir spezifisch aufgefiihrte Leis-
tungen ist zwischen Leistungen an Unternehmer und an Nichtunternehmer zu unterscheiden.
Der Leistungsort bei sonstigen Leistungen an Nichtunternehmer bestimmt sich nach dem Ort,
von dem der Leistende sein Unternehmen betreibt (§ 3a Abs. 1 UStG). Der Ort der sonstigen
Leistung gegeniiber Unternehmern bestimmt sich prinzipiell nach dem Ort, an dem der Leis-

tungsempfanger sein Unternehmen betreibt (§ 3a Abs. 2 UStG).

Fiir den Ort der Leistung beim CO»-Zertifikatehandel sind damit drei Konstellationen zu un-
terscheiden: erstens die rein inldndischen Ubertragungen, zweitens die Ubertragungen an ei-
nen auslindischen Unternehmer und drittens die Ubertragungen durch einen auslédndischen

Unternehmer.

Der Leistungsort fiir CO,-Zertifikate bestimmt(e) sich, durch die Einordnung der Zertifikate
als dhnliche Rechte, nach dem Ort, von dem aus der Leistungsempfanger sein Unternechmen
betrieb oder eine Betriebsstitte hatte (§ 3a Abs. 3 1.V.m. Abs. 4 Nr. 1 UStG a.F.). Der Grund-
satz des § 3a Abs. 1 UStG a.F. (giiltig bis 31.12.2009) bestimmte jedoch den Sitz des leisten-
den Unternehmers als Leistungsort. Die Frage, ob die CO,-Zertifikate {iberhaupt als ,,dhnliche
Rechte* einzuordnen sind, hat der BGH im Rahmen eines Strafverfahrens an den EuGH ge-
richtet.!”> Gegen die Einordnung als ,,dhnliche Rechte* sprach, dass die in § 3a Abs. 4 Nr. 1
UStG a.F. aufgefiihrten Marken, Paten und Urheberrechte sémtlich gewerbliche Schutzrechte
sind, zu denen die CO»-Zertifikate nicht zéhlen. An den aufgefiihrten Rechten soll auch die
Gewiahrung von Lizenzen moglich sein, was bei Emissionszertifikaten auch nicht der Fall

ist.!?

Bei rein inlindischen Ubertragungen lag und liegt der Leistungsort, unabhiingig von dieser

Beurteilung nach dem Sitz des Leistenden oder Leistungsempfangers, stets im Inland.

Bei grenziiberschreitenden Ubertragungen an einen unternehmerischen Leistungsempfinger
bestimmte sich der Leistungsort, sofern von der Einordnung als ,,dhnliches Recht™ ausgegan-
gen wird, nach § 3a Abs. 1,3 und 4 Nr. 1 UStG a.F. nach dem Ort, an dem der Empfénger der
Leistung sein Unternehmen betrieb. Dadurch war in Fallen, in denen der Leistungsempfanger
sein Unternehmen im Ausland (libriges Gemeinschaftsgebiet oder Drittland) betrieb, keine
Umsatzsteuerbarkeit im Inland gegeben. Andersherum fiihrt die dritte Konstellation, Leis-
tungsbezug aus dem Ausland, zu einem im Inland steuerbaren Umsatz. Der EuGH hat sich der

Ansicht der Vorlagefrage und der zitierten Literatur angeschlossen und die CO,-Zertifikate als

122 BGH Urteil vom 22.07.2015 — 1 StR 447/14, NStZ-RR 2015, S. 375 Rn. 26, EuGH Urteil vom
08.12.2016 Rs. C-453/15 UR 2017, S. 24-28.
123 Siehe hierzu: Zweiter Teil B. VII. 2.
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dhnliche Rechte eingeordnet. Es kommt somit auch nach dem bis zum 31.12.2009 giiltigen
UStG nicht die Grundregel zur Anwendung, dass fiir die Bestimmung des Leistungsortes der

Ort des Leistenden Unternehmers entscheidend ist.

Diese Einordnung hat sich im Ergebnis auch nach der Anderung der Vorschriften zur Ortbe-
stimmung seit dem 01.01.2010 nicht gedndert, nur dass der Ort der Leistung im Unternehme-

rischen Bereich stets nach § 3a Abs. 2 UStG bestimmt wird.
d) Steuerschuldnerschaft des Leistungsempfangers

Die Unterschiede der verschiedenen Konstellationen der Leistungsbeziige (aus dem Inland o-
der aus dem Ausland) werden erst bei der Beurteilung des Leistungsempfangers deutlich. Von

maBgebender Bedeutung ist dabei die Anderung der Gesetzeslage ab dem 01.07.2010.

Bis zum 30.06.2010 galt fiir rein inldndische Umsétze die allgemeine Regelung des § 13a Abs.
1 Nr. 1 UStG; Steuerschuldner war der leistende Unternehmer. Fiir grenziiberschreitende sons-
tige Leistungen eines im Ausland ansédssigen Unternehmers galt nach § 13b Abs. 1 Nr. 1, Abs.
2 und 4 UStG a.F. (bis zum 31.12.2009) die Umkehr der Steuerschuldnerschaft, mithin war
der inldndische Leistungsempfanger Steuerschuldner. Damit ergaben sich fiir den rein inlén-

dischen und grenziiberschreitenden Leistungsbezug unterschiedliche Steuerschuldner.

Fiir den Handel mit CO,-Zertifikaten war bis zum 30.06.2010 die Regelung zur Verlagerung
der Steuerschuldnerschaft auf den Leistungsempfinger nur anwendbar, wenn der Leistende
ein ausléndischer Leistender war. Der CO,-Emissonszertifikatehandel zwischen zwei inldndi-
schen Unternehmern fiihrte stets zu einem Auseinanderfallen'?* der Steuerschuld des Leisten-
den und der Vorsteuerabzugsberechtigung des Leistungsempfangers. Dieses fiir alle inléndi-
schen Leistungen typische Auseinanderfallen war die Kernproblematik des Karussellbetrugs
generell, insbesondere beim Handel mit CO,-Zertifikaten, und war deshalb Ausgangspunkt
der Gesetzesdnderung zum 01.07.2010.

Mit dem insoweit zum 01.07.2010 in Kraft getretenen Gesetz zur Umsetzung steuerlicher EU-
Vorgaben'!? brachte Deutschland die fakultative Anwendung der Verlagerung der Steuer-
schuldnerschaft auf den Leistungsempfanger fiir Treibhausgasemissionszertifikate bereits mit

ein.!2¢

124 Das Auseinanderfallen ist Ausdruck der systembedingten Unabhingigkeit von geschuldeter Um-
satzsteuer und Vorsteuerabzugsberechtigung (ausfiihrlich hierzu im Rahmen der Analyse der Recht-
sprechung).

125 Gesetz zur Umsetzung steuerlicher EU-Vorgaben sowie zur Anderung steuerlicher Vorschriften;
juris: (StEUVUmsG) giiltig ab 15.04.2010; BGB112010, S. 386 vom 14.04.2010 (S. 392/393 siche

Art. 6 Abs. 3 Inkrafttreten geméf Art. 12 Abs. 4 zum 01.07.2010.).

126 Bericht des Finanzausschusses, BT-Drucks. 17/939 vom 04.03.2010, S. 10/11, 15/16.
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Die hierdurch erfolgte Ergéinzung des § 13b UStG, um § 13 b Abs. 2 Nr. 6 UStG, erweiterte
den Anwendungsbereich des § 13b Abs. 5 UStG auf Fille des CO,-Emissionszertifikatehan-
dels und bestimmte den inlédndische Leistungsempfanger als Steuerschuldner. Das Gesetzge-
bungsverfahren hierzu erfolgte im Vorgriff auf das absehbare Inkrafttreten der EU-Rechts-
grundlage zum 09.04.2010. Der Weg fiir die Einflihrung des Art. 199a MwStSystRL war je-
doch weitgehend bereits gegangen. Der ECOFIN-Rat hatte am 02.12.2009 und das Europai-
sche Parlament am 10.02.2010 seine Zustimmung erteilt.!?” Andere EU-Nachbarstaaten, die
von Karussellbetrugsfillen betroffen waren, hatten bereits vorab, ohne die Zustimmung der
EU, Malinahmen umgesetzt, um den Umsatzsteuerbetrug mit CO,-Zertifikaten zu unterbin-

den 128

Der Wortlaut des § 13b Abs. 2 Nr. 6 UStG wurde mehrfach den Anderungen des TEHG an-
gepasst. Dies ist im Wesentlichen jedoch ohne inhaltliche Auswirkung auf seine umsatzsteu-
errechtliche Beurteilung. Zunichst wurden ausschlieBlich die CO,-Zertifikate/Berechtigungen
erfasst. Nunmehr werden Berechtigungen nach § 3 Nr. 3 TEHG und Emissionsreduktionsein-
heiten nach § 2 Nr. 20 sowie zertifizierte Emissionsreduktionseinheiten nach § 2 Nr. 21 Pro-

jMechG erfasst.'®

Die Erweiterung der Verlagerung der Steuerschuldnerschaft seit dem 01.07.2010 auf die in-
lindische Ubertragung von CO,-Emissionszertifikaten hat sich auch in den Erkldrungspflich-
ten niedergeschlagen. Dementsprechend erhielten diese (sonstigen) Leistungen im Vordruck-
muster eine gesonderte Erfassung, die Umsétze sind in der Zeile 51 (Kennzahl — Kz. - 84/85)

gesondert anzugeben. '

Seit dem 01.01.2010 ist der Leistungsort fiir saimtliche sonstige Leistungen grundsétzlich an
dem Ort, von dem aus der Leistungsempfanger sein Unternehmen betreibt (§ 3a Abs. 2 UStG,
§ 3a Abs. 1 UStG wurde zum Auffangtatbestand). Zudem erfasst § 13b Abs. 1 UStG seit dem
01.01.2010 die Félle der Leistung durch einen im Ausland anséssigen Unternehmer, § 13b
Abs. 2 1.V.m. Abs. 5 UStG regelt die Fille der Umkehr der Steuerschuldnerschaft. In den
aufgefiihrten Fillen konnen sowohl der Leistende als auch der Leistungsempféanger ein inlén-
discher Unternehmer sein. Ohne die enumerative Nennung einer Leistung in § 13b Abs.2 UStG
verbleibt es jedoch bei der allgemeinen Regelung, der Steuerschuldnerschaft des Leistenden

(§ 13a Abs. 1 Nr. 1 UStG).

127 Rat der Européischen Union, Pressemitteilung vom 02.12.2009, 16898/09 (Presse 359); Stellung-
nahme des européischen Parlaments vom 10.02.2010, ABI. EU C 341 E/81 f. vom 16.12.2010, S.
81-85.

128 Siehe oben unter Zweiter Teil A. 11.2.a)-d) zur Reaktion anderer EU-Staaten auf den Betrug beim
CO;,-Zertifikatehandel.

129 Entspricht der Verweisung auf § 3 Abs. 4, 5 und 6 TEHG a.F.

130 BMF Schreiben vom 19.04.2010 —IV D 3 — S 7344/09/10002, DOK2010/0294220.
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e) Vorsteuerabzug

Das Recht auf Vorsteuerabzug bestimmt sich beim CO,-Zertifikatehandel nach den Grund-
sdtzen des § 15 UStG. Ist der Leistende Steuerschuldner, bestimmt sich der Vorsteuerabzug
nach § 15 Abs. 1 Nr. 1 UStG, ist der Leistungsempfanger Steuerschuldner ist § 15 Abs. 1 Nr. 4
UStG anwendbar.

Jedoch ergeben sich durch die Regelungen iiber die Steuerschuldnerschaft auch wesentliche
Unterschiede beim Vorsteuerabzug. In dem Fall der Steuerschuldnerschaft des Leistenden
kann es zu einem Vorsteueriiberhang auf Seiten des Leistungsempfangers und damit zu einer
Auszahlung von Vorsteuerguthaben kommen. In Féllen des Zusammenfallens von Steuer-
schuldnerschaft und Vorsteuerabzugsberechtigung beim Leistungsempfianger entsteht kein

Vorsteuerguthaben und eine Auszahlung ist ausgeschlossen.
II.  Qualifikation des CO;-Zertifikatehandels nach der MwStSystRL

Die Ubertragungen der CO,-Zertifikate konnen auch nach den Vorschriften der MwStSystRL
nur als Dienstleitungen qualifiziert werden. Mallgebend hierzu sind die Bestimmungen des
Art. 24 Abs. 1 MwStSystRL, dass jeder Umsatz, der keine Lieferung von Gegenstidnden ist,
als Dienstleistung gilt, sowie des Art. 17 Abs. 1 MwStSystRL, wonach eine Lieferung einen
verkorperten Gegenstand voraussetzt. Den CO,-Zertifikaten fehlt es durch ihre rein elektroni-

sche Verbriefung an einer solchen Verkorperung.

Eine Vereinbarung des Mehrwertsteuerausschusses der EU Kommission stellte zu Beginn des
Emissionshandels erginzend hierzu klar, dass ,.die Ubertragungen der Treibhausgasemissi-

onszertifikate [ ...] eine steuerbare Erbringung von Dienstleistung darstellen*. 3!

Diese Qualifikation wirkt sich verschiedentlich aus, wie der Vergleich zwischen der Behand-
lung von Liefer- und Leistungsvorgéngen zeigt, obwohl fiir beide Leistungen zunéchst die
gleichen Vorschriften Anwendung finden (Art. 193 und 194 MwStSystRL). Danach ist grund-
satzlich bei Lieferungen und Leistungen der Leistende als Steuerschuldner festgelegt (Art. 193
MwStSystRL). Und grundsétzlich kénnen die Mitgliedstaaten in grenziiberschreitenden Fallen
sowohl fur Lieferungen als auch fiir Leistungen eine abweichende Bestimmung des Steuer-

schuldners vorsehen (Art. 194 MwStSystRL).

In Lieferfdllen sind beim Leistenden die Steuerfreiheit und beim Leistungsempfanger der Er-
werb zu beriicksichtigen. Steuerschuldner ist grundsétzlich der Steuerpflichtige (Unterneh-
mern), der eine Leistung ausfiihrt (Art. 193 MwStSystRL), und zudem der Erwerber einer
innergemeinschaftlichen Lieferung (Art. 200 MwStSystRL).

Bei einer grenziiberschreitenden Dienstleistung zwischen Steuerpflichtigen,

31 EU Kommission: TAXUD/1625/04 REV 1— Arbeitsunterlage Nr. 443 Rev 1. vom 27.05.2004, An-
hang I.

40



ist der Leistungsempfinger als Steuerschuldner bestimmt (Art. 196 MwStSystRL).

Auch fiir rein inldndische Lieferungen und Leistungen kénnen die Mitgliedstaaten in bestimm-
ten enumerativ aufgezéhlten Féllen den Leistungsempfanger als Steuerschuldner bestimmen
(Art. 197 bis 199 MwStSystRL). Fiir die als Dienstleistung zu qualifizierende Ubertragung
von CO,-Zertifikaten wurde erst durch die Einfithrung des Art. 199a MwStSystRL">? diese
Rechtsfolge ermoglicht. Die Einfiigung des Art. 199a in die MwStSystRL war somit legisla-
tive Grundlage der Verlagerung der Steuerschuldnerschaft auf den Leistungsempfanger fiir
den Fall einer rein inlidndischen sonstigen Leistung in dem Sonderfall der Ubertragung von

Treibhausgasemissionszertifikaten.

Die Verlagerung der Steuerschuldnerschaft auf den Leistungsempfanger ist keine im Allge-
meinen vorgesehene Regelung. Mit jeder Erweiterung ihres Anwendungsbereichs im Inland
entsteht eine zunehmende Parallelitdt zwischen der grundsdtzlichen Steuerschuldnerschaft des
Leistenden und der eigentlichen Ausnahmen der Steuerschuldnerschaft des Leistungsempféan-
gers. Dabei soll die Trennung der Steuerschuldnerschaft und Vorsteuerabzugsberechtigung
(grundsitzlich) nur dann aufgehoben werden, wenn es die Zuordnung der Besteuerungshohei-

ten des Binnenmarktes erfordern.

Bis zur Einfithrung des Art. 199a MwStSystRL und der entsprechenden nationalen Umset-
zungsvorschriften war die grenziiberschreitende Ubertragung der CO,-Zertifikate vom Leis-
tungsempfinger, die inlindische Ubertragung der Zertifikate vom Leistenden zu versteuern.
Zunéchst fielen die Steuerschuldnerschaft bei grenziiberschreitendem und inldndischem Han-
del mit CO,-Zertifikaten auseinander. Erst mit Wirkung vom 09.04.2010 wurde mit der Richt-
linie 2010/23/EU vom 16.03.2010'* eine befristete Anwendung der Verlagerung der Steuer-
schuldnerschaft auf den Leistungsempfénger fiir fiinf besonders betrugsanfillige Handelsgiiter
oder Dienstleistungen beschlossen.'** Durch Art. 4 dieser Richtlinie wurde ihre Geltungsdauer
zundchst bis zum 30.06.2015 befristet. Diese Befristung wurde zwischenzeitlich bis zum
31.12.2018 verlingert.!3> Als Auflage fiir die Einfiihrung einer Reverse-Charge Regelung ist
zusitzlich ein bis zum 31.12.2017 anzufertigender Bericht!* {iber die Gesamtwirksamkeit und
-effizienz der MalB3nahme zu erstellen. Dadurch kénnen die Mitgliedstaaten die bisher nur fiir
die grenziiberschreitende Ubertragung der CO,-Zertifikate anwendbare Reverse-Charge Re-
gelung, jedenfalls iibergangsweise, auch auf die inlindische Ubertragung der Zertifikate an-

wenden.

132 Eingefiihrt durch Richtlinie 2010/23 EU vom 16.03.2010, ABL. EU L 72 vom 20.03.2010, S. 1.

133 Richtlinie 2010/23/EU zur Anderung der Richtlinie 2006/112/EG giiltig ab 09.04.2010 (siche Art.
3), ABL. EU L 72 vom 20.03.2010, S. 1-2.

134 Richtlinie 2010/23/EU, giiltig ab 09.04.2010, ABL. EU L 72 vom 20.03.2010, S. 1-2, Erwiigungs-
grund (2).

135 Art. 1 Nr. 2 Buchst a) EU-RL 2013/43/EU vom 22.07.2013, ABL. EU L 201/4 vom 26.07.2013.
136 Richtlinie 2010/23/EU, giiltig ab 09.04.2010, ABI. EU L 72 vom 20.03.2010, S. 2 — Art. 1 Abs. 4;
Frist fiir den Bericht 1 Jahr vor Ablauf der Ubergangsregelung (urspiingl. 30.06.2014).
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ZWEITER TEIL

FUNKTIONSWEISE, ANALYSE UND MABSNAHMEN ZUR BEKAMPFUNG DES
UMSATZSTEUERKARUSSELLBETRUGS

Umsatzsteuerkarussellbetrug ist eine Form der Steuerhinterziehung, bei der die gesetzlich ge-
schuldete Umsatzsteuer nicht abgefiihrt und ein Vorsteuerabzug zu Unrecht geltend gemacht
wird. Die Problematik besteht in der Funktionsweise der Karussellfille an sich, der Ablaufge-
schwindigkeit und dem verursachten Schadensvolumen. Insbesondere im Fall des Handels von
CO,-Zertifikaten hat die in sehr kurzer Zeit gehandelte grole Anzahl von Zertifikaten ein ext-
rem hohes Schadensvolumen verursacht. Nach Schitzungen durch Europol'®” belief sich der

Schaden im Jahr 2009 auf rund 5 Milliarden Euro.'?®

Eine gesetzliche Definition des Karussellbetrugs existiert ebenso wenig wie ein Straftatbe-
stand, der den ,,Karussellbetrug® normiert. Streng genommen ist die Bezeichnung Karussell-
betrug unzutreffend, zumindest aber nicht hinreichend prizise. Dennoch hat sich diese Be-
zeichnung bereits weitreichend etabliert'*® und ist eine sehr bildliche Beschreibung der Funk-
tionsweise. Die Bezeichnung als ,,Karussell* ist auf Fille zuriickzufiihren, in denen dieselbe
Ware zwischen identischen Handelspartnern gehandelt wurde und damit die tatsédchliche oder

vermeintliche Warenbewegung im Kreis verlief.

Missing
Trader

ABBILDUNG 5: EIGENE DARSTELLUNG - KLASSISCHES KARUSSELLGESCHAFT - MEHRFACHUMSATZE

137 Europol ist die europdische Strafverfolgungsbehorde zur Unterstiitzung der Mitgliedstaaten gegen
schwere internationale Verbrechen, Homepage von Europol - siche Internetquellen.

138 Europol Pressemitteilung vom 09.12.2009 (Stand: Dezember 2012); Quellenangaben zu Pressebe-
richten und —mitteilungen im Literaturverzeichnis.

139 Bezeichnung des BFH, Beschluss vom 29.11.2004, V B 78/04, UR 2005, S. 214 (216); vgl. Kem-
per, UR 2009; S. 751, Fn. 1.

42



Tatsdchlich werden unter dem Begriff Karussellbetrug verschiedene Handlungsweisen zusam-
mengefasst, deren Gemeinsamkeit nur die Nichtentrichtung der geschuldeten Umsatzsteuer

ist. Zutreffender wire daher die Bezeichnung als ,,betriigerische Leistungskette®.!40

Aus strafrechtlicher Sicht ist dieses Vorgehen mE zu Unrecht als ,,Betrug™ betitelt. Obwohl
die Bezeichnung Karussellbetrug einen Bezug zum strafrechtlichen Betrugstatbestand (§ 263
StGB) vermuten lasst, findet dessen Tatbestand aufgrund speziellerer Regelungen (Steuerhin-
terzichung oder -verkiirzung nach §§ 370ff. AO sowie Schadigung des Umsatzsteueraufkom-

mens nach §§ 26b, ¢ UStG) regelmiBig keine Anwendung.

A. Funktionsweise des Umsatzsteuerkarussellbetrugs

Als Karussellbetrug wird das regelmafig perfide und wohl durchdachte missbrauchliche Aus-
nutzen des Umsatzsteuersystems beschrieben. Die Bezeichnung Umsatzsteuerkarussellbetrug
wird dabei fiir verschiedene Erscheinungsformen des missbrauchlichen Ausnutzens des Um-
satzsteuersystems verwendet, die umsatzsteuerrechtlich jeweils unterschiedlich zu beurteilen

sind.

Das wesentliche Merkmal des Karussellbetrugs besteht darin, dass die von dem Leistenden
geschuldete Umsatzsteuer nicht an die Finanzverwaltung abgefiihrt wird und dadurch bereits
einen Schaden beim Fiskus in Form der nicht beglichenen Umsatzsteuerschuld auslost wird.
Der Vorsteuerabzug aus diesem Umsatz wird unabhéngig von der Zahlung der geschuldeten
Umsatzsteuer durch den Leistungsempfianger geltend gemacht, wobei sich der Schaden der
Umsatzsteuerausfalls durch die damit nicht gedeckte Vorsteuerauszahlung perpetuiert. Das
Grundproblem ist damit die Nichtzahlung'*!/-abfithrung der vereinnahmten Umsatzsteuer.
Verursacher ist ein Unternehmer oder vermeintlicher Unternehmer, der regelmafig in kurzer
Zeit ein signifikant hohes Umsatzaufkommen generiert, sein Unternechmen kurze Zeit spater
jedoch auflost und die Verantwortlichen untertauchen. Dadurch bleibt die Realisierung des
Steueranspruchs regelmiBig erfolglos.'*> Dieser untertauchende Unternehmer oder vermeint-
liche Unternehmer wird im internationalen Sprachgebrauch daher als ,,Missing Trader* be-

zeichnet.

Die der deutschsprachigen Bezeichnung Umsatzsteuer(karussell)betrug entsprechende Be-
zeichnungen ,,carousel fraud,'** findet sich im internationalen Sprachgebrauch deutlich sel-
tener als die Bezeichnung ,,Missing Trader (Intra-Community) Fraud (MTIC-fraud)®. Sinnge-

mal tibersetzt werden so die Kernelemente des ,,verschwundenen Héndlers* (Missing Trader),

140 Hummel, UR 2014, S. 256; Wiger, UR 2015, S. 81 (84).

141 Vgl Ammann, UR 2005, S. 533 (534); Hummel, UR 2014, S. 256 (257).

142 Anschaulich zur Funktionsweise: Nieuwenhuis, UR 2005, S. 177; Lohse, IStR 2005, S.300; Weber,
UR 2003, S. 422 (426).

143 Zur Begriffsunstimmigkeit auch: Lokse, in: Festschrift fiir W. ReiB (2008), S. 645 (657).
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im grenziiberschreitenden Warenverkehr (intra-Community), mit dem betrugsimmanenten,

tduschungsbedingten Schaden (fraud) umschrieben.

Bereits an dieser Stelle diirfte klar sein, dass der umsatzsteuerrechtlich zutreffende Ansatz-
punkt der ,,Missing Trader” wére. In der Praxis der Finanzverwaltung — sowie in den bisher
von der Finanzgerichtsbarkeit zu entscheidenden Féllen, war der tatsédchlicher Ansatzpunkt
regelméBig ein - im Zweifel ahnungsloser — Leistungsempfianger, welcher um seinen Vorsteu-

erabzug streiten musste.
L Charakteristische Merkmale des Umsatzsteuerkarussellbetrugs

Die charakteristischen Merkmale des Umsatzsteuerkarussellbetrugs sind der Ablauf und die

an einem Karussellbetrug beteiligten Unternehmer oder vermeintlichen Unternehmer.

Charakteristisch sind drei Unternehmer bzw. vermeintliche Unternehmer in mindestens zwei
unterschiedlichen Mitgliedstaaten im Rahmen einer Leistungskette, also {iber derselben Lie-
ferung oder Leistung, verbunden. Die grofite Marge wird erzielt, wenn ein vermeintlicher Un-
ternehmer weder die flir seinen Leistungsbezug noch die fiir seine Leistungserbringung ge-
schuldete — fiir letztere aber regelmiBig aber vereinnahmte - Umsatzsteuer an die Finanzver-
waltung abfiihrt. Dieses Vorgehen verfolgt in der Regel hauptsichlich zwei Ziele: Zum einen
fiihrt er bei dem vermeintlichen Unternehmer, der die Steuer nicht entrichtet, zu einem Vorteil
in Hohe der vereinnahmten und nicht abgefiihrten Umsatzsteuer, zum anderen ermdglicht er
alternativ oder zugleich eine Preisreduktion fiir die Liefer- bzw. Leistungskette, mithin einen
Wettbewerbsvorteil. Beides erfolgt zu Lasten des die Vorsteuer erstattenden Staates. Im Ge-
gensatz zu einem inlédndischen Leistungsbezug erfolgt der grenziiberschreitende Leistungsbe-
zug ohne an den Leistenden zu zahlende Umsatzsteuer und fiir den so agierenden Missing
Trader somit ohne das Risiko, dass im Fall einer Umsatzsteuerbelastung ein Vorsteuerabzug

versagt werden konnte.

Ein grenziiberschreitendes Vorgehen begiinstigt die betriigerischen Handlungen zudem
dadurch, dass der Informationsfluss zwischen zwei oder mehreren Staaten langsamer erfolgt

als innerhalb eines Staates.
1.  Typischer Ablauf eines Umsatzsteuerkarussellbetrugs

Typischerweise lauft ein Karussellbetrugsfall wie folgt ab: In einem ersten Schritt erwirbt ein
vermeintlicher Unternehmer (der erste Handler) umsatzsteuerbefreite Ware von einem Héand-
ler in einem anderen EU-Mitgliedsstaat. Der erste Hiandler verkauft die Ware innerhalb des-
selben Mitgliedstaates, in dem er ansassig ist, weiter und stellt dem Kédufer Umsatzsteuer in
Rechnung. Dieser erste Handler fiihrt die Umsatzsteuer allerdings nicht an die Finanzverwal-
tung ab, sondern taucht ab und wird so zum ,,Missing Trader*. Sein Abnehmer ist lediglich
ein Mittel zum Zweck, er ist erforderlich, um durch den Ausgangsumsatz einen ,,Profit in

Hohe der vereinnahmten Umsatzsteuer zu ermoglichen oder aber um die Preisreduktion zu
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verschleiern. Dieser Abnehmer wird daher als Pufferunternechmen ,,Buffer” bezeichnet. Der
,.Buffer ist hdufig und in der Regel ein Unternehmer, der seine umsatzsteuerrechtlichen
Pflichten ordnungsgemal erfiillt; im Einzelfall ist der Buffer in die Vorgehensweise des Mis-
sing Traders eingeweiht oder hat jedenfalls Kenntnis davon. Vom ,,Buffer” gelangt die Ware
beispielsweise an einen GroBhindler, der die Ware im Inland an Endabnehmer weiterverauf3ert
oder diese in das Ursprungsland zuriickfiihrt, so dass dieser Héndler ,,Distributor* genannt

wird.

Schaden, wenn
keine Umsatzsteuer /
entrichtet wird Missing Trader verkauft Missing .

an Buffer Trader

Distributor verkauft an
Missing Trader

Schaden wird
durch Vorsteuer-
vergutung o
perpetuiert & Distri-
butor/
Buffer II

Buffer verkauft an
Distributor

Landesgrenze

ABBILDUNG 6: EIGENE DARSTELLUNG - PRI\J.ZII’ VON KARUSSELLGESCHAFTEN

Dieses grenziiberschreitende Vorgehen begiinstigt die betriigerische Absicht eines Missing
Traders. Als Empfénger einer grenziiberschreitenden Lieferung oder Leistung ist der Missing
Trader der Steuerschuldner fiir diesen Eingangsumsatz. Zugleich kann er jedoch im gleichen
Voranmeldungszeitraum fiir diesen Umsatz die Vorsteuer in Abzug bringen, so dass insoweit
keine Zahllast ausgeldst wird. Dadurch ist dieser Erwerbsvorgang ein ,,Nullsummenspiel*,'*
fiihrt also zu keinem Geldfluss und ist aus diesem Grund besonders attraktiv. Bei rein inldndi-
schem Leistungsbezug wire der Umsatz mit Umsatzsteuer vorbelastet (§§1 Abs. 1 Nr. 1, 13
Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a) UStQG), da eine steuerpflichtige Leistung im Inland vorldge, die mit
Umsatzsteuerausweis abzurechnen wire. In dieser Variante wire zundchst der Kapitaleinsatz
héher, da die Umsatzsteuer an den Leistenden zu entrichten wére. Es besteht zudem die Unsi-
cherheit, ob der Vorsteuerabzug gewahrt wird. Dieses Vorgehen ist damit aufwéndiger und
der Anreiz deutlich geringer.'*® Hinzu kommt, dass der rein nationale Informationsaustausch
schneller erfolgt als der grenziiberschreitende und dadurch bei diesem Vorgehen die Entde-

ckungswahrscheinlichkeit steigt.

144 Verrechnung von Erwerbssteuer und Vorsteuer aus demselben Umsatz, vgl. Blotta/Sotiriu, Steuer-
Stud 2010, S. 256 (257).

145 In dieser Variante werden hiufig zusitzlich Abdeckrechnungen zur Vorsteuererschleichung einge-
setzt, durch die die Zahllast aus dem Vorumsatz ausgeglichen werden soll.
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Dieses Vorgehen kann sich auch auf die Preisgestaltung des Missing Traders auswirken. Da
der Missing Trader von vornherein nicht die Absicht hatte, die Umsatzsteuer auf seine Aus-
gangsumsitze zu entrichten, rechnet er aus dem (steuerfreien) Einkaufspreis Umsatzsteuer
heraus und verkauft die Ware nahezu zu demselben Preis brutto, zu dem er sie netto erworben
hat (Brutto-Netto-Tausch).!*® Die anderen in das Karussell einbezogenen Unternehmer parti-
zipieren im Ergebnis, jedenfalls durch diesen Preisvorteil, an der nicht entrichteten Umsatz-

steuer des Missing Traders.'4’

Ist hingegen der Ausgangpunkt eines Karussells keine grenziiberschreitende, sondern eine in-
landische Lieferung oder Leistung, ist die Marge deutlich geringer. Lediglich die auf den Preis-
aufschlag fillige Umsatzsteuer verbleibt als ,,Profit“, mithin die in Rechnung gestellte Um-

satzsteuer abziiglich des an den Ausganglieferanten zu entrichtenden Umsatzsteuerbetrages. '8

2. Typische Beteiligte an einem Umsatzsteuerkarussellbetrug

Im Rahmen des zuvor dargestellten typischen Ablaufs eines Karussellbetrugsfalls sind typi-
scherweise folgende Beteiligte festzustellen: der Missing Trader, ein oder mehrere Buffer und
ein Distributor sowie ggf. ein Initiator und ein Finanzierer oder Endabnehmer. Die Anzahl der
Beteiligten in einer solchen Leistungskette kann sehr unterschiedlich sein. Auch die Stellung
und Funktion der Beteiligten kann variieren.'* Im Bereich des CO,-Emissionshandels ver-

mischten sich insbesondere die Eigenschaften des Missing Traders und des Distributors.!*°

a)  Missing Trader

Die Bezeichnung Missing Trader ist doppeldeutig. Sie steht zum einen fiir das charakteristi-
sche Verschwinden dieses Héndlers, sobald die Finanzverwaltung versucht, aus den ange-
meldeten Umsétzen die fallige Umsatzsteuer beizutreiben, oder bereits im Vorfeld, ohne dass
die getétigten Umsétze erkldrt werden. Zum anderen umschreibt sie die ausbleibende Steu-
erentrichtung. Die Bezeichnung Missing Trader kann also gleichbedeutend als verschwun-
dener oder als mit der geschuldeten Steuerentrichtung ausfallende Handler verstanden wer-

den.

Bei dem Missing Trader kann es sich um eine natiirliche oder juristische Person handeln, die

moglicherweise die Voraussetzungen eines Unternehmers im umsatzsteuerrechtlichen Sinne

146 Vgl, Weber, UR 2003, S. 422 (426); Weimann, USt in der Praxis (2008), S. 1; Kemper, UR 2009,
S. 751 (752).

147 Vgl. ReiB, UR 2002, S. 561 (565); Schaefer, NJW-Spezial 2007, S. 231; Gehm, NWB 2012, S.
3237 (3238).

148 Mit Beispielsrechnung: Gehm, NJW 2012, S. 1257; sowie dhnlich Tiedtke, UR 2004, S. 6 (8);
Kemper, UR 2009, S. 751 ( 753), Weber, UR 2003, S. 422 (427); Plikat, UStB 2010, S. 155 (160).
149 Wenning, UStB 2002, S. 265 (266).

130 LG Frankfurt, Strafverfahren: SKLs — 7510 Js 258673/09; siehe hierzu Zweiter Teil B.VII.1.
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erfiillt. Vielfach ist der Missing Trader ordnungsgemif beim Finanzamt registriert,'! ist
auch im Handelsregister eingetragen, aber der Verpflichtung, die fiir getétigte Umsitze ge-
setzlich geschuldete Umsatzsteuern an den Fiskus abzufiihren, kommt er nicht nach,'> teil-
weise unterbleibt auch die vorherige Erklarung der Umsétze. Auf diese Weise verursacht der
Missing Trader den eigentlichen Steuerausfall, mithin den beim Fiskus entstehenden Steuer-

schaden.!?

In der Regel ist der Geschéftsverkehr eines Missing Traders von seinem Hintermann, Initia-
tor oder Distributor vorgezeichnet, d.h. Zulieferer und Abnehmer stehen bereits fest, Preise
und Konditionen sind im Wesentlichen vorgeschrieben oder im Voraus vereinbart, es handelt
sich um eine feste Vertriebsstruktur.!** Dabei kann nicht ausgeschlossen werden, dass fiir die
als Vertragspartner fiir einen Missing Trader ausgewdhlten ,,Buffer” ebenfalls die ihnen
nachfolgenden Vertragspartner vor- bzw. mitbestimmt werden. Fiir die Geschéftsfiihrung ei-
nes Missing Traders sind haufig vermdgenslose und regelméaBig iiber die Gesamtstruktur
nicht in Kenntnis gesetzte Privatpersonen verantwortlich. Die wirtschaftlichen Entscheidun-
gen fiir die tatsdchlich ausgefiihrten Geschafte iibernehmen haufig unbekannte oder schwer
zu ermittelnde Hinterménner, die in Form von Weisungen auf die im Geschéftsverkehr auf-
tretenden Gesellschaften oder deren Geschiftsfilhrer Einfluss nehmen, oder Personen, die

rein faktisch die Geschiifte fiihren, ohne formal als Geschiftsfiihrer aufzutreten.'>>

Tritt der Missing Trader nicht als leistender Unternehmer, sondern als Leistungsempfanger
auf, sorgt er dafiir, unentdeckt zu bleiben, und verwendet eine entwendete Umsatzsteuer-
Identifikationsnummer (USt-IdNr.) oder eine ganze fremde unternehmerische Identitit, um

bspw. eine steuerfreie innergemeinschaftliche Lieferung in Anspruch zu nehmen.'*

b)  Buffer I und Buffer Il

Die Abnehmer eines Missing Traders werden als Buffer bezeichnet. Buffer sind Zwischen-
handler, die die Leistungsketten verschleiern sollen. Ihre Aufgabe ist die Weiterverdullerung
von Ware oder Dienstleistung an den ndchsten Abnehmer. Mittels rémischer Nummerierung

wird zwischen dem Buffer I und II danach unterscheiden, ob sie unmittelbar (Buffer I) oder

151 Vgl. Definition Missing Trader in Art. 2 Nr. 1 der ZusArbVO-DVO Nr. 1925/2004 (VO EG Nr.
1925/2004 vom 29.10.2004, ABI. EU L 331 vom 05.11.2004, S. 13, aufgehoben durch DVO EU Nr.
79/2012 vom 31.01.2012, ABI. EU L 29 S. 13).
152 Vgl. Definition Missing Trader in Art. 2 Nr. 1 der ZusArbVO-DVO Nr. 1925/2004; vgl. Kemper,
UR 2009, S. 751 (753), Muhler, wistra 2009, S. 1 (3).
153 Vgl. Zweiter Teil B. VII — Praxisfille des Umsatzsteuerkarssellbetrug.
154 Vgl. Zweiter Teil B. VII, 1. ;Gehm, NWB 2012, S. 3237.
155 Siehe hierzu anschaulich das Beispiel der Karussell 3-GmbH, LG Frankfurt, Zweiter Teil B. VII, 1
c).
156 Fiillsack, DStR 2006, S. 456; Kiiffner/Zugmaier, UVR 2008, S. 30.
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mittelbare Abnehmer (Buffer IT) eines Missing Traders sind.'>” Buffer sind regelmiBig Bin-
deglieder zwischen dem Missing Trader und dem Distributor.'*® Es handelt sich bei diesen
regelméfig um Unternehmer im umsatzsteuerrechtlichen Sinn, die dem Distributor den Vor-
steuerabzug ermoglichen sollen und das Risiko der Versagung des Vorsteuerabzugs dabei

mdglichst gering zu halten bzw. auszuschlieflen.

In einigen Féllen ist der Buffer I {iber die Karussellgeschéfte sowie um den Wettbewerbs-
vorteil durch die Preismanipulation informiert und handelt in Kenntnis des Hinterziehungs-
geschehens. Ein typischer Buffer ist hingegen nicht iiber die Betrugskonstellation informiert.
In der Regel unterhélt jeder Buffer einen tatsdchlich unternehmerischen Geschiftsbetrieb, so
dass seine Zwischenschaltung dazu bestimmt ist, die Vorsteuer aus der Rechnung des Mis-

sing Traders beim Distributor geltend zu machen.'®

Entscheidend fiir die Buffer bzw. fiir ihren Vorsteuerabzug ist es, wie sorgfiltig sie sich liber
ihre Geschéftspartner und das vermeintlich ,,gute (giinstige) Geschift™ informiert haben. Da-

bei kann ein Buffer sowohl gutgliubig als auch bdsgliubig handeln.!'*

Vielfach sind die Buffer als mittlerer Unternehmer in ein Reihengeschift'®! eingebunden,

wodurch sie faktisch keine Beriihrung mit dem Leistungsgegenstand haben.

c)  Distributor

Der Distributor (auch als Exporteur bezeichnet) ist, seinem Namen entsprechend, das Ver-
triebsvehikel oder anders ausgedriickt der Verteiler im Karussell. Ein Distributor ist regel-
méfig ein registrierter Unternehmer, der sich bzgl. der eigenen Umsétze gegeniiber der Fi-
nanzverwaltung ordnungsgemif verhilt.'? Er ist der Abnehmer eines Buffers und in der
Regel derjenige, der die Ware steuerfrei an den Unternehmer im ersten oder einem anderen
Mitgliedstaat zuriickverduBert.'®® Die Abgrenzung zwischen Distributor und Buffer ergibt
sich zunichst regelmiBig daraus, ob ein inldndischer oder grenziiberschreitender Umsatz
ausgefiihrt wird.'** MaBgeblich ist aber auch die Eigenschaft als Zulieferer des Missing Tra-
ders. Ein Distributor steht hdufig in Verbindung zu verschiedenen Umsatzsteuerkarussellen
oder verschiedenen Beteiligten eines Karussells. Es ist nicht ausgeschlossen, dass auf diese

Weise von ihm unterschiedliche Missing Trader bedient werden.'®®

157 Vgl. Feststellungen in: FG Baden-Wiirttemberg, Beschluss vom 17.05.2004, 12 V 10/04, Rn. 4,
Stbg 2004, S. 271.

158 Adick, PStR 2010, S. 264; Braun, PStR 2005, S. 58 (59); Muhler, wistra 2009, S. 1 (5).

139 Vgl. Wenning, UStB 2002, S. 265 (266).

160 Vgl, Lohse, IStR 2005, S. 300; Gehm, NJW 2012, S. 1257; Muhler, wistra 2009, S. 1 (5).

161 Ausfiihrlich hierzu siehe: Nieskens in: Rau/Diirrwichter, UStG, § 3 UStG, Rn. 1541 ff.

162 Gehm, NJW 2012, S. 1257 (1258); Schaefer, NJW-Spezial 2007, S. 231.

163 Merkt, UR 2008, S. 757 (758); Bergmann, Diss. 2008, S. 16—18.

164 Merkt, UR 2008, S. 757 (759); Weber, UR 2003, S. 422 (426).

165 Braun, PStR 2005, S. 58 (59); Kemper, UR 2009, S. 751 (752)
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Der Distributor ist damit unter Umsténden auch der Ausgangslieferant, also derjenige in ei-
nem anderen EU-Mitgliedstaat oder im Drittland, der an den Missing Trader leistet. Es kann
sich hierbei soqohl um einen ordnungsgemil handelnden Unternehmer als auch um den Ini-

tiator des Karussells handeln. !

d)  Initiator

Neben dem Missing Trader und dem Distributor kommt auch der Initiator als Verantwortli-
cher fir die Gestaltung eines Karussellgeschéfts in Frage. Ein Initiator agiert im Hinter-
grund,'®’ er organisiert das Vorgehen des Missing Traders und vermittelt die Umsitze. Or-
ganisieren bedeutet, er plant die Griindung oder Ubernahme der Gesellschaft, die als Missing
Trader fungiert, instruiert die Verantwortlichen und gibt Konditionen und Warenwege der
Umsitze vor. Folglich ist der Initiator, weil er nicht am eigentlichen Umsatz unmittelbar

beteiligt ist, grundsitzlich nicht zu steuerrechtlichen Erkldrungen verpflichtet.

Die Beteiligung eines Initiators an einem Umsatzsteuerkarussell ist dadurch nicht nur
schwieriger nachzuweisen, der Initiator selbst ist auch weitaus schwieriger zu identifizieren.
Anders als ein Missing Trader, der als registrierter Unternehmer und Aussteller einer Rech-
nung relativ eindeutig feststeht, oder ein Buffer, der seinen Vorsteuerabzug durchzusetzen
sucht, ist ein Initiator nur liber eine meist unsichere Informationskette zu identifizieren,
bspw. die Unternehmenskommunikation, schriftlicher oder miindlicher Art. Anders ist dies

lediglich, wenn der Distributor der Initiator der Lieferkette ist.

e)  Finanzierer und Endabnehmer

Im Fall der CO»-Zertifikate stiitzte sich das System darauf, dass die Zertifikate letztendlich
an denselben Abnehmer verduBBert wurden. Das Karussell funktionierte, weil der Preis durch
den Endabnehmer bestimmt wurde und damit die getétigten VerduBerungen bereits im Vor-
wege finanziert waren. Dieser im Vorwege abgestimmte Preis finanzierte das System, ins-
besondere aber das Vorgehen des Missing Traders. Ist in einer betriigerischen Liefer- bzw.
Leistungskette also ein gleichbleibender finaler Abnehmer auszumachen, von dem der End-
preis der Lieferung oder sonstigen Leistungen vorgegeben wird, so handelt es sich bei diesem

um den Endabnehmer bzw. Finanzierer der betriigerischen Leistungskette.
3. Erscheinungsformen des Umsatzsteuerkarussellbetrugs

Die Bezeichnung des Karussellgeschifts ist darauf zuriickzufiihren, dass die Ware im Verlauf

der Lieferkette wieder an den ersten Lieferer zuriickgelangt.'®® Bei den urspriinglichen Formen

166 Schaefer, NJW-Spezial 2007, S. 231; Gehm, NJW 2012, S. 1257 (1258).

167 Vgl. Nohren, Diss. 2005, S. 272; Nieuwenhuis, UR 2005, S. 177; Merkt, UR 2008, S. 757 (758);
Kemper, UR 2009, S. 751 (753).

168 Vgl. BT-Drucks. 14/7085 vom 10.10.2001, S. 3.
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des Karussellbetrugs sollen Waren sogar mehrfach zwischen denselben Handelspartnern aus-
getauscht worden sein. Auch wenn dies nicht zwingend ist, so war es namensgebend fiir dieses

Vorgehen.

Gegenwartig variieren die Anzahl der beteiligten Unternehmen, die Anzahl der aufeinander
folgenden Umsitze und Liefer- bzw. Leistungswege, so dass in der Praxis verschiedene Er-
scheinungsformen unter dem Begriff des Umsatzkarussells subsumiert werden.'® Zunehmend
handelt es sich jedoch um betriigerische Leistungsketten, ohne die fiir die Bezeichnung Ka-
russellbetrug namensgebende Kreisbewegung. !’ Im Wesentlichen sollte mE danach unter-

scheiden werden, ob es sich um ,,echte oder ,,unechte Karussellgeschéfte handelt.

a) Ringgeschift oder einfaches Karussellgeschéft

Die einfachste und origindre Form wird als Ringgeschift oder einfaches Karussellgeschéft
bezeichnet. Es handelt sich um Umsatzstrukturen, bei denen die Ware oder Dienstleistung nur
einmalig zwischen denselben Handelspartnern ausgetauscht wird und nach dem Durchlaufen

der notwendigen Umsatzstufen zuriick zu dem urspriinglichen Leistenden gelangt.

Der Missing Trader, der die Zertifikate aus dem Ausland erwirbt, verduf3ert diese im Inland
zum gleichen Preis weiter an seinen inldndischen Abnehmer (Buffer I). Der Missing Trader
setzt also (ggf. mit geringem Aufschlag) den von ihm zu zahlenden Nettopreis auch im Wei-
terverkauf an. Der neue Bruttopreis ist identisch mit dem Nettopreis des Einkaufs oder {iber-
steigt diesen nur geringfiigig, so dass auf diese Weise aus dem Nettopreis ein Bruttopreis er-
rechnet wird. ! Rechnerisch erfolgt dies, indem aus dem anzusetzenden Bruttopreis die Um-
satzsteuer herausgerechnet wird.!” Der Einkaufpreis betrug € 1.000 abziiglich 19% Umsatz-
steuer i.H.v. ca. € 160, (hier ohne eigene Marge) ergibt dies den Weiterverkaufspreis i.H.v.

netto € 840,00 und brutto € 1.000,00.

Die gesetzlich geschuldete Steuer auf diesen Verkaufspreis betrégt ca. € 160,00. Bei steuer-
chrlichem Verhalten hitte der Missing Trader diesen Betrag an das Finanzamt abzufiihren. Bei
steuerehrlichem Verhalten ware dieses Vorgehen nicht profitabel, sondern wiirde bei dem Mis-
sing Trader zu einem Verlust in Héhe der abzufithrenden Umsatzsteuer fiihren. Auf diesem
Weg verschafft er sich aber eine nicht vorgesehene Subvention auf Staatskosten und einen
entsprechenden Wettbewerbsvorteil durch den auf diesem Weg vergiinstigten Ausgangsum-

satz.

169 Vgl. Lohse, IStR 2005, S. 300; Generalanwalt Maduro Schlussantrag vom 16.02.2005 zu Optigen
ua., Slg. EuGH I S. 485 (487); Kemper, UR 2005, S. 1.

170 Vgl, Hummel, UR 2014, S. 256 (258); Gehm StW 2015, S. 826 (827).

171 Klawikowski/Leitmeier/Ziihlke, StBp 2002, S. 121; Kemper, UR 2009, S. 751.

172 Formel: 100/1,19= 84,03. Alternative ohne Aufschlag durch den Missing Trader wiére ein neuer
Bruttopreis von 1.000 €, damit rechnerische netto 840,34 € und USt. 19% 159,66 €; eine solche Vari-
ante kam praktisch schon wegen der auffilligen Preisgestaltung nicht vor. Der erzielte Vorteil betrédgt
mithin ca. 16%.
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Zur Vervollstindigung des Systems verdufBlert der Leistungsempfénger, Buffer I, seinerseits
weiter an einen Dritten (Buffer II oder direkt an den Distributor), der die Zertifikate wieder
ins Ausland verdufBert und den Kreislauf von vorn beginnen ldsst. Ist der letzte Unternehmer
oder vermeintliche Unternehmer dabei identisch mit dem Zulieferer des Missing Traders, liegt

ein Ringgeschéft oder einfacher Karussellbetrug vor.

b) Mehrfachumsitze oder Karussellfille der origindren Art

Ein Karussellgeschift origindrer Art basiert auf einem einfachen Karussell- bzw. Ringge-
schift, mit dem Unterschied, dass sich die Vorgehensweise zwischen denselben Beteiligten
wiederholt, so dass der Mehrfachumsatz als typisches Merkmal des Karussellgeschéfts origi-

nérer Art bezeichnet wird.

Uber verschiedene Unternehmer gelangt dieselbe Ware wieder an den identischen Abnehmer
zuriick, von dem sie bereits einmal geliefert wurde. Kennzeichnend fiir dieses Vorgehen war,
dass typischerweise der Einkaufspreis beim Zweit- oder Drittdurchlauf sank.!”®> Bekannt wur-
den diese ,,echten* oder ,,lupenreinen* Karussellfille durch Geschifte mit Computerteilen!”
(CPU’s oder Mikroprozessoren), Handys!”® und Edelmetallen, aber auch Kfz.!7® Urspriinglich
ging es zunédchst um kleinvolumige, rasch zu beférdernde Gegenstéinde mit hohem Gewinn-
potential.'”” Dabei lagen diesen Geschéften tatsichliche Warenbewegungen zugrunde. Diese
waren auch notwendig, um nicht bereits an den materiellen Voraussetzungen eines steuerbaren
Umsatzes zu scheitern oder im Fall einer grenziiberschreitenden Lieferung die Versagung der
Steuerbefreiung zu riskieren, da beide nicht génzlich ohne Warenbewegung auskommen.
Auch in Fillen des Umsatzsteuerkarussellbetrugs bei dem Handel mit CO,-Zertifikaten wur-
den Mehrfachdurchliufe festgestellt.!”

“17 oder ,,lupenreine*“!*® Karussellfille bezeichnet.

Dementsprechend werden diese als ,,echte
Typischerweise steigen in der Regel die Buffer aus, bzw. werden ausgewechselt,'®! ohne dass

sich prinzipiell an dem Vorgehen oder seinem Ziel etwas dndern wiirde. Fehlt in solchen Fillen

173 Mann, UStB 2011, S. 216 (221); Tiedtke, UR 2004, S. 6 (8); Klawikowski/Leitmeier/Ziihlke, StBp
2002, S. 121; Plikat, UStB 2010, S. 155 (160).

174 BFH, Beschluss vom 29.11.2004, V B 78/04, UR 2005, S. 214 (216); FG Baden-Wiirttemberg, Be-
schluss vom 07.05.2004, 12 V 10/04.

175 FG Niedersachsen, Urteil vom 13.05.2005, 16 V 572/04, zit. juris.

176 BFH, Beschluss vom 25.11.2005, V B 75/05, DStR 2006, S. 132.

177 Nieuwenhuis, UR 2005, S. 177; Kemper, UR 2009, S. 751; Blotta/Sotiriu, SteuerStud 2010, S. 256
(257).

178 FG Diisseldorf, Beschluss vom 10.06.2011, 5 V 3555/10 (A(H(U)), R. 38 u. 79, zit.: Juris.

179 Schaefer, NJW-Spezial 2007, S. 231, versteht unter ,,echten* Karussellfillen mit kollusivem Zu-
sammenwirken der Beteiligten; Kemper/Rolletschke, Steuerverfehlungen § 370 Rn. 235; Rolletschke,
UR 2006, S. 189 (191) — definiert ,,echte Karusselle® als geschlossenen Lieferkreislauf — vgl. EuGH
Optigen ua. UR 2006, S.157 siche hierzu: Zweiter Teil B. 1. 1.a) und b).

180 Klawikowski/Leitmeier/Ziihlke, StBp 2002, S. 121; Bielefeld, wistra 2007, S. 9 (Fn 6).

181 Klawikowski/Leitmeier/Ziihlke, StBp 2002, S. 121.
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ein tatsdchlicher Umsatz, ist eine Abgrenzung zu Scheinumsitzen, also lediglich vorgespie-

gelten Umsétzen, vorzunehmen.

c) Abgrenzung zwischen ,,echten* und ,,unechten” Umsatzsteuerkarussellen

Die Unterscheidung bzw. die Abgrenzung zwischen ,,echten* und ,,unechten* Umsatzsteuer-
karussellen sollte mE nach danach erfolgen, ob der vermeintlich leistende Unternehmer als
Unternehmer im umsatzsteuerrechtliche Sinn qualifiziert werden kann bzw., ob die dem An-
schein nach ausgefiihrte ,,Leistung™ als Umsatz im Sinne des § 1 Abs. 1 UStG zu qualifizieren

ist. 182

Ein echter Umsatzsteuerkarussellbetrug setzt voraus, dass sowohl die Unternehmereigenschaft
gegeben war, als auch eine umsatzsteuerrechtlich relevante, also umsatzsteuerbare Leistung

ausgefiihrt wurde.

Im Gegensatz dazu fehlt es bei einem ,,unechten Karussellfall an einem dieser Tatbestands-
merkmale, d.h. es liegt entweder keine Unternehmereigenschaft oder keine umsatzsteuerbare

Leistung vor.

Diese Differenzierung ist fiir die Frage, aus welchem Grund ein Vorsteuerabzug des Leis-
tungsempfangers versagt werden kann, von entscheidender Bedeutung. Die Félle des ,,unech-
ten* Karussellbetrugs lassen sich aufgrund des Fehlens eines oder mehrerer Tatbestandsmerk-
male bereits im Rahmen der Voraussetzungen des Vorsteuerabzugs — ohne Erweiterung des
Tatbestandes oder Erginzung nach EuGH-Rechtsprechung'® — 16sen. In Fillen des ,,echten®
Karussellbetrugs sind in der Regel die Tatbestandsmerkmale einer umsatzsteuerbaren und um-
satzsteuerpflichtigen Leistung eines Unternehmers im Rahmen seines Unternehmens erfiillt,
so dass die objektiven Tatbestandsvoraussetzungen des Vorsteuerabzugs gegeben sind. Das
Vorgehen eines Karussellbetrugs steht jedoch in einem auffallenden Missverhéltnis zur Funk-
tionsweise und Zweckbestimmung des Umsatzsteuersystems. Diese soll zwar den Endver-
brauch der umsatzsteuerbaren Leistungen der Steuer unterwerfen und dabei den unternehme-
rischen Leistungsaustausch im Wesentlichen von der Umsatzsteuer ausnehmen,'®* jedoch ist

das Umsatzsteuersystem kein Subventionsmodell flir zahlungsunwillige Unternechmer.

Bei ,,echten Karussellgeschiften kann zudem weiter differenziert werden, indem die Absicht
oder die Kenntnis, mithin subjektive Merkmale, der Unternehmer in einer Leistungskette be-
leuchtet werden. Die zur Beurteilung eines Umsatzes, der Unternehmereigenschaft oder des
Vorsteuerabzugs relevanten Tatbestinde setzen keine subjektiven Merkmale voraus. Es ist —

durch die Vorgaben der Rechtsprechung - fiir die Beurteilung der Umsatzsteuerkarussellfalle

182 Vgl. Reil UR 2002, S. 561 (572); Schaefer, NJW-Spezial 2007, S. 231; Kemper/Rolletschke, Steu-
erverfehlungen § 370 Rn. 235; Rolletschke, UR 2006, S. 189 (191).

183 Siehe hierzu im Einzelnen unter Zweiter Teil, B.I und B.I1.2.

184 Stadie in: Rau/Diirrwichter, UStG, Vorbemerkung Rn. 250; Stadie in: Stadie, UStG, Einfiihrung,
Vorbemerkungen, Allgemeines Rn. 46.
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jedoch nicht unmafBgebend geworden, auch die Beweggriinde und Absichten der Unternehmer,
also quasi subjektive Merkmale eines Umsatzes, zu untersuchen. Auch wenn diese nicht als
Tatbestandsmerkmale gesetzlich verankert sind, sind die umsatzsteuerrechtlichen Wiirdigun-
gen verschieden, wenn die Unternehmer kollusiv zur Erzielung eines Steuervorteils zusam-
menwirken, die Leistungsempfanger das Vorgehen ihres Vorlieferanden/-leistenden hitten

kennen koénnen oder miissen oder eben nicht hiten kennen konnten oder mussten.

II. Gesetzgeberische Reaktionen auf den Umsatzsteuerkarussellbetrug bei dem Han-

del mit CO,-Emissionszertifikaten

Der Umsatzsteuerkarussellbetrug bei dem Handel mit CO,-Zertifikaten diirfte innerhalb der
letzten 10 Jahre der medienwirksamste und wirtschaftlich bedeutsamste Fall von Steuerhinter-
ziehung gewesen sein. Dieses Umsatzsteuerkarussell konnte fast vollstdndig aufgedeckt wer-
den, insbesondere sind auch die Missing-Trader ermittelt und zur Verantwortung gezogen
worden. Neben diversen Einzelpersonen stand insbesondere die Deutsche Bank im Visier der
Ermittler, ihr wurde vorgeworfen, die Transaktionen mit CO,-Zertifikaten im grof3en Stil ab-
zuwickeln und zu unterstiitzen. Ermittlungen wurden gegen mindestens 15 Mitarbeiter der
Deutschen-Bank gefiihrt und sogar der Vorstand wurde in die Ermittlungen einbezogen. Im
Friihjahr 2015 wurde der Deutschen Bank von der Generalstaatsanwaltschaft Frankfurt besté-
tigt, dass die von der Bank iibergebenen Unterlagen in der CO,-Untersuchung keinen Anlass
fiir die Er6ffnung von Ermittlungsverfahren gegen die Vorstinde gében.

Die Vorgehensweise im Rahmen der Ermittlung wurde insbesondere unter strafrechtlichen
Gesichtspunkten kritisiert,'®* da aus ermittlungstaktischen Griinden der Vorsteuerabzug ge-
wiahrt wurde, obwohl die Einbindung in das Umsatzsteuerkarussell bereits festgestellt wurde.
Dieser Umsatzsteuerkarussellbetrugsfall ist jedoch nicht nur aufgrund der umsatzsteuerrecht-
lichen Wiirdigung im Einzelfall interessant, sondern auch vor dem Hintergrund des Einflusses
auf die gesetzgeberische Reaktion (Einfiihrung der Reverse-Charge Regelung fiir den Handel
mit CO,-Zertifikaten) und den grundsitzlichen Umgang mit derartigen betrugsbehafteten
Leistungsketten (Einfiihrung der Regelung iiber den Schnellreaktionsmechanismus). 186

1. Gesetzliche Anderung als Reaktion auf den Umsatzsteuerkarussellbetrug

In den Mitgliedstaaten erfolgten unterschiedliche und unterschiedlich schnelle Reaktionen auf
den Umsatzsteuerkarussellbetrug bei dem Handel mit CO,-Emissionszertifikaten. Europol
geht davon aus, dass seit Ende 2008 bzw. seit dem Friihjahr 2009'%7 signifikante Betrugsakti-
vitdten bei dem Handel mit CO,-Zertifikaten stattfanden. Dies wird von den Handelsplattfor-
men aus einem Anstieg der Handelsaktivitdten in einem bisher nicht gekannten Ausmal} ab-

geleitet.

185 Siehe hierzu: Zweiter Teil B.IV. und VIL.
186 Siehe hierzu:Zweiter Teil A.III, Nr. 2.
187 Siehe Europol Pressemitteilung vom 09.12.2009; Boselli/Szabor, Reuters Presse vom 11.06.2009
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Es besteht zudem der Verdacht, dass bereits bei Markteinfithrung ein Grofteil der Handeltrei-
benden in ein Umsatzsteuerkarussellgeschéft eingebunden war. Beweisanzeichen hierfiir las-
sen sich insbesondere an den riickldufigen Handelsvolumina nach Einfiihrung der Reverse-
Charge Regelungen ablesen.!®® Frankreich, die Niederlande, GroBbritannien und Dinemark
meldeten wie Deutschland Ende 2008 bis Mitte 2009 ungewohnliche Handelsvolumina bei
dem Handel mit CO,-Zertifikaten. Die ersten vier Staaten reagierten zeitnah bzw. zuerst auf
den Karussellbetrug mit Emissionszertifikaten, jedoch in unterschiedlicher Weise. Die Aus-
wertung der Handelsaktivitaten im Zeitraum der Gesetzesdnderungen in diesen Mitgliedstaa-
ten zeigt eine Verlagerung der Handelsaktivitdten nach Deutschland, in dem eine Gesetzesén-
derung erst zum 01.07.2010'® und damit mehr als 1 Jahr spiter als Frankreich, erfolgte.

a) Frankreich

Frankreich regelt die Umsatzsteuer im franzosischen Code Géneral des Impo6ts (CGI) und

spricht im Franzésischen von ,,Taxe a la Valeur Ajoutée™ (TVA).

Der Handel mit CO,-Zertifikaten unterlag zunichst dem Steuersatz von 19,6 %. Als Europol
und Bluenext!®® im Jahr 2008 ungewdhnliche Handelsaktivititen registrierten, reagierte
Frankreich mit einer unilateralen Anpassung der Umsatzsteuer. Mit der Entscheidung vom
15.05.2009 einigte sich der franzdsische Finanz- und Wirtschaftsminister darauf, den Handel
mit CO»-Zertifikaten von der Umsatzbesteuerung auszunehmen, und verwies in der Begriin-
dung auf die seit Ende 2008 Anfang 2009 bekannt gewordenen Betrugsfille des CO,-Zertifi-
katehandels. "' Die Steuerbefreiung, eigentlich anwendbar fiir Bank bzw. Kreditumsitze

(C.G.L Art. 261 C. 1°), trat am 08.06.2009 in Kraft."”
b) Niederlande

In den Niederlanden wird die Umsatzsteuer als ,,Belasting op de Toegevoegde Waarde
(BTW)“ bezeichnet. Die Gesetzesdnderung in Frankreich im Juni 2009 veranlasste die nieder-
landische Steuerfahndung in Zusammenarbeit mit der niederldndischen Emissionshandels-
stelle (Dutch Emission Authority - NEA) ebenfalls zu Beratungen {iber erforderliche Anpas-
sungen. Obwohl ein offizieller Nachweis {iber die betriigerischen Aktivitdten im Rahmen des
Handels mit CO,-Emissionsrechten zu keiner Zeit veréffentlicht wurde, beschloss die nieder-
landische Regierung, vor dem Hintergrund ,,klarer Anzeichen* auf exponentiell angewachsene

Betrugsaktivititen, in diesem Bereich, mit Wirkung zum 14.07.2009, knapp 1 Monat spéter

138 Siehe hierzu die Grafik des dinischen SKAT, Zweiter Teil, A.I1.2.(Abbildung 7)

139 Siehe zu der Gesetzesinderung in Deutschland: Erster Teil, B.1.2.d).

190 Siehe Europol Pressemitteilung vom 09.12.2009; Boselli/Szabor, Reuters Presse vom 11.06.2009;
0.V.- Business Green Presse vom 04.01.2012.

191 Siehe Europol Pressemitteilung vom 09.12.2009; Hagége/ Zitouni/ Harris, Jones Day Presse vom
13.04.2010; vgl. Frunza/Guergan/Thiebaut, MTF on emission market; S.5/6.

192 Franzosische Finanzverwaltung: Steuerbullentin No. 58 vom 10.06.2009, 3 L-1-09.
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als Frankreich, die Anwendbarkeit der Reverse-Charge Regelung auf den inlédndischen Emis-
sionshandel.'”® Damit hatte die niederlédndische Gesetzesinderung quasi eine Vorreiterrolle fiir
die ab September 2009 gefiihrten Verhandlungen der EU Kommission iiber die Bekdmpfung
des Mehrwertsteuerbetruges mit CO,-Zertifikaten.

c) GroBbritannien

In GroBbritannien wurde bereits vor der Einfiihrung des Emissionshandelssystems zum
01.01.2005 diskutiert, wie der Handel mit CO,-Zertifikaten im Umsatzsteuerrecht einzuordnen
sei. Die britische Umsatzsteuer, ,,Value Added Tax* (VAT), besteuert unter der Bezeichnung
als ,,basic rule” jeden Umsatz grundsétzlich am Ort des leistenden Unternehmers. Es gab die
Erwigung, den Emissionshandel insgesamt der ,,basic rule zu unterwerfen.!** Nach Abstim-
mung zwischen den EU-Mitgliedstaaten, die zugunsten der Vermeidung von Doppelbesteue-
rung die Besteuerung bei grenziiberschreitendem Handel an dem Ort des Leistungsempfangers
vorsah, wurde hiervon abgesehen. Der inldndische Handel mit Emissionszertifikaten unterlag

damit der ,,basic rule®, der grenziiberschreitende Handel folgte dem Empfangerortsprinzip.

Nachdem im Juni 2009 durch die Gesetzesianderung in Frankreich der Verdacht aufkam, dass
sich die aus dem Mobilfunkbereich bekannten Karussellbetrugsfille in den Bereich der CO,-
Zertifikate verlagern konnten, reagierte das Vereinte Konigreich mit Wirkung zum 31.07.2009
und nahm den Handel mit Emissionszertifikaten voriibergehend von der Besteuerung aus, in-
dem dieser steuerfrei gestellt wurde.'”> Genau genommen war der ,,Nullsatz*“ anwendbar, das
bedeutet, dass die Umsitze zwar weiterhin steuerbar waren, aber keine Steuer hieraus fillig
wurde, da der Steuersatz Null betrug. Es handelt sich um eine Ubergangslosung, die bis zu

einer einheitlichen europdischen Regelung Anwendung finden sollte.

Mit Wirkung zum 01.11.2010 wurde diese Befreiungsregelung abgedndert. Mit Inkrafttreten
der Anderung der MwStSystRL durch die Ergéinzung des Art. 199 a MwStSystRL bestand die
Moglichkeit, eine Regelung zum Reverse-Charge fiir den Handel mit CO,-Emissionsberech-
tigungen einzufiihren. Dies fiihrte zu einer Anderung des Abschn. 55 A der VAT Act 1994

(VATA), der nunmehr vorsieht, dass der Leistungsempfinger die Steuer schuldet. !¢

In diesem Zusammenhang sind grundsétzlich auch Moglichkeiten vorgesehen, im Rahmen der
betrugsbehafteten Waren erweiterte Meldepflichten, wie beispielsweise Zusammenfassende

Meldungen fiir Reverse-Charge-Leistungen zu iibermitteln (Para. 2 (3B) of Schedule 11 to

193 Dutch Emission Authority: NEA-Report vom 30.09.2010, S.8.

194 HM Revenue & Customs Notice 741, (Stand: Oktober 2010), Sec 5.1., 13.15; HM Revenue & Cus-
toms Business Brief 28/04 vom 25.10.2004.

195 HM Revenue & Customs Brief 46/09 vom 30.07.2009; HM Revenue & Customs — BN 49/10 vom
24.03.2010, Rn. 6.

19 HM Revenue & Customs Brief 35/10 vom 20.08.2010.
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VATA). Diese Erklarungspflicht trafe grundsétzlich den Leistenden, ist aber derzeit nicht er-
forderlich.

d) Déanemark

In Danemark heiflt die Umsatzsteuer Omsaetningsavgift (kurz: MOMS), der Steuersatz betrégt
25%. Die der Reverse-Charge Regelung unterfallenden Leistungen werden von Sektion 46 des
dénischen VAT Act (momsloven) bestimmt. Die zuvor dargestellten Reaktionen Frankreichs,
der Niederlande und Grofibrinannien fiihrten auch bei den ddnischen Finanzbehorden (SKAT)
zu Bestrebungen, eine Ausnahmeregelung einzufithren. Ein Ersuchen um eine Ausnahmege-
nehmigung zur Anwendung einer Reverse-Charge Regelung wurde im Oktober 2009 an die
EU Kommission gestellt. Zeitgleich beriet die EU Kommission iiber eine Anderung der MwSt-
SystRL, so dass diese Ausnahmegenehmigung darin aufging und nicht bearbeitet wurde.!*’
Durch die Anderungen der MwStSystRL konnte jedoch mit Wirkung zum 09.04.2010 der in-

landische Handel mit CO,-Zertifikaten in Danemark der Reverse-Charge Regelung unterwor-

fen werden.!*®

Déanemark spielte auch aus einem anderen Grund eine wichtige Rolle im Rahmen der Falle
des Karussellbetrugs mit CO,-Zertifikaten. Ermittlungen der dénischen Finanzbehorden erga-
ben, dass 40 % der CO,-Zertifikatverkdufe in dem betrugsbehafteten Zeitraum zwischen Mai
und Juli 2009 {iber das dénische Register abgewickelt wurden. Zu den Vorwiirfen gegen das
dénische Emissionshandelsregister fiihrten die dénischen Behorden aus, sie hétten Anfragen
aus 14 Léndern erhalten, die iiber Betrugsaktivititen im Zusammenhang mit dem dénischen
Emissionsregister berichten.!” Zwar gab es eine Verkniipfung zwischen dem Emissionsregis-
ter und der dénischen Finanzverwaltung, jedoch wurden dadurch keine im EU-Ausland ansés-

sigen Kontoinhaber erfasst.
e) Deutschland

In Deutschland wurde mit der am 01.07.2010 in Kraft getretenen Anderung durch das Gesetz
zur Umsetzung steuerlicher EU-Vorgaben?® die fakultative Anwendung der Verlagerung der
Steuerschuldnerschaft auf den Leistungsempfanger fiir Treibhausgasemissionszertifikate ein-

t201

gefiihr

197 (Danish) Ringsrevisionen, Report of the Danish Emission Trading Registry, March 2012, S. 26,
Abs. 74.

198 (Danish) Ringsrevisionen, Report of the Danish Emission Trading Registry, March 2012, S. 24,
Abs. 64 f.

199 (Danish) Ringsrevisionen, Report of the Danish Emission Trading Registry March 2012, S. 2.
200 Gesetz zur Umsetzung steuerlicher EU-Vorgaben sowie zur Anderung steuerlicher Vorschriften;
juris: (StEUVUmsG) giiltig ab 15.04.2010; BGB112010, S. 386 vom 14.04.2010 (S. 392/393 siche
Art. 6 Abs. 3 Inkrafttreten geméf Art. 12 Abs. 4 zum 01.07.2010.).

201 Bericht des Finanzausschusses, BT-Drucks. 17/939 vom 04.03.2010, S. 10/11, 15/16.
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Das Gesetzgebungsverfahren hierzu erfolgte, als das Inkrafttreten der EU-Rechtsgrundlage
zum 09.04.2010 absehbar war.?*? Der Weg fiir die Einfiihrung des Art. 199a MwStSystRL
war jedoch weitgehend bereits gegangen. Der ECOFIN-Rat hatte am 02.12.2009°% und das
Europdische Parlament am 10.02.2010** seine Zustimmung erteilt. Im Vergleich zu den Ge-
setzesidnderungen in Frankreich, GroBbritannien und den Niederlanden erfolgte die Reaktion
in Deutschland fast 1 Jahr spiter. Der Gesetzgeber sah jedoch eine unilaterale MaBnahme als
nicht unionsrechtskonform an 2%>und sah daher von einer friihzeitigeren Einfithrung der Ver-
lagerung der Steuerschuldnerschaft ab.

2. Auswirkungen der Gesetzesanderungen in Frankreich und Grof3britannien

Eine Statistik der dénischen Steuerverwaltung (SKAT) bildet die Entwicklung des Handels
mit CO,-Emssionszertifikaten in Frankreich, Gro3britannien und Deutschland in der Phase der
zuvor skizzierten Gesetzesidnderungen sehr anschaulich ab.?%® Die chronologische Erfassung
der Handelsvolumina zeigt die Verschiebung der Handelsplédtze von Frankreich und Grof3bri-

tannien nach Deutschland.

Die franzoésische Gesetzesanderung vom 08.06.2009 lief die gehandelten Zertifikatemengen
von iiber 30 Mio. im Juni 2009 auf knapp iiber 10 Mio. im Juli 2009 bis nahezu keinem mess-
baren Handelsvolumina im August 2009 sinken. Auch die Spitzenwerte der britischen Han-
delsvolumen zeigten sich deutlich beeinflusst von den Gesetzeséinderungen beider Lénder.
Nach der franzosischen Gesetzesdanderung stieg der Handel in GroBbritannien von ca. 56 Mio.
im Juni 2009 auf knapp 90 Mio. im Juli 2009. Die britische Gesetzesédnderung zum 31.07.2009
lie das Handelsvolumen im August 2009 auf ca. 18 Mio. zuriickfallen und kam im September

2009 nahezu tiber Null zum Stillstand.

Hingegen stiegen die deutschen Handelsvolumina von August bis Oktober 2009 an und errei-
chen dort einen Spitzenwert von {iber 50 Mio. Ab Oktober 2009 verzeichnete auch Deutsch-
land ohne Gesetzesdnderung einen Riickgang der Handelsvolumina; jedoch iiberstiegen die in
Deutschland gehandelten Handelsvolumina weiterhin diejenigen Frankreichs und Grof3britan-

niens.

202 Richtlinie 2010/23/EU zur Anderung der Richtlinie 2006/112/EG giiltig ab 09.04.2010 (siche Art.
3), ABL. EU L 72 vom 20.03.2010, S. 1-2.

203 Rat der Europiischen Union, Pressemitteilung vom 02.12.2009, 16898/09 (Presse 359).

204 Stellungnahme des europidischen Parlaments vom 10.02.2010, AB1. EU C 341 E/81 f. vom
16.12.2010, S. 81-85.

205 Bericht des Finanzausschusses, BT-Drucks. 17/939 vom 4.03.2010, S. 10/11.

206 Grafik zur Verfiigung gestellt von der ZEUS NRW, mit freundlicher Genehmigung der dénischen
Steuerverwaltung (SKAT).
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Die Statistik bestatigt die Feststellung zur Entwicklung des CO,-Zertifikatehandels, nach der
die Hochzeiten betriigerischer Aktivitaten zwischen Mitte 2009 und Anfang 2010 bestimmt
wurden. Die Verschiebung der Handelsvolumina stehen in demselben zeitlichen Zusammen-
hang mit den Gesetzesdnderungen und zeigen deutlich, wie stark der Emissionshandel hier-

von beeinflusst wurde.
III. Fazit

Die verschiedenen Erscheinungsformen des Umsatzsteuerkarussellbetrugs fiihren stets zu der-
selben Problematik des unvalutierten Vorsteuerabzugs. Dies gilt unabhingig davon, ob es sich
um Fille der Lieferung oder einer sonstigen Leistung handelt. Solange Steuerschuldnerschaft
und Vorsteuerabzugsberechtigung zwei verschiedenen Unternehmern bzw. Steuerpflichtigen

zuzuordnen sind, ist Raum fiir die Funktionsweise des Karussellbetrugs.

Die Fille des Umsatzsteuerkarussellbetrugs bei dem Handel mit CO,-Zertifikaten zeigen die
moglichen Ausmalie der Karussellgeschéfte. Die Tatsache, dass der Problematik scheinbar nur
mittels Gesetzesdnderungen in den verschiedenen Mitgliedstaaten abgeholfen werden konnte,
deutet bereits an, welche Schwierigkeiten in der Betrugsbekdmpfung bestehen. Die Verlage-
rung der Handelsvolumina von Grof3britannien und Frankreich nach Deutschland deutet auf

eine in gewisser Weise konstruierte Geschaftsaktivitat hin.

Der Reaktionsgeschwindigkeit des deutschen Gesetzgebers ist jedenfalls die Verlagerung der
Handelsaktivitdten nach Deutschland vorzuhalten und damit insoweit ein Vorwurf zu machen,

als dass die Schadenshohe der Karussellfélle in Deutschland hausgemacht war.

Im Vergleich zu anderen Umsatzsteuerkarussellfdllen ist in Fillen des CO,-Zertifikatehandels
die Nachvollziehbarkeit der Umsétze durch die Registertransaktionen moglich, so dass jeden-
falls ein Leistungsaustausch vorliegt und belegt werden kann. Theoretisch waren jedoch auch

Félle denkbar, in denen nicht jeder Umsatz notwendigerweise zu einer Registertransaktion
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fiihrt. Dies wiare der Fall, wenn im Rahmen von Kettengeschéften der erste Erwerber dem
VeriuBerer die Anweisung zur Ubertragung der Zertifikate auf das Konto des letzten Erwer-

bers erteilt.

Gerade in diesem Zusammenhang ist die Identifikation von Scheinumsétzen erschwert, da sich
das Aquivalent zur Verschaffung der Verfligungsmacht, also die Ubertragung der Zertifikate
unter den mittleren Héndlern, nur anhand des Vertrags bzw. Rechnungslaufs dokumentieren
lasst. Eine Verknilipfung des Emissionsregisters und der Umsatzsteuervoranmeldung kénne
einen ersten Ankniipfungspunkt zur Uberpriifung und zum Abgleich ermdglichen, besteht aber

gegenwartig nicht.

B. Umsatzsteuerrechtliche Analyse des Umsatzsteuerkarussellbetrugs

Der Ablauf eines Umsatzsteuerkarussellbetrugs bzw. das Vorgehen der in ein Umsatzsteuer-
karussellbetrug eingebundenen (natiirlichen oder juristischen) Personen kann in verschiedener
Hinsicht relevant sein. Dies gilt zum einen fiir die rein umsatzsteuerrechtliche Wiirdigung des
Umsatzsteuerkarussellbetrugs sowie zum anderen auch fiir die daran ankniipfende steuerstraf-

rechtliche Wiirdigung.

Zu Bedenken ist dabei stets das faktische Problem, dass dem eigentlichen Ursprung des Ubels,
dem Missing Trader, der die vereinnahmte Umsatzsteuer nicht entrichtet, in der Regel nicht
beizukommen ist. Dementsprechend sind vorhergehende und nachfolgende Umsétze ins Visier
der Finanzverwaltung geriickt. Vorhergehende Umsétze, mithin innergemeinschaftliche Lie-
ferungen an einen Missing Trader, miissen in Lieferféllen regelmiBig um die Gewéhrung der
Steuerfreiheit’”’ respektive um die zutreffende Einordnung als grenziiberschreitende Dienst-
leistung kdmpfen und somit zugleich um die damit verbundene Anwendung der Regelung zur
Steuerschuldverlagerung durch einen im librigen Gemeinschaftsgebiet ansdssigen Leistungs-
empfanger. Nachfolgende Umsitze kdmpfen um den Vorsteuerabzug. Hinzu kommt im Rah-
men der Rechnungsstellung die Problematik des unberechtigten Steuerausweises, mit den Fol-
gen des § 14c Abs. 2 UStG. Dies gilt gleichermal3en fiir Abrechnungen im Gutschriftswege,
da es sich um eine eigentlich dem Gutschriftsempfanger zuzurechnende Abrechnung han-

delt.2*®

207 Die Frage der Steuerfreiheit eines Ausgangsumsatzses stellt sich nur bei Lieferumsitzen nicht hin-
gehen bei sonstigen Leistungen und ist damit fiir die Félle des CO,-Emissionshandels nur von sekun-
déarer Bedeutung, als dass die Ansétze der Rechsprechung ggf. {ibertragen werden kénnen. Aus diesem
Grund erfolgt an dieser Stelle keine vertiefte Darstellung der Probleme der Steuerfreiheit bzw. deren
Versagung.

208 ygl. Biichter-Hole, Anm. zu FG Hannover Urteil vom.09.10.2013, 5 K 319/12, EFG 2014, S. 162-
164; Hummel UR 2012, S. 497 (500).
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Die aus umsatzsteuerrechtlicher Sicht unter anderem zu klarenden Fragen sind, ob es einen
Ankniipfungspunkt gibt, um diese Vorgehensweise zu verhindern, welcher Ansatz systema-

tisch am zutreffendsten ist, und am besten geeignet, einen Schaden zu verhindern oder zu

kompensieren und welches das entscheidende mdglicherweise nicht vorliegende Tatbestands-

merkmal ist, um den Vorsteuerabzug zu versagen.

Die Versagung des Vorsteuerabzugs vor dem Hintergrund der Frage, ob eine steuerbare Leis-
tung eines Unternehmers vorliegt, bildet den Schwerpunkt der nachfolgenden Analyse. Hierzu
gehort auch der von der Rechtsprechung verselbstiandigte, ungeschriebene Vorsteuerversa-
gungsgrund der ,, Kenntnis bzw. des Kennen-Miissens der Einbindung in ein Umsatzsteuerka-
russellbetrug® sowie die ggf. anwendbaren Haftungstatbestdnde des § 25d UStG und des § 71
AO.

Die steuerstrafrechtliche Wiirdigung kniipft an die umsatzsteuerrechtliche Wiirdigung an und
wertet insbesondere die subjektiven Merkmale der Tatbeteiligten. In diesem Zusammenhang
werden die ersten drei Strafverfahren zum Umsatzsteuerkarussellbetrug mit CO,-Zertifikaten

vor dem Hintergrund der nachfolgend aufzuzeigenden Kriterien untersucht.
L Steuerbarer Umsatz

Das UStG definiert den Hauptanwendungsfall des steuerbaren Umsatzes (Leistungsaustausch)
in § 1 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 UStG als die Lieferung oder sonstigen Leistung, die ein Unternechmer

gegen Entgelt im Inland im Rahmen seines Unternehmens ausfiihrt.

Die Merkmale Leistungsaustausch und Unternehmereigenschaft bedingen sich gegenseitig
und weisen dadurch eine systematisch untrennbare Verkniipfung auf. Ein umsatzsteuerbarer
Vorgang ist gemal § 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG eine Lieferung oder sonstige Leistung, die ein Un-
ternehmer im Inland gegen Entgelt ausfiihrt. Nach § 2 Abs. 1 Satz 1 UStG ist Unternehmer,
wer eine ,,gewerbliche oder berufliche Tétigkeit” selbstdndig ausiibt. Demgegeniiber bestimmt
§ 2 Abs. 1 Satz 3 UStG, dass gewerblich oder beruflich ,,jede nachhaltige Tatigkeit zur Erzie-
lung von Einnahmen“ ist.?’ Die geforderte Titigkeit zur Erzielung von Einnahmen muss des-
halb auf die Ausfiilhrung von Umsétzen i.S.d. § 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG, d.h. auf die Erbringung

von Leistungen gegen Entgelt gerichtet sein.!
1. Leistung gegen Entgelt - Leistungsaustausch

Eine Leistung gegen Entgelt liegt vor, wenn ein Unternehmer einem individualisierbaren Leis-

tungsempfanger einen wirtschaftlichen Vorteil zuwendet, der beim Leistungsempfanger oder

209 Stadie, in Stadie, § 2 UStG Rn 59; vgl. Stadie in: Raw/Diirrwichter, § 2 UStG Rn 190; Janzen in:
Lippross/Seibel, § 2 UStG, Rn. 26.
210 vgl. BFH, Urteil vom 26.01.2012, V R 18/08, Rn 38, BStBI 11 2015, S. 962.
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ggf. am Ende der Unternehmerkette einen Verbrauch i.S.d. Mehrwertsteuersystems ermog-

licht.2!!

Ob im Rahmen eines Umsatzsteuerkarussellgeschifts ein umsatzsteuerrechtlicher Leistungs-
austausch vorliegt, ldsst sich nicht pauschal beantworten. Die Rechtsprechung hat, mit Aus-
nahme der reinen Scheingeschéfte, keine Félle behandelt, bei denen die Tatbestandsvorausset-

zungen eines Umsatzes (Leistung und Unternehmereigenschaft) génzlich fehlten.

a) Pauschalansatz — kein steuerbarer Umsatz

In der Literatur und Rechtsprechung wurde die Frage diskutiert, ob das Vorgehen im Rahmen
eines Umsatzsteuerkarussellgeschéfts generell au3erhalb des Anwendungsbereichs der Um-
satzbesteuerung einzuordnen ist.>!? Es wurden Zweifel duBert, ob bei ,,Lieferungen in ,,Karus-
sellen” diese Warenbewegungen innerhalb des Kreises der Umsatzbesteuerung unterlie-
gen“.21® Dieser Ansatz hat seinen Ursprung in der sog. ,,Infektionstheorie* der britischen Fi-
nanzverwaltung, die samtliche Geschéfte eines Karussellfalls aufgrund ihrer Verbindung zum
Betrugsgeschehen aus dem Anwendungsbereich der Umsatzsteuer ausgrenzte.?'* Gegen die
Annahme, im Rahmen eines Umsatzsteuerkarussells fande ein Leistungsaustausch statt, wurde
eingewandt, dass ein Umsatzsteuerkarussell insgesamt nicht als wirtschaftlicher Vorgang an-
zuerkennen sei, da die Absicht des Leistenden die Umsatzsteuer nicht zu entrichten, den Um-
satz an sich disqualifiziere. Es fehle an der wirtschaftlichen Zuwendung, es ldgen nur Schein-
geschéfte vor oder jedenfalls wiirde der ggf. tatsdchliche Umsatz durch vorgelagerte Geschifte
verdeckt. Diese Einordnung ist in zweierlei Hinsicht fragwiirdig. Erstens, weil eine Pauschal-
bewertung fiir verschiedene potentielle Leistungsbeziehungen erfolgt, ohne diese separat zu
wirdigen, und zweitens, weil ein strafrechtlich relevantes Vorgehen zur Verneinung der um-

satzsteuerrechtlichen Tatbestandsmerkmale herangezogen wird.

Ein Pauschalansatz widerspricht der Systematik des Umsatzsteuerrechts, der in § 1 Abs. 1
Nr. 1 UStG ,,jeden” Umsatz der Umsatzsteuer unterwirft. SchlieBlich ist nicht nur jedes Tat-
bestandsmerkmal einer mehrwertsteuerpflichtigen Leistung objektiv zu bestimmen, sondern
auch jeder Umsatz. 21> Eine zusammengefasste Bewertung verschiedener Umsiitze muss aus-
driicklich bestimmt sein, wie bspw. bei einer GeschéftsverduBerung im Ganzen (§ 1 Abs. la
UStG). Zudem widerspricht eine solche wirtschaftliche Gesamtbetrachtung dem Grundsatz

der VerhaltnismaBigkeit und damit auch dem Grundsatz der Neutralitdt der Mehrwertsteuer,

211 Janzen in: Lippross/Seibel, § 1 UStG, Rn. 6; Nieskens in Rau/Diirrwichter § 1 Rn 416.

212 EuGH, Urteil vom 12.01.2006, C-354/03, C-355/03, C-484/03, Optigen ua., UR 2006, S.157; Nies-
kens Anm. hierzu, EU-UStB 2006, S. 19/20; Rolletschke, UR 2006, 189 (191).

213 BFH, Beschluss vom 29.11.2004, V B 78/04, UR 2005, S.214 (215, Leitsatz). Anm. hierzu Evers-
loh jurisPR-SteuerR 23/2005 Anm. 6.

214 Vgl. Ausgangssachverhalt EuGH, Urteil vom 12.01.2006, C-354/03, C-355/03, C-484/03, Optigen
ua., UR 2006, S.157.

215 EuGH, Urteil vom 12.01.2006, C-354/03, C-355/03, C-484/03, Optigen ua., UR 2006, S. 157
(162), Rn. 47.
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da ein Fehlverhalten einzelner nicht pauschal zu einer Sanktionierung sdmtlicher an einer Um-

satzkette Beteiligter fithren darf.

b) Relevanz subjektiver Merkmale

Ein wesentliches Merkmal des Umsatzsteuerkarussells ist die Nichtzahlung der geschuldeten
Umsatzsteuer aufgrund vorgefasster Absicht. Fraglich ist, inwieweit ein solches subjektives
Merkmal fiir die Frage, ob ein umsatzsteuerbarer Leistungsaustausch vorliegt, relevant sein

kann.

Die Definition des Unternehmers stellt auf die Einnahmeerzielungsabsicht ab, wohingegen die
Definition des umsatzsteuerbaren Leistungsaustausches rein objektive Merkmale umfasst. Fiir
die objektive Beurteilung des Umsatzes, den Leistungsaustausch, kommt es damit nicht auf
die Absicht an, die der Steuerpflichtige oder ein vom Steuerpflichtigen verschiedener Dritter

innerhalb derselben Leistungskette hatte. 2!

Da es fiir die Beurteilung eines Umsatzes bereits nicht darauf ankommt, ob die fiir diesen
Umsatz geschuldeten Mehrwertsteuerbetriige an den Fiskus entrichtet wurden,?!” kann mE die

hierzu vorgefasste Absicht erst recht nicht von Bedeutung sein.

Dariiber hinaus kommt es auch nicht darauf an, ob der Leistende wegen einer Steuerhinterzie-
hung zu betrafen ist. Aufgrund der Wertneutralitit der Umsatzsteuer kommt es grundsétzlich
auch nicht auf die Differenzierung zwischen erlaubten oder unerlaubten Geschiften an. >'® Ein
strafrechtlich relevantes Verhalten dndert damit nicht die objektive umsatzsteuerrechtliche Be-
urteilung eines Umsatzes. 2'° Mithin kann nicht bereits aus der strafrechtlichen Verantwortung
der Beteiligten eines Umsatzsteuerkarussells die steuerrechtliche Wertung entnommen wer-

den.

Etwas anderes soll fiir Waren oder Leistungen gelten, die weder in den erlaubten Handel ge-
bracht noch in den Wirtschaftskreislauf einbezogen werden kdnnen, da vermeintliche Umsétze
aus illegalen Tatigkeiten, wie z.B. bei unerlaubten Geschiften mit Betdubungsmitteln, zoll-

und steuerrechtlich irrelevant sein sollen.??°

216 EyGH, Urteil vom 06.07.2006, C-439/04, C-440/04, Kittel/Recolta, UR 2006, S. 594 (597),
Rn.42/43; EuGH, Urteil vom 6.04.1995, C-4/94, , BLP Group®, UR 1996, S. 427 (429), Rn. 24.

217 EuGH, Urteil vom 12.01.2006, C-354/03, C-355/03, C-484/03, Optigen ua. UR 2006, S. 157 (163),
Rn. 54; EuGH, Beschluss vom 03.03.2004, C-395/02, Transport Service, UR 2004, 107, Rn. 26.

218 EuGH, Urteil vom 12.01.2006, C-354/03, C-355/03, C-484/03, Optigen ua., UR 2006, S. 157
(163), Rn. 49; EuGH, Urteil vom 11.06.1998, C-283/95, , Fischer”, UR 1998, S. 384—386, 1. Leitsatz;
Robisch in Bunjes/Geist § 1 Rn. 40 m.w.N.

219 Vgl. Nieskens Anm. zu EuGH, Urteil vom 12.01.2006, C-354/03, C-355/03, C-484/03, Optigen
ua., EU-UStB 2006, S. 19/20; Rolletschke, UR 2006, 189 (191).

220 Vgl. EuGH Urteil vom 05.07.1988, UR 1998, S. 309; Robisch in Bunjes/Geist § 1 Rn. 40 m.w.N.
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Dies ist typischerweise bei Umsatzsteuerkarussellgeschéften nicht der Fall. Die Leistungen die
bisher Gegenstand eines aufgedeckten Umsatzsteuerkarussellbetrugs waren (Pkw, CPU, Han-
dys oder CO»-Zertifikate), werden grundsétzlich auch auBerhalb von (betriigerischen) Umsatz-
steuerkarussellen vertrieben, mithin handelt es sich auch bei den Leistungen im Rahmen des
Umsatzsteuerkarussells grundsitzlich um mehrwertsteuerpflichtige Leistungen.??! Eine Aus-
einandersetzung mit der Frage, ob als illegal eingestufte Tétigkeiten grundsitzlich aus dem
Anwendungsbereich der Umsatzsteuer auszugrenzen sind, ist damit an dieser Stelle entbehr-

lich.

c) Zuwendung eines wirtschaftlichen Vorteils

Fiir die Beurteilung der Leistung ist stets auf den tatsdchlichen wirtschaftlichen Gehalt des
zugewendeten Vorteils abzustellen.??? Fiir den Fall der Lieferung ist dies bereits begrifflich
von Gesetzeswegen als Verschaffung der Verfligungsmacht legal definiert (§ 3 Abs. 1 UStG).
Es ist darauf abzustellen, ob dem Leistungsempfanger Substanz, Wert und Ertrag an dem be-
treffenden Lieferungsgegenstand iibertragen werden (Abschn. 3.1. Abs. 1 S. 1 UStAE). Ist das
nicht der Fall, handelt es sich mdglicherweise um Scheinlieferungen, sofern entweder keine
Warenauslieferung stattfindet oder ein solcher nur vorgetauscht wird. Diese Wertung ldsst sich
auch auf die Ubertragung der CO»-Zertifikate anwenden, da diese nur mangels Verkdrperung
nicht als Liefergegenstand qualifiziert werden, sondern der Ubertragungsvorgang als sonstige
Leistung eingeordnet wird. Wirtschaftlich betrachtet wird die Verfiigungsmacht an den Zerti-

fikaten iibertragen, so dass auch hierin eine Vorteilszuwendung liegt.

An der Zuwendung eines solchen Vorteils fehlt es, wenn, im Fall einer Lieferung, die Ware
nachweislich, anteilig oder vollstindig, an den ersten Verkdufer im Kreis zuriickgelangt (ein
Abnehmer kann nicht mehrfach in einer Lieferkette vorkommen), denn dann hat keiner der
Karussellbeteiligten einem anderen tatsichliche dauerhaft Verfligungsmacht verschafft. 22
Der vorbestimmte Umgang mit der Ware, der darauf ausgerichtet ist, selbige an einen friiheren
Beteiligten in der Kette zuriick zu liefern, spricht nach Ansicht der Gerichte dafiir, dass die
Kettenglieder keine Verfiigungsmacht an der Ware erhalten haben konnen.?** Diese Einord-

nung ist jedoch nicht unumstritten, da die Verschaffung der Verfiigungsmacht angenommen

werden kann, soweit es sich nachweislich um tatsdchliche Lieferungen mit nachgewiesener

221 Vel. FG Baden-Wiirttemberg, Beschluss vom 17.05.2004, 12 V 10/04, EFG 2004, S. 1405—-1408,
Rn. 32.

222 Stadie, in Stadie, § 1 UStG Rn 10; Nieskens in Rau/Diirrwéchter § 1 Rn 416.

223 BFH, Beschluss vom 29.11.2004, V B 78/04, UR 2005, S. 214 (216), 11.1 ¢). BFH, Beschluss vom
29.11.2004, V B 78/04, UR 2005, S. 214 (216), I1.1 ¢); FG Kassel, Urteil vom 30.06.2004, 6 K
4328/01, EFG 2004, 1558—1562; vgl. Eversloh Anm. zu: FG Hessen/Kassel Beschluss vom
30.06.2004 — 6 K 4328/01, jurisPR-SteuerR 12/2005 Anm. 6; Fritsch, ebenfalls hierzu, UStB 2005, S.
4-5.

224 Vgl. die Darstellung in FG Hessen, Urteil vom 30.06.2004, 6 K 4328/01, EFG 2004, 1558—1562,
Rn. 129.
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Warenbewegung handelt. *>* Diesem Ansatz ist zudem entgegenzuhalten, dass er das Erfor-
dernis, jeden Umsatz fiir sich zu betrachten, missachtet und wiederum einer pauschalisierten

Betrachtung nahesteht.

Die Finanzverwaltung ging anfianglich davon aus, dass es sich bei Karussellgeschéften insge-
samt um Scheingeschéfte handele, bei denen durch die geschlossenen Vertriage, die gehandelte
Ware zu ihrem Ursprung zuriickkehrt. Hieraus ergab sich die Schlussfolgerung, dass eine Ver-
schaffung der Verfiigungsmacht weder beabsichtigt noch erfolgt sei. Im Rahmen von Schein-
geschéften seien die den Vorsteuerabzug begehrenden Unternehmer daher weder Abnehmer
noch Lieferer der formal gekauften Ware gewesen.??® Als Indiz zur Klirung der Frage, ob
tatsdchlich keine Ware geliefert wurde oder an der gelieferten Ware keine Verfiigungsmacht
verschafft wurde, wurde der Verkauf unter dem Einkaufspreis herangezogen. Eine ungewdhn-
liche Preisgestaltung ohne plausible Begriindung schiirte Zweifel, ob iiberhaupt eine handels-
iibliche Geschaftstitigkeit vorlag. Zudem sprach die Riickfithrung der Ware an den Ausgangs-
lieferant dafiir, dass eine Verschaffung der Verfiigungsmacht fehlte oder iiberhaupt nicht be-
absichtigt war.??” Sofern neben der auffilligen Preisgestaltung weitere Auffilligkeiten hinzu-
traten, bspw. eine nachgewiesene Kreisbewegung der Waren, kdnnte von einem Scheinumsatz
ausgegangen werden.??® Fiir die Fille der CO»-Zertifikate ist die Preisgestaltung mE ein eher
ungeeignetes Kriterium zur Feststellung der Leistungsbeziehung. Aufgrund des in den An-
fangsjahren des CO,-Zertifkatehandels eher volatilen Markpreises war kaum abzugrenzen, ob

die Preisgestaltung ungewdhnlich war oder lediglich eine Marktpreisschwankung vorlag.??

Die Finanzverwaltung stiitzte sich zunéchst auf die Feststellungen, ob es tatsidchlich zu Dop-
pel- und Mehrfachdurchlédufen von gehandelten Waren kam. Die Feststellung, dass ein Um-
satzsteuerkarussell vorliegt, wurde nur sekundir herangezogen und ersetzte nicht mehr die

Analyse etwaig fehlender Tatbestandsmerkmale.

Zur Vereinfachung der Feststellung von Doppel- und Mehrfachumsétzen veréffentliche das
BMF am 01.04.2009 ein Schreiben,?*® welches die Anforderungen an eine ordnungsgemilBe
Rechnung dahingehend verschérfte, dass die Rechnung nur dann die handelsiibliche Bezeich-
nung der gelieferten Gegenstidnde aufweise, wenn bei Handyverkaufen die Gerdteidentifikati-

onsnummer (IMEI Nummer) angegeben sei. Zwar ermdglicht eine solche Rechnungsangabe

225 FG Baden-Wiirttemberg, Beschluss vom 17.05.2004, 12 V 10/04, Rn. 30, Stbg 2004, S. 371-381;
Beschwerde hiergegen: BFH, Beschluss vom 29.11.2004, V B 78/04, UR 2005, S. 214; Eversloh, ju-
ris-PR-SteuerR 23/2005 Anm. 6 vom 06.06.2005; Fritsch, ebenfalls Anm. hierzu, UStB 2004, S. 404.
226 FG Niedersachsen, Beschluss vom 19.02.2001, 5 V 28/01, Rn.33-39; zit. juris.

227 FG Berlin Urteil vom 21.04.1998, Az. 5186/96, n.v.; BFH, Beschluss vom 28.04.1999, V B
129/98, BFH/NV 1999, S. 1390—1391.

228 FG Hessen ( Kassel), Beschluss vom 22.07.2002, 6 V 1071/02, EFG 2003, S. 1206—1207, 1. Leit-
satz.

22 Vgl. Erster Teil A.II1.2; im Ubrigen ist fraglich, ob es fiir die CO»-Zertifikate durch den Umfang
der betriigerischen Geschéftsaktivititen einen ,,gewohnlichen Marktpreis* gegeben hat.

230 BMF Schreiben vom 01.04.2009 —IV B 8 — S 7280 a/07/10004, UR 2009, S. 357/358.
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die Feststellung, ob es Mehrfachumsitze derselben Liefergegenstinde gegeben hat, jedoch wi-
derspricht diese Anforderung bereits den von der Finanzverwaltung iiblicherweise geforderten
handelsiiblichen Sammelbezeichnungen (UStAE Abschn. 14.5 Abs. 15). Vielmehr fiihrt diese
Anforderung zu einer Individualisierung der gehandelten Ware, die fiir die Anforderung, die
Leistung zu iiberpriifen, nicht notwendig ist und das Kriterium der Leistungsbeschreibung

dadurch tiberdehnt.

Im Anschluss an die EuGH-Rechtsprechung wurde die Problematik von festgestellten Mehr-
fachumsitzen regelméBig dahingehend geldst, dass das Merkmal des missbrauchlichen Vor-
steuerabzuges, namlich die Kenntnis von der Einbindung in ein betriigerisches Geschaftsmo-

dell (,,hitte kennen miissen®), als erfiillt angesehen wurde.?*!

Ubertragen auf die Fille des CO,-Zertifikatehandels ist festhalten, dass durch die Registerbin-
dung der CO»-Zertifikate sowohl die Frage der tatsdchlichen Leistung als auch die Frage eines
Mehrfachumsatzes leichter feststellbar sind. Jedenfalls, soweit eine Registertransaktion vor-
liegt, ist auch von einer steuerbaren Leistung auszugehen. Die Registertransaktion belegt die
zivilrechtliche Eigentumsiibertragung der CO,-Zertifikate und damit die Zuwendung eines
wirtschaftlichen Vorteils i.S.d. Umsatzsteuerrechts. Die Registertransaktion ermoglicht durch
ihre Systemanforderungen die Individualisierung jedes einzelnen iibertragenen Zertifikats.
Mehrfachumsitze sind jedenfalls in einem der bisherigen Umsatzsteuerkarussellgeschéfte mit

CO»-Zertifkaten nicht festgestellt worden.*

Schwieriger ist die Identifikation der Leistungsbeziehungen, wenn ein Kettenumsatz vorliegt,
bei dem die CO,-Zertifikate unmittelbar von dem Registerkonto des ersten Leistenden auf das
Registerkonto eines Dritten erfolgen, der lediglich Vertragspartner des Abnehmers ist. Ent-
spricht nicht jeder umsatzsteuerliche Ubertragungsvorgang einer Registertransaktion, ist die
Zuordnung der verschiedenen Leistungsbeziehung erheblich erschwert. In solchen Fallen kon-
nen wiederum nur die Vertrags- und/oder Rechnungsdokumente herangezogen werden, um
die Leistungen zu iiberpriifen, so dass sich auch in einem Fall der CO,-Zertifkate die Frage
der Identifizierung der Leistung stellen kann. Kettengeschéfte erschweren damit die Moglich-

keit, die jeweiligen Leistungsbeziehungen ohne Registereintragung nachzuvollziehen.

Zudem konnte einem (Reihen- bzw.) Kettengeschift bei CO,-Zertifikaten der Wortlaut des § 7
Abs. 3 S. 2 TEHG entgegenstehen. Die Vorschrift iiber die Ubertragung von Berechtigungen
schreibt Einigung und Eintragung als Ubertragungstatbestand vor. Die Eintragung setzt ihrer-
seits die Anweisung des VerduBerers an die kontofiihrende Stelle voraus, Berechtigungen von

seinem Konto auf das Konto des Erwerbers zu iibertragen.”** Der Ubertragungstatbestand der

2! Siehe ausfiihrlicher zu diesem Kriterium: Zweiter Teil B. II. 1. d) und 2 a).

232 FG Diisseldorf, Beschluss vom 10.06.2011, 5 V 3555/10 (A(H(U)), R. 38 u. 79, zit.: Juris; vgl.
auch: Zweiter Teil B. VII. 1.-3., ohne festgesellte Mehrfachdurchliufe.

233 Korner/v. Schweinitz in: Kérner/Vierhaus TEHG Kommentar § 16 Rn. 64 (a.F. des § 7 Abs. 3
TEHG).
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Eintragung wird durch die Anweisung des VerduBerers auf das Konto des Erwerbers, erfiillt.
Daraus folgt, dass die Anweisung lediglich die formelle Umsetzung des Registers darstellt,
nicht aber Teil des materiell-rechtlichen Erwerbstatbestandes ist.?** Umsatzsteuerrechtlich
diirfte auch in einem Fall der Ubertragung der Zertifikate ohne Registertransaktion von einer
Leistung auszugehen sein, solange anhand objektiver Merkmale feststellbar ist, dass tatsdch-

lich ein Ubertragungsvorgang vorlag.

d) Exkurs: Schein- und Umgehungsgeschéfte

Neben solchen Umsitzen, die nach objektiver Beurteilung den Kriterien eines umsatzsteuerli-
chen Leistungsaustausches entsprechen, sind in der Rechtsprechung auch vermeintliche Um-
satze festgestellt worden, die nur zum Schein oder zur Verdeckung eines anderen Geschéfts
vorgespiegelt wurden. Es fehlt an den Merkmalen eines Leistungsaustausches, wenn ein

Schein — oder Umgehungsgeschéft vorliegt.
aa) Scheingeschifte

Als Scheingeschifte werden solche vermeintlichen Umsétze bezeichnet, bei denen entweder
keine Handelsware existiert oder diese nicht transportiert wird oder jedenfalls keine Verfii-
gungsmacht verschafft wird.?*> Aus dem Wortlaut ,,Schein® ist abzuleiten, dass es sich um
erfundene Sachverhalte handelt, die nicht den dargestellten Verhéltnissen entsprechen.
Scheingeschifte spiegeln einen Tatbestand vor, der weder wirklich gewollt ist noch tatsdchlich
besteht.?*® Scheinhandlungen, Scheingeschifte und Scheinlieferungen sind daher gemiB § 41
Abs. 2 S. 1 AO steuerrechtlich irrelevant. Denn trotz der grundsétzlichen Ausrichtung an den
zivilrechtlichen Rechtsbeziehungen ist zu beriicksichtigen, dass umsatzsteuerrechtlich tatséch-

liche wirtschaftliche Vorginge besteuert werden,”’ die im Fall von Scheingeschiften fehlen.

Dementsprechend fehlt es bei Scheingeschéften an einem umsatzsteuerbaren Vorgang, so dass
ein Vorsteuerabzug ausgeschlossen ist. Zudem setzt ein Scheingeschéft voraus, dass beide
Parteien libereinkommen, das dargestellte Rechtsgeschéft nicht zu wollen. Es konnte dann ein
vorsitzliches gemeinsames Handeln, kollusive Umsatzsteuerhinterzichung (§§ 370, 378 AO),

vorliegen.?*

234 Kérner/ v. Schweinitz in: Kérner/Vierhaus TEHG Kommentar § 16 Rn. 67 (a.F. des § 7 Abs. 3
TEHG).

235 Nieuwenhuis, UR 2005, S. 177 (179); Gehm, NJW 2012, S. 1257 (1258); Rolletschke, UR 2006,
S.189 (190).

236 Birkenfeld in: Birkenfeld/Wiger, Das groBe Umsatzsteuer-Handbuch, § 13 Rn. 252.

ZYBFH, Urteil vom 01.06.1989-V R 72/84, UR 1990; S. 11, Rn. 29/30; vgl. Fritsch UR 1996, S.317
(319), Fn. 29.

238 Hundt-EBwein, DStR 2007, S. 422 (423); Pump/Fitkau, UStB 2008, S. 112 (114).
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Scheingeschifte sind daher dem Grunde nach eine Form der Vorsteuererschleichung, wenn es
sich um erfundene Umsétze handelt. Solche erfundenen Umsétze werden héufig als ,,Luftrech-

“29und ,,Luftkarusselle*** beschrieben. Bei Luftrechnungen existiert, streng genom-

nungen
men, nur das Papier, denn der abgerechnete Umsatz hat niemals stattgefunden.?*! Luftkarus-
selle sind hingegen Geschiéfte, bei denen eine existierende Ware beim urspriinglichen Unter-
nehmer verbleibt, ein im Kreis verlaufender Umsatz jedoch vorgetiduscht wird. Konkret be-
deutet dies, dass der Transport in einigen vermeintlichen Leistungsketten unterblieb, um das
Ausfallrisiko zu minimieren und die Transportkosten einzusparen.?*? Im Fall der CO»-Zertifi-
kate wiirde es dann zu keiner Registertransaktion kommen; solche Fille wurden bisher nicht

festgestellt.
bb) Umgehungsgeschifte

Die zweite Variante der Scheingeschifte ist die der Umgehungsgeschifte, die ein reales
Rechtsgeschift, dessen umsatzsteuerrechtliche Folgen vermieden werden sollen, verdecken.?*
Im Gegensatz zu einem rein erfundenen Scheingeschift ist ein Umgehungsgeschéft nicht un-
beachtlich, sondern ein Fall des Gestaltungsmissbrauchs. In diesen Féllen fiihren sowohl die
hier vorrangige Missbrauchsrechtsprechung des EuGH*** als auch § 42 AO zum selben Ergeb-
nis.?* In diese Variante muss zunichst das verdeckte Rechtsgeschift enttarnt werden, um hie-
ran die zutreffenden umsatzsteuerrechtlichen Folgen zu kniipfen. Umgehungsgeschéfte sind
zuletzt in Pkw-Geschiften genutzt worden, um die Voraussetzungen einer innergemeinschaft-
lichen Lieferung zu konstruieren, fiir ein Geschéft, das eigentlich im Inland steuerpflichtig
wire. Hierhinter verbirgt sich der Versuch, nicht vorliegende Tatbestandsvoraussetzungen
kiinstlich herbeizufiihren. Bei Pkw-Geschéften kann so einem nicht zum Vorsteuerabzug be-
rechtigten Endverbraucher vergilinstigte Ware zukommen, weil im Bestimmungsland die Er-
werbsbesteuerung umgangen wird.?*® Bei dem Handel mit CO,-Zertifikaten wurde diese Va-

riante bisher nicht festgestellt.*’

239 Als Sonderfall der Vorsteuererschleichung soll das Thema ,,Luftrechnung® nicht vertieft werden,
siche einflihrend hierzu: Pump/Fittkau, UStB 2008, S. 112; drsb, UStB 2008, S. 143.

240 Rolletschke, UR 2006, S. 189 (191); Oellerich, Diss. 2008, S. 35; vgl. Heinrichshofen, Anm. zu
BGH, Urteil vom 11.07.2002, 5 StR 516/01, UStB 2002, S. 314.

241 Vel. zum Thema: EuGH, Urteil vom 19.09.2000, C-454/98, Schmeink & Cofreth und Strobel, UR
2000, S. 470; BFH, Beschluss vom 20.10.2006, B V 20/05, UR 2007, S. 311.

242 Kemper, UR 2009, S. 751 (753).

243 Fritsch, UR 1996, S. 317 (319); Pump/Fittkau, UStB 2008, S. 112 (114).

244 Vel. u.a. EuGH, Urteil vom 11.05.2006, C-384/04, UR 2006, S. 410; Huschens, Anm. zu EuGH,
Urteil vom 21.06.2005, C-255/02, EU-UStB 2006, S. 3 (4).

245 Fritsch, UR 1996, S. 317 (319); Kromker in: Lippross, § 42 AO Rn. 1.

246 EuGH, Urteil vom 07.12.2010, C-285/09, ,,R*, UR 2011, S. 15.

247 Vgl. FG Diisseldorf, Beschluss vom 10.06.2011, 5 V 3555/10 (A(H(U)), R. 38 u. 79, zit.: Juris;
siehe auch Zweiter Teil B.VII.1, B.VIIL.2 und B.VIL.3.
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2. Unternehmereigenschaft

Die Unternehmereigenschaft ist von grundsétzlicher Bedeutung, weil nur ein Unternehmer
steuerbare Umsitze ausfiihren kann und auch nur einem Unternehmer das Recht auf Abzug
von Vorsteuern zusteht.?*® Die Unternehmereigenschaft ist bei allen umsatzsteuerrechtlich zu
beurteilenden Rechten und Pflichten nach denselben Voraussetzungen zu bestimmen, so dass

der Unternehmerbegriff des § 15 UStG identisch ist mit dem des § 2 UStG.**

Aufgrund dessen ist die Unternehmereigenschaft auch fiir die Beurteilung der Umsatzsteuer-
karussellgeschéfte von zentraler Bedeutung. Ebenso wie bei der Frage des Leistungsaustau-
sches im Rahmen eines Umsatzsteuerkarussells, wurden die Entscheidungen der Gerichte zu-
nachst durch die Frage nach einer pauschalen Ausgrenzung der schadensstiftenden ,,Missing
Trader” gepragt. Eine in der Beurteilung von Umsatzsteuerkarussellgeschiften relativ friihe
BGH-Entscheidung trdgt hierzu den markanten Leitsatz, dass Personen, die lediglich zum
Zwecke der Nichtanmeldung von getétigten Umsatzen in eine Lieferkette eingeschaltet seien,
keine Unternehmereigenschaft besiBen.?>’ Hingegen reichte es der finanzgerichtlichen Recht-
sprechung nicht fiir sich genommen, dass die Finanzverwaltung einen Abnehmer als ,,Missing
Trader* qualifizierte, um diesem die Unternehmereigenschaft abzusprechen, schlieBlich ist das

,,Missing Trader“-Dasein kein eigenstéindiges Tatbestandsmerkmal. >!

Der Gesetzeswortlaut des § 2 Abs. 1 S. 1 UStG setzt fiir einen Unternehmer voraus, dass dieser
eine gewerbliche oder berufliche Tétigkeit selbstéindig ausiibt. Das Begriffspaar ,,gewerbliche
und berufliche Tatigkeit™ prézisiert § 2 Abs. 1 S. 3 UStG als jede nachhaltige Tatigkeit zur

Erzielung von Einnahmen.**
Entscheidend ist jedoch, ob nach den Gesamtumstinden ein Verhalten wie ein ,,Hindler* an-
genommen werden kann.?*?

a) Selbstiandige Tatigkeit

Selbstindigkeit setzt eine Tétigkeit auf eigene Rechnung und eigene Verantwortung voraus.?*

Fiir die Beurteilung des Gesamtbildes werden verschiedene Merkmale herangezogen, die fiir

248 Birkenfeld in: Birkenfeld/Wiger, Das groBe Umsatzsteuer-Handbuch, § 40 Rn. 11; Ehrt in:
BeckOK UStG, § 2 UStG Rn. 5; Reif3 in: Reill/Kraeusel/Langer, UStG, § 2 UStG, Rn. 13.

2% Vgl. Birkenfeld in: Birkenfeld/Wiger, Das groBe Umsatzsteuer-Handbuch, § 40 Rn. 13; Stadie in:
Rau/Diirrwéchter, UStG, § 2 UStG, Rn. 22; Stadie in: Stadie § 2 UStG Rn. 95; Kraeusel in:
Rei/Kraeusel/Langer, UStG, § 15 UStG, Rn. 26.

230 BGH, Urteil vom 22.05.2003, 5 StR 520/02, UR 2003, S. 535, 2.Leitsatz u. Rn. 11-12.

251 Vel. FG Hessen, Beschluss vom 05.01.2001, 6 V 4543/00, EFG 2003, S. 890, Anm. Fumi hierzu
zu EFG 2003, S. 891 (892); Anm. Kliinemann, UStB 2003, S. 264 (265); vgl. FG Schleswig-Holstein,
Urteil vom 09.12.2015, 4 K 133/10, zit.: juris; FG Niedersachsen, Urteil vom 15.01.2004, 16 K
226/03, zit.: juris.

232 Stadie, in Stadie, § 2 UStG Rn 59; vgl. Stadie in: Raw/Diirrwichter, § 2 UStG Rn 190; Janzen in:
Lippross/Seibel, § 2 UStG, Rn. 26.

253 UStAE Abschnitt 2.2. Abs. 1 S. 5/6; Janzen in: Lippross/Seibel, § 2 Rn. 61; Stadie, in Stadie, § 2
UStG Rn. 88, 101, 126.

254 UStAE Abschn. 2.2. Abs. 1, S. 1.

68



einen Unternehmer typisch sind, u.a. das Unternehmerrisiko (bspw. in Form des Kapital- und
Abnahmerisikos), eine (hohe) Erfolgsbeteiligung, die Tatigkeit fiir mehrere Auftraggeber, die
Beschiftigung von Arbeitskriften, die Unterhaltung eines Biiros auf eigene Kosten sowie die
Unternehmerinitiative.>® Die im Gesetz enthaltenen Negativabgrenzungen des Begriffs der
Selbstiandigkeit fiir natiirliche Personen (§ 2 Abs. 2 Nr.1 UStG) oder fiir Félle der Organschaft
(§ 2 Abs. 2 Nr.2 UStG) sind fiir Karussellfille regelmiBig weniger relevant. Diese Negativ-
beispiele grenzen ab, inwieweit eine natiirliche oder juristische Person in ein anderes Unter-
nehmen in abhdngiger Form, weisungsgebunden oder finanziell, wirtschaftlich und organisa-

torisch eingegliedert ist.

In den Féllen des Umsatzsteuerkarussellbetrugs wurde das Kriterium der Selbstdndigkeit vor
allem herangezogen, wenn aufgrund einer Vorfinanzierung von Geschéften und vorbestimm-
ten Geschiftsabschliisse hinreichende Anhaltpunkte fiir die Ubernahme des Unternehmerrisi-
kos fehlten. Damit fehlte vielfach die Unternehmereigenschaft, sofern weder ein Finanzie-
rungs- noch Abnahmerisiko getragen wurde und nach den getroffenen Feststellungen der ein-
zige Grund der Zwischenschaltung eines Héndlers war, aus seinem Handeln einen Umsatz-

steuervorteil zu erzielen. 2

In diesen Kontext ist auch die Abgrenzung einzuordnen, ob ein solcher Héndler moglicher-
weise zur Verdeckung eines anderen tétig wird, d.h. die Frage, wem die Leistung als Leisten-
der zuzurechnen ist. Diese Zurechnung ist anhand der zivilrechtlichen Verhéltnisse zu beur-
teilen, so dass Leistender in der Regel derjenige ist, der die Lieferungen oder sonstigen Leis-
tungen im eigenen Namen gegeniiber einem anderen selbst oder durch einen Beauftragten aus-
fiihrt.*” In der Folge ist als Nachweis dieser Leistungszurechnung die Identitéit von Leisten-

dem und Rechnungsaussteller erforderlich.?*

Hierzu konnen verschiedene Riickschliisse aus dem Leistungsumfeld des zu priifenden Hand-
lers gezogen werden. Unter anderem kann in Betracht gezogen werden, ob anstelle des nicht
als Unternehmer einzuordnenden Missing Trader der hinter diesem stehende Hintermann oder
Initiator als leistender Unternehmer qualifiziert werden konnte. In einem solchen Fall ldge ein
Stohmanngeschéft vor. Da die Hintermédnner oder Initiatoren in Karussellbetrugsfillen regel-
maBig nicht identifiziert werden, geht eine solche alternative Leistungsbeziechung mangels

Nachpriifbarkeit der Unternehmereigenschaft des Leistenden regelméaBig ins Leere.

23Reif3 in: ReiB/Kraeusel/Langer, UStG, § 2 UStG, Rn. 35/36; Janzen in: Lippross/Seibel, § 2 UStG,
Rn. 69.

256 BGH, Urteil vom 22.05.2003, 5 StR 520/02, UR 2003, S. 535, 2.Leitsatz u. Rn. 11-12; ebenso: FG
Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 09.12.2005, 12 K 2/04, EFG 2007, S.1202/1203.

25T UStAE Abschn. 2.1. Abs. 3, S. 3.

258 BFH, Beschluss vom 31.01.2002, V B 108/01, UR 2002, S. 275 (276), 11.3./Rn. 17; BFH, Urteil
vom 17.09.1992, V R 41/89, DB 1993, S. 416, 11.1.b)/Rn. 12—14.
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Die Tiétigkeit fiir nur einen oder nur eine sehr geringe Anzahl an Auftraggebern oder Abneh-
mern kann ein Indiz fiir vorbestimmte Leistungsbeziehungen sein, so dass keine Unternehmer-

initiative entfaltet werden wiirde.

Da es sich jedoch um eine typisierende Betrachtungsweise handelt, kann nicht ohne Analyse
des Einzelfalls davon ausgegangen werden, einem Missing Trader fehle stets die Unterneh-
mereigenschaft. Ein Missing Trader, der durch Anweisungen eines Dritten gesteuert wird,
bspw. durch vorgegebene Zulieferer und Abnehmer und seine Geschifte zudem per Vorkasse,
quasi vollkommen risikolos abgewickelt, kann jedoch weder die Kriterien des Unternehmer-
risikos noch der Unternehmerinitiative erfiillen. Da sich diese Geschéftseinbindung im Rah-
men der bisher aufgedeckten Umsatzsteuerkarussellfille jedoch typisch fiir einen Missing Tra-
der herausgestellt hat, bedarf es fiir die mE zutreffende Ablehnung der Unternehmereigen-
schaft regelméBig einer sorgfaltigen Sachverhaltsermittlung und -subsumtion. Die Einord-
nung, ob es damit ausschlieBlich an dem Merkmal der Selbstdndigkeit fehlt oder keine ge-
werbliche — oder berufliche Tatigkeit vorliegt, ist nicht eindeutig. Eine Abgrenzung ist jedoch
erstens aufgrund des Unternehmerbegriffs als Typusbegriff nicht erforderlich, da die Gesamt-
schau der Merkmale entscheidend ist. Zweitens kann die Abgrenzung im Ergebnis dahinste-
hen, wenn jedenfalls eines der beiden Merkmale als Auspragung der Unternehmereigenschaft

nicht erfullt ist.

b) Gewerbliche oder berufliche Tatigkeit

§ 2 Abs. 1 S.3 UStG definiert die gewerbliche oder berufliche Tatigkeit als jede nachhaltige
Tatigkeit zur Erzielung von Einnahmen, auch wenn die Absicht, Gewinn zu erzielen, fehlt.
Dadurch kniipft dieses Kriterium der Unternehmereigenschaft unmittelbar an die Ausfiihrung
von Umsétzen i.S.d. § 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG, d.h. an die Erbringung von Leistungen gegen

Entgelt, an.?

Zugleich ist die gewerbliche und berufliche Tatigkeit das Synonym der wirtschaftlichen Ta-
tigkeit 1.S.d. Art. 9 Abs. 1 MwStSystRL. Als wirtschaftliche Tatigkeit sind, unabhédngig von
threm Ort, Zweck oder Ergebnis, insbesondere die Téatigkeiten der Erzeuger, Handler und
Dienstleister einschlieSlich Urproduzenten und Landwirte (= gewerblich) sowie der freien und
diesen gleichgestellte Berufe (= beruflich) und der Nutzung von Gegenstidnden zur nachhalti-
gen Erzielung von Einnahmen (= nachhaltige Tétigkeit zur Erzielung von Einnahmen) anzu-

sehen.®?

2% Vgl. BFH, Urteil vom 26.01.2012, V R 18/08, Rn 38, BStBI 11 2015, S. 962; vgl. Stadie in:Stadie §
2 UStG Rn. 62 u. 206.

260 Korn in: Bunjes/Geist, § 2 UStG, Rn. 50; Treiber in: Sélch/Ringleb, § 2 UStG Rn. 10; Janzen in:
Lippross/Seibel, § 2 UStG Rn. 26.
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Bei isolierter Betrachtung liegen bei der Ubertragung von CO,-Zertifikaten im Rahmen eines
Umsatzsteuerkarussells die Merkmale einer gewerblichen Titigkeit vor, da die Ubertragungen
gegen Entgelt ausgefiihrt werden und, soweit bisher festgestellt, zu tatséichlichen Ubertragun-
gen der Zertifikate fithrten. Dieses Kriterium diirfte in diesen Féllen somit nicht maB3gebend
sein fiir eine fehlende Unternehmereigenschaft. Etwas anderes diirfte gelten, wenn die von der
bisherigen Rechtsprechung zur Beurteilung der Nachhaltigkeit herangezogenen Kriterien,

richtigerweise auch fiir die Beurteilung der gewerblichen Tatigkeit vorausgesetzt wiirden.

Die Frage der gewerblichen oder beruflichen Tétigkeit umfasst richtigerweise auch die Be-
stimmung des Sitzes eines Unternehmers. Dies ist eine Frage, von wo aus der Unternechmer
seine aktive wirtschaftliche Tatigkeit ausiibt, also sein Unternehmen betreibt. Es ist mE nach
verfehlt, diese Frage dem Kriterium der vollstindigen Anschrift des Leistenden, als reine

Rechnungsvoraussetzung, unterzuordnen (§ 14 Abs. 4 Nr. 1 UStG). 2¢!

Danach ist die Unternehmereigenschaft zweifelhaft, wenn unter der angegebenen Anschrift
des leistenden Unternehmers kein Geschaftssitz mit aktiver wirtschaftlicher Tatigkeit nachzu-
weisen ist. Dementsprechend ist es erforderlich, dass der Unternehmer eine Geschéftseinrich-
tung im Inland vorhélt, die dafiir geeignet ist, die von ihm geschuldeten Leistungen zu erbrin-
gen.”®? Die Anforderungen konnen hierbei von der jeweiligen Art der Leistung abhéngig vari-
ieren, so dass der BFH bis Juli 2015 annahm, auch eine ,,Briefkastenfirma‘ konne ausreichend
sein.?®® Nunmehr verneint der BFH in Abkehr zu dieser Rechtsprechung, dass eine ,,Briefkas-
tenfirma* die Anforderung der Angabe der zutreffenden Anschrift des leistenden Unterneh-
mers erfiillt, unter der dieser seine wirtschaftlichen Aktivititen entfalte. 2* Hierzu stiitzt sich
der BFH auf die EuGH Rechtsprechung nach der die Beriicksichtigung der wirtschaftlichen
Realitdt ein grundlegendes Kriterium fiir die Anwendung des gemeinsamen Mehrwertsteuer-
systems sei und ein blofer ,,Briefkastensitz* die wirtschaftliche Realitét gerade nicht abbilde,
sondern diese verschleiere.?> Der BFH hat sich nunmehr mit der Frage auseinanderzusetzen,
inwieweit das Kriterium der "geschaftlichen Aktivitaten" hinreichend bestimmt oder bestimm-

bar ist.2°

261 Sjehe hierzu unten: Zweiter Teil B. I1. 1. ¢).

262 Vgl. hierzu EuGH, Urteil vom 28.06.2007, C-73/06, ,,Planzer*, UR 2007, S. 654 (660), Rn. 54/55;
Vgl. BFH, Beschluss vom 12.09.2014, VII B 99/13, BFH/NV 2015, 161-167; FG Diisseldorf, Be-
schluss vom 10.06.2011, 5 V 3555/10, FG Disseldorf Urteil vom 21.06.2013, 1 K 2550/11 U, zit.: Ju-
ris.

263 Vgl. BFH, Urteil vom 19.04.2007, V R 48/04, UR 2007, S. 693 (697), Rn. 50 (B. I1.3); BFH, Urteil
vom 27.06.1996, V R 51/93; UR 1997, S. 147 (148), Rn. 17.

264 Vgl. BFH, Urteil vom 22.07.2015, V R 23/14, BStBI 11 2015, S. 914; anhéingiges Verfahren beim
BVerfG, 1 BvR 2419/15; a.A. FG Koln Urteil vom 28.04.2015 10 K 3803/13, EFG 2015, S. 1655;
Rev anhdngig seit dem 18.09.2015 BFH, V R 25/15.

265 EuGH Urteil vom 28.06.2007, C-73/06 ,,Planzer Luxembourg® Celex-Nr. 62006CJ0073; Anm Fi-
scher, jurisPR-SteuerR 43/2007 Anm. 6.

266 FG Koln Urteil vom 28.04.2015 10 K 3803/13, EFG 2015, S. 1655; Rev anhéingig seit dem
18.09.2015 BFH, V R 25/15.
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Anhaltspunkte gegen die Unternehmereigenschaft liegen beispielsweise vor, wenn am einge-
tragenen Firmensitz keinerlei Geschiftsleitungs- und Arbeitgeberfunktion, Behordenkontakt

und Zahlungsverkehr stattfinden.?%’

Dies fiihrte mehrfach zu der Problematik, dass eine Deregistrierung bzw. die Loschung aus
dem (bisher regelméBig ausldandischen) Unternehmensregister zur Aberkennung der Unterneh-
mereigenschaft fiihrte. Hier ist jedoch zum einen differenziert nach den Zeitpunkten der Rech-
nungsstellung, Leistungsausfiithrung und der tatsdchlichen Loschung aus einem Landesregister
zu urteilen. Es geniigt fiir sich genommen weder die Loschung nach Leistungsausfiithrung zur
Versagung der Unternehmereigenschaft (hier spanisches VIES?%® Register)*® noch kann durch
den Entzug einer Einzelunternehmerlizenz (nach ungarischem Recht), die den Leistenden
(Aussteller der Rechnung) nicht mehr zur Verwendung seiner Steueridentifikationsnummer
berechtigt, auf die fehlende Unternehmereigenschaft geschlossen werden.?”® Vielmehr ist je-
weils auf das Kriterium der Leistungsausfithrung als mageblicher Inhalt der Unternehmerei-

genschaft abzustellen.

ME nach ist das Kriterium der gewerblichen und beruflichen Tétigkeit daher von zentraler
Bedeutung, da es durch das Erfordernis der Leistungsausfiihrung den Kern der unternehmeri-

schen Tatigkeit umfasst.

c) Nachhaltige Tatigkeit

Das Merkmal der Nachhaltigkeit ist umstritten.?’! Die Finanzverwaltung und auch der BFH
definieren die Nachhaltigkeit einer Tétigkeit durch eine auf Dauer angelegte und hierzu geeig-
nete Tétigkeit zur Erzielung von Einnahmen.?”? Der Wortlaut ,,nachhaltig® scheint zu impli-
zieren, dass die Tatigkeit sich auf lingere Zeit auswirken soll und auf Dauer angelegt sein
soll.?”® Hingegen kann auch eine einmalige oder nur gelegentliche Tétigkeit bspw. bei plan-

méBiger Wiederholungsabsicht als nachhaltige Tétigkeit qualifiziert werden.?’*

267 BFH, Urteil vom 19.04.2007, V R 48/04, UR 2007, S. 693 (697), Rn. 50 (B. 11.3); BFH, Urteil vom
27.06.1996, V R 51/93; UR 1997, S. 147 (148), Rn. 17.

268 VAT Information Exchange System = MIAS (MwSt.-Informationsaustauschsystem): Dritter Teil,
C.1L 2.a).

269 BFH, Beschluss vom 05.12.2005, V B 44/04, BFH/NV 2006, S. 625627, Rn. 2, 16; vorhergehend
FG Niedersachsen, Urteil vom 15.01.2004, 16 K 226/03, EFG 2005, S. 826—827, Rn. 13.

270 EuGH, Urteil vom 06.09.2012, C-324/11, ,,Toth“, HFR 2012, S. 1124—-1126, Rn. 33.

21 Vel. Stadie in:Stadie § 2 UStG Rn. 86; Korn in: Bunjes/Geist, § 2 UStG, Rn. 51.

272 UStAE Abschnitt 2.3. Abs. 5; BFH, Urteil vom 18.07.1991, V R 86/87, BStBI. 11 1991, S. 776, Rn.
11-13.

273 BFH, Urteil vom 18.07.1991, V R 86/87, BStBI. 11 1991, S. 776, Rn. 11-13; Radeisen in:
Schwarz/Widmann/Radeisen, § 2 Rn. 76 u. 83; UStAE Ziff. 2.3. Abs. 5.

274 Robisch in: Bunjes/Gesit § 1 Rn 64; Klenk/Treiber in: Solch/Ringleb, § 2 UStG Rn. 65.
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Viele der exemplarisch fiir die Nachhaltigkeit herangezogenen Kriterien,””> wie bspw. die In-
tensitit des Téatigwerdens, das Auftreten wie ein Héndler oder das Unterhalten eines Geschéfts-
lokals, diirften jedoch vorrangig fiir die Beurteilung der gewerblichen oder beruflichen Tétig-
keit an sich heranzuziehen sein, da es um den Kern der Tétigkeit und nicht um seine zeitliche

Ausdehnung geht.?’¢

Unstreitig diirfte jedoch sein, dass die Merkmale substanziell heranzuziehen sind, um die Un-
ternehmereigenschaft zu beurteilen. Durch die Gesamtbetrachtung neigt die Rechtsprechung,
insbesondere der EuGH, dazu, die einzelnen Merkmale nicht mehr einzeln aufzugreifen, son-
dern im Rahmen einer Gesamtbetrachtung zusammenzufassen und lediglich ein Endergebnis

zu konstatieren.?”’

Im Rahmen der Umsatzsteuerkarussellfille wurde einem Missing Trader regelmifig das
Merkmal der Nachhaltigkeit abgesprochen, da seine Téatigkeit darauf ausgerichtet war, nach
einer gewissen Zeitspanne die unternehmerische Tétigkeit einzustellen. Bis dahin jedoch nahm
auch ein Missing Trader regelméfig am wirtschaftlichen Geschéftsverkehr teil, so dass sich
die Finanzverwaltung mit diesem Merkmal auf eine irrelevante subjektive Einstellung (Ab-
sicht) des Steuerpflichtigen festlegt, die fiir die Beurteilung der Unternehmereigenschaft nicht
malBgebend sein darf. SchlieBlich ist die Tatsache, dass sich ein Steuerpflichtiger dem Zugriff
der Finanzverwaltung entzieht, fiir die Frage der Einordnung seiner Tétigkeit nicht entschei-
dungserheblich.?"

Der einzig relevante zeitliche Aspekt der Beurteilung der Unternehmereigenschaft ist mE die
Frage des Beginns bzw. des Endes derselben. Dies kann dazu fiihren, dass ein Missing Trader
fiir gewisse Leistungen noch als Unternehmer einzuordnen ist, zu einem spéteren Zeitpunkt
nicht mehr. Auch eine solche differenzierte Betrachtung scheint fiir die zutreffende Bewertung

jedes einzelnen Umsatzes erforderlich.

d) Exkurs: Scheinunternehmer — Strohmanngeschéfte

Die Bezeichnung als Scheinunternehmer, Scheinfirma oder das Auftreten unter einem Schein-

namen umschreibt die Situation, in der es die als Leistender aufgetretene Person nicht gibt, sie

275 Siehe hierzu: UStAE Abschnitt 2.3. Abs. 5 S.4; Klenk/Treiber in: S6lch/Ringleb, § 2 UStG Rn. 65;
Stadie in: Rau/Diirrwéchter, § 2 Rn. 312.

276 Vgl. Stadie in:Stadie § 2 UStG Rn. 86; ds/b.in: Rau/Diirrwichter, § 2 Rn. 316; Radeisen in:
Schwarz/Widmann/Radeisen, § 2 Rn. 76/77.

277 Vgl. EuGH, Urteil vom 06.07.2006, C-439/04, C-440/04, Kittel/Recolta, UR 2006, S. 594; vgl.
m.w.N.: Schauf in: Kohlmann, Steuerstrafrecht, § 370 AO Rn.1391; Heidner in: Bunjes/Geist, § 2
Rn. 7; Stadie in Rau/Diirrwéachter, UStG § 2 Rn. 303.

278 Vgl. hierzu EuGH, Urteil vom 06.07.2006, C-439/04, C-440/04, Kittel/Recolta, UR 2006, S. 594
(598), Rn. 49 — Zahlung der geschuldeten Mehrwertsteuer ist kein Indiz fiir oder gegen die Unternch-
merstellung; BFH, Urteil vom 27.06.1996, V R 51/93, DStR 1996, S. 1806 (1807).
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keine Unternehmereigenschaft besitzt oder einem anderen die Leistung zuzurechnen (Stroh-

manngeschift) ist.””

Scheinunternehmer- und Strohmanngeschiften ist gemein, dass ihre Leistungsbeziehungen
nicht den augenscheinlich dargestellten Verhéltnissen entsprechen. Zu beurteilen sind die tat-
sédchlich vorliegenden wirtschaftlichen Vorgénge. Diese miissen sich als Lieferung oder Leis-
tung i.S.d. § 1 Abs. 1 Nr. 1 S.1 UStG darstellen, und der Leistende ist dabei an den Kriterien

der Unternehmereigenschaft der §§ 2 und 2a UStG zu messen.
aa) Scheinunternehmer

Anders als ein Scheingeschift, ist der Scheinunternehmer nicht von der Absprache {iber ein
fiktives Szenario abhédngig. Fiir die Qualifikation als ein Scheinunternehmer geniigt viel-
mehr, dass iiberhaupt keine selbstandigen, nachhaltigen, entgeltlichen Leistungstatigkeiten
ausgefiihrt oder abgerechnete Umsiitze erbracht werden.?®® Wiederkehrend fehlte den von
der Rechtsprechung behandelten Scheinunternehmern jedoch eine feste Niederlassung oder
hinreichende wirtschaftliche Tétigkeit. Aufgrund der Tatsache, dass ein Missing Trader nach
einem relativ kurzen Zeitraum seinen Geschéftsbetrieb einstellt, kam die Finanzverwaltung
(Steuerfahndung) zu dem Schluss, bei einem Missing Trader kdnne es sich um ein Schein-
unternehmen handeln.”®' Der Missing Trader sei kein Unternehmer, weil er nur Gefllig-

keitsrechnungen tiber nicht erbrachte Leistungen erstelle.?®?

Ein Scheinunternehmer ist danach — wie jeder Nichtunternehmer - sowohl als Leistender als
auch als Leistungsempfanger problematisch, denn die tatsdchliche und die scheinbare Leis-

tungsbeziehung fallen auseinander.

Typischer ist diese Konstellation jedoch in Fillen der innergemeinschaftlichen Lieferung.
Es werden Lieferungen an einen Scheinunternehmer vorgetiuscht, um so mit dem eigentli-
chen Abnehmer kollusiv zum Zwecke der Umgehung der Besteuerung zusammenzuwirken

—in der Folge wurde diesen Fillen die Steuerfreiheit versagt.?3

2% Vgl. BFH, Urteil vom 04.09.2003, V R 9/02 und 10/02, UR 2004, S. 27-30; BFH, Urteil vom
28.06.2000, V R 70/99, UR 2001, S. 26—28; BFH, Beschluss vom Beschluss vom 09.11.1999, V B
16/99, BFH/NV 2000, S. 611/612; Birkenfeld in: Birkenfeld/Wager, Das grole Umsatzsteuer-Hand-
buch, § 180 Rn. 419.

280 Birkenfeld in: Birkenfeld/Wiger, Das groBe Umsatzsteuer-Handbuch, § 41 Rn. 741.

281 FG Hessen, Beschluss vom 05.01.2001, 6 V 4543/00, Rn. 10, zit. juris; FG Niedersachsen Be-
schluss vom 19.02.2001, 5 V 28/01, Rn.17, zit. juris; Klawikowski/Leitmeier/Ziihlke, StBp 2002, S.
121 (122).

282 Vgl. FG Hessen, Beschluss vom 22.07.2002, 6 V 1071/02, EFG 2003, S. 1206, Rn.6.

283 Vgl. BGH, Beschluss vom 20.11.2008, 1 StR 354/08, UR 2009, 193, Rn. 4; BGH, Beschluss vom
19.02.2009, 1 StR 633/08, UR 2009, S. 726, Rn. 8.
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Die Problematik des Scheinunternehmers ist iiberwiegend auf die Schwierigkeit der Kon-
trollmdglichkeiten der Finanzverwaltung zuriickzufiihren, die damit den Nachweis der Vo-

raussetzungen auf den Steuerpflichtigen verlagerten.?*
bb) Strohmanngeschifte

Vergleicht man das Vorgehen eines Strohmanns mit dem eines Scheinunternehmers, werden
beide zu Unrecht gleichgesetzt. Im Gegensatz zu Scheingeschéften ist ein Strohmannge-
schift ein tatsdchlicher Umsatz und damit den Umgehungsgeschiften naher. Der Strohmann
tritt im eigenen Namen, aber fiir Rechnung und im wirtschaftlichen Interesse des Hinter-
manns auf, indem er fiir diesen ein Recht erwerben, veriduBern oder ausiiben will.?®> In An-
lehnung an die zivilrechtliche Rechtsprechung ergibt sich aus einer Strohmannkonstellation
in der Regel eine Leistungskette, wobei Leistender in der Regel derjenige ist, welcher die
Leistungen im eigenen Namen gegeniiber einem anderen selbst oder durch einen Dritten
ausfiihrt.2® Die Leistungsbezichungen sind umsatzsteuerrechtlich sorgfiltig zu trennen und
insbesondere danach zu unterscheiden, wer filir den Leistungsempfanger als Leistender er-

kennbar war.?%’

Dies fiihrte zu der Argumentation der Finanzverwaltung, der Missing Trader sei ein Stroh-
mann des Initiators des Karussellgeschéfts. Die tatsdchliche Leistungsbeziehung widerspré-
che der vertraglichen und fakturierten Darstellung. Der Strohmann koénne dem Leistungs-
empfanger keine Verfiigungsmacht verschaffen, dies geschehe allein durch den Hintermann.
Mithin ist die eigentliche Leistungsbeziehung zwischen Hintermann und Leistungsempfén-
ger nicht abgebildet, aber nur hieraus konne ein Vorsteuerabzug geltend gemacht werden.?*®
Dabei wurde die Frage aufgeworfen, ob ein Strohmann, der im eigenen Namen, aber fiir
fremde Rechnung auftrat, auch der tatsichlich leistende Unternehmer sei.?®® Die Antwort
richtete sich nach den Gegebenheiten des konkreten Falles, insbesondere wie sich nach dem
Gesamtbild der Verhéltnisse die tatsdchlichen Leistungsbeziehungen darstellten. Entschei-
dend war und ist deshalb immer, ob nach dem Gesamtbild dieser Verhiltnisse noch ein Ver-
halten "wie ein Hindler" angenommen werden kann.?° Vielfach besitzen die in den Faktu-
rierungsketten eines Umsatzsteuerkarussells eingebundenen Unternehmen keine Unterneh-

mereigenschaft 1.S.d. § 2 Abs. 1 UStG, sondern sind als vermeintlich unternehmerisch tatige

284 Burkhard, StB 2005, S. 131 (133); Schiessl/Kriiger, BB 2003, S.1468 (1471).

285 Nieskens in: Rau/Diirrwichter, UStG, § 3 UStG, Rn. 2181, Hundt-EBwein, UStB 2002, S. 262.
286 Vol. BGH, Urteil vom 29.10.1996, XI ZR 319/95, NJW-RR 1997, S. 238; Hundt-EBwein, UStB
2002, S. 262 (263).

287 BFH, Urteil vom 12.05.2011, V R 25/10, BFH/NV 2011, S. 1541-1544; vgl. Anm Ma zu diesem

Urteil, DStRE 2011, S. 1329.

288 Ausfiihrlich hierzu: Liebau, BB 2005, S. 415 (416); Kellersmann, Anm zu EuGH Optigen usw. UR
2000, S. 164 (165).

289 BFH, Beschluss vom 31.01.2002, V B 108/01, UR 2003, S. 275; vgl. FG Saarland Urteil vom
13.05.2003, 1 V 22/03, UStB 2003, S. 293; Anm. Vellen, UStB 2003, S. 294.

290 Schauf in: Kohlmann, Steuerstrafrecht, § 370 AO Rn.1391; Heidner in: Bunjes/Geist, § 2 Rn. 7;
Stadie in Rau/Diirrwéchter, UStG § 2 Rn. 303.
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Strohménner einzustufen.””! Als solche verhalten sie sich nicht wie ein typischer Hindler,
tragen weder ein Kapital- noch ein Abnahmerisiko und haben ohne eigenen Spielraum im
Wesentlichen nur vorgegebene Rechnungen auszustellen.”®? Ein weiteres Merkmal solcher
Strohmanngeschifte ist, dass die vorgeschalteten Firmen nicht im Rahmen eines Geschiftes
titig werden, das wechselseitige Rechte und Pflichten begriindet, und damit keine eigenen
Interessen wahrnehmen. Dies gilt insbesondere in den Fillen, in denen der Strohmann und
der Dritte kollusiv handeln. In solchen Kollusionsféllen bedient sich eine Seite des Stroh-
manns fiir die Durchsetzung eigener wirtschaftlicher Interessen.?’* Liegt eine solche Fallge-
staltung vor, ist dieser Strohmann nur noch als Hilfsperson dem Lager desjenigen zuzuord-
nen, in dessen Interesse er handelt.?** Praktisch sind jedoch die Grenzen zwischen Schein-

unternehmen und Strohmann selten klar zu ziehen.
1I. Versagung des Vorsteuerabzugs

Die Versagung des Vorsteuerabzugs kommt in Betracht, wenn die objektiven Voraussetzun-
gen der umsatzsteuerrechtlichen Tatbestdnde nicht erfiillt sind. Das kann der Fall sein, wenn
die materiellen Voraussetzungen, wie die Unternehmereigenschaft oder das Vorliegen einer
umsatzsteuerbaren Leistung, fehlen oder formale Kriterien, wie eine die zutreffende Leis-

tungsbeziehung widerspiegelnde Rechnung, nicht vorliegen.

Zudem hat der EuGH in richterrechtlicher Rechtsfortbildung einen Missbrauchsmafstab ent-
wickelt, nach dem trotz Vorliegen der objektiven Voraussetzungen der Vorsteuerabzugsbe-
rechtigung der Vorsteuerabzug versagt werden kann. Dieser Malistab greift ein, wenn Kennt-
nis oder vermeidbare Unkenntnis iiber die Einbeziehung in eine Leistungskette, die auf

Mehrwertsteuerbetrug ausgelegt ist, vorgelegen hat.

Dieser einschneidend subjektiv geprigte Ansatz erfordert eine ausgewogene Verteilung der
Darlegungs- und Beweislast bzw. der Feststellungslast® zwischen der Finanzverwaltung
und dem den Vorsteuerabzug begehrenden Leistungsempfanger, jeweils entsprechende

Nachweise zu erbringen bzw. hinreichende objektive Umstidnde vorzutragen.
1. Recht auf Vorsteuerabzug gemal} § 15 UStG

Das Recht des Vorsteuerabzuges wird von § 15 UStG bestimmt und kann aus unterschiedli-

chen Griinden versagt werden. Nach § 15 Abs. 1 S.1 Nr.1 UStG kann der Unternehmer die in

21 Vel. BGH, Beschluss vom 08.02.2011, 1 StR 24/10, NJW 2011, S. 1616—-1618, Rn.20; Heinrichsh-
ofen Anm.hierzu, wistra 2011, S. 310/311; FG Hamburg, Beschluss vom 24.04.2012, 2 V 233/11,
EFG 2012, S .1610—-1613, Rn.37.

22 Vgl. auch die Argumentation LG Frankfurt 5/2 KLs 4/11 n.v. (Anlage V), siche unten Zweiter Teil
B.VIlL.1.c) aa).

293 BGH, Urteil vom 22.05.2003, 5 StR 520/02, UR 2003, S. 535-539, Rn. 11.

2% Vgl. Heidner in: Bunjes/Geist, § 2 Rn. 13 m. w. N.; Schauf in: Kohlmann, Steuerstrafrecht, § 370
AO Rn. 1391.

295 Grds. hierzu Koenig in: Pahlke/Koenig, § 42 AO, Rn. 34; Heidner in: Bunjes/Geist UStG § 15
UStG, Rn. 178; Wagner in: Sélch/Ringleb § 15 Rn. 297; Stapperfend in: Graber § 96 FGO Rn. 50.
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Rechnungen i.S.d. § 14 UStG gesondert ausgewiesene Steuer fiir Lieferungen oder sonstige
Leistungen, die von anderen Unternehmern fiir sein Unternehmen ausgefiihrt worden sind, als
Vorsteuerbetrige abziehen (Entstehung der Vorsteuerabzugsberechtigung). In diesem Fall
sind die Voraussetzungen des § 1 UStG einer steuerbaren Leistung im Inland, d.h. die prézi-
sierten Leistungsbegriffe, Lieferung oder sonstige Leistungen des § 3 UStG sowie die dazu-
gehorenden Ortsbestimmungen der §§ 3a — 3g UStG erfiillt, so dass ein entweder steuerpflich-
tiger oder einer Steuerbefreiung unterliegender Umsatz vorliegt (ohne den Vorsteuerabzug
auszuschlieBen (§ 15 Abs. 3 UStG)). Die damit entstandene Vorsteuerabzugsberechtigung
kann jedoch erst ausgeilibt werden, wenn der Unternehmer eine den Rechnungsvoraussetzun-

gen der §§ 14, 14a UStG geniigende Rechnung besitzt.

Grundsitzlich sind die nachfolgenden Voraussetzungen fiir den Vorsteuerabzug zu priifen:
= Leistung eines anderen Unternehmers
»  Unternechmereigenschaft des Leistungsempfangers
= Rechnungsvoraussetzungen.

Einen Gutglaubensschutz an das Vorliegen der Voraussetzungen des Vorsteuerabzugs gewéahrt

die nationale Rechtsprechung hingegen - jedenfalls im Festsetzungsverfahren - nicht.?%

a) Leistung eines anderen Unternehmers

In der Voraussetzung ,,Leistung eines anderen Unternehmers* verbinden sich die Vorausset-
zungen der Ausfiihrung einer steuerbaren Leistung und die Frage der Unternehmereigenschaft

des Leistenden (hierzu zu 1. Steuerbarer Umsatz).

Zudem wird die Identitdt von Rechnungsaussteller und leistendem Unternehmer verlangt, d.h.

die ausgefiihrten Leistungen miissen dem Rechnungsaussteller zuzurechnen sein.?’

Diese Voraussetzung ist jedoch lediglich das Spiegelbild der Voraussetzung eines steuerbaren
Umsatzes, so dass sich inhaltlich hier keine Besonderheiten gegeniiber dem zuvor Dargestell-

ten ergeben.

b) Unternehmereigenschaft

Der Vorsteuerabzug setzt die Unternehmereigenschaft des Leistenden und des Leistungsemp-
fangers voraus. Zu der Unternehmereigenschaft aus Sicht des Leistenden ist bereits Stellung
genommen worden.?’® Neben der Unternehmereigenschaft des Leistungsempfingers — fiir den

dieselben MafBstdbe anzuwenden sind — ist vielmehr die Sichtweise des Leistungsempfangers

2% BFH, Urteil vom 22.07.2015, V R 23/14, BStBI 11 2015, S. 914; in Abkehr zum BFH Urteil vom
19.4.2007, V R 48/04, BStBI II 2009, S. 315.

27 Stadie in: Stadie § 15 UStG, Rn. 57; Forgach in: Reif/Kracusel/Langer, UStG, § 15 UStG, Rn. 84.
28 Siehe hierzu oben Zweiter Teil B.I1.2 Unternehmereigenschaft.
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relevant geworden. Dies ist regelméBig keine Frage des Vorliegens der Voraussetzungen, son-
dern zum einen eine Frage der angewandten Sorgfalt und zum anderen eine Frage, inwieweit
trotz Fehlens der Voraussetzungen auf das Vorliegen der Voraussetzungen vertraut werden

durfte — ohne die Berechtigung zum Vorsteuerabzug zu verlieren. 2%

Zu beriicksichtigen ist auch, dass bei der Beurteilung der Unternehmereigenschaft auf den
Zeitpunkt der Leistungsausfiihrung abzustellen ist.** Dies gilt insbesondere fiir die Frage,
wann der Leistungsempfanger seinen Vertragspartner gemaf3 der ihm obliegenden gebotenen

Sorgfalt zu Uiberpriifen hat.

Danach ist der Vorsteuerabzug der in der Rechnung ausgewiesenen Umsatzsteuer nur moglich,
wenn der in der Rechnung angegebene Sitz eines Unternehmers bei Ausfiihrung der Leistung

und bei Rechnungstellung tatséchlich bestanden hat.>"!

Im Bereich der Umsatzsteuerkarussellgeschifte scheitert der Vorsteuerabzug seltener an der
Unternehmereigenschaft des Leistungsempfangers als an der fehlenden Unternehmereigen-
schaft des Leistenden. Fiir den Leistenden problematisch ist die ihm nach Ansicht der Finanz-
verwaltung und derzeit noch nationalen Rechtsprechung im Rahmen seines Vorsteuerabzugs-

begehrens obliegende Darlegungs- und Feststellungslast (siche nachfolgend unter e)).

Diese greift zwar erst dann ein, wenn der Untersuchungsgrundsatz der Finanzbehorde oder des
Gerichts wegen Unméglichkeit oder Unzumutbarkeit der Ermittlungen endet,*** dies ent-

spricht aber nicht der Beweislastverteilung der bisherigen Entscheidungen.

c) Rechnungsvoraussetzungen

Eine den Voraussetzungen des § 14 Abs. 4 UStG entsprechende Rechnung ist nicht nur for-
melle, sondern auch materielle Voraussetzung fiir den Vorsteuerabzug.*® Die Rechnungsan-
gaben sollen eine eindeutige und leicht nachpriifbare Feststellung der Leistung ermdglichen,
3% 50 dass die Finanzverwaltung die Rechnung als Belegnachweis zur Identifizierung der ab-

gerechneten Leistungen ansieht.?%

2% Siehe hierzu nachfolgend Zweiter Teil B. I1. 2.d).

300 vgl. BFH, Urteil vom 15.01.1987, V R 3/77, BStBL 11 1987, S. 512 (515); BFH, Urteil vom
17.09.1981, V R 76/75, BStBL 11 1982, S. 198 (199); vgl. Birkenfeld in: Birkenfeld/Wiger, Das groB3e
Umsatzsteuer-Handbuch, § 172, Rn. 191; Zaumseil, UStB 2008, S. 230

301 vel. BFH, Urteil vom 22.07.2015, V R 23/14, BStBI 11 2015, S. 914; BFH, Urteil vom 19.04.2007,
V R 48/04, UR 2007, S. 693 (697), Rn. 50 (B. II. 3.); BFH, Urteil vom 27.06.1996, V R 51/93; UR
1997, S. 147 (148), Rn. 15, m.w.N.

302 Vgl. Zaumseil, UStB 2008, S. 230.

3083 Vel. Stadie in: Stadie § 15 Rn. 25; Birkenfeld in: Birkenfeld/Wiger, Das groBe Umsatzsteuer-
Handbuch, § 170, Rn. 1.

304 Vgl. BFH, Beschluss vom 31.01.2002, V B 108/01; UR 2002, S. 275 (276), I11.3./Rn. 17; BFH, Ur-
teil vom 17.09.1992, V R 41/89, DB 1993, S. 416, I1.1.b)/Rn. 12—14.

305 UStAE Abschnitt 15.11 Abs. 1 S. 1iVm S. 2 Nr. 1; § 31 Abs. 1 S. 3 und Abs. 2 UStDV; vgl. Bir-
kenfeld in: Birkenfeld/Wiger, Das gro3e Umsatzsteuer-Handbuch, § 163, Rn. 299; aA Stadie in: Sta-
die § 14 Rn. 4.
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Problematisch ist diesbeziiglich, dass der Rechnungsempfanger im Hinblick auf bestimmte
Rechnungspflichtangaben keine Moglichkeit hat, endgiiltige Rechtssicherheit zu erlangen. So
kann der Rechnungsempfanger weder die Steuernummer iiberpriifen, noch mit letzter Sicher-
heit die zutreffende Anschrift oder die tatsédchliche Unternehmereigenschaft (Problematik ei-

ner Scheinfirma) ermitteln.*%

Fehlende Rechnungsvoraussetzungen diirften mE deshalb nicht allein ausschlaggebend fiir die
Versagung des Vorsteuerabzugs sein, da fiir die Frage, ob die matericllen Voraussetzungen

des Vorsteuerabzugs vorliegen, auf die objektive Rechtslage abzustellen ist.

Die Rechnungsangaben ermdglichen jedoch den ersten Riickschluss auf den zugrundeliegen-
den Sachverhalt. So kénnen bspw. anhand der Rechnungsangaben insbesondere in der Zusam-
menschau mit weiteren Umstidnden etwaige UnregelméBigkeiten und Widerspriiche aufge-
deckt werden; vorausgesetzt, es handelt sich nicht bereits um fehlerhafte Rechnungsangaben.
Dies gilt beispielsweise fiir die angegeben Leistungszeitpunkte, im Vergleich zu den Angaben
auf dem Lieferschein oder im Vergleich mit den Daten des vorangehenden Umsatzes. Ein
Sachverhalt erscheint zumindest zweifelhaft, wenn die vermeintliche Warenbezugslieferung
erst einige Zeit nach der vermerkten WeiterverduBerung erfolgte. Ungewdhnlich erscheint
auch die Barzahlung eines hohen Rechnungsbetrages, wenn die Kontodaten in der Rechnung

enthalten oder sonst beim Leistungsempfanger verzeichnet sind.

Nicht unmittelbare materiell-rechtliche Voraussetzung fiir den Vorsteueranspruch sind die zu-
sdtzlichen Rechnungsangaben, die § 14a UStG fordert. Es handelt sich vielmehr um Formvor-
schriften, die die Art des Nachweises bestimmen, der eine geeignete Uberpriifung gewihrleis-

tet.307

Der Rechnungsaussteller hat jedoch die Moglichkeit, unvollstindige oder fehlerhafte Rech-
nungsangaben zu berichtigen (§ 14 Abs. 6 Nr. 5 UStG, § 31 Abs. 5 UStDV). Eine zeitliche
Beschrankung fiir die Berichtigung der Rechnung besteht grundsétzlich nicht. Es kommt je-
doch zu einer zeitlichen Verschiebung des Vorsteuerabzugs, der auch eine Riickabwicklung

des Vorsteuerabzugs auf Basis der unvollstandigen oder fehlerhaften Rechnung beinhaltet.

Die objektive Rechtslage wird sich im Nachhinein jedoch regelméBig kaum bis schwierig zu-
treffend ermitteln lassen. Folglich verlagert sich die Frage der zutreffenden Rechnungsvoraus-
setzungen hin zu der Frage der Beweisbarkeit und damit zu der Frage der Zuweisung der Fest-
stellungslast. Das ist insoweit problematisch, als dass eine Rechnung auch umsatzsteuerrecht-

liche Wertung des Rechnungsausstellers (bspw. zu seiner Unternehmereigenschaft und der

306 Priitzler, Anm. zu BFH, Urteil vom 08.07.2009 — XI R 51/07, jurisPR-SteuerR 12/2010 Anm. 6;
Zaumseil, UStB 2008, S. 230; vgl.Zweiter Teil B.I.1 und B.1.2.

307 BGH, Urteil vom 06.12.2007, V R 59/03, UR 2008, S. 186 (198), Rn. 48 (B. 1. 3.); vgl. Tiedtke
UR 2005, S. 237 (238).
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Qualifikation einer Leistung) beinhaltet, deren Uberpriifung von Seiten des Rechnungs- bzw.

Leistungsempfingers kaum priifbar und noch weniger nachweisbar sein diirften.>%®

d) Sorgfaltspflichten

Die von einem Unternehmer zu beachtenden Sorgfaltspflichten umschreiben alle ihm zumut-
baren und verniinftigen Mafinahmen, die er zu ergreifen hat, um sich von der Richtigkeit der

Angaben in den Eingangsrechnungen zu iiberzeugen.

Der Vertrauensschutz kniipft mafigeblich an die Nachweis- und Sorgfaltspflichten eines Un-
ternehmers an. Die genauen Anforderungen an die Sorgfaltspflichten sind im Einzelnen un-
spezifiziert. Die Anforderungen der erforderlichen Sorgfalt sind ein Gesichtspunkt der Gut-
glaubigkeit, so dass bspw. in Bezug auf die Rechnungsvoraussetzungen verlangt wird, alle

Mafnahmen zu ergreifen, um sich von der Richtigkeit der Angaben zu versichern.’®

Nach Ansicht der Finanzverwaltung dienen die Sorgfaltspflichten dazu, sich iiber die Identitét
und das ordnungsgemaile Geschéftsgebaren des Vertragspartners zu vergewissern, um so von
Seiten der Unternehmer zur Aufdeckung von Betrugskonstellationen beizutragen.®'’ Damit
wird jedoch das fiskalische Risiko auf den Rechnungsempfinger verlagert, indem diesem
durch die Anforderungen an seine Sorgfaltspflichten ein ureigenes Interesse an der Betrugs-

verhinderung aufgebiirdet wird.!!

Vor dem Hintergrund dieser Zielrichtung zog die Finanzverwaltung auch ,.die seit Jahren in
der Branche bekannten Missbrauchsfille* heran, um strengere Anforderungen an die erforder-

lichen Sorgfaltspflichten zu postulieren.’!?

Brauchbare Richtlinien in Form von Mindestiiberpriifungsstandards oder ,,Checklisten, die
jedenfalls ndherungsweise die ,.erforderlichen Maflnahmen* zusammenfassen, lieen sich
lange nur partiell der Rechtsprechung und Literatur entnehmen. Seit 2014 nutzt die Finanzver-
waltung ein nicht veroffentlichtes Merkblatt mit der Uberschrift ,, Merkblatt zur Umsatzsteuer,
Beachtung des gemeinschaftsrechtlichen Missbrauchsverbots““, um eine Vielzahl von Krite-
rien aufzufiihren, die im Allgemeinen, bei An- und Verkauf von Lieferungen zu beachten sind,

um die Sorgfaltspflichten zu erfiillen.?!?

308 Zu dieser Problematik: Wagner in: Sélch/Ringleb § 15 UStG Rn. 298; Stadie in: Stadie § 15 UStG
Rn 58.

309 Zusammenfassend Mann, UStB 2011, S. 216 (219); Meyer-Burow/Connemann, UStB 2014, S.
356.

310 Vel. FG Saarland, Beschluss vom 13.05.2003, 1 V 22/03, EFG 2003, S. 1049—-1051.

311'Vgl. Anm. Kellersmann zu EuGH Urteil vom 12.01.2006, C-354/03, C-355/03, C-484/03, Optigen
ua., UR 2006, S.164 (165).

312 FG Hessen (Kassel), Beschluss vom 05.01.2001, 6 V 4543/00, EFG 2003, S. 890—891, Rn. 10.

313 Vgl. Kaiser nwb 2014, S. 3056; mit fast vollstindigem Abdruck der Kriterien: Meyer-
Burow/Connemann, UStB 2014, S. 356/357.
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Als unzureichender Nachweis fiir die Beachtung der erforderlichen Sorgfalt wurde im Fall
einer unzutreffenden Anschrift des Leistenden die Kombination aus einer Bescheinigung des
Finanzamtes {iber eine abweichende Anschrift und der Behauptung eines personlichen Be-
suchs der vermeintlichen bzw. fritheren Anschrift oder den Telefonkontakt angesehen.*'* Hier
ging es um die Frage, ob der angegebene Sitz im Zeitpunkt der Leistungsausfithrung und Er-
teilung der Rechnungen zutreffend war, d.h. ob der Leistende dort nachweisbar geschiftlich
aktiv war. Der BFH geht darauf nicht weiter ein und verweist auf die Kldarung im Billigkeits-
verfahren; mE misslingt hier ein solcher Nachweis aufgrund der widerspriichlichen Angaben.
Im Einklang mit der EuGH Rechtsprechung®'® kann ein solcher nicht zu fiihrender Nachweis

jedoch nur zu Lasten der Finanzverwaltung gewertet werden.
aa) Kriterien der Finanzverwaltung

Die Finanzverwaltung hat in einem an Steuerpflichtige versandten Merkblatt die aus ihrer
Sicht verddchtigen Umstdnde aufgelistet, die als Kriterien im Hinblick auf Umsatzsteuerbe-
trugsaktivititen zu beachten seinen sollen.’!® Insbesondere bei Einbindung eines Dritten neben
dem vermeintlichen Vertragspartner soll Vorsicht geboten sein, so dass sich die Sorgfalts-
pflichten im Allgemeinen nicht nur darauf erstrecken, ob Lieferanten und/oder Abnehmer ver-
mittelt werden, Einkaufs - und/oder Verkaufspreise und/oder Zahlungsmodalititen vorgege-

benen werden, sondern auch auf vorbestimmte Lieferwege.

Auch die bisherige Rechtsprechung hatte iiber Falle zu entschieden, aus denen sich einige her-

vorzuhebende Kriterien ergeben:

Liegen z.B. Anhaltspunkte vor, die zu Beginn einer Geschéftsbeziehung bereits Misstrauen
erweckend sind, sind die Einholung von Bankauskiinften und Handelsregisterausziigen fiir
sich genommen nicht ausreichend.’!” Jedoch erstrecken sich die Sorgfaltsanforderungen nicht
soweit, dass ein Unternehmer eine vom Finanzamt bestitigte Anschrift ohne hinzutretende

Anzeichen binnen zwei Monaten erneut iiberpriifen muss.?!®

Bei Barverkdufen (insbesondere bei hochpreisigen Pkw) sind strengere Anforderungen an die
Sorgfaltspflichten zu beachten. Hier gilt, dass bereits eine auslandische Vorwahl bei der Kon-
taktrufnummer des Leistungsempfiangers bei einem vermeintlich deutschen Leistenden zu er-

hohten Sorgfaltsanforderungen fiihren muss.*!"”

314BFH, Urteil vom 30.04.2009, V R 15/07, UR 2009, S. 816 (821).

315 Vgl. EuGH, Urteil vom 22.10.2015, C-277/14 PPUH Stehcemp, UR 2015, S. 917, Rn. 41/45.
316 Abgedruckt bei Meyer-Burow/Connemann, UStB 2014, S. 356/357 (vgl. Fn. 313).

317 BFH, Urteil vom 19.05.2010, IX R 78/07; UR 2010, S. 952 (956), Rn. 36.

318 BFH, Urteil vom 08.10.2008, V R 63/07, BFH/NV 2009, 1473—1477, Rn. 69.

319 BFH, Urteil vom 06.12.2005, V R 61/05, UR 2008, S. 436 (438), Rn. 38 .
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In Frage stand auch, ob die Aufzeichnung der Gerdtenummer von Mobiltelefonen (sog. IMEI-
Nr.) zur handelsiiblichen Sorgfaltspflicht gehorte, mithin eine MalBnahme darstellt, die der

Unternehmer verniinftigerweise hitte treffen sollen.*°

Die Obliegenheit des Leistungsempféngers, sich iiber die Richtigkeit der Geschéftsdaten (An-
schrift, Firma, Rechtsform u.d.) zu vergewissern,*”' kann zum einen durch die Priifung auf
typischer Verdachtsanzeichen fiir Umsatzsteuerbetrugsgeschéfte und zusétzlich durch die
Kontrolle und Aufzeichnungen iiber die jeweiligen Geschéftspartner ndherungsweise gesi-
chert werden.*??
Hierzu gehoren:?%

o Abgleich der Marktiiblichen Preisgestaltungen, vgl. § 25d Abs. 2 UStG

. Sorgfiltige Priifung neuer Geschéftskontakte

o Handelsregisterauszug

. Uberpriifung des Unternehmenssitzes

o Konsequente Abfrage und Ablage der USt-IdNTr.

. Dokumentation des Zahlungsverkehrs, Vermeidung von Bargeschéften

o evtl. Bankauskiinfte

o Priifung der Dauer der Geschiftstétigkeit am Markt und in der Branche

° gef. Internetauftritt

. Priifung von Doppelumsétzen
o Dokumentation, warum ggf. unter dem marktiiblichen Preis gekauft wurde
o Bestétigung bzw. Nachweis, dass Leistende bzw. ein in der Lieferkette vor-

hergehender Unternehmer keinen héheren Preis bezahlt hat
. Vereinbarung einer Sicherheitsleistung

o Abwigung der Gesamtumsténde.

Die Finanzverwaltung geht iiber diese aus der Rechtsprechung extrahierten Gesichtspunkte

hinaus und verlangt zudem besondere Sorgfalt, wenn:

o die Geschiftsadresse des Lieferanten ungewohnlich ist, z. B. eine Biiroser-

vice- oder ¢/o Adresse ist,

) der Lieferant ausschliefllich iiber eine Mobilfunknummer und/oder auslandi-

sche Telefonnummern erreichbar ist,

320 BFH, Urteil vom 19.04.2007, V R 48/04, UR 2007, S. 693—700, Rn. 66; Kiiffner/Zugmaier, UVR

2008, S. 30 (32); Walkenhorst, UStB 2007, 276—277; Jorczyk/Riith, UStB 2006, 103 (108); vgl. auch:
Leitmeier/Ziihlke, StBp 2003, S. 290; dslb., StBp 2005, S. 170.

321 BFH, Urteil vom 27.06.1996, V R 51/93; UR 1997, 147 (148), Rn. 15; FG Rheinland-Pfalz, Urteil
vom 29.11.2007, 6 K 1713/06, EFG 2008, S. 737—739, Rn. 67.

322 Vgl. Alvermann, Stbg 2011, S. 351, (353/355).

323 Vgl. Alvermann, Stbg 2011, S. 351, (353/355); Mann, UStB 2011, S. 216 (221/222); Braun, PStR

2005, S. 58; Kiiffner, DStR 2004, S. 766 (768).
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. die E-Mail-Adresse in einem anderen Staat vergeben ist,

o der Gesellschaftszweck des Abnehmers laut Handelsregister nicht dem tat-

sdchlich ausgeiibten entspricht oder sehr allgemein gehalten ist,

. der Abnehmer bestimmt, dass die Waren in ein anderes Land geliefert werden
sollen, als das, in dem der Abnehmer sein Unternehmen betreibt oder steuer-

lich registriert ist oder

o die schriftlichen Anfragen des Abnehmers laienhaft wirken, z. B. in Bezug auf
das Briefpapier, Schrift oder (Unternehmens-)Logo.

Zudem soll das Auftreten von Bevollmachtigen (z. B. Angestellte, Vermittler) zu strengeren
Priifungsanforderungen fiihren, so dass jeweils Handlungsvollmachten fiir solche Personen

vorgelegt werden miissen.
bb) Kritik an der ,,Checkliste” der Finanzverwaltung

Auch wenn fiir den Umfang und die Auspriagung der Sorgfaltspflichten ein offizieller Leitfa-
den hilfreich erscheint, kann ein solcher lediglich eine nicht abschlieende, exemplarische
Aufzéhlung beinhalten ohne dass sich hieraus eine vollstindig verlassliche Priifungsgrundlage
ableiten liefe. Fiir die Beurteilung, ob die Sorgfaltspflichten beachtet wurden kann nur eine
Abwigung der vorliegenden Maflnahmen vor dem Hintergrund des jeweiligen Sachverhalts in

Betracht kommen.

ME ist es von Bedeutung, dass die an einen Leistungsempfénger zu stellenden Sorgfaltspflich-
ten nicht dazu fiihren, die eigentliche Aufgabe der Finanzverwaltung auf diesen zu verlagern,
so dass von diesem erstens nicht mehr verlangt werden darf als die Finanzverwaltung selbst

priifen wiirde, zum anderen aber auch keine Unmdglichkeiten verlangt werden diirfen.

Die Sorgfaltspflichten diirfen also nicht so weit gehen, dass die Finanzverwaltung von einem

Steuerpflichtigen verlangt, zu priifen, ob:

= der Leistende in der Lage ist, die Gegenstidnde zu liefern oder die Dienstleistung
zu erbringen,
= der Leistende seine umsatzsteuerrechtlichen Erklarungspflichten erfiillt und

» der Leistende die geschuldete Umsatzsteuer abfiihrt.>>*

324 BuGH, Urteil vom 21.06.2012, C-80/11, C-142/11, Mahagében / David, UR 2012, S. 591, Rn. 61.
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Anderenfalls iiberspannt die Finanzverwaltung die Pflicht zur Priifung der Rechnungsangaben,
wovon bspw. die Existenz des Vertragspartners umfasst wird, zur Obliegenheit des Leistungs-
empfangers, die Bekdmpfung des Steuermissbrauchs und der Steuerhinterziehung zum Schutz

des eigenen Vorsteueranspruches zu iibernehmen.’?

Die Finanzverwaltung scheint mit dem BMF Schreiben vom 07.02.2014°% und diesem nicht-
veroffentlichten Merkblatt*?” jedoch genau darauf abzuzielen. Die einzelnen Anforderungen
sind sehr weitreichend und gelten trotzdem nicht als abschlieBend. Diverse Kriterien sind zu-
dem im ordentlichen Geschiftsverkehr iiblich. So wird ein Konzern seine E-Mailadressen
moglicherweise zentral aus einem Land vergeben, so dass auch eine deutsche Konzerntochter
die italienische E-Mailkennung der Muttergesellschaft ausweisen kann. Die Bestimmung ei-
nes nicht mit dem Unternehmenssitzes {ibereinstimmenden Lieferortes ist nicht nur bei Rei-
hengeschéften typisch, sondern auch fiir den zentralen Leistungsbezug fiir Tochtergesellschaf-
ten, insbesondere aber fiir ausldndische Betriebsstitten. Das Merkblatt widerspricht zudem
den Anforderungen, die der EuGH aufgestellt hat.’?® Es hat den Anschein, als wolle die Fi-
nanzverwaltung es dem Steuerpflichtigen aufdrangen, den ,,Negativbeweis* fiir seine Kennt-
nis oder ein Kennen-Miissen zu iibernehmen, jedenfalls unternimmt die Finanzverwaltung den
Versuch, die betroffenen Unternehmer ,,priventiv bosgliaubig® zu machen.*?* Obwohl die Leit-
linien der Sorgfaltspflichten fiir die Unternehmer sicherlich hilfreich sein konnen, darf dies
nicht zu einer Verlagerung der Verantwortung der Finanzverwaltung auf den Unternehmer
fithren. Dartiber hinaus verschérft diese Ansicht die ohnehin bestehende Ungleichheit zwi-
schen den nationalen Anforderungen zu den Kriterien des EuGH, die es mE nach zugunsten

einer zutreffenden Systematik abzubauen gilt.

Jedoch fiihrt die Beachtung der Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmannes nach Ansicht des BFH
und der Finanzverwaltung nicht zum Erhalt des Vorsteueranspruches aufgrund von Gutgliu-
bigkeit. Einen Schutz des Guten Glaubens sicht § 15 Abs. 1 Nr. 1 UStG, anders als § 6a Abs.
4 UStG, grundsitzlich nicht vor.**° Dies ist ein weiterer Gesichtspunkt der Divergenzen zwi-

schen der nationalen Rechtslage und Rechtsprechung zu der EuGH Rechtsprechung.

325 Vgl. BFH, Urteil vom 06.12.2005, V R 61/05, UR 2008, S. 436 (438), Rn. 33, 38; BFH, Urteil vom
27.06.1996, V R 51/93, UR 1997, 147 (148), Rn. 15; vgl. Alvermann StBg 2011, S. 351 (353); Gehm
NWB 2012, S. 3237 (3240).

326 BMF, Schreiben vom 07.02.2014 — 1V D 2 — S 7100/12/10003, 2014/0116307, UStB 2014, S.78
Rn II.2.

327 Siehe hierzu: Meyer-Burow/Connemann, UStB 2014, S. 356/357, (vgl. Fn. 298).

328 Siehe im einzlenen hierzu: Zweiter Teil B. I1. 2. b) - Rechtsfortbildung des EuGH.

32 Vgl. FG Miinster, Beschluss vom 12.12.2013, 5 V 1934/13, DStRE 2014, S. 226; Kaiser nwb
2014, S. 3056; Meyer-Burow/Connemann, UStB 2014, S. 356 (360).

330 BFH, Beschluss vom 12.03.2008, XI B 206/06, BFH/NV 2008, S. 1212—1213, Rn. 2; BFH, Be-
schluss vom 30.10.2001, V B 92/01, BFH/NV 2002, S. 381, (Leitsatz); vgl. Birkenfeld in: Birken-
feld/Wéger, Das grole Umsatzsteuer-Handbuch, § 163, Rn. 382.
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e) Objektive Beweislast

Die objektive oder materielle Beweislast (Feststellungslast) legt fest, welche Partei das Risiko
der Nichterweislichkeit einer Beweisbehauptung trigt.**! Sie gilt insbesondere fiir die Tatsa-
chen, die den Vorsteueranspruch begriinden.**? Grundsitzlich obliegt es dem den Vorsteuer-
abzug begehrenden Unternehmer darzulegen, ob eine Leistung an ihn durch einen anderen
Unternehmer erbracht wurde.*** Der Finanzverwaltung obliegt demgegeniiber eine Verpflich-

tung zur Sachverhaltsermittlung durch ihre Pflicht zur Amtsaufklarung.

Waihrend Finanzverwaltung und die bisherige BFH Rechtsprechung davon auszugehen schei-
nen, dass die Feststellunglast fiir den Vorsteuerabzug vollstindig beim Unternechmer liegt, 33
sprechen gute Griinde fiir eine differenziertere Betrachtung unter Beriicksichtigung, inwieweit

ein Unternehmer bestimmte Angaben iiberhaupt auf ihre Richtigkeit hin {iberpriifen kann.33

Insbesondere in Bezug auf die Unternehmereigenschatft ist hier zu differenzieren. Die Quali-
fikation als Unternehmer ist eine rechtliche Beurteilung, die im Gegensatz zu den Tatsachen,
auf deren Basis das Vorliegen der Unternehmereigenschaft zu bewerten ist, einer Nachweis-

verpflichtung des Leistungsempfingers nur schwer zugénglich ist.3¢

Die Finanzverwaltung fordert insoweit inkonsequente Priifungsobliegenheiten eines Rech-
nungsempfingers. Zum einen erkennt sie zutreffend, dass im Rahmen der Uberpriifung der
Rechnungsangaben dem Leistungsempfinger die ,,Uberpriifung der Richtigkeit der Steuer-
nummer oder der inldndischen USt-IdNr. und der Rechnungsnummer [...] regelmifBig nicht
moglich® ist.**” Fordert aber zugleich, dass der Rechnungsempfinger die inhaltliche Richtig-
keit der Rechnungsangaben priift und sich insbesondere vergewissert, dass es sich bei der aus-
gewiesenen Steuer, um die gesetzlich geschuldete Steuer handelt.’*® Dadurch ist wiederum
vorausgesetzt, dass der Leistungsempfanger die Unternehmereigenschaft des Leistenden nach-
weist, da ohne diese keine zum Vorsteuerabzug berechtigende gesetzlich geschuldete Steuer

vorliegen kann. Hierzu passt es nicht, wenn die Uberpriifung der USt-IdNr., die nur erteilt

31 Vel. Seer in Tipke/Kruse, AO/FGO, § 96 FGO Rz. 83 m.w.N; Meyer-Burow/Connemann, UStB
2014, S. 204 (211).

332 BFH, Urteil vom 19.10.1978, V R 39/75, BStBI 11 1979, S. 345; BFH, Urteil vom 28.04.1983, VR
139/79, BStBI 11 1983, S. 525

333 Vgl. Widmann in: Schwarz/Widmann/Radeisen § 15 UStG Rn. 70; Wagner in: Sélch/Ringleb § 15
Rn. 80 u. 298; Birkenfeld in: Birkenfeld/Wager, Das groBe Umsatzsteuer-Handbuch, § 172, Rn. 771
m.w.N.

334 Vgl u.a. BFH, Urteil vom 19.04.2007, V R 48/05, BStBI. 11 2009, S. 315, Rn. C 3 b; BFH, Urteil
vom 12.08.2009, XI R 48/07, UR 2010, 423, Rn. 1 b (aE); Eversloh Anm. zu: FG Hessen (Kassel),
Beschluss vom 30.06.2004 — 6 K 4328/01, jurisPR-SteuerR 12/2005 Anm. 6.

335Vgl. Stadie in: Stadie § 15 UStG Rn 58, 221, 247; Hummel, BB 2014, S. 343 (345); Wagner in:
Solch/Ringleb § 15 UStG Rn. 298; Stadie in: Rau/Diirrwéchter § 15 UStG Rn. 151, 568; Widmann in:
Schwarz/Widmann/Radeisen § 15 UStG Rn. 73; FG Berlin-Brandenburg AdV-Beschluss vom
17.11.2014; 7 V 7295/14, EFG 2014, S. 341.

336 BFH, Urteil vom 24.04.1986, V R 110/76; BFH/NV 1987, S. 745; BFH, Beschluss vom
26.02.2014 — V S 1/14 (PKH), BFH/NV 2014, S .917; vgl. Stadie in: Stadie § 15 UStG Rn. 58.

337 Vgl.: Abschn. 15.2a Abs. 6 S. 4 und 5 UStAE.

338 Abschn. 15.2 a Abs. 6 S. 6, 8, 9 UStAE.
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wird, wenn die Finanzverwaltung die Unternehmereigenschaft bejaht, nicht erforderlich ist.
Zudem ist die Priifung der USt-IdNr. nur in grenziiberschreitenden, nicht jedoch innerhalb
desselben Mitgliedstaates moglich. Das bedeutet nichts anderes, als dass ein Unternehmer das
Priifungsergebnis der Finanzverwaltung nicht iiberpriifen kann, jedoch selbst zur Vornahme

derselben Priifung verpflichtet sein soll.

Verhéltniswahrender vertritt der EuGH hierzu eine vermittelnde Auffassung und weist der
Finanzverwaltung insoweit die Darlegungslast fiir objektive Umstidnde zu, die die Kenntnis
oder das Kennen-Miissen des Leistungsempfangers von den zur Versagung des Vorsteuerab-
zugs fithrenden Umstinden darlegen.’** Konsequenz dieser Auffassung ist eine sachgerechte
Verteilung der Nachweis- und Nachforschungspflichten zwischen Steuerpflichtigen und Fi-
nanzverwaltung. Die objektive Beweislast flir die Tatsachen, die den Vorsteueranspruch be-
griinden, verbleibt bei dem Steuerpflichtigen. Die Verpflichtung, hinreichende Kontrolle
durchzufiihren, um UnregelméBigkeiten und Steuerhinterziechung aufzudecken, obliegt hinge-

gen der Finanzverwaltung.>*

Die Finanzverwaltung interpretiert die vom EuGH bestimmten Darlegungsverpflichtungen
zwar als Erfordernis, objektive Umsténde rechtlich hinreichend nachzuweisen, geht aber noch
einen Schritt weiter und 14sst den substantiierten Vortrag ausreichen, um die Beweislast zuriick
zum Unternehmer zu verlagern.**' Damit verlangt die Finanzverwaltung dem Steuerpflichti-
gen quasi einen ,,Negativbeweis fiir seine Unkenntnis ab. Entgegen der Vorgaben des EuGH
werden mit dieser Ansicht der Finanzverwaltung dem Steuerpflichtigen die Kontroll- und Prii-
fungsobliegenheiten der Finanzverwaltung iibertragen. Die finanzgerichtliche Rechtspre-
chung*** ist diesem Ansatz bereits entgegengetreten und konstatiert, dass dem Steuerpflichti-
gen weder ein Negativbeweis dafiir obliegt, dass er keine Anzeichen fiir eine Betrugseinbin-
dung erkennen konnte, noch reichen ein ,,phonixhaftes* Auftreten und spezifische Preisgestal-
tungen fiir sich genommen aus, um eine Bosgldubigkeit des Leistungsempfangers zu begriin-
den. Die Finanzgerichte entscheiden damit auf der Linie des EuGH und verlangen von der
Finanzverwaltung den Nachweis tiber die Kenntnis der Steuerpflichtigen iiber die Einbindung

in einen betrugsbehafteten Umsatz.

339 EuGH, Urteil vom 21.06.2012, C-80/11, C-142/11, Mahagében / David, UR 2012, S. 591, Rn. 61,
62 und 65; EuGH, Urteil vom 06.09.2012, C-324/11, ,,Toth*, UR 2012, S. 851, Rn. 35-39 und
46—-53.42; siehe nichster Abschnitt 3. c).

340 Vgol. Maunz, Anm. 1 zu EuGH, Urteil vom 21.06.2012, C-80/11, C-142/11, UR 2012, S. 591 (598);
Anm. 2 Sterzinger UR 2012, S. 600 (602); Heinrichshofen, Anm.zu EuGH, Urteil vom 21.06.2012, C-
80/11, C-142/11, EU-StB 2012, S. 58 (59).

341 BMF, Schreiben vom 07.02.2014 — IV D 2 — S 7100/12/10003, 2014/0116307, UStB 2014, S.78
Rn I1.2.; vgl. hierzu Kaiser nwb 2014, S. 3056; Meyer-Burow/Connemann, UStB 2014, S. 356; a.A.
FG Miinster, Beschluss vom 12.12.2013, 5 V 1934/13, DStRE 2014, S. 226; FG Berlin-Brandenburg
AdV-Beschluss vom 17.11.2014; 7 V 7295/14, EFG 2014, S. 341.

342 Vgl. FG Miinster, Beschluss vom 12.12.2013, 5 V 1934/13, DStRE 2014, S. 226; FG Berlin-Bran-
denburg AdV-Beschluss vom 17.11.2014; 7 V 7295/14, EFG 2014, S. 341.
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Misslingt dieser Nachweis, obwohl der Leistungsempfianger dem Vorliegen der Voraussetzun-
gen des Vorsteuerabzugs (u.a. die Unternehmereigenschaft) vertraut hat, ist fraglich, ob dieser
Gute Glaube im Wege eines Vertrauensschutzes oder jedenfalls im Rahmen einer Billigkeits-

maBnahe zu beriicksichtigen ist.

f) Vertrauensschutz oder Billigkeitsmainahme

Der Grundsatz des Vertrauensschutzes kdnnte es gebieten, den Vorsteuerabzug zu gewéhren,

obwohl die materiellen Voraussetzungen fehlen.

Hat der Steuerpflichtige mithin ,,alle Mallnahmen getroffen, die verniinftigerweise von ihm
verlangt werden konnen, um sicherzustellen, dass seine Umsétze nicht in einen Betrug einbe-
zogen sind“, kann er auf die RechtméBigkeit der von ihm bezogenen Umsétze vertrauen (Ver-
trauensgrundsatz oder Gutglaubensschutz).>** Die Frage, wann dieses Wissen oder Wissen-
konnen vorliegt, ist nach den tatsdchlichen Wiirdigungen des Finanzgerichts (nationale Be-
weislast) zu entscheiden. Das bedeutet, der den Vorsteuerabzug begehrende Unternehmer tragt
fiir die hierzu maBgebenden Umstinde die Feststellungslast.>** Der Gutglaubensschutz ist da-
mit ein dem Unternehmer obliegender Negativbeweis;*** es geniigt, wenn das Finanzamt Tat-
sachen substantiiert vortragt, die flir eine Bosglédubigkeit sprechen; der Unternehmer hat da-

gegen seinen guten Glauben nachzuweisen.

Bedeutende Stimmen der Literatur verweisen darauf, dass der Vertrauensschutz als Bestand-
teil des Grundsatzes der VerhéltnismaBigkeit gebietet, das Risiko fehlender und nicht bosglau-
big verkannter Vorsteuerabzugsvoraussetzungen nicht dem Steuerpflichtigen aufzulegen.’*
Voraussetzung ist dann allerdings, dass der Unternehmer gutglédubig war und alle Mafinahmen
ergriffen hat, die verniinftigerweise von ihm verlangt werden konnen, um sich von der Rich-
tigkeit der Angaben in der Rechnung zu iiberzeugen. Weiterhin muss seine Beteiligung an

einem Betrug ausgeschlossen sein.*’

Dies folgt aus der EuGH Rechtsprechung, wonach diejenigen Wirtschaftsteilnehmer auf die
RechtmaBigkeit dieser Umsétze vertrauen konnen diirfen, die alle Mainahmen treffen, die ver-

niinftigerweise von ihnen verlangt werden konnen, um sicherzustellen, dass Ihre Umsitze

343 BFH, Urteil vom 19.04.2007, V R 48/04, UR 2007, S. 693—700, Rn. 55, 56 — 2./3. Leitsatz.

344 Vel. BFH, Urteil vom 19.04.2007, V R 48/04, UR 2007, S. 693—700, Rn. 63, 65 — 4. Leitsatz.

345 BFH, Urteil vom 19.04.2007, V R 48/04, UR 2007, S. 693 (699), Rn. 65; a.A.:FG Miinster, Be-
schluss vom 12.12.2013, 5 V 1934/13, DStRE 2014, S. 226.

346 Stadie in: Stadie § 15 UStG Rn 58, 221f. ; Wagner in: Solch/Ringleb § 15 UStG Rn. 94; Stadie in:
Rau/Diirrwéchter § 15 UStG Rn. 151, 568; Widmann in: Schwarz/Widmann/Radeisen § 15 UStG Rn.
73; Forgach in: Reifl/Kracusel/Langer, UStG, § 15 UStG, Rn. 214.7; Hummel, BB 2014, S. 343
(345); Hassa UR 2015, S. 809 (821); andeutend Driien MwStR 2015, S. 841 (854), Stapperfend UR
2013, S.S. 312 (324).

347 BFH, Urteil vom 30.04.2009, V R 15/07, UR 2009, 816-821, Rn. 49; BFH, Urteil vom
08.10.2008, V R 63/07, BFH/NV 2009, 1473—1477, Rn. 65; vgl. Mann, UStB 2011, S. 216 (219).
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nicht zu einer Lieferkette gehdren, die einen mit einem Mehrwertsteuerbetrug behafteten Um-

satz einschlieB3t.>*8

Nach Ansicht des BFH** und der Finanzverwaltung®*® ist der gute Glaube an die Erfiillung
der Tatbestandsvoraussetzungen des Vorsteuerabzugs nicht geschiitzt, schlieBlich sehe § 15
UStG bereits tatbestandlich keinen Gutglaubensschutz vor. Etwas anderes konne auch nicht
aus der EuGH Rechtsprechung hergeleitet werden, da diese das Recht auf Vorsteuerabzug
nicht erweitere, sondern begrenze.’! Insoweit grenzte der BFH sich dann vom EuGH ab und
gestand dem Unternehmer in Ausnahmeféllen den Vorsteuerabzug im Billigkeitswege (§ 155
Abs. 4 i.V.m. § 163 Satz 1 AO (§ 227 AO)) zu.*>? Erforderlich fiir die Gutgliubigkeit sind
dieselben Gesichtspunkte wie bei der Frage der Sorgfaltspflichten, also die Beachtung der er-
forderlichen Sorgfalt, die in Bezug auf die Rechnungsvoraussetzungen verlangt, alle Maflnah-
men zu ergreifen, um sich der Richtigkeit der Angaben zu versichern.>>® Anders als fiir die
Kenntnis zur Versagung des Vorsteuerabzugs sollen fiir die Frage einer Rechnungsberichti-
gung und eines Erlasses bzw. einer abweichenden Steuerfestsetzung aus Billigkeitsgriinden
nach § 163 AO insoweit nur die steuerlichen Verhaltnisse zwischen dem rechnungserteilenden
Unternehmen und dem Rechnungsempfanger, nicht aber die weiteren Beteiligten des Karus-

sells relevant sein.>>*

Als Grundsatz fiir den spiegelbildlichen Fall soll nach Ansicht des BFH ein Vorsteuerabzug
bestehen bleiben, wenn ein Umsatzsteuerbetrug aufgedeckt wird und der Vorsteuerabzugsbe-

rechtigte davon nichts wusste bzw. hitte wissen kénnen.>%

348 EuGH, Urteil vom 11.05.2006, C-384/04, UR 2006, S. 410 (414), Rn. 33, mit Verweis auf EuGH,
Optigen ua.
349 BFH, Urteile vom 30.04.2009, V R 15/07, BStBI. I1 2009, S. 744; hierzu Anm. Grube, jurisPR-
SteuerR 33/2009 Anm. 6; vom 08.10.2008, V R 63/07, BFH/NV 2009, S. 1473, (2. Leitsatz); BFH,
Urteile vom 24.04.1986, V R 110/76, BFH/NV 1987, S. 745; vom 08.12.1988, V R 28/84, BStBI. 11
1989,S. 250 m.w.N.; 09.07.1998, V B 143/97, UR 1999, S. 489; vom 01.02.2001, V R 6/00, BFH/NV
2001, S. 941; vom 30.10.2001, V B 92/01, BFH/NV 2002, S. 831.
350 Abschnitt 15.11. Abs. 5 S.1 UStAE; vgl. OFD Frankfurt a.M. Vfg. vom 05.06.2013, S 7340 A - 94
- St 112, UR 2014, S. 74 (fiir den Sonderfall Unternehmerbescheinigung im Vorsteuervergiitungsver-
fahren)..
351 BFH, Urteil vom 30.04.2009, VR 15/07, UR 2009, S. 816 (820), Rn. 44, 2 b).
352 BFH, Urteil vom 12.08.2009, XI R 48/07, UR 2010, S. 423 (426 - 1 c bb); BFH, Urteil vom
08.10.2008, V R 63/07, BFH/NV 2009, S. 1473, (3. Leitsatz); BFH, Urteil vom 30.04.2009, VR
15/07, UR 2009, S. 816 (2. Leitsatz); hierzu Anm. Grube jurisPR-SteuerR 33/2009 Anm. 6; BFH, Ur-
teil vom 08.07.2009, XI R 51/07, BFH/NV 2010, S. 256 (2. Leitsatz); Anm. Pritzler jurisPR-SteuerR
12/2010 Anm. 6.
353 BFH, Urteil vom 30.04.2009, V R 15/07, UR 2009, 816—821, Rn. 49; BFH, Urteil vom
08.10.2008, V R 63/07, BFH/NV 2009, 1473—1477, Rn. 65; BFH BFH, Beschluss vom 05.03.2014, V
B 14/13, BFH/NV 2014, S. 918 (Leitsdtze); vgl. Mann, UStB 2011, S. 216 (219).
354 BFH, Beschluss vom 26. Juli 2013, V B 21/12, Rn. 8, zit.: juris; Schmid, jurisPR-InsR 1/2014
Anm. 2.
355 BFH, Urteil vom 19.04.2007, V R 48/04, UVR 2007, S. 290; Kiiffner/Zugmaier UVR 2008, S. 30
(32).
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Der BFH setzt sich insoweit in Widerspruch zu der bisherigen EuGH Rechtsprechung, als dass
er regelméBig die Gesichtspunkte iibernimmt, die zur Versagung des Vorsteuerabzugs fiihren.

Die Grundsitze zum Schutz des Guten Glaubens werden hingegen nicht iibernommen.

Zwar schliefit der BFH nicht aus, dass im Billigkeitsverfahren gleichwohl ausnahmsweise aus
dem allgemeinen Rechtsgrundsatz des Vertrauensschutzes ein Vorsteuerabzug nach den Vor-
gaben des EuGH? in Betracht kommt. Jedoch ist das Billigkeitsverfahren grundsétzlich los-
gelost vom Festsetzungsverfahren zu priifen, in dem es um die Feststellung der objektiven
Voraussetzungen geht. Dies widerspricht jedoch insofern der EuGH Rechtsprechung, nach der
die Voraussetzungen des Vorsteuerabzugs, als auch des Vertrauensschutzes objektiv ausge-
staltet sind, so dass daneben kein Raum fiir die Ermessenentscheidung im Billigkeitswege

ist.>’

Die Verfahrensautonomie scheint dies zu gebieten, soweit nicht ausnahmsweise der Vertrau-
ensschutz, wie bspw. durch § 6a Abs. 4 UStG fiir die Voraussetzungen der Steuerfreiheit bei
innergemeinschaftlichen Warenlieferungen, im materiellen Recht angelegt ist.>*® Fiir innerge-
meinschaftliche Dienstleistungen strahlen die Art. 17-25 MwSt.-DVO insoweit unmittelbar in
das materielle Recht ein, so dass die Frage des Vertrauensschutzes des Vorsteuerabzugs inso-

weit nicht in ein nationales Billigkeitsverfahren verwiesen werden darf.
2. Rechtsfortbildung des EuGH — sog. ,,Missbrauchsrechtsprechung

Die Bekdmpfung von Steuerhinterziechung, Steuerumgehung und etwaigen Missbrauchen der

MwStSystRL ist ein wesentliches Anliegen der MwStSystRL.%?

Der EuGH hat im Rahmen dieser sogenannten Missbrauchsrechtsprechung®® einen eigenen
aus dem Unionsrecht entwickelten Versagungsgrund gefestigt, der sich unmittelbar weder aus
den Vorschriften der MwStSystRL noch aus dem deutschen UStG ergibt, den sich jedoch die

nationale Rechtsprechung zu eigen gemacht hat:**! Die Versagung des Vorsteuerabzugs bei

356 EuGH, Urteil vom 27.09.2007, C-409/04, Teleos, UR 2007, S. 774 (782), Rn. 65; EuGH, Urteil
vom 21.02.2008, C-271/06, Netto-Sparmarkt, UR 2008, S. 508 (511) Rn. 24.

357 Vgl. in diesem Sinne: Stadie in: Stadie § 15 UStG Rn 58; Wagner in: Sélch/Ringleb § 15 UStG Rn.
94; Stadie in: Rau/Dirrwachter § 15 UStG Rn. 151, 568; Widmann in: Schwarz/ Widmann/Radeisen §
15 UStG Rn. 73; Hassa UR 2015, S. 809 (821); Stapperfend UR 2013, S. S. 312 (324); a.A. Sterzin-
ger, UStB 2015, S. 78 (83/84).

358 Zur Verfahrensautonomie: EuGH, Urteil vom 15.03.2007, C-35/05, Reemtsma, UR 2007, S. 343
(347), Rn. 40 m.w.N.; Hassa UR 2015, S. 809 (821); von Streit UStB 2012, S. 288 (294); vgl. auch
Weber, BB 2012, S. 2540 (2542).

3% Vgl. EuGH, Urteil vom 21.02.2006, C-255/02, Halifax, UR 2006, S. 232; EuGH, Urteil vom
07.12.2010, C-285/09, Rs ,,R“, UR 2011, S. 15 (18/19) Rn. 36.

360 Bezeichnung fiir die Rechtsprechung zur Bekimpfung von Steuerhinterziehung, Steuerumgehung
und Missbrauch der Mehrwertsteuersystemrichtlinie; vgl. vor..

361 Vgl. BFH, Urteil vom 12.09.2014, VII B 99/13, Rn. 22, zit.: Juris; BFH, Urteil vom 05.8.2010, V
R 13/09, BeckRS 2010, 25016646,Rn. 36; BFH, Urteil vom 19.04.2007, V R 48/04, BStBL. 1T 2009, S.
315, Rn. 57; BFH, Urteil vom 12.08.2009, XI R 48/07, UR 2010, 423,Rn. 35.
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Beteiligung an einem, oder bei Kenntnis respektive Kennen-Miissen von der Einbeziehung in

einen, auf Hinterziehung der Mehrwertsteuer ausgelegten Sachverhalt.*®

Der EuGH legt dieser Rechtsprechung die Argumentation zugrunde, dass die Inanspruch-
nahme des Vorsteuerabzugs durch den Leistungsempfanger keine missbrauchliche Berufung
auf das Gemeinschaftsrecht darstellen darf. 3% Das gilt sowohl fiir die Fille, in denen der Steu-
erpflichtige selbst eine Steuerhinterziehung begeht, als auch fiir solche Félle in denen der Steu-
erpflichtige wusste oder hitte wissen miissen, dass er sich mit seinem Erwerb an einem Umsatz

beteiligt, der in eine Mehrwertsteuerhinterziechung einbezogen ist.>¢

Dariiber hinaus kommt es auch auf die zur Erlangung einer solchen Kenntnis vorausgesetzte
Sorgfalt an. Typischerweise ist hiermit die Frage verkniipft, ob bei Beachtung der gebotenen

Sorgfalt ein Vertrauensschutz im Hinblick auf den Vorsteuerabzug zu gewihren ist.

a) Kenntnis oder Kennen-Miissen

Das Begriffspaar Kenntnis oder Kennen-Miissen bezieht sich auf den Leistungsempfanger und
die fiir diesen erkennbaren objektiven Umsténde, die auf eine Einbeziehung in eine Leistungs-
kette, die auf Mehrwertsteuerbetrug ausgelegt ist, hindeuten. Der EuGH fiigt den grundsétzlich

rein objektiven Voraussetzungen des Vorsteuerabzugs damit ein subjektives Element hinzu.

Darunter ist insbesondere die Kenntnis oder vorwerfbare Unkenntnis von der Betrugsbehat-
tung des bezogenen Umsatzes zu verstehen. Erfasst ist damit insbesondere die Kenntnis {iber
Geschiftsabliufe, die darauf ausgelegt sind, an einem System zur Umsatzsteuerhinterziehung
zu partizipieren. Es ist nicht (mehr) maBgeblich, ob der Leistungsempfangers sonstige Steuer-
vorteile erstrebt, z.B. im Rahmen seiner besteuerten Ausgangsumsitze aus dem Weiterverkauf
der Gegenstinde oder der Verwendung der Dienstleistungen einen Gewinn erzielen will.?%
Die Rechtsprechung verwendet die Begriffe Kenntnis oder Kennen-Miissen gleichbedeutend

dazu, ob ein Unternehmer wusste oder wissen konnte bzw. hitte wissen miissen, dass er an

einer betrugsbehafteten Leistungskette partizipiert.

362 Vgl. EuGH, Urteil vom 18.12.2014, C-131/13, Schoenimport ,,Italmoda“, BB 2015, S. 544, Rn. 64;
EuGH, Urteil vom 06.12.2012, C-285/11, Bonik, MwStR 2013, S. 37, Rn. 36 ff.; EuGH, Urteil vom
31.01.2013, C-643/11, LVK, UR 2014, S. 475, Rn. 59 f.; EuGH, Urteil vom 13.02.2014, C-18/13,
Maks Pen, MwStR 2014, S. 197.

363 EuGH, Urteil vom 03.03.2005, C-32/03, Fini H, UR 2005, S. 433 (436) Rn. 34, mit Verweis auf
weitere Urteile Rn. 33; EuGH, Urteil vom 06.07.2006, C-439/04, C-440/04, UR 2006, S. 594 (599)
Rn. 63; EuGH, Urteil vom 18.12.2014, C-131/13, Schoenimport ,,Italmoda‘, BB 2015, S. 544, Rn. 43
u. 56.

364 EuGH, Urteil vom 13.03.2014, C-107/13 Firin, UR 2014, S. 705, Rn. 43 u. 44; vgl. Driien, MwStR
2015, S. 841 (842);

365 EuGH, Urteil vom 21.06.2012, C-80/11, C-142/11 Mahageben/David, UR 2012, S. 591 (596) Rn-
46; EuGH, Urteil vom 06.07.2006, C-439/04, C-440/04, Kittel/ Recolta, UR 2006, S. 594 (599) Rn.
56.
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Die objektiven Voraussetzungen der umsatzsteuerrechtlichen Tatbestéinde sind in der Regel
erfiillt, jedoch ist die Inanspruchnahme des Vorsteuerabzuges aufgrund von objektiven Um-
stinden, die implizieren, dass der Leistungsempfanger ,,wusste oder hitte wissen miissen®,
dass der betreffende Umsatz in eine Mehrwertsteuerhinterziechung einbezogen ist, als miss-
briuchlich anzusehen. **® Da ein missbriuchliches Berufen auf das Gemeinschaftsrecht nicht

vorgesehen ist, ist nach Ansicht des EuGH der Vorsteuerabzug zu versagen.

Diese Wertung ist nur auf den zweiten Blick nachvollziehbar, da das Gemeinschaftsrecht den
Vorsteuerabzug ebenfalls an das Vorliegen der objektiven Tatbestandsvoraussetzungen kniipft
und insoweit bei vorliegenden Tatbestandsvoraussetzungen der Vorsteuerabzug nicht miss-
brauchlich sein kann. Hier strahlt jedoch der Grundsatz der Missbrauchsbekdmpfung ein und
begriindet eine zusatzliche Voraussetzung des Vorsteuerabzugs in Form der Kenntnis der Be-

trugsbehaftung 3%

Die Kenntnis des Leistungsempfangers hat sich jedoch im Rahmen der EuGH Rechtsprechung
als maBgebendes und ecigenstindiges Kriterium des Rechtsmissbrauchs entwickelt.®® Dabei
hat der EuGH wiederholt die systematische Trennung zwischen dem tatsdchlichen Vorliegen
eines Umsatzes auf der einen Seite und dem Gesichtspunkt des Rechtsmissbrauchs auf der

anderen Seite hervorgehoben.*®

Das heif3t, zundchst sind die Voraussetzungen eines Umsatzes sorgfiltig anhand ihrer objekti-
ven Kriterien zu priifen. Und erst wenn diese positiv feststehen, ist die Frage des Rechtsmiss-
brauchs zu kldren. Aber auch das Vorliegen eines Rechtsmissbrauchs ist aus dem Vorliegen
von objektiven Umsténden zu entnehmen. Der EuGH nennt dies objektive Umsténde, aus de-

nen sich das Wissen oder Wissen-miissen des Steuerpflichtigen ergibt.>”

Entscheidend ist, ob der Leistungsempfanger Kenntnis von dem betriigerischen Verhalten des
Leistenden oder Vor-Leistenden hatte oder ob er alle ihm zumutbaren Vorkehrungen, im Sinne
der Gepflogenheiten eines sorgfiltigen Kaufmanns, getroffen hat, um den Leistungsbezug aus
einem betriigerischen Umsatz abzuwenden. Welche Anforderungen und MabBstdbe fiir die

Kenntnis bzw. das Wissen des Leistungsempféngers im Einzelnen gelten, ist nicht festgelegt,

366 EuGH, Urteil vom 06.07.2006, C-439/04, C-440/04, Kittel/Recolta UR 2006, S. 594 (599) Rn.
59-61; EuGH, Urteil vom 12.01.2006, C-354/03, C-355/03, C-484/03, Optigen ua., UR 2006, S.157
(163/164) Rn. 52, 55.

367 Vgl. kritisch hierzu: Driien, MwStR 2015, S. 841 (842); Wiger, UR 2015, S. 81 (86); Hummel, UR
2014, S. 256 (260/261).

368 Wiger, Anm.zu EuGH,Urteil vom 06.07.2006, C- 439/04, C-440/04, UR 2006, S. 599 (600).

399 Vgl. hierzu Wiger, Anm. zu EuGH, Urteil vom 06.07.2006, C-439/04, C-440/04, UR 2006, S. 599
(600/601).

370 EuGH, Urteil vom 06.07.2006, C-439/04, C-440/04, UR 2006, S. 594 Rna. 59.
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lasst sich jedoch ndherungsweise aus der Zusammenschau den bisherigen Entscheidungen des

EuGH entnehmen.?”!

Problematisch ist jedoch die Reichweite der Kenntnis in zweierlei Hinsicht. Die erforderliche
Kenntnis erstreckt sich unter Umsténden auf eine ganze Leistungskette, iiber verschiedene

Mitgliedstaaten.’’

Mithin ist der MaBstab der Kenntnis als Versagungsgrund fiir den Vorsteuerabzug auch in
Fillen eines Umsatzsteuerkarussellbetruges bei einem nicht unmittelbar an der Hinterzie-
hungshandlung beteiligten Unternehmer anzuwenden, so dass die Sorgfaltspflichten nicht auf
die Priifung des unmittelbaren Vertragspartners begrenzt sind. Die Kenntnis wird damit zur
Grundlage eines Sanktionsmechanismus, der den Vorsteuerabzug versagt, die Steuerfreiheit

nicht gewihrt und zugleich eine Erstattung ausschlieBt.*”?

Die Anforderungen an die Kenntnis, die Sorgfaltspflichten und die Verteilung der Beweislast
steigen dadurch erheblich an. Unklar ist, inwieweit ein Unternehmer nicht nur seinen unmit-
telbaren Vertragspartner iiberpriifen soll. Fraglich erscheint dabei vor allem, auf welcher

Grundlage ein Unternehmer solche Informationen erhalten soll.

An dieser Stelle sollte auch der Gesichtspunkt des Vertrauensschutzes bereits Berticksichti-
gung finden, der es gebietet, den gutgldubigen Unternehmer nicht fiir die Verfehlungen seines
Geschiftspartners zu bestrafen, wenn dieser die erforderlichen Vorkehrungen getroffen hat,

um sich die notwendige Kenntnis iiber seinen Geschiftspartner zu verschaffen.>’

Jedoch obliegt es der Finanzverwaltung, die objektiven Umsténde, die darauf hinweisen, dass
der Steuerpflichtige von den UnregelmiBigkeiten Kenntnis hatte oder haben musste, hinrei-
chend nachzuweisen. *”® Der Vorsteuerabzug kann danach nicht mit der Begriindung versagt

werden, der Aussteller der Rechnung habe UnregelmaBigkeiten begangen, ohne dass der Leis-

371 EuGH, Urteil vom 22.10.2015, C-277/14 PPUH Stehcemp, UR 2015, S. 917, Rn. 51/52; EuGH,
Urteil vom 06.09.2012, C-324/11 ,,Toth*, UR 2012,S. 851; EuGH, Urteil vom 21.06.2012, C-80/11,
C-142/11, Mahagében / David , UR 2012, S. 591, Rn. 59-61.

372 Vg, EuGH, Urteil vom 18.12.2014, C-131/13, ,Italmoda*, BB 2015, S. 544, Rn. 64/65.

373 Vgl. Winter, DStR 2015, S. 578; Driien, MwStR 2015, S. 841 (843); Hummel, BB 2015, S. 544
(549).

374 EuGH, Urteil vom 11.5.2006, C-384/04, Federation of Technological Industries, UR 2006, S. 410,
Rn. 33; EuGH, Urteil vom 06.07.2006, C-439/04 und C-440/04, Kittel und Recolta UR 2006, 594,
Rn. 51, EuGH, Urteil vom 27.09.2007, C-409/04, Teleos, UR 2007, S. 774, Rn. 65.

375 EuGH, Urteil vom 22.10.2015, C-277/14 PPUH Stehcemp, UR 2015, S. 917, Rn. 50; EuGH, Urteil
vom 21.06.2012, C-80/11, C-142/11, Mahagében/David , UR 2012, S. 591 (596) Rn. 49.
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tungsempfanger hiervon Kenntnis hatte oder haben konnte und dies anhand objektiver Um-
stande durch die Finanzverwaltung nachweisbar ist.*’® Immerhin verlangt der EuGH den kon-
kreten Nachweis von der Finanzverwaltung, wihrend der BFH gegenwiértig noch den substan-

tilerten Vortrag ausreichen ldsst.>”’

Insgesamt hat der EuGH jedoch ein sehr weitreichendes Kriterium zur Versagung des Vor-
steuerabzugs entwickelt, dessen Einschrankung mE durchaus geboten wire. Denn der EuGH
verwischt mit dieser Rechtsprechung zunehmend die Grenzen zwischen nicht vorliegenden
Tatbestandsvoraussetzungen, der Frage nach einer gebotenen Haftungsinanspruchnahme und
der Erforderlichkeit strafrechtlicher Sanktionsmechanismen. Dies ist mE nicht nur unsystema-

tisch, vor allem aber nicht erforderlich.

Die EuGH-Rechtsprechung ldsst zudem eine klare Trennung zwischen den Kriterien des Ken-
nen-Miissens, den Sorgfaltspflichten und dem darauf aufbauenden Vertrauensschutz vermis-

sen. >’® Eine Abgrenzung in der Frage der Beweislast besteht hingegen.

b) Umfang der Sorgfaltspflichten

Die inhaltlichen Anforderungen an die Sorgfaltspflichten spezifiziert auch der EuGH nur
punktuell. Den Begriff der Sorgfaltspflichten umschreibt der EuGH damit, dass der Unterneh-
mer nachzuweisen hat, dass er in gutem Glauben gehandelt hat und alle MaBBnahmen ergriffen
hat, die verniinftigerweise verlangt werden konnen, um sicherzustellen, dass der von ihm ge-
tatigte/empfangene Umsatz nicht zu seiner Beteiligung an einer Steuerhinterziehung fiihrt.’”
Die Sorgfaltspflichten legen damit fest, welche Anforderungen an die Sorgfaltspflichten und
den damit zu erreichenden Kenntnisstand an den Leistungsempfinger zu stellen sind, wenn

bspw. der Leistende seinen steuerlichen Pflichten nicht nachkommt.

Eine aktive Priifung scheint der EuGH nicht grundsétzlich oder rein praventiv zu verlangen,
wenn er erst bei Vorliegen von Anhaltspunkten fiir etwaige UnregelméBigkeiten oder Steuer-
hinterziechung eine weitere Priifung des Unternehmers fiir erforderlich hilt.*®° Im Einzelfall

soll es damit geboten sein, aufgrund spezifischer Anzeichen Nachforschungen anzustellen, um

376 Vgl. Zugmaier/Kaiser, PStR 2012, S. 192; Maunz, Anm. 1 zu EuGH, Urteil vom 21.06.2012, C-
80/11, C-142/11, UR 2012, S. 591 (598).

377 Vgl u.a. BFH, Urteil vom 19.04.2007, V R 48/05, BStB1. 11 2009, S. 315, Rn. C 3 b; BFH, Urteil
vom 12.08.2009, XI R 48/07, UR 2010, 423, Rn. 1 b (aE); Eversloh Anm. zu: FG Hessen (Kassel),
Beschluss vom 30.06.2004 — 6 K 4328/01, jurisPR-SteuerR 12/2005 Anm. 6; Fritsch, ebenfalls Anm.
hierzu, UStB 2005, S. 4-5.

378 Vgl. ebenso Meyer-Burow/Connemann, UStB 2014, S. 255 (265).

379 EuGH, Urteil vom 11.05.2006, C-384/04, UR 2006, S. 410 (414), Rn. 33, mit Verweis auf EuGH
Optigen ua.; BFH, Urteil vom 19.04.2007, V R 48/04, UR 2007, S. 693 (698), 2. Leitsatz, Rn. 56 (B.
IL. 3.); EuGH, Urteil vom 06.09.2012, C-273/11, DStR 2012, S. 1917 (1921) Rn. 48 und 54, m.w.N.
EuGH, Teleos und EuGH, Mahagében/David; Pritzler, Anm. zum EuGH, Urteil vom 6.09.2012, C-
273/11, jurisPR-SteuerR 46/2012, Anm. 6.

380 EuGH, Urteil vom 22.10.2015, C-277/14 PPUH Stehcemp, UR 2015, S. 917, Rn. 50; EuGH, Urteil
vom 21.06.2012, C-80/11, C-142/11, Mahagében/David, UR 2012, S. 591 (596) Rn. 49.
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sich von der Zuverléssigkeit und dem ordnungsgeméfBen Geschéftsgebaren eines Vertragspart-
ners zu iiberzeugen. Umgekehrt hat der EuGH entschieden, dass einem Unternehmer eine nicht
vorgenommene Priifung, beziiglich nachtriglich festgestellter UnregelméBigkeiten, nicht als
objektives Anzeichen fiir sein Kennen-Miissen eines Umstands in Bezug auf die Steuerhinter-
ziehung ausgelegt und angelastet werden kann.*®! Entschieden wurde auch, dass es dem Leis-
tenden nicht zum Nachteil gereichen darf, wenn er seine vertraglichen und steuerrechtlichen

Verpflichtungen erfiillt, der Abnehmer diesen jedoch nicht nachkommt.?

Im Einzelnen hat der EuGH beispielsweise zu entscheiden gehabt, inwieweit sich ein Unter-
nehmer, der Subunternchmer beauftragt, iiber deren ordnungsgemafes Verhalten informieren
muss. Insbesondere die Fragen, ob dieser die Rechtsbeziehungen zwischen der physisch titig
werdenden Partei und seinem Vertragspartner priifen muss oder ob eine entzogene Einzelun-
ternehmerlizenz die Eigenschaft als Steuerpflichtiger zur Zeit der Leistung beeinflusst, wurden

verneint. %3

Nichts anderes entschied der EuGH fiir den Fall einer im Leistungszeitpunkt giiltigen, im
Nachhinein jedoch fiir ungiiltig und geldscht erklirten USt-IdNr. ** Durch eine positive Be-
stitigung der USt-IdNr. sowie die vorhandenen Transportbelege sind die Sorgfaltspflichten
erfiillt worden. Entschieden hat der EuGH auch, dass eine Verkniipfung von VerstoBBen gegen
buchhalterische Erfordernisse durch den Leistenden nicht sofort zu der Versagung des Vor-
steuerabzugs beim Leistungsempfianger fiihren kann, sofern eine ordnungsgemil erschei-

nende Rechnung vorgelegen hat.®>

Der EuGH betont in diesem Zusammenhang, dass die Steuerverwaltung nicht von jedem Steu-
erpflichtigen generell verlangen kann, zu priifen, ob der Aussteller einer Rechnung iiber die
Gegenstinde und Dienstleistungen verfiigt, fiir die der Vorsteuerabzug geltend gemacht wird,
und sich zudem zu vergewissern, ob sein Vertragspartner seinen Verpflichtungen hinsichtlich
der Erklarung und Abfiihrung der Mehrwertsteuer nachgekommen ist, um sicherzustellen, dass
auf der Ebene der Wirtschaftsteilnehmer einer vorhergehenden Umsatzstufe keine Unregel-
méBigkeiten und Steuerhinterziehung vorliegen, oder zum anderen entsprechende Unterlagen

vorzulegen. 8¢

381 EuGH, Urteil vom 06.09.2012, C-324/11, Téth, HFR 2012, S. 1124—1126, Rn. 40—45.

382 EuGH, Urteil vom 06.09.2012, C-273/11, DStR 2012, S. 1917 (1920) Rn. 43, m.w.N. z.B. EuGH,
Teleos.

383 EuGH, Urteil vom 06.09.2012, C-324/11, Téth, HFR 2012, S. 1124—1126, Rn. 22—34.

384 EuGH, Urteil vom 06.09.2012, C-273/11, Mecsek-Gabona Kft, UR 2012, S. 796—803; Beer/Streit,
Anm. zu EuGH, Urteil vom 06.09.2012, C-273/11, DStR 2012, S. 1917 (1922); vgl. Vgl. Nieskens,
UR 2008, S. 812 (815).

385 Vgl. EuGH, Urteil vom 13.02.2014, C-18/13, Marks Pen EOOD, BB 2014, S. 863; Hummel, Anm
zu EuGH Urteil vom 13.02.2014, BB 2014, S. 268.

386 Vgl. EuGH in Fn. 383-385.
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Die nur punktuell durch den EuGH spezifizierten Sorgfaltspflichten konnen daher nur im Ein-
zelfall bestimmt werden. Dabei miissen die Anforderungen danach abgestuft werden, ob der
Leistungsempfénger direkt mit einem moglicherweise erkennbar verddchtigen ,,Missing Tra-
der* in vertraglicher Beziehung stand oder ob er lediglich mittelbar als ,,Buffer II*“ in der Leis-
tungskette einbezogen war, d.h. zu dem Betrugsgeschehen keine direkten Berithrungspunkte
hatte und unter Umstéinden gegeniiber einem als serids bekannten Geschéftspartner han-
delte.’®” An dieser Stelle sei darauf hingewiesen, dass eine vergleichbare Wertung der Haf-
tungsinanspruchnahme auf nationaler Ebene in § 25d UStG enthalten ist, aber auch Grundlage
der EuGH Entscheidung?®® auf das Wissen iiber den unmittelbaren Vertragspartners abgestellt

wird.

c) Beweislastverteilung

Die zuvor dargestellten Merkmale der Kenntnis bzw. des Kennen-Miissens und die Sorgfalts-
pflichten sind eng mit der Frage der Beweislastverteilung verkniipft. In seiner Entscheidung
zur Rechtssache Mahagében und David **° machte der EuGH erstmals Ausfithrungen zur Be-

weislast und entschied eindeutig zu Lasten der Finanzverwaltung, so heif3it es wortlich:

»(€s) obliegt (es) der Steuerbehdrde, die objektiven Umstdinde, die den Schluss zulassen,
dass der Steuerpflichtige wusste oder hdtte wissen miissen, dass der zur Begriindung
dieses Rechts geltend gemachte Umsatz in eine vom Liefernden bzw. vom Leistenden
oder einem anderen Wirtschaftsteilnehmer auf einer vorhergehenden Umsatzstufe der
Lieferkette begangene Steuerhinterzichung einbezogen war, rechtlich hinreichend

nachzuweisen.*>%°

Diese Beweislastverteilung ist konsequent, denn die Versagung des Vorsteuerabzugs in Miss-
brauchsfillen ist eine Ausnahme vom Grundprinzip der Gewéhrung des Vorsteuerabzugs trotz

des Vorliegens der objektiven Tatbestandsmerkmale.>*!

Hinzukommt, dass es grundsatzlich der Finanzverwaltung obliegt, entsprechende Kontrollen
bei den Steuerpflichtigen durchzufiihren und bei festgestellten UnregelméBigkeiten oder be-
gangener Steuerhinterziehung gegen diese Steuerpflichtigen Sanktionen festzusetzen. Diese
Kontrollaufgaben diirften nicht im Wege der Versagung des Vorsteuerabzugs den Steuer-

pflichtigen auferlegt werden.?

387 Ebenso Meyer-Burow/Connemann, UStB 2014, S. 204 ff.; dsbl. UStB 2014, S. 255 (262).

388 EuGH, Urteil vom 11.5.2006, C-384/04, Federation of Technological Industries, UR 2006, S. 410
(414), Rn. 33

389 EuGH, Urteil vom 21.06.2012, C-80/11, C-142/11, Mahagében/David , UR 2012, S. 591.

390 EuGH, Urteil vom 21.06.2012, C-80/11, C-142/11, Mahagében/Dévid , UR 2012, S. 591 (596) Rn.
49,

31 Vel. Grube MwStR 2013, S. 8 (10); Zugmaier/Kaiser, PStR 2012, S. 192; Maunz, Anm. 1 zu
EuGH, Urteil vom 21.06.2012, C-80/11, C-142/11, UR 2012, S. 591 (598).

392 EuGH, Urteil vom 21.06.2012, C-80/11, C-142/11, Mahagében/David , UR 2012, S. 591 (596) Rn.
62 -64; vgl. Maunz, Anm. 1 zu EuGH, Urteil vom 21.06.2012, C-80/11, C-142/11, UR 2012, S. 591
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In der nachfolgenden Entscheidung prézisierte der EuGH dieses Erfordernis und verlangte,
dass die Finanzverwaltung anhand objektiver Umsténde die Kenntnis oder das Kennen-Miis-
sen des Leistungsempfangers von der durch den Leistenden begangene Steuerhinterziehung

darzulegen hat.>

Der EuGH verlagert die Beweislast sogar soweit auf die Finanzverwaltung, dass selbst eine
nachgewiesene Steuerhinterziechung nicht die Versagung des Vorsteuerabzugs des Leistungs-
empfangers rechtfertigt, solange diesem keine Kenntnis bzw. ein "Kennen-Miissen" des Steu-
erpflichtigen hieriiber nachgewiesen werden kann. Wie bereits das Vorliegen eines Umsatz-
steuerkarussells nicht ausreichte, um den Vorsteuerabzug zu versagen, so ist in dieser Ent-
scheidung bestétigt, dass auch ein nachgewiesener Betrugssachverhalt hierzu allein nicht aus-

reicht. 3

Nach der EuGH Rechtsprechung obliegt dem Steuerpflichtigen mithin kein ,,Negativbeweis®
iiber seine Kenntnis bzw. Unkenntnis der Einbindung in ein Betrugsgeschehen. Folglich muss
die Finanzverwaltung jeweils anhand der Umsténde des Einzelfalls eine Reihe konkreter An-
haltspunkte darlegen, die belegen, dass der den Vorsteuerabzug begehrende Unternehmer von
seiner Einbeziehung in ein Umsatzsteuerkarussell gewusst hat bzw. hitte wissen konnen oder

wissen miissen.??’

d) Vertrauensschutz

Im Gegensatz zur BFH Rechtsprechung erkennt die EuGH Rechtsprechung grundsétzlich ei-
nen Vertrauensschutz aus dem Umkehrschluss seiner Missbrauchsrechtsprechung an. Der Ver-
trauensschutz ist, fiir innergemeinschaftliche Dienstleistungen, gemeinschaftsrechtlich durch

die Art. 18ff. MwSt.-DVO**° kodifiziert.
aa) Malfstab der EuGH-Rechtsprechung

Auch der Versagung des Vorsteuerabzugs steht der Vertrauensschutz entgegen, nach dem der
gutgldubige Leistende nicht fiir die Verfehlungen seines Abnehmers zu bestrafen ist, wenn
dieser die erforderlichen Vorkehrungen getroffen hat, um sich die notwendige Kenntnis {iber

seinen Geschiftspartner zu verschaffen:*’

(598); Anm. 2 Sterzinger UR 2012, S. 600 (602); Heinrichshofen, Anm.zu EuGH, Urteil vom
21.06.2012, C-80/11, C-142/11, EU-StB 2012, S. 58 (59).

393 EuGH, Urteil vom 06.09.2012, C-324/11, Téth, HFR 2012, S. 1124—1126, Rn. 35-39 und 46-53.
3% EuGH, Urteil vom 13.02.2014, C-18/13, Marks Pen EOOD, BB 2014, S. 863-868.

395 Vel. Grube MwStR 2013, S. 8 (11); Meyer-Burow/Connemann, UStB 2014, S. 255 (258).

3% Durchfiihrungsverordnung (EU) Nr. 282/2011 des Rates vom 15.03.2011 zur Festlegung von
Durchfiihrungsvorschriften zur Richtlinie 2006/112/EG iiber das gemeinsame Mehrwertsteuersystem
(MwSt-DVO), ABL EU Nr. L 77 vom 23.3.2011.

397 EuGH, Urteil vom 11.05.2006, C-384/04, Federation of Technological Industries, UR 2006, S.
410, Rn. 33; EuGH, Urteil vom 06.07.2006, C-439/04 und C-440/04, Kittel und Recolta UR 2006,
594, Rn. 51, EuGH, Urteil vom 27.09.2007, C-409/04, Teleos, UR 2007, S. 774, Rn. 65.
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., Wirtschaftsteilnehmer, die alle Mafstnahmen treffen, die verniinftigerweise von ihnen
verlangt werden kénnen, um sicherzustellen, dass Ihre Umsdtze nicht zu einer Liefer-
kette gehoren, die einen mit einem Mehrwertsteuerbetrug behafteten Umsatz ein-

schliefst, miissen ndmlich auf die Rechtmdfigkeit dieser Umsdtze vertrauen kénnen

[o] %

Der EuGH steht also nur solchen Unternehmern einen Vertrauensschutz zu, wenn diese selbst
bei Beachtung aller Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns auflerstande waren zu erkennen,
dass die Voraussetzungen des Vorsteuerabzugs in Wirklichkeit nicht gegeben waren.>* In ers-
ter Linie scheint der EuGH damit den Vorsteuerabzug zu begrenzen, *?° in zweiter Linie konnte
dies auch als Grundlage fiir die Erweiterung des Vorsteuerabzugs auf Basis des Vertrauens-
schutzes gesehen werden.*’! Diese beiden Gesichtspunkte konnten jedoch zu Gunsten der zu

wahrenden VerhéltnismafBigkeit zukiinftig besser miteinander verkniipft werden.

Jingst hat der EuGH entschieden, dass auch bei der Lieferung durch eine ,,Scheinfirma® keine
Versagung des Vorsteuerabzugs bei Gutgldubigkeit des Leistungsempfangers in Betracht
komme. “? Das vorlegend polnische Gericht vertrat, vergleichbar zum BFH, die Ansicht, dass
der gute Glaube des Steuerpflichtigen das Recht zum Vorsteuerabzug nicht eroffnen konne,
wenn die materiellen Voraussetzungen dieses Rechts nicht erfiillt seien. Darunter verstand es
die zutreffende Anschrift des Leistenden und lieB einen davon abweichenden Leistungsort

nicht gelten.*

Dier hier aufkommenden Divergenzen zwischen EuGH und BFH Rechtsprechung kénnen hof-
fentlich in der Entscheidung des derzeit anhéngigen BFH Verfahrens zu einem vergleichbaren
Sachverhalt (BFH V R 25/15)*“ zugunsten der mE nach richtigen Interpretation des EuGH

beseitigt werden.

3% EuGH, Urteil vom 11.05.2006, C-384/04, UR 2006, S. 410 (414), Rn. 33, mit Verweis auf EuGH,
Optigen ua.

3% Vgl. EuGH, Urteil vom 06.09.2012, C-324/11 ,,Toth®, UR 2012,S. 851 Rn. 52; EuGH, Urteil vom
21.02.2008, C-271/06, Netto-Sparmarkt, UR 2008, S. 508 (511) Rn. 27.

400 BFH, Urteil vom 08.10.2008, V R 63/07, BFH/NV 2009, 1473—1477, Rn. 60; BFH, Urteil vom
19.04.2007, V R 48/04, UR 2007, S. 693 (698), Rn. 54.

401 Vo], Meyer-Burow/Connemann, UStB 2014, S. 255 (256); fiir den Vertrauensschutz grds: Stadie
in: Stadie § 15 UStG Rn 58, 221f.; Wagner in: S6lch/Ringleb § 15 UStG Rn. 94; Stadie in: Rau/Diirr-
wichter § 15 UStG Rn. 151, 568; Widmann in: Schwarz/Widmann/Radeisen § 15 UStG Rn. 73;
Forgach in: Rei/Kraeusel/Langer, UStG, § 15 UStG, Rn. 214.7; Hummel, BB 2014, S. 343 (345);
Hassa UR 2015, S. 809 (821); andeutend Driien MwStR 2015, S. 841 (854), Stapperfend UR 2013, S.
S. 312 (324).

402 BuGH, Urteil vom 22.10.2015, C-277/14 PPUH Stehcemp, UR 2015, S. 917, Rn. 23.

403 EuGH, Urteil vom 22.10.2015, C-277/14 PPUH Stehcemp, UR 2015, S. 917, Rn. 23; vgl. BFH,
Urteil vom 22.07.2015, V R 23/14, BStB1 II 2015, S. 914, siehe auch zuvor unter 1 b).

404 BFH, anhiingiges Verfahren vom 18.09.2015; Vorinstanz: FG Kéln 10. Senat, 28.04.2015, Az: 10
K 3803/13; EFG 2015, S. 1655.
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bb) Vertrauensschutz fiir Dienstleistungen auf Basis der MwSt.-DVO

Ergénzend hierzu kann zudem ein Vertrauensschutz fiir Dienstleistungen auf Basis der MwSt.-
DVO in Betracht kommen. Der Dienstleistungserbringer ist im innergemeinschaftlichen Wa-
renverkehr diversen Unwégbarkeiten ausgesetzt, wie beispielsweise der Qualifikation des

Leistungsempféngers und der Frage nach dem zutreffenden Ort der Dienstleistung.**

Fiir die Eigenschaft als Steuerpflichtiger/Unternehmer ist die qualifizierte Bestitigung der
USt-IdNr., d.h. die Bestétigung der Zusammengehdrigkeit der USt-IdNr., des Namens und der
Adresse eines Steuerpflichtigen von besonderer Bedeutung. Art. 18 MwSt.-DVO gewihrt Ver-
trauensschutz fiir den Status eines in einem anderen EU-Mitgliedstaat ansédssigen Leistungs-

empfangers, sofern eine solche Bestitigungsabfrage vorliegt.

Dem Wortlaut nach diirfen dem Dienstleistenden keine ,,gegenteiligen Informationen vorlie-
gen®. Der Vertrauensschutz geht hiernach also weiter und schlieft nur die positive Kenntnis
des Gegenteils aus, so dass ein ,,Wissen-Konnen* unschidlich sein miisste. *°® In einer Linie
mit der EuGH Rechtsprechung bestehen demnach weder Nachforschungs- noch Erkundi-

gungspflichten des Leistenden. Die objektive Beweislast verbleibt bei der Finanzverwaltung.

Art. 25 MwSt.-DVO bestimmt daneben die Leistungsausfithrung als maB3geblichen Zeitpunkt
fiir den Vertrauensschutz und steht damit im Einklang zu der bisherigen EuGH Rechtspre-
chung; ein nachtrigliches Ungiiltigwerden einer USt-IdNr., also nach Leistungsausfiihrung,

ist nicht maBgebend.*"’
3. Abgrenzung des § 42 AO zum Missbrauchsmafistab des EuGH

Vor dem Hintergrund der Divergenzen zwischen der EuGH und BFH Rechtsprechung ist kla-
rungsbediirftig, welches Verhéltnis zwischen den Missbrauchsgrundsitzen des EuGH und dem
in § 42 AO normierten Grundsatz des Gestaltungsmissbrauchs besteht. Abzugrenzen ist ins-
besondere, welcher Regelung der Vorrang gebiihrt, soweit sich die Anwendungsbereiche iiber-

schneiden sollten.

Das Gemeinschaftsrecht kennt keinen kodifizierten Tatbestand des Rechtsmissbrauchs, hat je-
doch durch die stindige Rechtsprechung das Verbot gefestigt, dass eine betriigerische oder
missbriuchliche Berufung auf das Gemeinschaftsrecht nicht erlaubt ist.**® Die Frage, ob dieses

grundsétzliche Verbot missbrauchlicher Praktiken auch auf dem Gebiet der Mehrwertsteuer

405 Vg, Hassa, UR 2015, S. 809 (814); dhnlich Staperfend, UR 2013, S. 312 (323).

406 Hagsa, UR 2015, S. 809 (816); vgl. Becker, UStB 2011, S. 144 (151); Nieskens, DB 2011, S. 1470
(1474).

407 EuGH, Urteil vom 06.09.2012, C-273/11, Mecsek-Gabona Kft, UR 2012, S. 796, Rn. 62-65.

408 EuGH, Urteile vom 12.05.1998, C-367/96, Kefalas u. a., IStR 1998, S .486, Rn. 20, vom
23.03.2000, C-373/97, Diamantis, IStR 2000, S. 319, Rn. 33, vom 03.03.2005, C-32/03, Fini H, UR
2005, S. 433 (436), Rn. 32.
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gelten wiirde, hat der EuGH friihzeitig bejaht.*” Mithin folgt auch aus dem Gemeinschafts-
recht ein Missbrauchs- bzw. Umgehungsverbot als allgemeiner Rechtsgrundsatz. Die EuGH
Rechtsprechung hat zwar das Kriterium eines eigenstindigen, beabsichtigten Steuervorteils
aufgegeben,*!’ stiitzt aber seine Missbrauchsrechtsprechung weiterhin darauf, dass der Vor-
steuerabzug ein aus dem Gemeinschaftsrecht folgender Vorteil ist, der zu versagen sei, wenn
Kenntnis oder Kennen-Miissen von der Einbindung in eine Leistungskette, die auf Mehrwert-

steuerbetrug ausgelegt ist, vorliegt.

Demgegeniiber ist mit § 42 Abs. 1 AO im nationalen Recht ein allgemeiner Tatbestand zum
Missbrauch von rechtlichen Gestaltungsmoéglichkeiten normiert. Ein solcher Missbrauch von
Gestaltungsmoglichkeiten liegt dem Wortlaut nach vor, wenn ein Steuerpflichtiger eine unan-
gemessene Gestaltung wiahlt, die im Vergleich zu einer angemessenen Gestaltung zu einem
gesetzlich nicht vorgesehenen Steuervorteil fiihrt, der nicht durch auBersteuerliche Griinde ge-
rechtfertigt wird. Bisher wurde ein Gestaltungsmissbrauch nach § 42 AO noch nicht von der

Rechtsprechung als Begriindung fiir die Versagung des Vorsteuerabzugs herangezogen.

Die Ansichten zu dem Anwendungsverhéltnis erscheinen zunéchst voneinander abzuweichen.
Auf der einen Seite wird dem gemeinschaftsrechtlichen Missbrauchsverbot der Vorrang ein-
gerdumt und konstatiert, dass sich aus § 42 AO daneben keine Rechtsfolgen ableiten lassen,
die sich nicht bereits aus der Anwendung des gemeinschaftsrechtlichen Missbrauchsverbots
ergeben.*'! Auf der anderen Seite wird auf die nationalen Missbrauchsgrundsitze verwiesen,
die als ausdriickliche Regelung Vorrang geniefen.*'? Zugleich wird aber betont, dass im Rah-
men des § 42 AO die vom EuGH aufgezeigten Grundsitze jedenfalls aber im Sinne einer
richtlinienkonformen Auslegung zu beriicksichtigen seien. Im Endeffekt miissten beide Miss-
brauchsgrundsitze zum selben Ergebnis gelangen.*!® Vor diesem Hintergrund diirfte sich auch
kein Widerspruch aus der Regelung des § 42 AO und dem Gemeinschaftsrecht ergeben, so
dass eine (etwaig erforderliche) Sondergenehmigung gemal Art. 394 MwStSystRL entbehr-
lich ist.*14

Konsistenter erscheint zunachst, eine auf Grundlage des Gemeinschaftsrechts als missbrauch-
lich eingestufte Gestaltung auch nach den Grundsitzen des Gemeinschaftsrechts zu behandeln,

ohne auf die allgemeinen nationalen Vorschriften zuriickzugreifen. Vorzugswiirdig ist mE der

409 EyGH, Urteil vom 21.02.2006, C-255/02, Halifax, UR 2006, S. 232, Rn. 70/74.

410 EyGH, Urteil vom 06.07.2006, C-439/04, C-440/04, Kittel/ Recolta, UR 2006, S. 594, Rn.56; an-
ders noch Schlussantrage Colomer vom 14.03.2006 zu EuGH, Urteil vom 06.07.2006, C-439/04, C-
440/04, Slg EuGH-Rspr. 2006, S. 1,S. 6161, Rn. 63; vgl. Lohse BB 2006, S. 2222 (2224).

4 Wiger, UR 2006, S. 231 (242); kritischer Wiger UR 2015, S. 81 (93); von Streit/Korf UR 2009, S.
509 (510/511), Grube ,MwStR 2013, S. 8 (9); aA.List, DB 2007, S. 131 (132).

412 Hummel, BB 2015, S. 544 (549); Hahn Anm. zu EuGH, Urteil vom 21.02.2005, C-255/02 Halifax,
jurisPR-SteuerR 15/2006 Anm. 1; Heinrichshofen, IStR 2006, S. 279 (281).

413 Vgl. Stadie in: Rau/Diirrwichter, Vorbemerkung Rn. 615; Billig, UR 2005, S. 530 (532);
Riith/Ziche, EU-UStB 2006, S. 25 (28/29).

414 Vgl. noch zu Art. 27 6. EG-RL: BFH, Urteil vom 09.11.2006, V R 43/04, UR 2007, S. 111; Hein-
richshofen IStR 2006, S. 279; von Strei/Korf, UR 2009, S. 509 (510); Wéger, UR 2006, S. 231 (242).
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Umsatzsteuerkarussellbetrug nach Mallgabe der nationalen Regelungen zu beurteilen. Da be-
reits die Frage nach dem Recht auf Vorsteuerabzug vielmehr eine durch die Auslegung des
Gemeinschaftsrechts beeinflusste Frage der nationalen Rechtsanwendung sein diirfte, kann fiir

die Beurteilung der Missbrauchlichkeit nichts anderes gelten.

Wird die eingangs skizzierte Priifungsreihenfolge zur Behandlung von Umsatzsteuerkarussell-
féllen eingehalten, diirfte sich zudem die Frage der Anwendbarkeit des § 42 AO nicht stellen.
Kéame § 42 AO zur Anwendung, wiirde ein Steueranspruch so entstehen, wie er im Fall einer

angemessenen Gestaltung entstanden wire.

Das hiefe, fur die ,,unechten* Karussellfélle in der Form eines Umsatzsteuerausweises durch
einen Nichtunternehmer dieser die ausgewiesene Steuer nach § 14¢ Abs. 2 UStG schuldet und
dem Leistungsempfanger kein Vorsteuerabzug zusteht. Es liegt hier im Grunde keine Gestal-
tung von zwei unterschiedlich zu beurteilenden Sachverhalten vor, so dass § 42 AO zu keiner
Korrektur eines gestalteten Sachverhalts mehr bewirken kann. Nichts anderes gilt jedoch fiir
Fille des ,,echten* Umsatzsteuerkarussellbetrugs, denn die Nichtentrichtung der geschuldeten
Umsatzsteuer ist ebenfalls keine Gestaltung, sondern eine Tatsache. In Féllen des ,,echten”
Umsatzsteuerkarussellbetrugs stellt sich mE vielmehr die Frage, ob ein strafrechtlich relevan-
tes Verhalten vorliegt, als die Frage, ob ein fiir § 42 AO relevanter Gestaltungsmissbrauch

gegeben ist.
III. Haftung fiir schuldhaft nicht abgefiihrte Steuer gemif} § 25d UStG

Der Haftungstatbestand des § 25d UStG fiir schuldhaft nicht abgefiihrte Steuer erfasst die
Kernproblematik des Umsatzsteuerkarussellbetrugs, die Nichtentrichtung der gesetzlich ge-
schuldeten Steuer durch den Leistenden, und wurde eigens zur Bekdmpfung der Umsatzsteu-
erhinterziechung in dieser Form entwickelt.*!> Typisch fiir Haftungstatbestéinde greift auch

§ 25d UStG nicht fiir die eigene Steuerschuld, sondern fiir diejenige eines Dritten.

Die Vorschrift hatte rein faktisch jedoch weder zum Zeitpunkt ihrer Einfiihrung zum
01.01.2002%¢ noch nach ihrer Erweiterung zum 01.01.2004*!7 einen tatséichlichen Anwen-
dungsbereich. Dies war laut Feststellungen des Bundesrechnungshofs, dem bis 2003 kein Fall

bekannt geworden war, in dem eine Inanspruchnahme nach § 25d UStG auch nur versucht

415 Bericht des FinAussch. zum Entwurf StVBG vom 14.11.2001, BT-Drucks. 14/7471, I1. Einzelbe-
griindung, zu Art. 1, zu Nr. 5; vgl. Stahl, KOSDI 2002, Nr 3, S. 13204; Leingang-Ludoploh/Wiese,
DB 2002, S. 1472 (1474).

416 Steuerverkiirzungsbekimpfungsgesetz vom 19.12.2001, BGBI. 12001, S. 3992 = BStBIL. 12001, S.
32.

417 8tAndG 2003 vom 15.12.2003, BGBI. I S. 2645, Erweiterung des Tatbestandes um das Kennen-
Miissen.
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worden wire, darauf zuriickzufiihren, dass der Nachweis der Kenntnis der unlauteren Absich-
ten des Lieferanten oder sogar dessen Vorlieferanten zur Zeit des Vertragsschlusses in keinem

Fall gefiihrt werden konnte. 4!®

Hinzu kommt, dass die Rechtsprechung des BFH und auch des EuGH in Féllen des Karussell-
betrugs oder vergleichbarer betriigerischer Leistungsketten eine Kompensation durch die Ver-
sagung des Vorsteuerabzugs herbeizufiihren sucht. Dabei ist das Verhiltnis dieser Rechtspre-
chung zu der Anwendung des Haftungstatbestandes des § 25d UStG weitestgehend ungeklart.
Ob durch diese Rechtsprechung die Haftung nach § 25d UStG zu Recht praktisch keinen An-

wendungsbereich hat, wird zunehmend bezweifelt.*!’
1. Haftungsvoraussetzungen

Nach § 25d Abs. 1 UStG haftet der Unternehmer (Leistungsempfanger) fiir die Steuer aus
einem vorangegangenen Umsatz, die der Aussteller der Rechnung nach einer vorgefassten
Absicht nicht entrichtet hat, soweit der Unternehmer bei Abschluss des Vertrages iiber seinen
Eingangsumsatz davon Kenntnis hatte oder nach der Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns

hétte haben miissen.

Wann von einer solchen Kenntnis oder dem Kennen-Miissen ausgegangen werden kann, be-
stimmt § 25d Abs. 2 UStG. Dieser beinhaltet eine gesetzgeberische Fiktion in Form einer Ver-
mutungsregel, die exemplarisch die marktuniiblichen Preisgestaltungen als Kriterium festlegt,

um die Kenntnis oder ein Kennen-Miissen widerlegbar zu vermuten.*?

Zweck der Vorschrift ist es, den durch Umsatzsteuerkarussellgeschéfte entstehenden Steuer-
schaden, also die Nichtzahlung der geschuldeten Umsatzsteuer bei gleichzeitigem Vorsteuer-
abzug des Leistungsempféngers, durch die Vereinnahmung eines Haftungsbetrags zu kompen-

sieren.*?!

a) Erfordernis eines Umsatzes, einer Rechnung und der Unternehmereigenschaft

Der eindeutige Wortlaut des § 25d Abs. 1 UStG erfasst ausschlieBlich einen als Unternehmer
zu qualifizierenden Leistungsempfanger als Haftungsschuldner. Zudem setzt die Haftung eine
fiir einen vorausgegangenen Umsatz, eine in einer Rechnung i.S.d. § 14 Abs. 4 UStG ausge-
wiesene Steuer, mithin eine Abrechnung iiber einen tatsdchlichen umsatzsteuerbaren Leis-

tungsaustausch voraus.*> An einem solchen fehlt es jedoch, wenn die vermeintlich Leistenden

418 Vgl Feststellung des BRH zu § 25d UStG, BT-Drucks.vom 03.09.2003, 15/1495, S. 9; Leitl, Diss.
2010, S. 133, Fn. 367; Widmann Anm. zu EuGH. C-285/09, ,,R*“, DB 2006, S. 318 (319).
419 Wiger, UR 2015, S. 81 (98); Sterzinger, UStB 2015, S. 78 (79); Schuska, MwStR 2015, S. 323
(328); Hummel, UR 2014, S. 256 (261); drsbl, BB 2015, S. 544 (549).
420 Nieskens in: Rau/Diirrwéchter, UStG, § 25d UStG, Rn. 16.1; Jatzke in: Sélch/Ringleb § 25d UStG
Rn. 27.
41 Jatzke in: S6lch/Ringleb § 25d UStG Rn. 4; Stadie in: Stadie, § 25d UStG, Rn. 3.
422 Janzen in: Lippross/Seibel, § 25d UStG, Rn. 6; Jatzke in: Solch/Ringleb § 25d UStG Rn. 14.
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eines Umsatzsteuerkarussells, wie bei einigen der Karussellfédlle beim Handel mit CO,-Zerti-

fikaten, nicht als Unternehmer qualifiziert werden kdnnen.

Damit sind bereits einige Konstellationen eines Umsatzsteuerkarussells (hier: ,,unechte Um-
satzsteuerkarussellfélle*) nicht von dem Anwendungsbereich des § 25d UStG erfasst. Dies gilt
insbesondere fiir die Félle der Rechnungsstellung durch einen Nichtunternehmer. Denn dabei
handelt es sich um Fille des § 14c Abs. 2 UStG, da nur eine ausgewiesene Steuer vorliegt,

aber der zum Vorsteuerabzug berechtigende Umsatz fehlt (siehe hierzu nachfolgend IV.).

Anders als § 14¢ UStG nimmt § 25d UStG auf die Rechnungsdefinition des § 14 UStG Bezug
und verlangt damit nicht nur ein Abrechnungsdokument mit Steuerausweis, sondern eine den

gesetzlichen Voraussetzungen entsprechende Rechnung.

Im Gegensatz zu der Kompensationswirkung des § 14¢ UStG, der ausschlielich auf die aus-
gewiesene Steuer gerichtet ist, erfasst der Wortlaut des § 25d UStG einen vorangegangenen
Umsatz. Laut Gesetzesbegriindung und einheitlicher Ansicht der Finanzverwaltung und Lite-
ratur ist die Reichweite der Haftung nicht auf den unmittelbar vorangegangenen Umsatz be-
schriinkt, sondern erstreckt sich auf alle Umsitze in einer Leistungskette.*?* Insoweit ist der

Anwendungsbereich deckungsgleich zur Rechtsprechung zur Vorsteuerversagung.

Fiir Falle, in denen der Leistungsempfénger nach § 13b Abs. 2 Nr. 6, Abs. 5 UStG Steuer-
schuldner ist, ist die Anwendung des § 25d UStG ausgeschlossen.*** Gegenwirtig ist fiir den
Handel mit CO,-Zertifikaten die Reverse-Charge Regelung anwendbar (§ 13b Abs. 1 S. 1 und
Abs. 2 UStG) und die Haftung nach § 25d UStG insoweit nicht anwendbar.

b) Kenntnis oder Kennen-Miissen und Beweislastverteilung

Der in Haftung zu nehmende Unternehmer muss bei Abschluss des Vertrages iiber seinen Ein-
gangsumsatz Kenntnis vom vorsétzlichen Handeln des Leistenden gehabt haben oder diese
Kenntnis bei Beachtung der Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns hétte haben miissen. Der
Ankniipfungspunkt der Kenntnis bei Vertragsschluss liegt zeitlich vor der Leistung und damit
auch zeitlich vor der Rechnungsstellung und Nichtentrichtung der darin ausgewiesenen Steuer.
Die Kenntnis des Haftungsschuldners kann sich damit richtigerweise nur auf die Absicht der
Nichtentrichtung der Steuer, nicht hingegen auf die in der Zukunft liegende tatsdchlich nicht
erfolgende Abfiihrung richten.*?

423 Regierungsentwurf BT-Drucks. 14/6883 vom 10. 09. 2001, S. 8 zu Nr. 5; BT-Drucks. 14/7471 vom
23.11.2001, S. 7 zu Nr. 5; Abschnitt 25d.1. Abs. 2 S.2 UStAE; vgl. Nieskens in: Rau/Diirrwéchter, §
25d UStG Rn. 43; Jatzke in: S6lch/Ringleb § 25d UStG Rn. 6; Bollmann in: Weymiiller BeckOK
UStG, § 25d UStG Rn. 19.

424 Oswald, UStB 2005, S. 85 (89); Forster, UStB 2004, S. 124 (126).

425 Vgl. Tehler in ReiB/Kraeusel/Langer, § 25d UStG, Rn. 65 f.; Jatzke in: Sélch/Ringleb § 25d UStG
Rn. 22; Janzen in: Lippross/Seibel, § 25d UStG, Rn. 12; Schwarz in: Schwarz/Widmann/Radeisen, §
25d UStG Rn. 34/35.

102



Die Darlegungs- und Feststellungslast fiir das Vorliegen der Voraussetzungen des § 25d UStG

liegt grundsitzlich bei der Finanzverwaltung.**

Durch die Fiktion des § 25d Abs. 2 UStG wird die Kenntnis bzw. das Kennen-Miissen jedoch
widerleglich vermutet, wenn insbesondere eine der drei Alternativen einer marktuniiblichen
Preisgestaltung vorliegt. Es sei denn der Unternehmer weist nach, dass die Preisgestaltung
betriebswirtschaftlich begriindet gewesen ist (§ 25d Abs. 2 S. 3 UStG). Das Kriterium der
Kenntnis der Preisgestaltung begrenzte die Zahl der Haftungsinanspruchnahme nahezu gegen
Null. Ursdchlich dafiir diirfte auch das schwer zu filhrende Nachweiserfordernis liber subjek-
tive Kenntnis der Preisgestaltung sein.*?” Die Vermutungsregel birgt die Gefahr, dass die Fi-
nanzverwaltung sie dahingehend ausdehnt, dass dem Unternehmer der Nachweis seiner Un-
kenntnis iiber etwaige unseriose Preisgestaltungen abverlangt wird. Dies kann im Sinne der
oben dargestellten EuGH Rechtsprechung ebenso wenig richtig sein wie einen Nachweis flr
die Unkenntnis iiber die Einbindung oder Kenntnis von einer Umsatzsteuerhinterzichung zu

verlangen.

Die einzige bisher zu einem dem § 25d UStG vergleichbaren Haftungstatbestand ergangene
EuGH Entscheidung*?® stiitzt die Haftungsinanspruchnahme jedoch auf die gleichen Grunds-

atze, die auch zur Versagung des Vorsteuerabzug herangezogen werden.

Hiernach hat ein Unternehmer, der alle MaBnahmen getroffen hat, die verniinftigerweise von
ihm verlangt werden kdnnen, um sicherzustellen, dass seine Umsétze nicht zu einer Leistungs-
kette gehoren, die einen mit einem Mehrwertsteuerbetrug behafteten Umsatz einschlief3t, keine

fiir eine Haftungsinanspruchnahme ausreichende Kenntnis.

Zu diesem Ergebnis kommt die EuGH Entscheidung, obwohl sie eine gleichlautende Vermu-
tungsregelung fiir die Kenntnis zugrunde legt, **° nach welcher Kenntnis vermutet wird, wenn
der zu zahlende Preis niedriger war als der niedrigste Preis, dessen Erzielung fiir diese Waren
auf dem freien Markt verniinftigerweise erwartet werden konnte, oder niedriger war als der
Preis fiir eine frithere Lieferung derartiger Waren; ein Gegenbeweis bleibt dem Steuerpflichti-

gen iiberlassen (vgl. § 25d Abs. 2 S. 3 UStG).

426 BFH Urteil vom 28.02.2008, V R 44/06, BStB1 II 2008, S. 586, Rn. 43; Abschnitt 25d.1. Abs. 4
UStAE.

427 Braun, PStR 2005, S.58; Rothenberger, UStB 2004, S. 153 (154); vgl. Gehm, BuW 2002, S. 893
(896).

428 BuGH, Urteil vom 11.05.2006, C-384/04 Federation of Technological Industries, UR 2006, S. 410
(414), Rn. 31/33.

429 Bielefeld, Anm. zu EuGH, Urteil vom 11.05.2006, C 384/04, wistra 2007, S. 9 (13); vgl. Hahne,
Anm. ebenfalls hierzu, UR 2006, S. 416 (417); EuGH, Urteil vom 11.05.2006, C-384/04, UR 2006, S.
410 (414), Rn. 33, mit Verweis auf EuGH Optigen ua.
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2. Konkurrenzverhiltnis des § 25d UStG zu der Rechtsprechung zur Versagung des Vor-

steuerabzugs

Nach meinem Dafiirhalten stehen die Rechtsprechung zur Versagung des Vorsteuerabzugs und
die Haftungsinanspruchnahme in zweierlei Hinsicht in einem moglichen Konkurrenzverhilt-
nis. Die betrifft zum einen den Anwendungsbereich und zum anderen die Frage nach dem

Konkurrenzverhéltnis im engeren Sinne bzw. einem Anwendungsvorrang.

a) Konkurrenz der Anwendungsbereiche — objektive Voraussetzungen

Eine Haftungsinanspruchnahme kommt danach nur in Betracht, wenn die objektiven Voraus-
setzungen eines Vorsteuerabzugs bestehen, jedoch aufgrund der Kenntnis oder des Kennen-
Miissens der Absicht der Nichtentrichtung der geschuldeten Steuer der hierdurch verursachte
Schaden zu kompensieren ist. Die Zielrichtung des § 25d UStG erscheint insoweit deckungs-
gleich mit dem Anwendungsbereich der aus der Rechtsprechung entwickelten Kriterien zur

Versagung des Vorsteuerabzugs.

Jedoch bietet auch § 25d UStG nicht die Moglichkeit, ,,jeden Unternehmer in Haftung zu neh-
men, der in Betrugsfille in Form von Karussellgeschéften verwickelt ist, von denen er Kennt-
nis hatte”.*** Nach dem Wortlaut erfasst § 25d UStG lediglich vorangehende Umsitze. Da
durch die Missbrauchsrechtsprechung des EuGH sowohl vorhergehende als auch nachfol-
gende Umsétze erfasst werden, ist diese insoweit umfassender, sofern die entsprechenden sub-

jektiven Voraussetzungen erfiillt sind.

Unterschiedlich scheinen auf den ersten Blick die Anforderungen an die Kenntnis bzw. das

Kennen-Miissen sowie die zum Nachweis derselben erforderliche Beweislastverteilung.

Die fiir die Versagung des Vorsteuerabzugs relevante Kenntnis bezieht sich auf die Einbin-
dung in einen Betrugssachverhalt. Die fiir die Haftungsinanspruchnahme erforderliche Kennt-
nis ist insoweit enger gefasst, als dass sie lediglich die (Absicht der) Nichtentrichtung der ge-
schuldeten Steuer umfasst. Die Voraussetzungen, die Kenntnis bzw. das Wissen oder Wissen-
Ko6nnen/Miissen von einem Umsatzsteuerbetrug in der Lieferkette, die zur Versagung des Vor-
steuerabzuges fiihren, sind identisch mit denjenigen des Haftungstatbestandes. Es wird auf die
Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns abgestellt, oder anders ausgedriickt, auf die verniinf-
tigerweise zu verlangenden Mallnahmen, die sicherstellen, dass keine Betrugsbeteiligung vor-

liegt.

Jedoch scheinen die Regelungen zur Beweislastverteilung auseinander zu fallen. Im Haftungs-

fall ist die Beweislast ausdriicklich der Finanzverwaltung zugewiesen.®! Fiir die Fille der

430 Regierungsentwurf BT-Drucks. 14/6883 vom 10. 09. 2001, S. 8 zu Nr. 5; BT-Drucks. 14/7471 vom
23.11.2001, S. 7 zu Nr. 5.
431§ 25d Abs. 4 UStG, Abschnitt 25d.1. Abs. 4 UStAE.
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Vorsteuerversagung gehen Finanzverwaltung und gegenwirtig auch der BFH davon aus, dass
die Beweislast im Wesentlichen bei dem den Vorsteuerabzug begehrenden Unternehmer
liegt.**? Sie stehen damit im Widerspruch zur EuGH Rechtsprechung, die der Versagung des
Vorsteuerabzugs, trotz Vorliegen der objektiven Voraussetzungen, nur eine Ausnahmestellung
zuweist. Nach mE richtiger Ansicht des EuGH geht es in dieser Konstellation nicht um die
Frage, ob die Voraussetzungen des Vorsteuerabzugs vorliegen, sondern um die Frage, ob trotz
Vorliegen dieser Voraussetzungen ausnahmsweise Umstidnde vorliegen, aufgrund derer die

Inanspruchnahme des Vorsteuerabzugs als missbrauchlich anzusehen ist.

Der Nachweis dieser Ausnahmekonstellation obliegt der Finanzverwaltung, ein nur substanti-
ierter Vortrag von objektiven Umstidnden, die fiir eine missbrauchliche Inanspruchnahme des
Vorsteuerabzugs sprechen, diirfte mE nicht ausreichen, weil diese gerade keinen Nachweis
fiihren. Der substantiierte Vortrag erschiittert moglicherweise den Vortrag des Vorsteuerab-

zugsberechtigten, flihrt aber keinen Nachweis fiir sein missbrauchliches Verhalten.

b) Konkurrenzverhéltnis im engeren Sinne oder Anwendungsvorrang

Das Konkurrenzverhéltnis im engeren Sinne bzw. die Frage nach einem Anwendungsvorrang
zwischen dem Haftungstatbestand des § 25d UStG und der stéindigen Rechtsprechung zur Ver-
sagung des Vorsteuerabzuges bei betrugsbehafteten Umsétzen ist gegenwértig ungeklirt, aber

bereits Gegenstand mE nach begriindeter Kritik.*

Dieses Konkurrenzverhéltnis ist nicht nur eine Frage des systematisch zutreffenden Ansatzes
fiir die Betrugsbekdmpfung, sondern zugleich eine Frage des Hierarchieverhéltnisses zwischen

kodifiziertem Normbestand und richterrechtlicher Rechtsfortbildung.

Die erste Frage lasst sich dem Grunde nach aus der Gesetzesbegriindung beantworten. Zum
einen ist § 25d UStG spezifisch fiir diese Betrugsproblematik geschaffen worden, zum anderen
geht daraus hervor, dass der Haftungstatbestand als notwendig, aber auch ausreichend fiir die
Eindimmung des durch den Umsatzsteuerkarussellbetrug verursachten Schadens erachtet
wird, so dass dariiber hinaus auf eine Einschriankung des Vorsteuerabzugsrechts verzichtet
werden konnte. ** Die alternativ erwogene Einschriinkung des Vorsteuerabzugsrechts ist zwar
angedacht, aber nicht umgesetzt worden. Zwar hétte auch eine solche Mallnahme den Miss-
brauch des Vorsteuerabzugsrechts eindimmen kénnen, sie wire aber weniger zielgenau ein-
setzbar gewesen und hitte bei bestimmten Fallgestaltungen zu einer Uberkompensation der

planmiBig nicht abgefiihrten Umsatzsteuer fithren konnen. ¥

432 Siehe oben Zweiter Teil, B. IL. 1 ¢) und 2 c) zur Beweislast.

433 Drilen MWSIR 2015, S. 841; Wiger UR 2015, S. 81 (98); Hummel UR 2014, S. 256 (258); drslb.
BB 2015, S. 549; Winter, DStR 2015, S. 579.

434 BT-Drucks. vom 10.09.2001, 14/6883, S. 7 (Begriindung zum StVBG).

435 BT-Drucks. vom 10.09.2001, 14/6883, S. 7 (Begriindung zum StVBG).
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Eine Uberkompensation kann durch die Versagung des Vorsteuerabzugs dadurch entstehen,
dass zwar die Umsatzsteuerzahlung nur einmal ausfillt, die Vorsteuer aber jedem in einer
Leistungskette beteiligten Unternehmer versagt wird, so dass sich der Kompensationseffekt
mit der Anzahl der beteiligten Unternehmer vervielfiltigt.**® Durch die gesamtschuldnerische
Haftung soll sichergestellt werden, dass die systemimmanente Balance von Vorsteuerabzugs-
recht fiir in Rechnung gestellte Umsatzsteuer und Abfithrung der in Rechnung gestellten Um-
satzsteuer an den Fiskus wiederhergestellt wird. Fallt der Fiskus also mit einem festgesetzten
Umsatzsteuerbetrag aus, sollen die in eine betriigerische Leistungskette wissentlich involvier-
ten Unternehmen einmal und zwar gesamtschuldnerisch fiir diesen Betrag einstehen (so § 25d
Abs. 1 S. 2 UStG). Wiirde hingegen jedem Unternechmen in der Kette der Vorsteuerabzug
vollstindig versagt werden, wiirde sich der Kompensationseffekt mit der Anzahl der beteilig-

ten Unternehmer vervielfiltigen.*’

Der einzigen BFH Entscheidung®® zu einem Haftungsfall gemiB § 25d UStG ist eine eher
kritische Einstellung zur generellen Anwendbarkeit zu entnehmen. Der BFH hielt es jedenfalls
fiir fraglich, ob die Haftungsnorm die Grundsétze der Rechtssicherheit und Verhéltnismafig-

keit wahrt.*°

Auch der EuGH hat sich in der bisherigen Rechtsprechung mit keinem Wort zu einer Abgren-
zung zu Haftungstatbestinden gedufBlert. Vielmehr wurde zunehmend die Rechtsprechung zu
Fragen der Versagung des Vorsteueranspruchs ausgebaut. In der Literatur wird hieraus der
Schluss gezogen, dass die Versagung des Vorsteuerabzuges das wirkungsvollere Instrument
zur Bekdmpfung des Umsatzsteuerkarussellbetrugs sei,*® und der Rechtsprechung in ihrem

Vorgehen insoweit zugestimmt, ohne Riickgriff auf § 25d UStG.*!

Einigkeit scheint zwar dariiber zu bestehen, dass ein Nebeneinander der Versagung des Vor-

steuerabzugs und des Haftungstatbestandes des § 25d UStG nicht in Betracht kommt, da dies

436 Mit Beispielsrechnung hierzu: Hummel, UR 2014, S. 256 (257); Merkt, AO-StB 2009, S. 81 (86);
Wiiger UR 2006, S. 599 (600).

47 Vgl. mit rechnerischer Darstellung: Hummel UR 2014, S. 256 (258); drslb. BB 2015, S. 549; Win-
ter, DStR 2015, S. 579; Driien MWStR 2015, S. 841 (855); Schuska, MwStR 2015, S. 323 (328);
Merkt, AO-StB 2009, S. 81 (86).

4% BFH Urteil vom 28.02.2008, V R 44/06, BStB1 I1 2008, S. 586.

439 Vgl hierzu auch Stadie in: Stadie, § 25d UStG, Rn. 5; entgegen dem BFH, Urteil vom 28.02.2008,
V R 44/06, BStBI1 11 2008, S. 586; Grube, MwStR 2013, S. 8 (12).

490 Driien, MwStR 2015, S. 841 (847); Lippross, Umsatzsteuerrecht S. 1216.

41 Zugmaier/Kaiser in: Offerhaus/Sohn/Lange Kommentar zum UStG § 25d, Rn. 7; Looks in: Wey-
miiller BeckOK, § 15 UStG Rn. 83; Birkenfeld in: Birkenfeld/Wager, Das grof3e Umsatzsteuer-Hand-
buch, § 170, Rn. 351 und § 171a Rn. 11.
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zu einer Doppelsanktionierung und damit zu einem Versto3 gegen den VerhédltnisméBigkeits-
grundsatz fiihren wiirde.**? Ob hingegen die Haftung nach § 25d UStG als abschlieBend spe-
zielle Regelung anzusehen ist**® und als solche auch zur Anwendung kommen kann, darf be-
zweifelt werden. SchlieBlich folgt aus ihrer Spezialitét bereits rechtsmethodisch noch keine

zwingende Sperrwirkung fiir andere zielidentische Abwehrinstrumente.**

Fiir eine solche Spezialitit sprechen sowohl das Ergebnis der teleologischen und als auch der

systematischen Auslegung.

Fiir einen Vorrang des nationalen Haftungstatbestands des § 25d UStG wurde zundchst ange-
fiihrt, dass dieser tberfliissig wire, wenn einem bosglaubigen Erwerber schon der Vorsteuer-
abzug versagt werden diirfte.*** Dieses Argument wird nicht nur durch die Gesetzesbegriin-
dung,** sondern auch durch die BFH Rechtsprechung*’ gestiitzt, nach der §25d UStG speziell
fiir die Bekdmpfung des Umsatzsteuerkarussellbetrugs und die diesem immanente Problema-
tik der Nichtentrichtung der geschuldeten Umsatzsteuer geschaffen wurde. Nach dem Sinn
und Zweck des Haftungstatbestandes wird die in der Literatur vertretene Vorrangigkeit des

Haftungstatbestandes damit gestiitzt.

Unter gesetzessystematischen Gesichtspunkten geht die Frage, ob der Vorsteuerabzug besteht
oder zu versagen ist, der Frage der Haftung fiir die einem Vorsteuerabzug zugrundeliegende
Umsatzsteuer vor. Dies kann jedoch nur fiir die objektiven Voraussetzungen des Vorsteuerab-
zugs gelten, die in Konstellationen, ob der Vorsteuerabzug aufgrund missbrauchlichen Ver-
haltens zu versagen ist, jedoch vorliegen miissen. Eine Abgrenzung kann auch nicht danach
erfolgen, dass eine der beiden Mechanismen dem Neutralititsgebot besser Rechnung tragen

wiirde, da die Zielrichtung jeweils identisch ist.*3

In diesem Fall konkurrieren jedoch nicht zwei bestehende Rechtsnormen, sondern eine natio-
nale Norm und die vom EuGH geprégte rechtsfortbildende Rechtsprechung. Die Frage, ob
dieser Rechtsfortbildung bereits die gesetzliche Grundlage fehlt, wird kontrovers diskutiert.**
ME nach kann es rechtsdogmatisch jedoch nicht richtig sein, die Frage der Konkurrenz zweier

zielidentischer Mallnahmen gegen eine bestehende Norm zugunsten der nicht kodifizierten

442 Treiber, MwStR 2015, S. 626 (631); Looks in: in: Weymiiller BeckOK, § 15 UStG Rn. 83; Merkt,
AO-StB 2009, S. 81 (87); Wager, UR 2015, S. 81 (98); Mann UStB 2011, S. 216 (220).

43 So Wiger, JbFfSt 2014/2015, S. 737 (745f); Hummel, UR 2014, S. 256 (262); Driien, MwStR
2015, S. 841 (845).

444 Bollmann in: Weymiiller BeckOK, § 25d UStG Rn. 6; Driien, MwStR 2015, S. 841 (847); Schuska,
MwSR 2015, S. 323 (324).

45 Lohse, BB 2006, S. 2222 (2226); Wiger, UR 2006, S. 599 (600); dhnlich: Riith/Ziche, EU-UStB
2006, S. 25 (29); a.A. Stahl, KOSDI 2002, Nr 3, S. 13204 (13206).

446 Regierungsentwurf BT-Drucks. 14/6883 vom 10. 09. 2001, S. 8 zu Nr. 5; BMF, Schreiben vom
29.3.2004 — IV B 7-S 7429-1/04, BStBI. 1 2004, 450 (ihnhaltlich jetzt Abschnitt 25d.1 UStAE).

47 BFH, Urteil vom vom 28.02.2008, V R 44/06, UR 2008, S. 471 (475), Ziff. 5/Rn 58.

448 gl Schuska, MwStR 2015, S. 323 (328); Wiiger UR 2015, S. 81 (85£)).

449 Wiger, UR 2015, S. 81 (90), Driien, MwStR 2015, S. 841 (853); aA.:Heuermann DStR 2015, S. 14
16 (1418); Schuska, MwStR 2015, S. 323 (328); Mann, UStB 2011, S. 216 (220).
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richterrechtlichen Rechtsfortbildung zu entscheiden. Insbesondere aber widerspricht es der
vom EuGH aufgestellten Grundsétze, dass das Recht auf Vorsteuerabzug nur beschriankt wer-
den soll, wenn dies ausdriicklich gesetzlich vorgesehen ist.*° Dementsprechend kann auch
eine gefestigte EuGH Rechtsprechung erst recht nicht als Begriindung fiir einen etwaigen Vor-

rang der aus der Rechtsprechung entwickelten Versagungskriterien dienen.
3. Verhiltnis des § 25d UStG zu anderen Haftungstatbestdnden

Die verfahrensrechtlichen Haftungsbestimmungen der §§ 69 ff AO stehen zur Haftung nach
§ 25d UStG in keinem vergleichbaren Konkurrenzverhiltnis, sondern kénnen grundsitzlich
daneben zur Anwendung kommen. Der wesentliche Unterschied besteht in der haftenden Per-
son, denn gemaf § 25d UStG kann der Unternehmer, gemaf3 §§ 69 ff. AO nur eine natiirliche
Person haften. Letztere bestimmen eine personliche Verantwortlichkeit natiirlicher Personen,
die nicht mit der Haftung des Unternehmers gleichzusetzen ist. Der als allgemeiner Haftungs-
tatbestand fiir Steuerhinterzichungsfalle ausgestaltete § 71 AO und der § 25d UStG unterschei-
den sich vornehmlich darin, dass §°25d UStG speziell auf die Vorgehensweise eines Umsatz-
steuerkarussellbetrugs zugeschnitten ist. Vergleichbar zu dem Verhéltnis zwischen § 370 AO
und den §§ 26b, ¢ UStG soll die von den Vorschriften der Steuerhinterziehung nicht umfasste
Regelungsliicke der zahlungsbezogenen Hinterziehung geschlossen werden.*! Grundsitzlich
ist jedoch auch ein Nebeneinander beider Haftungsvorschiften nicht ausgeschlossen, 2 da
eine Haftungsinanspruchnahme nicht an einen Haftungstatbestand, sondern an den Sachver-

halt gebunden ist, der eine oder mehrere Haftungsnormen erfiillen kann.*>

Zur Abgrenzung kann wiederum auf die Unterscheidung zwischen echtem und unechtem Um-

satzsteuerkarussellbetrug zuriickgegriffen werden.

§ 25d UStG kann nur im Rahmen eines echten Umsatzsteuerkarussells zur Anwendung
kommt, da der Haftende und die Leistenden in eine Umsatzkette Unternehmer sein miissen,
anderenfalls kommt die Haftung nach § 25d UStG nicht in Betracht. Die Haftung geht jedoch
insoweit iiber die Haftung des § 71 AO hinaus, als dass ein Kennen-Miissen von der vorsatz-
lichen Nichtentrichtung der Umsatzsteuer im Rahmen einer Leistungskette bereits haftungs-

begriindend ist.

Die Haftung nach § 71 AO im Fall einer Steuerhinterzichung setzt vorsatzliche Beteiligung an
der Steuerhinterziehung voraus, so dass jedenfalls bedingter Vorsatz erforderlich ist. Die Haf-
tung nach § 71 AO kommt auch im Rahmen eines unechten Umsatzsteuerkarussellbetrugs in

Betracht, da sowohl der vermeintlich eine Leistung ausfithrende Nichtunternehmer als auch

430'vgl. EuGH Urteil vom 21.09.1988, C-50/87, EuGH Slg 1988, S. 4797, Rn 11, 16.

41 Lohse, BB 2006, S. 2222 (2225); ReiB, UR 2002, S. 561 (572).

432 Vgl. BFH, Beschluss vom 1209.2014, VII B 99/13, BFH/NV 2015, S. 161 (163) Rn. 18.
433 Merkt, AO-StB 2009, S. 81 (87); Oswald, UStB 2005, S. 115 (120).
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der den Vorsteuerabzug begehrende Nichtunternehmer als Téter oder Beteiligte einer Steuer-

hinterziehung sein kdnnen.

Dabei setzt § 25d UStG bereits im Vorfeld einer Steuerhinterziechung bzw. dann an, wenn
durch die Nichtentrichtung der geschuldeten Umsatzsteuer der Tatbestand des § 370 AO nicht
erfiillt ist oder sich eine Teilnahme an der gewerbsméBigen Schidigung des Umsatzsteuerauf-
kommens gemdB § 26¢ UStG nicht nachweisen ldsst. ¥4 Dabei ist zu beriicksichtigen, dass
bereits eine bedingt vorsitzliche Beteiligung an einer Steuerhinterzichung (erforderlich fiir die
Haftung nach § 71 AO) hohere Anforderungen an die subjektiven Voraussetzungen stellt, als
dies durch die Kenntnis oder das Kennen-Miissen einer vorgefassten Absicht der Nichtent-

richtung der Steuer der Fall ist (erforderlich fiir die Haftung nach § 25d UStG).

Kein Haftungstatbestand im eigentlichen Sinn, aber auf die Kompensation der Gefahr des un-
berechtigten Vorsteuerabzugs ausgelegt, ist der § 14c UStG. Die Tatbestdnde des § 25d UStG
und § 14¢ UStG schlieflen sich gegenseitig aus, weil sie einen vollkommen unterschiedlichen
Anwendungsbereich haben. So richtet sich die Inanspruchnahme fiir einen nach § 14¢ Abs.2
UStG unberechtigten Steuerausweis an den Rechnungsaussteller und nicht an den Rechnungs-
empfanger. Fiir den Tatbestand des § 25d UStG muss die Rechnung eine umsatzsteuerliche
Gefdhrdungslage herbeifiihren, die iiber den unberechtigten Steuerausweis hinausgeht.** Eine
Gefahrdungslage 16st auch ein unberechtigter Steuerausweis i.S.d. § 14c Abs. 2 UStG, in ei-
nem nicht als Rechnung i.S.d. § 14 Abs. 4 UStG zu qualifizierenden Abrechnungspapier,

bspw. eines Nichtunternehmers, aus.
Iv. Unberechtigter Steuerausweis gemal} § 14¢ Abs. 2 UStG

Die moglichen Rechtsfolgen eines unberechtigten Steuerausweises treffen zunéchst den ver-
meintlich leistenden Unternehmer bzw. Nichtunternehmer eines Umsatzsteuerkarussellfalls.
Der vermeintlich leistende Unternehmer haftet unter Umstinden wegen eines im Abrech-
nungsdokument enthaltenen unberechtigten Umsatzsteuerausweises gemifl § 14c Abs. 2
UStG; es handelt sich aufgrund Art. 203 MwStSystRL und §§ 14c Abs. 2, 13a Abs. 1 Nr. 4
UStG um einen haftungsidhnlichen Tatbestand fiir eine eigene Steuerschuld. Dabei kénnen eine
solche ,,Quasi“-Haftung** fiir einen unberechtigten Steuerausweis gemiB § 14c Abs. 2 UStG
und die Versagung des Vorsteuerabzugs durchaus zusammentreffen und zu einer Uberkom-
pensation beim Fiskus fiihren.*” Dies ist auf die grundsitzlich bestehende Berichtigungsmdg-

lichkeit im Rahmen des § 14 ¢ UStG zuriickzufiihren.

44 Vgl ReiB, UR 2002, S. 561 (573).

455 Sterzinger, UStB 2015, S. 78 (83).

436 8§ 14 ¢ UStG ist keine Haftungsnorm im eigentlichen Sinn, da es sich um eine eigene Steuerschuld
handelt. Die Vorschrift hat jedoch hatfungsédhnlichen Charakter, da daraug angelegt ist eine Pflichtver-
letzung (unberechtigter Steuerausweis) zu korrigieren.

457 Hummel, UR 2014, S. 256-264 (263); Haumann, AO-StB 2014, S. 188-192 (189).
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1. Anwendungsbereich des § 14c Abs. 2 UStG im Rahmen des Umsatzsteuerkarussell-
betrugs

Die Anwendung des § 14c Abs. 2 UStG kommt vornehmlich fiir die Félle des ,,unechten®
Umsatzsteuerkarussellbetrugs in Betracht, da bei diesen regelméBig aufgrund der fehlenden
Unternehmereigenschaft oder mangels tatsédchlicher Leistungsausfithrung keine Berechtigung

zum Steuerausweis besteht.

In Abgrenzung zum unrichtigen (zu hohen) Steuerausweis des § 14¢ Abs. 1 UStG, der voraus-
setzt, dass der Leistende auch Unternehmer ist, erfasst § 14c Abs. 2 UStG insbesondere solche
Fallgestaltungen, in denen der Steuerausweis missbrauchlich erfolgt, und erfassen damit
grundsétzlich die Flle des ,,unechten® Umsatzsteuerkarussellbetrugs. Karussellgeschifte wei-
sen neben den Scheinumsétzen (§ 14¢c Abs. 2 S. 2, 2. Alt. UStG) vor allem die Félle der ver-
meintlichen Leistungen von Nichtunternehmern (§ 14¢ Abs. 2 S. 2, 1. Alt. UStG) auf. In auf-
gedeckten Fallen des Umsatzsteuerkarussellbetrugs waren die als Missing Trader identifizier-

ten ,,Handler* typischerweise Nichtunternehmer.

Als nur vermeintlich Leistender ist ein Missing Trader mangels Unternehmereigenschaft nicht
berechtigt, Umsatzsteuer in seiner Rechnung auszuweisen. Weist die von einem Missing Tra-
der ausgestellte Abrechnung dennoch einen als Umsatzsteuer bezeichneten Betrag aus, liegt
ein Fall des § 14c Abs. 2 S.2, 1. Alt. UStG vor; Steuerbetrdge nach § 14¢ UStG sind keine
gesetzlich geschuldeten Steuerbetrige fiir eine unternehmerische Leistung i.S.d. § 15 Abs. 1
S. I Nr. 1 UStG und berechtigen daher nicht zum Vorsteuerabzug.*® Die Neutralitit der Um-
satzsteuer wird in diesen Fillen nicht durch den Mechanismus des Vorsteuerabzugs gewéhrt,
sondern erfordert eine Rechnungsberichtigung, die ihrerseits die Beseitigung der Gefdhrdung

des Steueraufkommens voraussetzt (§ 14c Abs. 2 S. 3 und 4 UStG).

Die nach § 14c Abs. 2 UStG geschuldete Steuer ist eine eigene Steuerschuld des Rechnungs-

ausstellers, deren Schutzzweck die Gefihrdung des Steueraufkommens ist.*>

Als Rechtsfolge entsteht eine eigene Steuerschuld, wodurch die Vorschrift Strafcharakter be-
kommt, der durch die in den Sétzen 3-5 enthaltene Berichtigungsméglichkeit relativiert wird.
Die Berichtigung setzt voraus, dass die Gefdhrdung des Steueraufkommens nachweislich be-
seitigt ist und der Rechnungsaussteller einen entsprechenden Berichtigungsantrag stellt. Durch
die Berichtigungsmoglichkeit wird dem Grundsatz der Neutralitdt der Mehrwertsteuer Rech-

nung getragen. Dabei kommt es nicht darauf an, ob im Rahmen des gesamten Umsatzsteuer-

48Vgl. u.a. EuGH Urteil vom 13.12.1989, C-342/87, UR 1991, S. 83; EuGH Urteil vom 15.03.2007,
UR 2007, S. 343, Rn. 23; BFH Urteil vom 02.04.1998, V R 34/97, BStBI. 11 1998, S. 695; BFH Urteil
vom 19.11.2009, V R 41/08, UR 2010, S. 265, Rn 17.

49 Vgl. Wagner in: Sélch/Ringleb § 14c UStG Rn.130; Fleckenstein-Weiland in: ReiB/Kraeusel/Lan-
ger, UStG, § 14c UStG, Rn. 102.
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karussells die Vorsteuer zuriickgezahlt wurde. Entscheidend fiir die Korrektur des Steueraus-
weises im Rahmen des § 14c Abs. 2 S.2 UStG ist, dass der Vorsteuerabzug beim Empfénger
der Rechnung nicht durchgefiihrt oder die geltend gemacht Vorsteuer an die Finanzbehorde

zuriickgezahlt worden ist.

Voraussetzung fiir die Moglichkeit zur Berichtigung des unberechtigt ausgewiesenen Steuer-
betrages ist, dass der Aussteller der Rechnung die Gefahrdung des Steueraufkommens recht-
zeitig und vollstdndig beseitigt hat. Dies kann der Fall sein, wenn die Gefdhrdungslage ausge-
schlossen ist, weil ein Vorsteuerabzug beim Empfanger der Rechnung nicht durchgefiihrt oder

460

versagt wurde,**” oder wenn eine eingetretene Gefahrdung durch Riickzahlung der geltend ge-

machten Vorsteuer an die Finanzbehdrde beseitigt worden ist.

In den bisherigen Urteilssachverhalten hatte eine Berichtigung weder stattgefunden noch war
diese absehbar und wurde deshalb nicht vertieft thematisiert. Zugleich wurde den Leistungs-
und Rechnungsempfingern der Vorsteuerabzug versagt, so dass eine Steuerschuld festgesetzt
wurde, die nicht neutralisiert werden konnte. Sofern die Berichtigungsmdéglichkeit versagt
wird oder aus anderen Griinden nicht mehr in Betracht kommt, verbleibt eine definitive Steu-

erbelastung mit Sanktionscharakter auf Seiten der Steuerpflichtigen.

Die damit eher theoretische Moglichkeit der nachfolgenden Berichtigung einer Rechnung mit
unberechtigtem Steuerausweis sowie die damit verbundenen strafrechtlichen Konsequenzen

und dem damit faktischen Strafcharakter der Vorschrift werden mE zu Recht kritisiert.*¢!
2. Zusammenspiel von § 14c und § 15 UStG - Gefahr der Uberkompensation

Ein Nebeneinander der Ausfallhaftung des vermeintlich Leistenden gemaB § 14c Abs. 2 UStG
und dem nicht gewéhrten oder zuriickgeforderten Vorsteuerabzug birgt die Gefahr einer Uber-
kompensation des durch einen Umsatzsteuerbetrug verursachten Schadens. Der Schaden des
Fiskus besteht jedoch nur einmal, und zwar aus der Nichtzahlung der Umsatzsteuer bei gleich-

zeitiger Vorsteuervergiitung an den Leistungsempfinger.*%2

Die potentielle Uberkompensation eines Steuerschadens durch das Zusammentreffen der Ver-
sagung des Vorsteuerabzugs und der nach § 14c Abs.2 UStG geschuldeten Ausfallhaftung
(Straf- bzw. Haftungssteuer) ist noch nicht gerichtlich geklart. Dies wirft vor allem die Frage

auf, wie in solchen Fillen dem Grundsatz der Neutralitdt Rechnung getragen werden kann.

40 Fleckenstein-Weiland in: ReiB/Kraeusel/Langer, § 14c UStG, Rn. 142.

461 Vo], Hummel, UR 2014, S. 256 (257); Wiger, UR 2015, S. 81 (89); in vergleichbaren Zusammen-
hang: Driien, MwStR 2015, S. 841 (842); Winter, DStR 2015, S. 579.

462 Mit Beispielsrechnung hierzu: Hummel, UR 2014, S. 256 (257); Ammann, UR 2005, S. 533 (534).
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Demnach ist es zwar legitim, dass die Mainahmen der Mitgliedstaaten darauf abzielen, die
Anspriiche der Staatskasse moglichst wirksam zu schiitzen; sie diirfen aber nicht iiber das hin-

ausgehen, was hierzu erforderlich ist.*¢?

Dem widerspricht es, dem Leistungsempfianger den Vorsteuerabzug zu versagen und zugleich
bei dem vermeintlich Leistenden eine Steuerschuld aufgrund seiner Ausfallhaftung festzuset-
zen. Durch die Versagung des Vorsteuerabzugs bzw. der Riickzahlung bereits in Abzug ge-
brachter Vorsteuerbetrige fehlt es an einer fiir § 14¢ Abs. 2 UStG vorausgesetzten Gefdhrdung
des Steueraufkommens. Damit entfallen die Voraussetzungen fiir die Ausfallhaftung. Der fi-
nanzielle Schaden in Héhe der Vorsteuer verbleibt beim Leistungsempféanger, der nur einen
regelmafig wertlosen oder jedenfalls nicht mehr durchsetzbaren zivilrechtlichen Erstattungs-

anspruch gegeniiber dem vermeintlich Leistenden hat.

Dies entspricht der Wertung des EuGH, der zur Herstellung der Steuerneutralitit eine Ausfall-
haftung des Ausstellers der Rechnung erst dann in Betracht zieht, sofern eine Riickabwicklung

eines gewihrten Vorsteuerabzugs beim Rechnungsempfinger nicht mehr moglich ist.**

Entgegen dieser Wertung wird in der Literatur auch vertreten, dem gutglaubigen Leistungs-
empfinger diirfe in dieser Konstellation der Vorsteuerabzug nicht versagt werden,*®* jeden-

falls aber miisse ein Vorsteuerabzug aus Billigkeitsgriinden in Betracht gezogen werden.

Damit diese MaBBnahmen nicht iiber das hinausgehen, was zur Sicherung des Steuerautkom-
mens erforderlich ist, bedarf es hier einer konsequenten Umsetzung der Schadenskompensa-
tion. Der eingetretene Steuerschaden kann jedoch nur einmal kompensiert werden, entweder
durch Versagung des Vorsteuerabzugs oder durch die hierzu vorgesehene Ausfallhaftung. Bei-

des nebeneinander wiirde denselben Steuerschaden doppelt kompensieren.

Sofern nicht bereits die konsequente Gesetzesanwendung des § 14c UStG eine solche Uber-
kompensation verhindert, konnte hilfsweise auf den Gedanken der gesamtschuldnerischen
Haftung (§ 44 Abs. 1 AO) zuriickgegriffen werden. SchlieBlich schulden sowohl der Rech-
nungsaussteller als auch der Rechnungsempfianger nebeneinander denselben Geldbetrag in
Hohe der Umsatzsteuer, den einerseits der Rechnungsaussteller kraft unberechtigten Steuer-
ausweises und andererseits der Rechnungsempfianger kraft unberechtigten Vorsteuerabzugs,

dessen Leistung dem Fiskus jedoch nur einmalig zusteht.*%

463 BFH, Urteil vom 30.04. 2009, V R 15/07, UR 2009, S. 816 (819) Rn. 35/36; FG K&In Urteil vom
12.09.2013, 10 K 692/13, BB 2014, S. 289 (294).

464 BuGH, Urteil vom 19. 9. 2000, C-454/98, Schmeink & Cofreth, UR 2000, S. 470 (473) Rn. 61;
Thietz-Bartram, DB 2013, S. 418 (421).

465 Vgl. Stadie in: Stadie, § 15 UStG, Rn. 240/247; dhnlich Wagner in S6lch/Ringleb, § 15 UStG Rn.
85 u. 94.

466 Vgl ausfiihrlich hierzu: Thietz-Bartram, DB 2013, S. 418 (421);
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Im Rahmen eines Umsatzsteuerkarussells kann sich die Problematik der Uberkompensation
beim Zusammentreffen der Versagung des Vorsteuerabzugs und der Ausfallhaftung noch stei-
gern, wenn der insgesamt eingetretene Steuerschaden nicht berticksichtigt wird und auf jeder
Leistungsstufe sowohl der Vorsteuerabzug versagt wird als auch die ausgewiesenen Betréige

als sog. § 14c-Steuer geschuldet werden.

In einer unternehmerischen Leistungskette ergibt sich der Gesamtschaden des Umsatzsteuer-
karussells nicht durch die Addition der auf jeder Stufe in Abzug gebrachten Vorsteuerbetrége,
sondern nur aus der am Ende der Leistungskette bestehenden Wertschépfung.*’ Sind die in
eine solche Leistungskette Eingebundenen jedoch nicht als Unternehmer zu qualifizieren, ent-
steht auf jeder Stufe, d.h. durch jedes einzelne Rechnungsdokument, eine Steuergefdahrdung,

die es zu kompensieren gilt.

Neben dem ,,Quasi“-Haftungstatbestand des § 14¢ Abs. 2 UStG kann auch eine persdnliche
Haftung des Steuerhinterziehers gemall § 71 AO, also der tatsdchlich handelnden natiirlichen
Person, anstelle des steuerpflichtigen (vermeintlichen) Unternehmens in Betracht kommen,
jedoch ohne nach Ansicht des BFH zu einer Uberkompensation zu fiihren.**® Zum einen ver-
doppelt sich der maBgebliche Steuerschaden nicht dadurch, weil der gemiB § 14c Abs. 2 UStG

469

geschuldete Steuerbetrag ebenfalls verkiirzt wurde,**” zum anderen besteht hier ein haftungs-

rechtliches Akzessorietatsverhaltnis.
V. Strafrechtliche Wiirdigung des Umsatzsteuerkarussellbetrugs

Die (steuer-)strafrechtliche Wiirdigung des Umsatzsteuerkarussellbetrugs kniipft einerseits an
die umsatzsteuerrechtliche Wiirdigung an, anderseits tritt eine eigenstéindige, rein strafrechtli-

che Bewertung der Tathandlungen hinzu.

Der typische Ablauf eines Umsatzsteuerkarussellbetrugs kann fiir jeden darin eingebundenen
Unternehmer zu steuerstrafrechtlichen Konsequenzen fiihren; als Téter oder Beteiligter an ei-
ner einfachen Steuerhinterzichung nach § 370 Abs. 1 AO oder in einem besonders schweren
Fall nach § 370 Abs. 3 Nr. 1 und Nr. 5 AO, einer leichtfertigen Steuerverkiirzung nach § 378
AQ, im Rahmen der Schiadigung des Umsatzsteueraufkommens nach § 26 b UStG, einschlief3-
lich der gewerbs - oder bandenméafligen Schadigung des Umsatzsteueraufkommens gemal §
26 ¢ UStG sowie unter Umstidnden einer der Strafbarkeit wegen Betrugs nach § 263 StGB oder
Bildung einer kriminellen Vereinigung § 129 StGB.

Als strafrechtlich relevante Tathandlung kommen insbesondere die Nichtzahlung der geschul-
deten Umsatzsteuer, das unberechtigte Geltendmachen von Vorsteuerbetragen, die Abrech-

nung mit Umsatzsteuerausweis, sowie unrichtige, unvollstindige oder unterlassene steuerliche

467 Vgl Hummel, UR 2014, S. 256 (257).
468 BFH, Urteil vom 12.09.2014, VII B 99/13, Rn. 26, zit. Juris.
469 Tormohlen, AO-StB 2015, S. 126-(127).
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Erklarungspflichten und ein etwaiges dariiber hinausgehendes Zusammenwirken der in ein

Umsatzsteuerkarussell eingebundenen Unternehmer in Betracht.

Auch im Rahmen der steuerstrafrechtlichen Wiirdigung kann die Unterscheidung zwischen
einem echten und einem unechten Umsatzsteuerkarussellbetrug relevant werden, da sich fiir
Unternehmer und Nichtunternehmer unterschiedliche steuerrechtliche Verpflichtungen erge-

ben.

Die Wiirdigung der nationalen Straftatbestinde ist zudem abzugrenzen von, und nicht zu ver-
wechseln mit, dem oben dargestellten Verstandnis des EuGH zum MwSt.-Betrug. Denn der
EuGH versteht unter einer Mehrwertsteuerhinterzichung oder einem sonstigen Betrug weder
die Steuerhinterziehung i.S.v. § 370 AO noch etwa den Betrug i.S.v. § 263 StGB, also gerade
nicht Straftaten, die nach der Schuld des Titers zu beurteilen sind.*’° Das Verstindnis des
EuGH umfasst vielmehr jede Schiadigung oder Gefahrdung des MwSt.-Aufkommens aus rein

mehrwertsteuerrechtlicher Sicht.

Der EuGH stellt dabei vor allem auf das Merkmal der Kenntnis oder des Kennen-Miissens von
der Einbindung in ein Umsatzsteuerkarussell ab. Dieser MafBistab kann nicht ohne weiteres mit
dem strafrechtlich relevanten subjektiven Tatbestandsmerkmalen gleichgesetzt werden. So
kann zwar ein Kennen-Miissen fiir die Versagung des Vorsteuerabzugs ausreichen, jedoch
ohne, dass hieraus zugleich ein Riickschluss fiir den Vorsatz oder bedingten Vorsatz zur Ver-
wirklichung eines Straftatbestandes gezogen werden kdnnte. Hinzu kommt, dass der Nachweis
der subjektiven Vorstellungen eines Téters regelmifig, jedenfalls ohne dessen Einlassung, nur
schwer feststellbar sein wird. Dennoch kann der MaB3stab des Kennen-Miissens von der Ein-
bindung in ein Umsatzsteuerkarussell nicht nur fiir die Frage des titerschaftlichen Vorgehens,

sondern auch fiir die Frage einer strafbaren Beteiligung relevant sein.
1. Steuerhinterziehung nach § 370 AO

Das von § 370 AO geschiitzte Rechtsgut ist das 6ffentliche Interesse am rechtzeitigen und
vollstindigen Aufkommen der jeweiligen Steuerart.*”! Danach kénnten sowohl ein zu Unrecht
geltend gemachter Vorsteuerabzug als auch die schlichte Nichtentrichtung der geschuldeten

Umsatzsteuer tatbestandlich sein.

Gemal § 370 Abs. 1 S. 1 AO begeht eine Steuerhinterziehung, wer den Finanzbehdrden tiber
steuerlich erhebliche Tatsachen unrichtige oder unvollstindige Angaben macht (Nr. 1) oder

die Finanzbehorden pflichtwidrig tiber steuerlich erhebliche Tatsachen in Unkenntnis 14sst

470 Vgl, Schlussantrige Kokott, vom 11.01.2007, C-146/05, Collée, EuGH Slg. 2007, I-S. 7861, Rn.45
(Sanktionsinstrument); Merkt, UR 2008 S. 757 (766); Bicelefeld, wistra 2007, S. 9 (11).

471 BGH, Urteil vom 01.02.1989, 3 StR 179/88, BGHSt 36, S. 100 (102); BGH, BeschluB vom
23.03.1994, 5 StR 91/94, BGHSt 40, S. 109; BGH, Urteil vom 19.12.1997, 5 StR 569/96, BGHSt 43,
S. 381 Rn. 89, BGH, Urteil vom 06.06.2007, 5 StR 127/07, BHGHSt 51, S. 356, Jdger in: Klein:

§ 370 AO Rn. 2, Ransiek in: Kohlmann, Steuerstrafrecht, § 370 AO Rn. 52.
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(Nr. 2) und dadurch Steuern verkiirzt oder fiir sich oder einen anderen nicht gerechtfertigte
Steuervorteile erlangt. Der Tatbestand definiert die zu verletzenden Erklérungspflichten nicht
und enthilt auch keinen unmittelbaren Verweis auf dieselben. Hingegen definiert § 370 Abs.
4 S. 1 AO wann eine Steuerverkiirzung vorliegt, S.2 definiert einen nicht gerechtfertigten Steu-
ervorteil. Eine Steuerverkiirzung liegt danach vor, wenn eine Steuer nicht oder nicht rechtzei-
tig festgesetzt wird; ein nicht gerechtfertigter Steuervorteil kann eine Steuervergiitung oder
ein anderer zu Unrecht gewéhrter Vorteil sein. Dabei soll es sich nach h.M. um eine (vermo-
genswerte) Vergiinstigung spezifisch steuerlicher Art handeln.*’”> Beides ist im Einzelnen je-
doch nur nach den Vorschriften des materiellen Steuerrechts zu beurteilen, so dass es sich bei

§ 370 AO um ecinen Blankettstraftatbestand*’® handelt.

Tatbestandlich fiir die Steuerhinterziehung im Fall des Umsatzsteuerkarussellbetrugs sind die
Verletzungen der steuerlichen Erklarungspflichten, hier in Form der Umsatzsteuervoranmel-
dung (§ 18 Abs. 1 UStG) und Umsatzsteuerjahreserklirung (§ 18 Abs. 3 UStG).* Ob die
Angaben einer Umsatzsteuervoranmeldung zutreffend sind oder nicht, beurteilt sich nach der
umsatzsteuerrechtliche Wiirdigung eines Umsatzsteuerkarussellbetrugs, so dass diese mal-
gebliche Bedeutung fiir die Beurteilung eines strafbaren Verhaltens hat. Dies gilt gleichfalls
fiir die Frage, ob ein nicht gerechtfertigter Steuervorteil vorliegt. Bei einem typischen Umsatz-
steuerkarussellbetrug sind dazu sowohl der Leistende als auch der Leistungsempfanger, mithin
beide Seiten eines Umsatzes, zu betrachten. Jeweils zu unterscheiden sind Téterschaft, Mitta-
terschaft oder Formen der Beteiligung, sowie ein etwaiges darliber hinausgehendes Zusam-
menwirken der in ein Umsatzsteuerkarussell eingebundenen Unternehmer, das insgesamt eine
ganz andere kriminelle Energie beinhaltet und sich durch ein aufgebautes Gesamtsystem zur

Vorteilsgenerierung und Verschleierungstaktiken auszeichnet.

Von dem Tatbestand der Steuerhinterziehung nicht erfasst ist hingegen der Zahlungsanspruch
des Fiskus. Die wesentliche Ursache des Umsatzsteuerkarussellbetrugs, die Nichtentrichtung
der fiir einen Umsatz geschuldeten Steuer, fithrt damit nicht zu einer Strafbarkeit nach § 370

Abs. I Nr. 1 oder Nr. 2 AO. 47

a) Bestimmung der Verantwortlichkeiten in Umsatzsteuerkarussellen

Die Bestimmung der Verantwortlichkeiten in Umsatzsteuerkarussellen unterliegt mehreren

rechtlichen und tatsdchlichen Schwierigkeiten. Diese beginnen bei der Frage, welche Personen

472 Jiiger in: Klein § 370 AO Rn. 2, Ransiek in: Kohlmann, Steuerstrafrecht, § 370 AO Rn. 426; Hell-
mann in Hilbschmann/Hepp/Spitaler, Kommentar zur AO/FGO, § 370 Rn. 172.

473 BVerfG, Urteil vom 16.06.2011, 2 BvR 542/09, UR 2011, S 775 (778) Rn. 59; vgl. BVerfG, Urteil
vom 29.04.2010, 2 BvR 871/04 u. 2 BvR 414/08, wistra 2010, S. 396 (403), Rn. 64.

474 Vgl. Miiller, AO-StB 2008, S. 80 (83); Schauf in: Kohlmann, Steuerstrafrecht, § 370 AO Rn. 1357.
475 BGH, Urteil vom 19.12.1997, 5 StR 569/96, BGHSt 43, S. 381, Rn. 89.
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in ein Umsatzsteuerkarussell eingebunden waren, setzen sich iiber die Ermittlung und die Be-
weisbarkeit des Wissens hieriiber fort und enden in der Frage, welche Vorgehensweisen eine

eigene Tathandlung oder eine blofe oder eine zuséitzliche Beihilfe darstellen.

Der Fokus liegt dabei auf dem unberechtigten Vorsteuerabzug, da die Nichtentrichtung der

geschuldeten Umsatzsteuer insoweit nicht tatbestandlich ist.
aa) Mogliche Tathandlungen des Leistenden

Als Leistender oder vermeintlich Leistender in einem Umsatzsteuerkarussell kommt zunichst
der Missing Trader in Betracht. Fiir den Fall, dass dieser die geschuldete Umsatzsteuer nicht
nur nicht entrichtet, sondern auch nicht erklart, macht er sich nur wegen Steuerhinterziehung
durch Unterlassen nach § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO strafbar.*’® Diese Variante kann sowohl fiir den
unternehmerischen als auch fiir den nichtunternehmerischen Missing Trader zutreffen, da
beide verpflichtet sind ihre Umsétze bzw. die geschuldeten Steuerbetrage (§ 14c UStG) zu
erkldren (§ 16 Abs. 1 S.1 u. S. 4 UStG).

Alternativ kommt fiir einen Leistenden auch eine Steuerhinterziehung durch aktive unrichtige
oder unvollstdndige Erklarung nach § 370 Abs. 1 Nr. 1 AO in Betracht. Diese Variante ist
beispielweise erfiillt, wenn ein Leistender seine Umsatzsteuerzahllast durch erfundene Vor-
steuerabzugsbetriage mindert. Insoweit ist die Tathandlung jedenfalls teilweise deckungsgleich
mit den moglichen Tathandlungen eines Leistungsempfangers. Der Missing Trader verwirk-
licht diese Variante auch, wenn nur Umsétze aus handelstypischen Geschéften erklart werden,

Karussellumsitze dagegen nicht.
bb) Mogliche Tathandlungen des Leistungsempféngers

Die typische Tathandlung eines Leistungsempfingers besteht in der Erklérung einer nicht be-
stehenden Vorsteuerabzugsberechtigung. Der Leistungsempféanger erfiillt damit regelméaBig
den Tatbestand einer Steuerhinterziehung nach § 370 Abs. 1 Nr. 1 AO, denn es liegen unzu-

treffende bzw. unvollstindige Angaben vor.

Vornehmlich triff diese Variante allerdings auf den Unternehmer*’” zu, der im Rahmen seiner
Umsatzsteuervoranmeldung oder Umsatzsteuer(jahres)erklarung einen Vorsteuerabzug be-
gehrt, obwohl er wusste, dass ihm aus dieser Rechnung aufgrund seiner Einbindung in ein
Umsatzsteuerkarussellbetrug der Vorsteuerabzug nicht zusteht.*’® Indem der Umsatzsteuerbe-

trag einer solchen Rechnung zum Vorsteuerabzug herangezogen wird, werden gegeniiber dem

476 Zum Konkurrenzverhiltnis zwischen § 370 AO und §§ 26b, ¢ UStG siehe unter 3.

477 Ein solcher Unternehmer kann Buffer I oder Buffer II oder aber auch der Distributor sein; eine un-
mittelbare Geschéftsverbindung zum Steuerausfall verursachenden Missing Trader ist nicht erforder-
lich.

478 Vgl. OLG Karlsruhe, Urteil vom 16.03.2015, 1 (4) Ss 560/14, 1 (4) Ss 560/14 AK 206/14, wistra
2015, S. 325 (328) Rn. 29; BFH, Beschluss vom 29.01.2015, 1 StR 216/14, BFH NV 2015, S. 943,
Rn.27.
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Finanzamt unrichtige Angaben {iber die Hohe des bestehenden Vorsteuerabzuges gemacht, so

dass der Tatbestand des § 370 Abs. 1 Nr. 1, 1. Alt. AO erfiillt ist.

Die Frage, ob dem Unternehmer der Vorsteuerabzug zusteht, ist eine allein nach MaBstdben
des Umsatzsteuerrechts zu beantwortende Frage.*’? Allein nach strafrechtlichen Wertungen ist
jedoch zu beurteilen, ob ein vorsitzliches oder leichtfertiges Handeln vorliegt, denn § 370 Abs.
1 AO setzt in jeder Variante ein vorsitzliches Handelns voraus (§ 15 StGB i.V.m. § 369 Abs.
2 AO).

Damit ist grundsatzlich ein absichtliches, wissentliches oder billigendes In-Kauf-nehmendes
Handeln von einem leichtfertigen Vorgehen zu unterscheiden, die reine Fahrldssigkeit ist hin-

gegen fiir eine Steuerhinterzichung nicht tatbestandlich.**

Der Vorsatz kann nur aufgrund einer Gesamtschau der objektiven und subjektiven Tatum-
stiande festgestellt werden, sofern ein Angeklagter nicht ausnahmsweise ein vorsétzliches Han-

deln einrdumt.*®!

Schwierigkeiten ergeben sich insbesondere in den Fillen, in denen nach der EuGH-Rechtspre-
chung von einem Kennen-Miissen von der Einbindung in ein Umsatzsteuerkarussell auszuge-
hen ist. In dieser Konstellation muss ein Téter insbesondere wissen, dass ein Sachverhalt steu-
erlich erheblich ist; ihm miissen zunéchst die Auswirkungen der Einbindung in ein Umsatz-
steuerkarussell auf seinen Vorsteuerabzug bewusst sein, und zugleich muss dieser Tater die
Konsequenzen fiir steuerlichen Erklarungspflichten, d.h. die Steuerverkiirzung oder Steuer-

hinterziehung verstehen.

Eine Strafbarkeit wegen Steuerhinterziehung setzt jedoch voraus, dass dem Téter die Einbin-
dung in ein Umsatzsteuerkarussellbetrug bewusst war und er es billigte, um bspw. weitere
Gewinne aus bestimmten Geschéftsverbindungen zu erzielen. Das Kennen-Miissen kann da-
nach keinen Vorsatz, sondern ggf. den Vorwurf der leichtfertigen Steuerverkiirzung (§ 378

AO) begriinden.

Zudem kann an einer Steuerhinterziehung nach § 370 Abs. 1 Nr. 1 AO grundsétzlich ein Drit-
ter Mittiter i.S.d. § 25 Abs. 2 StGB sein.**? Dies diirfte ohne weiteres zutreffen, wenn ein
kollusives Zusammenwirken festgestellt ist. In diesen Féllen liegt neben einem gemeinsamen
Tatplan regelmifig auch eine anteilige Tatbegehung vor. So konnte beispielsweise der leis-
tenden Unternehmer (Missing Trader) Mittéter der Steuerhinterzichung des Leistungsempféan-

gers (Buffer I) sein, indem er diesem durch das initiierte Geschéftsmodell und die ausgestellte

479 Siehe hierzu Zweiter Teil B. 1. — III.

480 Vo], BGH, Beschluss vom 19.05.1989, 3 StR 590/88, wistra 1989, S. 263; Ransiek in: Kohlmann,
Steuerstrafrecht, § 370 AO Rn. 602;

41 Vgl BGH, Beschluss vom 27.11.2002, 5 StR 127/02, BGHSt. 48, S. 108, Rn. 44/45; Ransiek in:
Kohlmann, Steuerstrafrecht, § 370 AO Rn. 603.

482 BGH, Urteil vom 22.05.2003, 5 StR 520/02, UR 2003, S. 535 (536) Rn. 9, I1. 1. a); vgl. Ransiek in:
Kohlmann, Steuerstrafrecht, § 370 AO Rn. 128.
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Rechnung scheinbar das Vorliegen der Vorsteuerabzugsvoraussetzungen arrangiert. Bestimmt
der Missing Trader mafigeblich eine Handelsstruktur, insbesondere Zulieferer und Abnehmer,
jeweilige Geschéftsabschliisse und Preisgestaltung, kann im Einzelfall dadurch seine Mittéter-

schaft an der Steuerhinterziehung des Leistenden gesehen werden.

Hingegen wird die typische Nichtzahlung oder unterlassene Erklarung eigener Umsitze eines
leistenden Unternehmers (Missing Traders) fiir den erforderlichen Grad der mittéterschaftli-
chen Mitwirkung regelméafig nicht ausreichen, denn es fehlt an einer maligeblichen Einfluss
auf die eigentliche Tathandlung des Geltendmachens des Vorsteuerabzugs.*®* Ohne die straf-
rechtlich erforderlichen Merkmale der Tatherrschaft und des entsprechenden Téaterwillens

kommt lediglich eine Teilnahme in Betracht.

b) Teilnahmehandlungen an vorausgehenden oder nachfolgenden Umsétzen

Die Frage der Teilnahme bemisst sich bei § 370 AO iiber die Verweisung des § 369 Abs. 2
AOQO nach den allgemeinen Regeln der §§ 26, 27 StGB. Hier ist zu bestimmen, ob jeweils der
Leistende oder Leistungsempfianger als Teilnehmer an der Tat des jeweils anderen in Frage

kommen.

Nach neuerer Ansicht des BGH** kann ein Leistender zugleich Titer einer Steuerhinterzie-
hung durch unberechtigten Vorsteuerabzug sein sowie durch das Ausstellen von Gutschriften
zu der Steuerhinterzichung des Leistenden Beihilfe leisten. Bisher schied ein Unternehmer,
der durch seinen Vorsteuerabzug selbst eine Steuerhinterziechung begeht als Teilnehmer aus,
da die Handlung des Leistenden eine dem Tiéter einer Vorsteuerhinterziehung steuerlich zuzu-

rechnende Vorbereitungshandlung fiir seine eigene Steuerhinterziehung darstellte.*®

Eine Beteiligung an einer vorausgehenden Steuerhinterziehung kommt danach in Umsatzsteu-
erkarussellfillen regelméBig in Betracht, sofern der Handelnde die Dimensionen der Einbin-
dung in ein Umsatzsteuerkarussell erfasst hat und dennoch mit bedingtem Vorsatz titig

wurde.*3¢

Dies galt auch bisher bereits fiir die im Umsatzsteuerkarussell nachfolgenden Straftaten. Jeder,
der iiber die Gesamtumstidnde eines Karussells informiert ist, hélt mit seiner Weiterlieferung

selbiges am Laufen und fordert damit die Hinterziehung nachfolgender Beteiligter.**’

483 Mubhler, wistra 2009 S. 1 (4); vgl. Ransiek/Schauf in: Kohlmann, Steuerstrafrecht, § 370 AO Rn.
113.

484 BGH Urteil vom 22.07.2015, 1 StR 447/14, NStZ-RR 2015, S. 375, EuGH Urteil vom 08.12.2016
Rs. C-453/15 UR 2017, S. 24-28; vgl. Pelz, jurisPR-Compl 4/2015 Anm. 5.

45 BGH, Urteil vom 22.05.2003, 5 StR 520/02, UR 2003, S. 535 (537) Rn. 14, siche auch Zweiter
Teil B.II.

486 BGH Urteil vom 22.07.2015, 1 StR 447/14, NStZ-RR 2015, S. 375, 2. Leitsatz; BFH, Beschluss
vom 29.01.2015, 1 StR 216/14, BFH NV 2015, S. 943, Rn.29.

487 Vgl. ausfiihrlich Muhler, wistra 2009, S. 1 (4 und 6).
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Unabhingig von dieser Einordnung kann auch der Steuerberater eines in ein Umsatzsteuerka-
russell eingebundenen Unternehmers einer Beihilfe zur Steuerhinterziechung schuldig sein.
Dies gilt insbesondere, wenn ein Steuerberater die Einbindung seines Mandanten in ein Um-
satzsteuerkarussell fiir moglich hilt oder aus anderen Griinden wusste, dass die Umsatzsteu-
ervoranmeldung oder Umsatzsteuerjahreserklarung auf Basis der vorgelegten Unterlagen un-

richtig sein wiirde.*®

Etwas anderes gilt hingegen fiir den echten Unterlassungstatbestand der Steuerhinterziehung
nach § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO. Danach macht sich strafbar, wer die Finanzbehdrden tiber steu-
erlich erhebliche Tatsachen in Unkenntnis ldsst, insbesondere, indem er es unterlisst, eine
Steuererklarung abzugeben und dadurch Steuern verkiirzt. Tater kann deshalb nur derjenige
sein, den die konkrete Pflicht zur Abgabe der Steueranmeldung trifft.*®” Hingegen ist eine
strafbare Beihilfe gemdl3 § 27 S. 1 StGB zu der Steuerhinterziechung des Missing Traders,
bspw. durch den Buffer, moglich. Eine derartige fordernde Handlung kann bspw. vorliegen,
wenn der Leistungsempfanger eine Zentralstellung im Rahmen des Umsatzsteuerkarussells
innehatte. Die mitsteuernde Lenkung, bspw. durch Bestimmung der Rechnungsstellung, Vor-
finanzierung der Geschifte und damit Ubernahme eines Kapital- und Abnahmerisikos oder
einer Riickfiihrung von Provisionsanteilen,*? gereicht dem Leistungsempfénger insoweit als

Vorwurf der Beteiligung an der unterlassenen Umsatzsteuererkldrung.

c) Umsatzsteuerkarussell als besonders schwerer Fall der Steuerhinterziehung

Ein Umsatzsteuerkarussell kann durch das Ausmal} der hinterzogenen Steuer den besonders
schweren Fall der Steuerhinterziechung des § 370 Abs. 3 S. 2 Nr. 1 AO erfiillen. Dazu hat sich
die Untergrenze von 50.000 € etabliert,*! die aufgrund der Werte und Handelsvolumina der
fiir Karussellgeschéfte typischen Liefergegenstinde bzw. Leistungen regelmifBig erreicht
wird. Diese Untergrenze bezieht sich im Fall des Umsatzsteuerkarussellbetrugs auf den erlan-
gen Betrag der Vorsteuervergiitung.**> Diese Vorsteuervergiitung stellt den Gesamtschaden im
Rahmen von Umsatzsteuerkarussellen dar, der mithin aus dem Uberschuss von gezogener

Vorsteuer im Vergleich zu gezahlter Umsatzsteuer besteht.*

Auch die bandenmiBige Begehungsweise einer Steuerhinterziehung (§ 370 Abs. 3 S. 2 Nr. 5

AO) kann im Rahmen eines Umsatzsteuerkarussells erfiillt sein. Liegen die Voraussetzungen

488 Vgl. BGH Urteil vom 22.07.2015, 1 StR 447/14, NStZ-RR 2015, S. 375 (377), Rn. 13.

49 Vgl. Ransiek in: Kohlmann, Steuerstrafrecht, § 370 AO Rn. 86, 87, 99 und 103.

490 Vgl Wertung: FG Hamburg Urteil vom 24.04.2012, 2 V 233/11, EFG 2012, S. 1610 (1612), Rn.
42-45, in Anséitzen BGH, Beschluss vom 08.02.2011 — 1 StR 24/10, NJW 2011, S. 1616—1618, Rn.
20; Heinrichshofen Anm.hierzu, wistra 2011, S. 310/311.

1 Schauf in: Kohlmann, Steuerstrafrecht, § 370 AO Rn. 1029; Torméhlen, AO-StB 2011, S. 153
(154).

492 Vgl. BGH, Urteil vom 15.12.2011, 1 StR 579/11, NJW 2012, S. 1015 (1016); Schaufin: Kohl-
mann, Steuerstrafrecht, § 370 AO Rn. 1099.2.

493 Vgl. Schauf in: Kohlmann, Steuerstrafrecht, § 370 AO Rn. 1413.
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einer Bande vor, ist ein Regelbeispiel der besonders schweren Steuerhinterziehung erfiillt.
Dies setzt allerdings voraus, dass das Karussell aus dem Kreis der Beteiligten selbst und nicht
durch einen auflenstehenden Hintermann gesteuert und gefiihrt wird. In Féllen der Steuerung
von auflen fehlt jedenfalls den unfreiwillig oder unwissentlich in eine solche Lieferstruktur

eingebundenen Unternehmen der Vorsatz, eine Unterstiitzungshandlung zu erbringen.

Dabei erfiillt die bandenméBigen Umsatzsteuerverkiirzung die Voraussetzungen einer schwe-
ren Straftat nach § 100a Abs. 1 Nr. 1 StPO, gemdl3 § 100a Abs. 2 Nr. 2a StPO i.V.m. § 370
Abs. 3 S. 2 Nr. 5 AO.** Dementsprechend sind erweiterte ErmittlungsmaBnahmen, wie die
Telefoniiberwachung und der Einsatz verdeckter Ermittler (§ 110a Abs. 1 Nrn. 3, 4 StPO),
moglich, soweit die weiteren Voraussetzungen hierzu erfiillt werden. Ebenfalls denkbar wire
auch eine Rasterfahndung, mithin der maschinell-automatisierte Datenabgleich (§ 98a Abs. 1
Satz 1 Nrn. 5 und 6 StPO), wovon im Steuerstrafverfahren aufgrund von anderen Ermittlungs-
moglichkeiten, wie bspw. Sammelauskiinften und Bankunterlagern, regelmafig kein Ge-

brauch gemacht wird.*

Bereits der hinreichende Verdacht eines Umsatzsteuerkarussellbetrugs als Steuerhinterzie-
hung in einem besonders schweren Fall erweitert die Ermittlungsmoglichkeiten und erhdht

damit die Chancen, den Fall vollstindig aufzudecken.
2. Leichtfertige Steuerverkiirzung nach § 378 AO

Fiir die Félle, in denen sich eine vorsétzliche Steuerhinterziehung nicht nachweisen lésst,
kommt dem als Ordnungswidrigkeitstatbestand ausgestalteten Tatbestand der leichtfertigen
Steuerverkiirzung nach § 378 AO, im Rahmen der strafrechtlichen Wiirdigung eines Umsatz-

steuerkarussells, eine Auffangfunktion zu.**

Der objektive Tatbestand kniipft an die Taten des § 370 AO an, ahndet jedoch nicht das vor-
sétzliche, sondern leichtfertiges Handeln. Leichtfertiges Vorgehen ist eine gesteigerte Form
des fahrldssigen Handelns oder Unterlassens, im Sinne einer ,,an Vorsatz grenzenden groben
Fahrléssigkeit“.*’ Damit ist ein Vorgehen gemeint, bei dem der Titer die Sorgfalt auBer Acht
lasst, zu der er nach den besonderen Umstidnden des Einzelfalles und seinen personlichen Fa-
higkeiten und Kenntnissen verpflichtet und imstande ist, obwohl sich ihm aufdrangen musste,

dass dadurch eine Steuerverkiirzung eintreten wird.*®

494 Dazu kurz: Schauf in: Kohlmann, Steuerstrafrecht, § 370 AO Rn. 1415; siche auch § 385 Rn. 396
und 414; vgl. Kemper, ZRP 2006, S. 205 (207).

495 Siehe hierzu: Zweiter Teil C. III. 2. a) bb).

496 Vgl. BGH, Urteil vom 08.9.2011,1 StR 38/11, wistra 2011, S. 465 (466); Ransiek in: Kohlmann,
Steuerstrafrecht, § 370 AO Rn. 602.

¥7Vgl. § 18 Abs. 3 — Entwurf StGB 04.10.1962 - Begr. BT-Drs. IV/650, S. 132.; vgl. Joecks in:
Joecks/Jager/Randt, § 378 AO Rn. 35; Jiger in Klein, § 378 AO Rn. 20.

4% BGH, Urteil vom 17.12.2014, 1 StR 324/14, wistra 2015, S. 191; Joecks in:Joecks/Jager/Randt, §
378 AO Rn. 35.
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Bei dieser Beurteilung sind die Vorbildung, die Ausbildung sowie betriebswirtschaftliche und
steuerrechtliche Berufserfahrung zu beriicksichtigen. Zudem sind Erlduterungen und Stellung-
nahmen steuerlicher Berater oder vorausgegangene Beanstandungen des Vorgehens durch das

Finanzamt in die Wertung einzubeziehen.*”

Abzugrenzen ist das leichtfertige Vorgehen von dem Wissen-Miissen der Einbindung in ein
Umsatzsteuerkarussell. Das Wissen-Miissen resultiert aus einer Missachtung der im Verkehr
erforderlichen Sorgfalt und beinhaltet zugleich ein Wissen-Miissen, dass beispielsweise ein
Vorsteuerabzug aus einem betrugsbehafteten Umsatz nicht rechtmafig ist. Inwieweit dies
moglicherweise zugleich die Schlussfolgerung beinhaltet, dem Téter habe sich seine damit
verbundene Steuerhinterziehung aufdrdngen miissen, ist nicht gerichtlich entschieden. Dies
mag jedoch darin begriindet sein, dass die Grenze zum bedingten Vorsatz, bei dem der Tater
die Tatbestandsverwirklichung fiir méglich hélt und sie billigend in Kauf nimmt, flieBend ist.
Fiir die strafrechtliche Wiirdigung des Umsatzsteuerkarussellbetrugs kommt es damit maf3geb-
lich auf die im Einzelfall méglichen Feststellungen zum Vorstellungsbild des Téters an. Die
bisherigen Fille des Umsatzsteuerkarussellbetrugs nahmen aufgrund des Sachverhalts und der
Kenntnis der Téter hiervon zumindestens bedingten Vorsatz an, ohne eine Abgrenzung zur

Fahrldssigkeit vorzunehmen (siehe hierzu die Félle unter VII.)
3. Sondertatbestinde §§ 26b, 26¢ UStG

Die weder von § 370 AO noch von § 378 AO tatbestandlich erfasste Nichtentrichtung der fiir
einen ausgefiihrten Umsatz geschuldete Umsatzsteuer ist Kerntatbestandsmerkmal der §§ 26b

und ¢ UStG.

Die umsatzsteuerrechtlichen Sondertatbestinde der §§ 26b und 26¢ UStG sind spezifisch auf
das Umsatzsteuerrecht zugeschnitten und deshalb nicht im Bereich des Steuerstrafrechts der
AOQ verortet. Ziel der §§ 26b, ¢ UStG ist es, liber die allgemeinen Hinterziechungstatbestinde
hinaus, das Nichtzahlen der an sich korrekt angemeldeten oder erkldrten Umsatzsteuer straf-
rechtlich zu erfassen.>® Sie sind eigens fiir Umsatzsteuerkarussellgeschifte konzipiert worden
und sollten die Regelungsliicke schlieBen, dass die Nichtentrichtung im Rahmen der §§370,
378 AO nicht tatbestandsmiBig ist.’°! Ein Konkurrenzverhiltnis zwischen diesen Normen

ergibt sich daraus nicht, vielmehr ist entweder der eine oder der andere Tatbestand erfiillt.>%2

499 Vgl. Joecks in:Joecks/Jager/Randt, § 378 AO Rn. 42; Biilte in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 378
AO, Rn 48-50.

300 Miiller, AO-StB 2008, S. 80 (83); Wihelm, UR 2005, S. 474 (475).

301 BT-Drucks. 14/7471 vom 23. 11. 2001, S. 7 (zu Nr. 6 zu §§ 26b, c).

302 Vgl. Kemper, in Schwarz/Widmann/Radeisen, UStG, § 26¢ UStG Rn. 80; Tormdhlen, in
Reifl/Kraecusel/Langer, UStG, § 26¢ UStG Rn. 14; Miiller, AO-StB 2008, S. 80 (83/84); Wihelm, UR
2005, S. 474 (479).
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Sofern also die Umsatzsteuer bereits nicht angemeldet und auch nicht entrichtet wird, sind §§

26b, ¢ UStG nicht einschligig. 5

Der als Ordnungswidrigkeitstatbestand ausgestaltete § 26b UStG ahndet die Schadigung des
Umsatzsteueraufkommens, also die ,,bloBe* Nichtzahlung der ggf. angemeldeten, jedenfalls
aber der in einer Rechnung ausgewiesenen Umsatzsteuer als Ordnungswidrigkeit (Geldbul3e
bis 50.000 €). Demgegeniiber stellt § 26¢ UStG fiir die gewerbsmiBige oder bandenmiBige
Schadigung des Umsatzsteueraufkommens einen eigenen Straftatbestand auf, der mit Geld-

strafe oder Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren geahndet werden kann.

Gegeniiber den Feststellungen, die zum Nachweis einer Steuerhinterziehung oder der Beteili-
gung hieran zu treffen sind, ist die Nichtzahlung der Umsatzsteuer leichter und eindeutig zu
ermitteln.’* Dies gilt jedenfalls fiir erklirte Umsatzsteuer und bedingt fiir ausgewiesene Um-

satzsteuerbetrdge in Rechnungen, sofern diese der Finanzverwaltung vorliegen.

Beide Tatbestdnde kommen danach nur zu Anwendung, wenn Umsatzsteuer in Rechnungen
ausgewiesen oder im Rahmen der Umsatzsteuervoranmeldungen erklart, aber nicht entrichtet
wird. Dementsprechend kommt regelméfig der Distributor oder Buffer, der fiir die Riickfiih-
rung ins EU-Ausland zusténdig ist mangels Umsatzsteuerausweises nicht in Betracht. Viel-
mehr ist § 26¢c UStG auf das typische Vorgehen eines im Inland agierenden Missing Traders
zugeschnitten, der ggf. den Umsatzsteuererklarungspflichten zwar nachkommt, die darauf ent-
fallene Umsatzsteuerschuld jedoch nicht begleicht. Durch die Nichtzahlung der von ihm in
einer Rechnung i.S.d. § 14 UStG ausgewiesenen Umsatzsteuer erfiillt er zunédchst den Tatbe-
stand des § 26b UStG. Der Missing Trader fiihrt die Umsatzsteuer regelméBig deshalb nicht
ab, weil dies Teil seines oder ggf. Teil eines Gesamtplans unter Einbeziehung mehrerer Betei-
ligter ist, deren Vorgehen auf Fortsetzung angelegt ist. Dabei kann ein Missing Trader fiir sich
allein nur das Kriterium der GewerbsmaBigkeit erfiillen, wenn er sich durch sein Vorgehen
eine gewisse dauerhafte Einnahmequelle verschafft. Das zusatzlich erforderliche Merkmal als
Mitglied einer Bande setzt demgegeniiber eine fiir eine gewisse Dauer vorgesehene Verbin-
dung von mindestens drei Personen zur Begehung mehrere selbstidndiger, im Einzelnen noch
ungewisser Taten voraus.’® Der Nachweis einer solchen Begehungsweise diirfte im Einzelfall
Schwierigkeiten bereiten, es sei denn der Einsatz spezieller steuerstrafrechtlicher Ermittlungs-

methoden hat entsprechende Indizien oder Nachweise gebracht.

303 Meyer in: Beermann/Gosch, AO/FGO, § 370 AO Rn. 35/36; Kemper in: Schwarz/Widmann/Radei-
sen, UStG, § 26¢ UStG Rn. 76/77.

304 Bielefeld BB 2004, S. 2441 (2442); vgl. Ransiek in: Kohlmann, Steuerstrafrecht, § 370 AO Rn.
466 f.

305 Vgl. BGH, Beschluss vom 15.01.2002, 4 StR 499/01, NJW 2002, S. 1662 Rn. 8; Fischer StGB §
244 Rn. 34; Kemper in: Schwarz/Widmann/Radeisen, UStG, § 26¢ Rn. 18, 37.
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Die Anwendbarkeit der §§ 26b, ¢ UStG ist hingegen ausgeschlossen, wenn keine Rechnung
1.S.d. § 14 UStG ausgestellt wurde, also insbesondere in Féllen der Abrechnung durch einen

Nichtunternehmer, die eine Steuer nach § 14c UStG begriinden.>%

Nach der hier vorgenommenen Differenzierung zwischen echten und unechten Umsatzsteuer-
karussellfillen sind §§26 b, c UStG nur fiir die Félle des echten Umsatzsteuerkarussellbetrugs
von Bedeutung. Der unechte Umsatzsteuerkarussellbetrug flihrt zu keiner Strafbarkeit fiir die
Nichtentrichtung der geschuldeten Steuer, da regelmifBig die nach § 14c UStG geschuldete
Umsatzsteuer nicht angemeldet wurde und dadurch der Tatbestand der Umsatzsteuerhinterzie-

hung erfiillt wird.
4, Konkurrenzverhéltnis zu §§ 129 und 263 StGB

Die Tathandlungen im Rahmen eines Umsatzsteuerkarussellbetrugs konnen zudem im Kon-
kurrenzverhéltnis zu den allgemeinen Straftatbestdnden stehen, insbesondere zu §§ 129 und

263 StGB.

a) Abgrenzung zur kriminellen Vereinigung i.S.d. § 129 StGB

Abzugrenzen ist zundchst die bandenméfBige Begehungsweise (§ 370 Abs. 3 Satz 2 Nr. 5 AO)
von der Bildung einer kriminellen Vereinigung nach § 129 StGB. Hier kommt insbesondere
ein iiber die reine Einbindung verschiedener Unternehmer in ein Umsatzsteuerkarussell hin-

ausgehendes Zusammenwirken derselben in Betracht.

Eine kriminelle Vereinigung i.S.d. § 129 StGB erfordert einen geniigenden Organisationsgrad
in der Struktur des Zusammenschlusses.’”” Die bandenmiBige Begehungsweise im Rahmen
eines Umsatzsteuerkarussells (§ 370 Abs. 3 S.2 Nr. 5 AO) entspricht diesem nicht automa-
tisch.’® Fiir die Annahme einer kriminellen Vereinigung i.S.d. § 129 StGB ist die Unterord-
nung unter einen Gruppenwillen erforderlich, der bloe Wille mehrerer Personen, gemeinsam
Straftaten zu begehen, geniigt dazu noch nicht.’” Dies erscheint bei beiden Handelsstrukturen
eines Umsatzsteuerkarussells durchaus mdoglich, jedoch aufgrund der selten nachweisbar in
Erscheinung tretenden Hintermdnner schwer bis unmoglich feststell- oder belegbar. Hierzu

diente haufig die Telefoniiberwachung.

506 Vgl. Kemper in: Schwarz/Widmann/Radeisen, UStG, § 26¢ Rn. 44-46; Stadie in: Stadie, § 26¢
UStG Rn. 2.

307 Vgl. BGH, Beschluss vom 26.02.2003, 5 StR 423/02, BGHSt 48, S. 240 (251) Rn 29; Schauf in:
Kohlmann, Steuerstrafrecht, § 370 AO Rn. 1414.

308 Vgl. BGH, Urteil vom 26.02.2003,5 StR 423/02, BGHSt. 48, S. 240; Schauf in: Kohlmann, Steu-
erstrafrecht, § 370 AO Rn. 1414.

3% Fischer, StGB § 129 Rn. 7 £} Schauf in: Kohlmann, Steuerstrafrecht, § 370 AO Rn. 1414.
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Zu erwihnen ist aber, dass vor dem 01.08.2008°'° die Annahme, die Beteiligten an einem Um-
satzsteuerkarussell konnten eine kriminelle Vereinigung bilden, die einzige Moglichkeit war,

eine Telekommunikations- oder Wohnraumiiberwachung durchzufiihren.’!!

Die Auflistung
der Straftaten in § 100a Abs. 2 StPO wurde durch diese Gesetzesinderung um die heutige
Nr. 2 a) die bandenméBige Begehung der Steuerhinterziechung gemaf3 § 370 Abs. 3 S. 2 Nr. 5
AO, ergénzt und damit die Ermittlungsmdglichkeiten in Verdachtsféllen eines Umsatzsteuer-

karussellbetrugs erleichtert.

b) Abgrenzung zum Betrug § 263 StGB

Des Weiteren ist eine Abgrenzung der Tathandlungen im Rahmen eines Umsatzsteuerkarus-
sellbetrugs von den steuerstrafrechtlichen Ankniipfungspunkten des Betrugstatbestands des

§ 263 StGB erforderlich.

Der Betrugstatbestand des § 263 StGB schiitzt das Vermdgen gegen tduschungsbedingte Ver-
mogensschiden.>'? Die Anwendung des § 263 StGB ist nach stindiger BGH Rechtspre-
chung’'® sowie der herrschenden Meinung’'* schon allein deshalb ausgeschlossen, weil § 370
AO hinsichtlich verkiirzter Steuern ein exklusiver Tatbestand ist. Dies folgt daraus, dass § 370
Abs. 1 AO speziell einen Steuervorteil erfasst, nicht jedoch allgemein einen Vermogensvorteil

i.S. von § 263 StGB.*"5

Dieses Konkurrenzverhiltnis einstweilen ausgeblendet, stellen sich bei dem Versuch, eine
steuerrechtlich erhebliche Tauschungshandlungen unter den Tatbestand des Betruges zu sub-
sumieren, eine Reihe nicht ohne weiteres zu beantwortender Fragen. Zunédchst miisste das Ver-
stindnis des Steuervorteils deckungsgleich sein mit dem des Vermogensschadens. Bei einem
ungerechtfertigten Vorsteuerabzug tritt der Schaden beim Fiskus erst durch die Kombination
des unberechtigten Vorsteueranspruchs und der Nichtzahlung der korrespondierenden Um-
satzsteuer ein. Der Vermogensschaden ist jedenfalls nicht unmittelbar zuzurechnen. Bei dem
Vergleich der Tatbestandsmerkmale des § 263 StGB (Tduschung, Irrtum, Vermogensverfii-

gung, Vermogensschaden) zu denjenigen der Steuerhinterziehung des § 370 AO (Tauschung,

510 Gesetz zur Neuregelung der Telekommunikationsiiberwachung und anderer verdeckter Ermitt-
lungsmaBnahmen sowie zur Umsetzung der Richtlinie 2006/24/EG, Art. 1 Nr. 7 vom 21.12.2007,
BGBL. 12007 vom 31.12.2007, S. 3198.

S Schauf in: Kohlmann, Steuerstrafrecht, § 370 AO Rn. 1612.

312 Fischer § 263 StBG Rn. 3—5; vgl. Ransiek in: Kohlmann, Steuerstrafrecht, § 370 AO Rn. 56.
513 BGH, Urteil vom 01.02.1989, 3 StR 179/88, BGHSt 36, S. 100 (102); BGH, BeschluB vom
23.03.1994, 5 StR 91/94, BGHSt 40, S. 109; BGH, Urteil vom 19.12.1997, 5 StR 569/96, BGHSt 43,
S. 381 Rn. 89, BGH, Urteil vom 06.06.2007, 5 StR 127/07, BHGHSt 51, S. 356.

314 Fischer StGB § 263 Rn. 137; Lackner in Lackner/Kiihl § 263 StGB, Rn. 332/368; Joecks in:
Joecks/Jager/Randt, § 370, Rn. 85 (87) ff., § 385, Rn. 27 ff.

315 Vgl. Webel, Dumke t, in Schwarz/Pahlke, AO, § 370 AO Rn. 259.
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Nichtfestsetzung) ist damit ausschlieBlich die Téuschung identisch. Die finanziellen Auswir-
kungen sind noch vergleichbar, jedoch erfordert nur der Betrug einen Irrtum auf Seiten des

Finanzamts.>'®

Eine andere Auffassung zur Anwendbarkeit des § 263 StGB wurde zeitweise in der fritheren
Rechtsprechung vertreten. Bis 1994°!7 konnte die unberechtigte Inanspruchnahme von Um-
satzsteuervergiitungen unter § 263 StGB subsumiert werden, wenn ein Geschéftsvorgang ins-
gesamt erfunden wurde. 3'® Diese Ansicht ist darauf zuriickzufiihren, dass Fille, in denen ein
Nichtunternehmer sowohl die unternechmerische Existenz als auch die Umsétze fingierte, nicht
von § 370 AO erfasst wurden. 3'° Ein Nichtunternehmer konnte keine steuerrechtlich erhebli-
chen unrichtigen Angaben i.S.d. des § 370 Abs. 1 AO machen, durch die das Entstehen bzw.
die Hohe einer Steuer bzw. eines Steuervorteils beeinflusst werden konnte, denn ein Nichtun-
ternehmer war weder Steuerpflichtiger noch oblagen ihm Erklarungspflichten. Die Nichthaf-
tung eines Nichtunternehmers fiir seinen unberechtigten Steuerausweis in einer Rechnung ist
seit der Anderung des § 14 Abs. 3 S. 2 UStG a.F. (Stand: 1993) und nunmehr von § 14c Abs.
2 UStG erfasst. Damit treffen auch den Nichtunternehmer Erklarungspflichten fiir unberech-
tigte oder unrichtige Steuerausweise (§ 16 Abs. 1 S. 41.V.m. § 18 Abs. 1 und 3 UStG).

Auch das Vortduschen der Unternehmereigenschaft durch das Einreichen falscher Unterlagen
beim Finanzamt zur Erlangung einer Steuernummer, das nach der alteren BGH Ansicht den
Betrugstatbestand erfiillen konnte, ist nun im Rahmen der Strafbarkeit nach § 370 AO lediglich
eine straflose Vorbereitungshandlung,’® fiir die danach unrichtigen oder unvollstindigen An-
gaben im Rahmen der Umsatzsteuererkldrung, die tatbestandlich fiir die Steuerhinterziehung
sind. Das Konkurrenzverhéltnis zwischen § 263 StGB und § 370 AO wurde damit zu Gunsten

der Spezialitét entschieden.
VI. Haftung des Steuerhinterziehers nach § 71 AO

Die strafrechtliche Wiirdigung des Vorgehens im Rahmen eines Umsatzsteuerkarussellbetrugs
als Steuerhinterzichung kann die Haftungsfolgen des § 71 AO auslésen. Wer eine Steuerhin-

terzichung begeht oder an einer solchen teilnimmt, haftet nach § 71 AO fiir die verkiirzte

516 Vgl. Esskandari/Bick, UStB 2013, S. 115 (116).

517 BGH, Urteil vom 11.04.1972, 1 StR 45/72, NJW 1972, S. 1287, Beschluss vom 28.01.1986, 1 StR
611/85, UR 1986, S. 329; Urteil vom 14.01.1987, 3 StR 473/86, wistra 1987, S. 177; Beschluss vom
23.03.1994, 5 StR 91/94, UR 1994, S. 365 = BGHSt, 40, S. 109, Rn. 5.

518 BGH, Beschluss vom 23.03.1994, 5 StR 91/94, UR 1994, S. 365; vgl. Tripmaker, Diss. 2010, S. 11
m.w.N.

319 Vgl. Weiss, Anm. zum BGH, Beschluss vom 23.03.1994, 5 StR 91/94, UR 1994, S. 365 (367); vgl.
Ransiek in: Kohlmann, Steuerstrafrecht, § 370 AO Rn. 432.

20 Vgl. BGH, Urteil vom 27.09.2002, 5 StR 97/02, NStZ-RR 2003, 20, Rn. 21; Ransiek in: Kohl-
mann, Steuerstrafrecht, § 370 AO Rn. 703.
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Steuer oder die zu Unrecht gewédhrten Steuervorteile. Die Haftung umfasst den durch die Hin-

terziechung verursachten Vermogensschaden als Schadensersatz.>!

Die Haftung nach § 71 AO setzt eine vollendete Steuerhinterziechung (§ 370 AO) oder Steuer-
hehlerei (§ 374 AO), begangen als Titer, Gehilfe oder Anstifter, voraus.’*? Eine versuchte
Steuerhinterziehung 16st schon keinen Haftungsschaden aus. Nicht von der Haftung erfasst
wird derjenige, der zugleich Steuerschuldner ist,’** so dass nur die Steuerhinterzichung zu
Gunsten eines Dritten zur Haftungsinanspruchnahme fiihren kann.’?* Die Finanzverwaltung
tragt die objektive Beweislast (Feststellungslast) fiir das Vorliegen aller haftungsbegriinden-
den Tatbestandsmerkmale, folglich insbesondere der Straftat nach §§ 370, 374 AO. Kenn-
zeichnend fir die Tathandlung einer Steuerhinterziehung ist bereits die nicht erfolgte oder un-
zutreffende Steuererkldrung, auf die Nichtentrichtung der ausgewiesenen Umsatzsteuer
kommt es nicht an. Diese Nichtentrichtung der geschuldeten Umsatzsteuer ist zwar ursdchlich
fiir den Schaden, der bei Umsatzsteuerkarussellgeschiften entsteht, jedoch strafrechtlich nicht
von § 370 AO, sondern von §§ 26 b, ¢ UStG erfasst, die vom Tatbestand des § 71 AO nicht

umfasst sind.

Die Haftung ist mit dem eigentlichen Steueranspruch derart verbunden, dass ohne Steueran-
spruch kein Haftungsanspruch méglich ist. Die Tatsache, dass sowohl Steuerschuld wie auch
Haftungsschuld kraft Gesetzes entstehen (§ 38 AO) und dass das Entstehen und das Bestehen
der Steuerschuld grundsétzliche Voraussetzung fiir jede Haftung ist (§ 191 AO), verbindet die

Steuerschuld und die Haftungsschuld akzessorisch miteinander.>*

Fiir die Félle des Umsatzsteuerkarussellbetrugs trifft die Haftung regelméBig die Vertretungs-
organe (Geschiftsfiihrer, Prokuristen und andere Angestellte), aber auch den oder die Steuer-

berater des Steuerhinterziehers, die nicht selbst Steuerschuldner sind.*?¢

Die Haftungsinanspruchnahme setzt mindestens bedingt vorsitzliches Handeln voraus, da eine
leichtfertige Steuerverkiirzung (§ 378 AO) nicht vom Haftungstatbestand des § 71 AO umfasst
ist. Fiir eine Haftungsinanspruchnahme reicht damit das Kennen-Miissen der Einbindung in

ein Umsatzsteuerkarussell nicht aus. Die Haftung reicht nur soweit, wie der Vorsatz des Téters

521 BFH, Urteil vom 21.01.2004 ,XI R 3/03, BStB1. 12004, S. 919; vgl. Riisken, in Klein, § 71 AO
Rn. 2 u. 11; Intermann in: Pahlke/Konig § 71 AO Rn. 1.

52 Vgl. Loose in: Tipke/Kruse, AO/FGO, § 71 AO, Rn. 3.

523 Nach der Systematik der AO kommt eine Haftung fiir eigene Steuerschulden nicht in Betracht; vgl.
Riisken, in Klein, § 71 AO Rn. 2.

324 BFH, Urteil vom 14.12.1988, VII R 107/86, BFH/NV 1989, S. 549; Urteil vom 15.04.1987, VIIR
160/83, BStB1 1T 1988, S. 167 und Urteil vom 19.10.1976, VII R 63/73, BStB1 11 1977, S, 255; vgl.
Loose in: Tipke/Kruse, AO/FGO, § 71 AO, Rn. 1 und 7.

323 Vgl. Loose in: Tipke/Kruse, AO/FGO, § 191 AO, Rn. 18; ; Boeker in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler,
AO/FGO, § 191 AO, Rn. 19; Miiller, AO-StB 2006, S. 153.

326 Vgl. Riisken, in Klein, § 71 AO Rn. 3; Intermann in: Pahlke/Konig § 71 AO Rn. 12.
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gereicht hat, so dass die Haftung auf den durch die vorsétzliche Steuerhinterziehung verur-

sachten Vermogensschaden beschrinkt ist. >’

Zudem ist selbst an eine Verurteilung wegen Steuerhinterziehung oder Teilnahme hieran nicht
automatisch die Moglichkeit gekniipft, den Steuerhinterzieher oder Teilnehmer zur Haftung
nach § 71 AO heranzuzichen.’”® Vielmehr ist es erforderlich, die Kausalitit zwischen Tatbei-
trag des Haftenden und der eingetretenen Steuerverkiirzung bzw. dem erlangten unrechtmafi-
gen Steuervorteil nachzuweisen. Im Rahmen eines Umsatzsteuerkarussells muss danach eine
unmittelbare Verkniipfung zwischen dem Tatbeitrag und dem dadurch (mit-)verursachten
Schaden gegeben sein. Dies kann je nach Tatbeitrag unterschiedlich sein; beispielsweise flir
den Steuerberater, der die Umsatzsteuervoranmeldung vorbereitet und {ibermittelt, oder den
hierfiir verantwortlichen Geschéftsfithrer oder Prokuristen, da ohne diese keine Steuerverkiir-
zung eingetreten wére oder ein Steuervorteil nicht gewdhrt worden wire. In der Praxis ist die
Haftungsinanspruchnahme aufgrund § 71 AO jedoch insbesondere im Vergleich zur Haftung
gemdl § 25d UStG der deutlich hdufigere Fall, so auch in den Féllen des Umsatzsteuerkarus-

sellbetrugs.’?’

VII. Umsatzsteuerkarussellbetrug bei dem Handel mit CO2-Zertifikaten in der

Praxis

In den Jahren 2009 und 2010, als der Handel mit CO,-Zertifikaten seine Hochzeit hatte, wur-
den einige Fille des Umsatzsteuerkarussellbetrugs bei dem Handel mit CO,-Zertifikaten auf-

gedeckt und zunichst einer steuerstrafrechtlichen Wiirdigung unterzogen. >

Das erste Strafverfahren zum Umsatzsteuerkarussellbetrug bei dem Handel mit CO,-Zertifi-
katen wurde 2011 vom LG Frankfurt™! gefiihrt und in der Revision vom BGH am 21.12.2012
bestitigt. Die Entscheidung des LG Hamburg vom 18.02.2014°*? kniipft unmittelbar an den
Sachverhalt und das Urteil des LG Frankfurts an, da eine unmittelbare Handelsbeziehung zwi-
schen zwei Angeklagten dieser beiden Verfahren festgestellt wurde. Am 22.07.2015 bestatigte
der BGH auch die Entscheidung des LG Hamburg, legte aber die Frage nach dem Ort der

527 BFH, Urteil vom 13.07.1994, I R 112/93, BStB11I 1995, S. 198; Vgl. Riisken, in Klein, § 71 AO
Rn. 11a.

528 BFH, Urteil vom 13.07.1994, IR 112/93, BStB11I 1995, S. 198; BFH, Beschluss vom 11.02.2002,
VII B 323/00 , BFH/NV 2002, S. 891.

329 Bspw.: BFH, Beschluss vom 12.09.2014, VII B 99/13, BFH/NV 2015, FG Diisseldorf, Beschluss
vom 10.06.2011, 5 V 3555/10, zit.: Juris

330 Die finanzgerichtlichen Entscheidungen insbesondere: BFH, Beschluss vom 12.09.2014, VII B
99/13, BFH/NV 2015, 161-167; FG Diusseldorf, Beschluss vom 10.06.2011, 5 V 3555/10, FG Diissel-
dorf Urteil vom 21.06.2013, 1 K 2550/11 U, zit.: Juris., sind Gegenstand der Analyse unter B. .-IV.
331 LG Frankfurt, Urteil vom 21.12.2011 5/2 KLs (4/11), Az.:5KLs — 7510 Js 258673/09, Ausziige im
Anhang II, Revision unter: BGH, Beschluss vom 21.11.2012, U, 1 StR 391/12, DStR 2013, S. 140-
142, UStB 2013, S. 155; Zusammenfassung Esskandari/Bick, UStB 2013, S. 115.

332 LG Hamburg Urteil vom 18.02.2014, 618 KLs 3 /13, 5400 Js 4/10 —n.v.

127



sonstigen Leistung (nach alter Rechtslage) dem EuGH zur Entscheidung vor, der die Vorauf-
fassung der Qualifikation der CO,-Zertifikate als ,,dhnliche Rechte* bestitigte.>** Parallel
hierzu befassten sich ab dem 29.01.2011 auch das AG und LG Baden-Baden mit der straf-

rechtlichen Wiirdigung der Aktivitdten im Emissionshandel.’**

Die Sachverhalte dieser Entscheidungen wurden insgesamt vor der maf3geblichen Gesetzesén-
derung zum 30.06.2010 verwirklicht. Seit der Einfiihrung der Umkehr der Steuerschuldner-
schaft zum 01.07.2010 sind die Félle der Steuerhinterzichung bei dem Handel mit CO,-Zerti-
fikaten nunmehr ausgeschlossen. Durch die Anordnung der Steuerschuldnerschaft beim Leis-
tungsempfanger nach § 13b Abs. 51.V.m. Abs. 2 Nr. 6 UStG fehlt es an dem hierzu notwen-
digen Auseinanderfallen von Umsatzsteuerzahllast und Vorsteuerabzugsberechtigung bei

Ubertragungsvorgingen der CO,-Zertifikate.
1. Das erste Strafverfahren zu CO,-Emissionszertifikaten - LG Frankfurt

Mit der Presseinformation vom 11.08.2011 kiindigte das Landgericht Frankfurt den Beginn
des Steuerstrafverfahrens iiber Umsatzsteuerhinterziechung im Handel mit CO,-Emissions-
rechten an.>* Die Anklageschrift richtete sich gegen 6 Angeschuldigte, die in 34 Fillen der
gewerbs- und bandenmifigen Umsatzsteuerhinterzichung schuldig seinen sollten. Allein in
Deutschland sollten, iiber ein Handelssystem mit ca. 50 Firmen unter iiberwiegender Bezie-
hung zu einer deutschen Grof3bank, Vorsteuerbetriage in Hohe von 230 Millionen Euro verein-
nahmt worden sein. Die Ermittlungen bezogen 40 Steuerfahndungsstellen ein und wurden
durch eine extra gebildete Sondereinheit (EK-ODIN) koordiniert. Dem Gericht wurden 300
Zeugen benannt und 600 Leitz-Ordner Akten {ibersandt.”*® Bereits das Ermittlungsverfahren
0537

wurde von den Medien verfolgt, insbesondere die grof3 angelegten Razzien im April 201

und kurz vor Weihnachten 2012738
a) Sachverhalt

Die 6 Angeklagten, zwei Deutsche, drei Briten und ein Franzose, hatten ein international ope-
rierendes Umsatzsteuerhinterziehungssystem mit iiberwiegend in Deutschland ansdssigen Ge-

sellschaften aufgebaut. In diesem haben sie untereinander in einer Leistungskette mit CO,-

333 BGH Urteil vom 22.07.2015 — 1 StR 447/14, NStZ-RR 2015, S. 375 EuGH Urteil vom 08.12.2016
Rs. C-453/15 UR 2017, S. 24-28.

334 LG Baden-Baden Urteil vom 21.05.2014, Az: 5 Ns 616 Js 9005/10; OLG Karlsruhe Urteil vom
16.03.2015 — 1 (4) Ss 560/14, 1 (4) Ss 560/14 - AK 206/14, juris.

335 Siehe Pressemitteilungen des LG Frankfurt aus 2011; Terminmitteilung 15.08.2011; vgl. 0.V .-
FAZ, Mammutprozess wegen Umsatzsteuer-Betrugs.

336 Siehe Pressemitteilungen des LG Frankfurt aus 2011; Pressekonferenz 2011, vom 21.06.2011, S.
3/4, mit eindrucksvollem Bild vom Umfang der Verfahrensakten.

337 Siehe beispielhaft: Witte, Spiegel-Online vom 28.04.2010 — GroBrazzia: Steuerfahnder durchsu-
chen Zentrale der Deutschen Bank; 0.V., Financial Times Deutschland: Bundesweite GroBrazzia: Er-
mittler jagen Umsatzsteuerhinterzieher.

538 0.V., FAZ vom 12.12.2012 - Staatsanwaltschaft ermittelt gegen Deutsche-Bank-Chef; Schultz/ Bo-
cking: Spiegel-Online vom 20.12.2012 - Razzien bei der Deutschen Bank.

128



Emissionszertifikaten gehandelt. Teilweise wurden die Gesellschaften ausschlielich zu dem
Zweck des Emissionshandels gegriindet. Die D-Bank ist als Distributor einzuordnen, sie
kaufte die Zertifikate nicht zum eigenen Verbrauch, sondern ausschlieBlich zur Weiterveriu-
Berung an ihre britische Tochtergesellschaft. Die Angeklagten waren die Geschéftsfiihrer bzw.
leitende Angestellte von 5 Gesellschaften (in der Grafik als Karussell 1-5 GmbH bezeichnet):

T
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ABBILDUNG 8: EIGENE DARSTELLUNG - [TBL'RSI(‘II'I DES URTEILSSACHVERHALTS LG FRANKFURT

Die eingesetzten Geschiftsfiihrer hatten iiberwiegend keine Entscheidungsbefugnis oder maf-
gebenden Einfluss auf die Geschiftstatigkeit der Gesellschaften. Den Geschéftsmodellen war
insgesamt gemein, dass der Weiterverkauf stets bereits zu einem héheren Preis feststand, bevor
der Ankauf der Zertifikate erfolgte. Die Kaufvertrage wurden zudem maligeblich durch die
Initiatoren, Hinter- und Mittelsménner beeinflusst. Von ihnen wurden Kundenverbindungen,
stets auch zu einem groBen Finanzinstitut und dort zu zwei namentlich bekannten Mitarbeitern,
vorgeben. Die Initiatoren kontrollierten die Emissionszertifikatekonten und gaben die Ver-
kaufsaktivititen und Preisgestaltungen vor. Eine weitere Gemeinsamkeit der neu gegriindeten
oder umfirmierten Unternehmen bestand darin, dass ihre Anséssigkeit und Geschéftstatigkeit
in Deutschland jeweils einigen Ungereimtheiten unterlag. So fehlte einigen Gesellschaften ein
regulérer Firmensitz, von dem aus sie in der Lage gewesen wiéren, ihre Handelsgeschéfte ab-
zuwickeln. Die Anschriften lauteten auf verschiedene Biiroserviceunternehmen, mit denen le-
diglich ein Dienstleistungsvertrag, jedoch kein Mietverhéltnis bestand. Teilweise waren die
eingetragenen Geschéftsfiihrer niemals ldngere Zeit in Deutschland, und ein firmenfremder
Dritter war handlungsbevollméchtigt, besal} selbst jedoch keine Geschéftsfiihrungsverantwor-

tung.

Durch die Arbeit der Ermittlungsgruppe ODIN, die Auswertung der von den nationalen und
internationalen Registern (DEHSt, CITL, ITL) erhaltenen Daten, konnten die Handelswege
der Zertifikate nahezu vollstdndig rekonstruiert werden. Es konnten die unterschiedlichen Stu-
fen inldndischer Héandler bis hin zum Bezug von einem ausldndischen Lieferanten zuriickver-
folgt werden. Die so erfolgte Auswertung zeigte, dass die Zertifikate in gleichbleibenden B16-

cken iiber die Handelskonten transferiert wurden, eine Aufspaltung oder Vermischung fand
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nicht statt. Die einzelnen Transaktionen sind vielmehr akkurat nacheinander verbucht worden,
d.h. jede einzelne Transaktion ist zunéchst vollstéindig weitergebucht worden, bevor die nichs-

ten Zertifikatblocke auf dem jeweiligen Konto eingingen.

Die Karussell 1-GmbH, die Karussell 2-GmbH und die Karussell 4-GmbH wurden jeweils von
mehreren Hinterménnern gesteuert. Die eigentlichen Geschéftsfiihrer hatten keine Entschei-
dungsfreiheiten in Bezug auf die Wahl der Geschéftspartner oder bzgl. der Preise, auch die
Mengen wurden, wenn auch von den Abnehmern, vorgegeben. Hervorzuheben ist die Fest-
stellung, dass die Geschéfte quasi riickwarts initiiert wurden, also die Lieferanten erst gesucht
wurden, wenn der Abnehmer feststand. Dies entspricht fiir sich genommen auch einem Ge-
schift auf Bestellung. Untypisch sind hingegen die Zahlungsvorgéinge. Einige Zahlungen er-
folgten bereits vor Ubertragung der Zertifikate, so dass die Bestellung jeweils vorfinanziert

war.

Die Karussell 3-GmbH erwarb ihre Zertifikate aus dem Ausland und wurde durch einen nicht
geschéftsfiihrungsbefugten Dritten gesteuert. Die Ausgangsumsétze wurden ordnungsgemaf3
erklart, zugleich aber wurden anstatt der zutreffenden Eingangsumsétze als Erwerbsvorgang,
inldndische Scheinvorginge mit Vorsteuerausweis zum Abzug gebracht. Nur ein Zulieferer
und lediglich zwei Abnehmer deuten auf eine leichte Austauschbarkeit hin. Der im Ausland

anséssige formale Geschéftsfiihrer war ohne faktischen Einfluss.

Die Karussell 5-GmbH war iiber die Absichten der Hinterménner eingeweiht. Diese hatten
zunichst die Roter St(...) GmbH gegriindet, die als Buffer in Handelsbeziehungen zur D-Bank
treten sollte, von dieser jedoch abgelehnt wurde. Die Karussell 5-GmbH trat daher zwischen
die Roter St(...) GmbH und die D-Bank und agierte wie ein Broker ohne Absatzrisiko und

quasi auf fremde Rechnung.
b) Entscheidungsgriinde

In dem Urteil des LG Frankfurt vom 21.12.2011 (5/2 KLs (4/11), Az.:5KLs — 7510 Js
258673/09)°* werden verschiedene Feststellungen zu verschiedenen Charakteristika von Um-
satzsteuerkarussellgeschiften getroffen, mit der Ausnahme, dass ein Mehrfachdurchlauf be-
stimmter Zertifikate nicht erwiesen war, mithin kein origindrer Warenkreislauf festgestellt

wurde.

Die sechs Angeklagten wurden fiir jeweils mehrere Voranmeldungszeitrdume wegen jeweils
einer Steuerhinterzichung im besonders schweren Fall gemdf3 § 370 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 3 S.2
Nr. 1, bzw. S. 2 Nr. 5 AO, § 53 StGB verurteilt. Sie waren als Geschéftsfiihrer der ihnen un-

terstehenden Gesellschaften verantwortlich fiir die diesen obliegenden steuer- und vor allem

339 Ausziige im Anhang II, Revision unter: BGH, Beschluss vom 21.12.2012, U, 1 StR 391/12, DStR
2013, S. 140-142.
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umsatzsteuerrechtlich obliegenden Erklarungspflichten. Die abgegebenen Umsatzsteuervo-
ranmeldungen waren jedoch nach Ansicht des Gerichts nicht zutreffend, weil sie dem Umstand
nicht Rechnung trugen, dass den Gesellschaften die umsatzsteuerrechtliche Unternehmerei-
genschaft fehlte. Die Angeklagten waren nach Ansicht des Gerichts als Nichtunternehmer ein-
zustufen, denen aus diesem Grund der Vorsteuerabzug nach § 15 Abs. 1 S. 1 UStG nicht zu-
stand. Als Nichtunternehmer ist der in den Rechnungen der Gesellschaften enthaltene Steuer-
ausweis als unberechtigt zu qualifizieren und 16st aber eine Steuerschuld nach § 14c Abs.2 S.

2 UStG aus.

Die wesentlichen Feststellungen des Urteils betreffen die Kenntnisse der Angeklagten von ih-
rer Einbindung in Umsatzsteuerkarussellgeschifte sowie zur billigenden Inkaufnahme ihrer
Beteiligung durch die getitigten Geschéfte. Das Gericht kam zu dem Ergebnis, dass sich die
abgegebenen Voranmeldungen als falsch erwiesen. Der Karussell 1-GmbH, Karussell 2-
GmbH, Karussell 4-GmbH und Karussell 5-GmbH fehlte die Unternehmereigenschaft, da die

von ihnen getétigten Geschéfte nicht dem typischen Handlerverhalten entsprachen.

Zunichst haben sie gleichsam als fremd gesteuerte Scheinfirma gehandelt, die jedenfalls man-
gels eigenen unternehmerischen Risikos keine Unternehmerin im Sinne von § 2 Abs. 1 UStG
waren. Sie trugen weder ein Kapitalrisiko, weil ihnen die CO»-Zertifikate durch die D-Bank
bzw. den jeweiligen Abnehmer vorfinanziert wurden. Es bestand auch kein Abnahmerisiko,
weil sie nur auf Bestellung des Abnehmers handelten. Insgesamt standen diese Firmen jeweils
unter dem Einfluss eines Dritten und waren lediglich ein nach seinen Vorgaben funktionieren-
des Zwischenglied, dessen alleinige Aufgabe es war, einen "Umsatzsteuergewinn" zu erwirt-
schaften. Dieses ist aber gerade kein handelstypisches Verhalten. Dementsprechend waren sie
ausgangsseitig auch nicht zum Ausweis von Umsatzsteuer in ihren Rechnungen berechtigt.
Die von ihnen ausgewiesene Umsatzsteuer ist damit als unberechtigter Umsatzsteuerausweis

1.S.d. § 14c Abs. 2 S. 2 UStG zu qualifizieren.

Mit Ausnahme des Geschéftsfiihrers der Karussell 5-GmbH, dem Angeklagten 5, der nach
dem Gesamtbild wissentlich und zielgerichtet in die strukturierten Liefergeschifte eingebun-
den war, handelten die Verantwortlichen der {ibrigen Gesellschaften nach den Feststellungen

des Gerichts lediglich bedingt vorsétzlich.

Im Fall der Karussell 3-GmbH wurden zudem Abdeckrechnungen vorlegt, die nicht den Rech-
nungsvoraussetzungen des §§ 15 Abs. 1 Nr. 1, 14 UStG entsprachen, da jedenfalls der Leis-
tende (ausweislich der Registertransaktionen) nicht mit dem Rechnungsaussteller identisch
war. Ob es sich dabei um einen zusétzlich erfundenen Umsatz im Sinne eines Luftkarussells
handelte, ist nicht festgestellt. Da der Angeklagte 3 mit der Einbindung in ein Umsatzsteuer-
karussell rechnete und dies jedoch zur Erlangung der eigenen Ziele in Kauf nahm, wertete das

Gericht auch sein Vorgehen als bedingt vorsétzlich.
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c) Analyse der normativen Ankniipfungspunkte der Entscheidung

Aus umsatzsteuerrechtlicher Sicht befasst sich die Entscheidung des LG Frankfurts im Kern
mit der Frage der Unternehmereigenschaft. Der Begriindung des Urteils wére zuzustimmen,
wenn es den Angeklagten an der umsatzsteuerrechtlichen Unternehmereigenschaft fehlen
wiirde. Sie diirften nach dem Wortlaut des § 2 Abs. 1 S.1und S. 3 UStG keine gewerbliche
oder berufliche Tatigkeit selbstindig ausgeiibt haben und somit keine nachhaltige Tétigkeit
zur Erzielung von Einnahmen. Dem Urteil wire im Ergebnis auch zuzustimmen, wenn die
Versagung des Vorsteuerabzugs auf die vom EuGH entwickelten Kriterien zu Versagung des
Vorsteuerabzugs gestiitzt werden konnte, so dass weiterhin von einem zu Unrecht vorgenom-

menen Vorsteuerabzug auszugehen wire.
aa) Unternehmereigenschaft

Gemal dem unter Ziffer 1.a) dargestellten Sachverhalt waren die Geschéfte der Karussell 1, 2
und 4 GmbH durch Hinterméanner fremdbestimmt. Der als retrograd bezeichnete Ablauf der
Geschifte, insbesondere die Vorfinanzierung des Distributors, qualifiziert dieses Vorgehen als
marktuntypisch und liel das Gericht den Angeklagten die Unternechmereigenschaft abspre-

chen.

Bei isolierter Betrachtung der Geschiftsvorfille scheint zundchst eine umsatzsteuerrechtlich
relevante Leistung vorzuliegen. Aus den Feststellungen zur Herkunft und zu den Ubertra-
gungsketten der Zertifikate kann entnommen werden, dass die Zertifikatblocke jeweils gleich-
bleibend weitergehandelt wurden, es mithin zu tatsichlichen Ubertragungen der CO,-Zertifi-
kate kam. Die Ubertragung der Zertifikate spricht zunichst fiir das Vorliegen einer umsatz-
steuerbaren Leistung. Nach den Feststellungen des Gerichts hielten die Angeklagten die Leis-
tungsketten, also den Ankauf noch die anschlieBende WeiterverduBerung der Zertifikate tiber
mehrere Monate aufrecht, so dass sich diese als nachhaltige Leistungen gegen Entgelt einord-

nen lassen und damit auch als Leistung im wirtschaftlichen Sinn.

Das marktuntypische Verhalten und der zugestandene Einfluss verschiedener Hintermédnner
konnten jedoch dem Kriterium der Selbstidndigkeit entgegenstehen. Fiir die Karussell 1-GmbH
ist festgestellt worden, dass diese als Zwischenhéndlerin bzw. als Vermittlerin in eine Liefer-
kette eingeschaltet war, die wirtschaftlich betrachtet entbehrlich war. Es habe sich lediglich
um eine gewinnmindernde und tiberfliissige Zwischenstufe gehandelt. Dies widerspricht je-
doch nicht dem Kriterium einer nachhaltigen Tétigkeit zur Erzielung von Einnahmen, denn
auf Stufe der Karussell 1-GmbH verblieb stets eine Marge von ca. 1 % der gehandelten Zerti-
fikate. Nicht anders agiert jeder Vermittler oder Makler, der lediglich abgeleitet an dem ei-
gentlichen Geschift profitiert. Ebenso fiir sich genommen unbeachtlich wire das Vorgehen,

nur auf Bestellung titig zu werden und damit ein Abnahmerisiko zu unterbinden.
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Wenig iiberzeugend ist auch das in diesem Zusammenhang herangezogene Argument, dass
der Endverkauf unter dem Marktpreis zwingend darauf zuriickzufiihren sei, dass die aufeinan-
der folgenden Margen mehrerer Unternehmer nur durch die Einsparung der Umsatzsteuer zu
Beginn der Lieferkette moglich gewesen seien sollen. Dieses Argument ist bereits in Geset-
zesmaterialen zu finden und stellt hinsichtlich der Umsatzsteuerkarusselle darauf ab, dass die
ersparte Umsatzsteuer erfahrungsgemil zur Preisreduzierung eingesetzt wird.*** Meines Er-
achtens fehlt es fir das Durchgreifen dieser Begriindung jedoch an entsprechenden Feststel-
lungen iiber die tatsdchliche Preisgestaltung sowie zu den prozentualen Abweichungen gegen-
iiber dem zur Tatzeit erzielbaren Marktpreis. Insoweit gab es jedoch weder Beweise noch Zeu-

genaussagen noch einen entlastenden Vortrag der Angeklagten.

Systematisch zutreffend ist mE, dass durch die vorbestimmten Lieferstrukturen und damit ein-
hergehende Vorfinanzierung der Bestellungen weder ein Kapital- noch ein Abnahmerisiko be-
stand, beide aber notwendige Voraussetzungen der Unternechmereigenschaft sind. Damit stellt
sich zugleich die Frage, inwieweit von den betroffenen Gesellschaften iiberhaupt eine selb-
standige Téatigkeit ausgeiibt werden konnte. Jedenfalls faktisch unterlagen die getétigten Um-
sdtze den Anweisungen und Genehmigungen der Hintermédnner. Weisungsgebundenheit und

Selbststandigkeit schlieBen sich jedoch aus.

Der Begriff der Selbstandigkeit ist umsatzsteuerrechtlich negativ durch § 2 Abs. 2 UStG ab-
gegrenzt und wird verneint, wenn die Voraussetzungen einer Organschaft vorliegen. Die wirt-
schaftliche, finanzielle und organisatorische Eingliederung im Sinne der Organschaft erfordert
dem Grunde nach eine nahezu vollstdndige Abhdngigkeit.’*! Dies sind jedoch nicht die Krite-

rien, an denen die Unternehmereigenschaft der vorliegenden Gesellschaften scheitert.

Durch die Umsetzung der Vorgaben iiber Lieferanten und Abnehmer fehlt es an einer markt-
typischen Auswahl der Vertragspartner und damit an dem notwendigen Kriterium der Aus-
iibung von Unternehmerinitiative. In der Kombination mit dem fehlenden Risiko der Finan-
zierung, ausgepragt durch die Vorfinanzierung und Vorausplanung der Abnahme, also dem

fehlenden Unternehmerrisiko, fehlen die mafigebenden Kriterien der Unternehmereigenschaft.

Das Gericht geht auf diese rein umsatzsteuerrechtlichen Kriterien jedoch nicht systematisch
ein, sondern stiitzt seine Urteilsbegriindung zur Verneinung der Unternehmereigenschaft vor-
nehmlich darauf, dass die Angeklagten wussten oder wissen mussten, dass sie mit ihren Ge-
sellschaften und deren vermeintlich geschéftlichem Handeln zu Verschleierungszwecken in
betriigerische Leistungsketten eingebunden waren und zur Generierung von dem Mehrwert-
steuersystem widersprechenden Umsatzsteuergewinnen, in den auf sie zulaufenden Leistungs-

ketten, beitrugen. Damit zieht das Gericht das durch die EuGH Rechtsprechung entwickelte

340 Bericht des Finanzausschusses BT-Drucks. 14/7471, 23.11.2001, S. 2; Leingang-Ludolph/Wiese
DB 2002, S. 1472 (1474).
31 Stadie in: Rau/Diirrwéchter, UStG, § 2 UStG Rn. 801.
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Kriterium {iber das missbrauchliche Ausnutzen des Mehrwertsteuersystems nicht nur zur Ver-

sagung des Vorsteuerabzugs, sondern zur Ablehnung der Unternehmereigenschaft heran.>*

Die Ablehnung der Unternehmereigenschaft ist aus systematischer Sicht vorzugswiirdig.
Diese Argumentation bringt auf der Kehrseite jedoch die Problematik mit sich, dass nicht nur
kein Vorsteuerabzug gegeben ist, sondern ein Nichtunternehmer auch keine steuerpflichtigen
Ausgangsumsitze erbringen kann. Dadurch stiinden zu Unrecht geltend gemachte Vorsteuer-
betrdge Umsatzsteuerverbindlichkeiten fiir nicht umsatzsteuerpflichtige Leistung gegeniiber.
Der Steuerausweis in den Rechnungen fiihrt jedoch weiterhin zu einer Gefahrdung des Um-
satzsteueraufkommen und 16st die Rechtsfolge des § 14c Abs. 2 S. 2 UStG aus (siche nachfol-
gend unter Ziffer cc)).

bb) Versagung des Vorsteuerabzugs

Nach den Feststellungen des Gerichts waren die Angeklagten nicht zum Vorsteuerabzug im

Sinne des § 15 UStG berechtigt, weil ihnen die Unternehmereigenschaft abzusprechen war.

Die Begriindung zur Verneinung der Unternehmereigenschaft lehnt sich an das durch den
EuGH entwickelte Kriterium des missbrauchlichen Ausnutzens des Mehrwertsteuersystems
an. Das Missbrauchsverbot ist jedoch kein Tatbestandsmerkmal und daher systematisch nach
diesen zu priifen. Dieses Kriterium passt jedoch nur teilweise auf den vorliegenden Fall. Denn
der EuGH versagt mit diesem Kriterium einem Unternehmer den Vorsteuerabzug, wenn er

wusste oder wissen musste, dass er in betriigerische Leistungsketten eingebunden war.*

Dazu ist es erforderlich, dass anhand objektiver Umstidnde feststeht, dass der Vorsteuerabzug
in betriigerischer oder missbrauchlicher Weise geltend gemacht wird. Aus der Feststellung,
dass die Zertifikatblocke jeweils gleichbleibend weitergehandelt wurden und stets auf den ers-
ten inldndischen Erwerber mit der Funktion als Missing Trader zuriickzufiihren sind, kann
weder ein negativer Riickschluss auf die Unternehmereigenschaft noch auf Qualifikation als
umsatzsteuerbare Leistung geschlossen werden. Der inldndische Ursprung der Zertifikate bei
einem Missing Trader ist nicht per se ein Versagungsgrund. Die Angeklagten haben sich je-
doch auf Basis verschiedener Merkmale dazu eingelassen, dass sie bei den ausgefiihrten Ge-
schiften von einer Einbindung in ein Umsatzsteuerkarussell ausgingen. In strafrechtlicher
Hinsicht heifit es dazu in den Urteilsgriinden, dass die Angeklagten vorsdtzlich handelten, da
sie aufgrund der wahrgenommenen Ungereimtheiten der Geschaftsumstiande, vor dem Hinter-
grund der Risikolage im Emissionshandel, mit einer Steuerverkiirzung rechneten und sich da-

mit abfanden.

%2 LG Frankfurt Urteil vom 21.12.2011 5/2 KLs (4/11), Az.:5KLs — 7510 Js 258673/09 n.v. (unter
IV.), Ausziige im Anhang II.

33 Vgl ua. EuGH, Urteil vom 21.02.2006, C-255/02, Halifax, UR 2006, S. 232; EuGH, Urteil vom
12.01.2006, C-354/03, C-355/03, C-484/03, Optigen u.a., UR 2006, S.157.
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cc) Unberechtigter Steuerausweis nach § 14c Abs. 2 S.2 UStG

Die Ablehnung der Unternehmereigenschaft der Angeklagten in dm Fall bzw. den Fillen des
LG Frankfurts hat zur Folge, dass die getitigten Ubertragungen der CO,-Zertifikate nicht als
steuerpflichtige Ausgangsumsétze im Sinne des § 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG zu qualifizieren waren.
Die damit zu Unrecht in ihren Abrechnungen ausgewiesene Umsatzsteuer schulden sie nach
§ 14c Abs. 2 S. 2 UStG. Daraus folgt die Gefahrdung des Umsatzsteueraufkommens durch die
in den ausgestellten Rechnungen enthaltenen Umsatzsteuerausweise, denen in diesen Fillen

die Vorsteueranspriiche zu Unrecht gegeniibergestellt worden sind.

Der nach § 14c Abs. 2 S. 2 UStG geschuldeten Steuer kommt in dieser Konstellation also
entscheidende Bedeutung zu. Ohne diese Steuerschuld griffe ein strafrechtlicher Verkiirzungs-

vorwurf ins Leere, da es zu keiner Verrechnung mit Vorsteuerbetrdgen gekommen wire.

Die D-Bank hat noch im Laufe des Strafverfahrens die Vorsteuerbetrdge in vollem Umfang an
die Finanzverwaltung zuriickgezahlt. Insoweit hat sie jedenfalls fiir ihre unmittelbaren Ge-
schiftspartner die Grundlage fiir die Berichtigungsméglichkeit nach § 14c Abs. 2 S. 3 und 4
UStG geschaffen. Die Angeklagten hétten insoweit die Moglichkeit gehabt, die Berichtigung

der aufgrund des unberechtigten Steuerausweises geschuldeten Steuer zu beantragen.

Diese Konstellation ist jedoch eine absolute Besonderheit dieses konkreten Falles. In den ty-
pischen Umsatzsteuerkarussellfillen kommt es zu keiner Beseitigung der Gefiahrdungslage.>*
Die der Beteiligung an einem Umsatzsteuerkarussell beschuldigten Unternehmen sind regel-
méBig nicht mehr zahlungsfahig oder nicht Gegenstand des Verfahrens, weil es sich um die

nicht mehr auffindbaren Missing Trader handelt.
2. Das zweite Strafverfahren zu CO,-Emissionszertifikaten - LG Hamburg

Das Urteil des LG Hamburg vom 18.02.2014°* kniipft unmittelbar an den Urteilsfall des LG
Frankfurts an, da eine unmittelbare Handelsbeziehung zwischen einem der Angeklagten und
der Karussell 1-GmbH bestand. Im Unterschied zum Frankfurter Sachverhalt hatte es einer der
Angeklagten des Hamburger Sachverhalts explizit auf die Konstruktion eines Umsatzsteuer-
karussells abgesehen, fungierte als Initiator und hatte einen Missing Trader installiert. Eine
weitere Besonderheit dieses Falles bestand in der Vorspiegelung einer deutschen Ansassigkeit
zum Zweck der Abrechnung mit Umsatzsteuerausweis. Es wurden Rechnungen bzw. Abrech-
nungen im Gutschriftswege erstellt, bevor die Gesellschaft in Deutschland ansdssig war. Auch
hieraus resultiert ein unberechtigter Umsatzsteuerausweis nach § 14¢ Abs. 2 S. 2 UStG. An-

geklagt waren auch zwei Mitarbeiter einer Wirtschaftspriifungsgesellschaft.

54 Vgl. Haumann, AO-StB 2014, S. 188 (190).
%5 LG Hamburg Urteil vom 18.02.2014, 618 KLs 3 /13, 5400 Js 4/10 —n.v.
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Aufgrund der verschiedenen Rollen der Angeklagten im Umsatzsteuerkarussell ergab sich eine
unterschiedliche umsatzsteuerrechtliche Wiirdigung. Der als Missing Trader einzuordnenden
Gesellschaft war die Unternehmereigenschaft abzusprechen. In der Konsequenz stand dem
Angeklagten daher kein Vorsteuerabzug zu und die von ihm ausgestellten Umsatzsteuerbe-
trige schuldete er gemal § 14c Abs. 2 S. 2 UStG. Der ebenfalls angeklagte Geschiftsfiihrer
des primér kontaktierten Buffer Unternehmes erkannte die Fragwiirdigkeit der Geschéfte zwi-
schenzeitlich — ohne sich aus den Geschiftsbezichungen zuriickzuziehen, so dass hierbei von
einer gegenseitigen Unterstiitzungshandlung ausgegangen wurde, die sich jeweils als strafba-
rerer Beihilfevorwurf niederschlug. Diese positive Kenntnis ist wiederum Ankniipfungspunkt
fiir die inzwischen gefestigte EuGH Rechtsprechung zur Versagung des Vorsteuerabzugs,
wenn der Steuerpflichtige wusste oder hitte wissen miissen, dass er sich mit seinem Erwerb
an einem Umsatz beteiligt, der in eine Mehrwertsteuerhinterziechung durch andere Mitglieder
der Lieferkette einbezogen ist, oder wenn er selbst eine Mehrwertsteuerhinterziechung begeht.
Die Unternehmereigenschaft dieser Buffergesellschaft wurde insoweit nicht in Frage gestellt.
Dieses noch in der Entscheidung des LG Frankfurt maf3gebende Kriterium scheint hinter dem

Missbrauchskriterium als eigener unionsrechtlicher Versagungsgrund zuriickzustehen.>*6

Auf die Revision der angeklagten Mitarbeiter der Wirtschaftspriifungsgesellschaft hat der
BGH>¥” dem EuGH eine Vorabentscheidungsfrage vorgelegt, mit der abgeklirt werden soll,
ob die CO,-Zertifikate als ,,dhnliche Rechte* i.S.d. Art. 56 Abs. 1 Buchst a) Richtlinie
2006/112/EG (entspricht § 3a Abs. 4 Nr. 1 UStG a.F.) einzuordnen sind. Diese ist wiederum
entscheidend fiir die Bestimmung des Ortes der Leistung und somit die Frage der Strafbarkeit
wegen Steuerhinterziechung, die an die Frage des Vorsteuerabzugs gekniipft ist. Dieser ist zu
versagen, wenn der Ort der Leistung beim Leistungsempfénger im EU-Ausland, hier in Lu-
xemburg, liegt, da ein Umsatzsteuerausweis in diesem Fall unberechtigt erfolgt wire. Diese
Auffassung ist durch den EuGH nunmehr bestétigt. Die alternative Losung, bei der die Zerti-
fikate nicht als ,,dhnlichen Rechte* einzuordnen wéren, so dass die Leistung an dem Ort an
dem der Leistende sein Unternehmen betreibt, mithin in Deutschland umsatzsteuerpflichtig
gewesen wire, der Vorsteuerausweis und -abzug wiren insoweit moglich gewesen wére, hat

der EuGH somit verworfen.
3. Das dritte Strafverfahren zu CO,-Emissionszertifikaten - LG Baden-Baden

Die endgiiltige Entscheidung in dem dritten Strafverfahren zum Umsatzsteuerkarussellbetrug

mit CO,-Zertifikaten steht noch aus. Auf die Revision der Staatsanwaltschaft wurde das Urteil

346 Vgl. Pelz, jurisPR-Compl 4/2015 Anm. 5; Gehm, StBW 2015, S. 826 (827).
347 BGH, EuGH-Vorlage vom 22.07.2015, 1 StR 447/14, zit. juris; EuGH, C-453/15, ABI. C 363, S.
24 vom 03.11.2015; EuGH Urteil vom 08.12.2016 Rs. C-453/15 UR 2017, S. 24-28.
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des LG Baden-Baden vom 21.05.2014 aufgehoben und zur neuen Verhandlung und Entschei-

dung an eine andere Strafkammer des LG Baden-Baden zuriickverwiesen.>*

Der Angeklagte in diesem Verfahren war Geschéftsfiihrer der X.-GmbH und Prokurist der Y .-
GmbH, die vor allem im November 2009 Geschifte mit Emissionszertifikaten abwickelten.
Der Angeklagte hatte fiir die X.-GmbH Vorsteuererstattungen im Rahmen der Umsatzsteuer-

voranmeldung geltend gemacht, dem jedoch seitens des Finanzamtes nicht zugestimmt wurde.

Das Urteil befasst sich mit der Strafbarkeit aufgrund versuchter Steuerhinterziechung (§ 370
Abs. 2 AO), weil die X.-GmbH nicht zur Geltendmachung der Vorsteuerbetrage aus den Rech-

nungen der Y.-GmbH berechtigt gewesen sei.

Zur Ablehnung des Vorsteuerabzugs stiitzt sich diese Entscheidung auf die Missbrauchsrecht-
sprechung des EuGH, wonach die Berechtigung zum Vorsteuerabzug entféllt, wenn aufgrund
objektiver Umsténde feststeht, dass die Leistung an einen Steuerpflichtigen erfolgt, der (zum
Zeitpunkt der Lieferung) wusste oder hétte wissen miissen, dass er sich mit seinem Erwerb an

einem Umsatz beteiligt, der in eine Umsatzsteuerhinterziehung einbezogen ist.>*

Die Y.-GmbH konnte die geschuldete Umsatzsteuer nicht entrichten und wurde als Missing

Trader qualifiziert, die X.-GmbH sollte als Buffer einzuordnen sein.

Die Entscheidung befasst sich nicht mit der Frage der Unternehmereigenschaft oder den De-
tails der Handelsaktivitidten dieser Gesellschaften, sondern stellt einzig auf die Kriterien des
EuGH ab. Entscheidend danach ist, ob und wann der Angeklagte Kenntnis von der Einbindung
der X.-GmbH in ein Umsatzsteuerkarussell hatte oder hétte Kennen-Miissen. Der relevante
Zeitpunkt soll, anders in der Entscheidung des LG Hamburg, die Abgabe der Umsatzsteuer-
voranmeldung sein. Auf die Doppelrolle des Angeklagten bei beiden Gesellschaften wird nicht

eingegangen.

Fiir eine strafrechtliche Verurteilung wird es nunmehr mafigeblich auf die Beweislast der Fi-
nanzverwaltung ankommen, der es obliegt die objektiven Umstdnde darzulegen, aus denen

sich die subjektiven Merkmale der Kenntnis oder des Kennen-Miissens ableiten lassen.
4.  Exkurs: Verfahren in anderen EU-Mitgliedstaaten und Europol-Razzien

Die am 28.04.2010%% in Deutschland durchgefiihrte GroBrazzia, die dem ersten Strafverfahren

des LG Frankfurt vorausging, war mit weiteren Ermittlungen in anderen EU-Mitgliedstaaten

348 OLG Karlsruhe, Urteil vom 16.03.2015 — 1 (4) Ss 560/14, 1 (4) Ss 560/14 - AK 206/14, juris.

3% EuGH, Urteil vom 12.01.2006, C-354/03, C-355/03, C-484/03, Optigen ua., UR 2006, S.157;
EuGH, Urteil vom 06.07.2006, C-439/04, C-440/04, Kittel/ Recolta, UR 2006, S. 594.

330 Siehe beispielhaft: Witte, Spiegel-Online vom 28.04.2010 — GroBrazzia: Steuerfahnder durchsu-
chen Zentrale der Deutschen Bank; 0.V., Financial Times Deutschland: Bundesweite GroBrazzia: Er-
mittler jagen Umsatzsteuerhinterzieher.
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verbunden. Insbesondere in GrofBbritannien, Spanien, Italien und Frankreich kam es zu ver-

gleichbaren Ermittlungsmafnahmen und Verfahren.

Die britische Steuerfahndung brachte nach dreijéhriger Ermittlungsarbeit drei Angeklagte vor
Gericht, die, innerhalb von sechs Monaten seit Januar 2009, £ 38 Mio. (ca. 47 Mio. €) hinter-
zogen.>' Sie wurden am 18.06.2012 zu insgesamt 35 Jahren Haftstrafe verurteilt. Die Ange-
klagten hatten ein System von Scheinfirmen errichtet, mit denen sie in missbréduchlicher Weise
CO,-Emissionszertifikate handelten. Es handelte sich um ein klassisches Umsatzsteuerkarus-
sell, in dem ein Missing Trader zum Import der Zertifikate eingesetzt wurde. Dieser Missing
Trader verduBerte die Zertifikate mit Umsatzsteuerausweis im Inland weiter, ohne jedoch die
geschuldete Umsatzsteuer abzufiihren. Das Umsatzsteuerkarussell bestand in diesem Fall aus
wenigstens drei Buffer-Gesellschaften, die jeweils in eine Transaktion eingebunden waren,
bevor die Zertifikate an einen vermeintlich ordentlichen Unternehmer verduBert wurden.>>?
Die iiber den Missing Trader verecinnahmte, aber nicht an den Fiskus entrichtete Umsatzsteuer
wurde unter den Beteiligten geteilt. Festgestellt wurde auch, dass die Gelder regelméaBig auf

Konten in Drittlindern weitergeleitet wurden.

Ebenso fiihrte Frankreich im Laufe des Jahres 2009 umfingliche Ermittlungen zu dem Um-
satzsteuerkarussellen im CO,-Handel durch.’>® Als Hohepunkte der Betrugsaktivitéiten gelten
die Monate Mérz bis Juni 2009, unter anderem soll die Borsenplattform BlueNext in Paris
beteiligt gewesen sein.>>* Presseberichten zufolge einigte sich BlueNext mit der franzosischen
Regierung auf einen Ausgleich in Hohe von 32 Mio. € fiir den in den Jahren 2006-2009 durch
den Umsatzsteuerbetrug mir CO»-Zertifikaten entstandenen Schaden.>*® Seit Mitte September
2011 lief hierzu ein Verfahrens beim Tribunal de Grande Paris (entspricht dem Landge-

richt).>%

Auch in Spanien fiihrte eine Kooperation der spanische Behorden (Guardia Civil — Sonderein-
heit der Polizei mit Doppelfunktion, Agencia Tributaria — Finanzverwaltung) mit Europol bei
fiinf voneinander unabhédngigen Gruppen im Mérz 2010 Durchsuchungen von Privatwohnun-
gen und Unternehmen durch und arrestierte Verdiachtige.>>” Unten den Verdéchtigen sind auch

zwel der groBiten spanischen Broker, die scheinbar als Intermedidre in das System verwickelt

351 Southwark Crown Court 18.06.2012; T20117046, Judge Peter Testar, Defendants: Dosanjh, Gill;
Chabhal.

552 HM Revenue & Customs Pressemitteilung vom 19.06.2012; £ 38m carbon credits VAT fraud gang
jailed for 35 years.

33Robert, La Tribune Presse vom 26.11.2011 (Originaltext franzdsisch) einschl. englische Uberset-
zung hierzu.

554 Die Betreiber NYSE Euronext und Caisse des Dépots verkiindeten am 26.10.2012 die Einstellung
zum 05.12.2012.

333 0.V. - BusinessGreen Presse vom 04.01.2012.

356 Robert, La Tribune, Presse vom 28.09.2011.

357 Europol Review, Jahresbericht 2010, S. 51 (Operation Blue Sky); 0.V.- Presse: QUE! vom
30.03.2010.
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waren.”® Es handelt sich um ein System mit ca. 40 Personen und 20 Gesellschaften, jede be-
trog das zustindige Finanzamt bei der Umsatzsteuer.>® Diese Ermittlungen miindeten im Jahr
2012 in Ermittlungen des ,,Audiencia Nacional*, dem zentralen Strafgericht Spaniens.>*® Diese
richteten sich gegen einen groflen spanischen Gasversorger, der in dem Verdacht steht, die
Augen vor der Preisgestaltung der durch ihn angekauften Zertifikate verschlossen zu haben,
und damit an dem Umsatzsteuerkarussell beteiligt gewesen zu sein. Den AnstoB hierzu gab
Presseberichten zufolge eine Information der britischen Behorden, die das Ersuchen der ,,Fis-
calia Anticorrupcion® — Teil der Staatsanwaltschaft fiir Antikorruptionsfille an den zustindi-

gen Richter ausldste.!

Zuletzt wurde in Italien am 17.12.2010 die Guardia di Finanzia, wortlich ,,Finanzwache® (&h-
nelt der deutschen Steuerfahndung), titig.’®? Der geschitzte Steuerschaden liegt bei ca. 50

Mio. €.

VIII. Fazit

Die Unterscheidung zwischen ,,echten” und ,,unechten” Umsatzsteuerkarussellbetrugsfillen

erleichtert mE die Handhabe der Fille des Umsatzsteuerkarussellbetrugs.

Interessant ist die Feststellung, dass die Félle des Umsatzsteuerkarussellbetrugs bei dem Han-
del mit CO,-Zertifkaten zwar tatsachlich auf einem missbrauchlichen Verhalten und einem
betriigerischen Vorgehen beruhen, umsatzsteuerrechtlich jedoch als ,,unechtes” Umsatzsteu-
erkarussell zu bewerten sind, da diese Form der kiinstlichen Geschéftsgebaren nicht die Vo-
raussetzungen eines unternehmerischen Leistungsaustausches und somit auch nicht die Vo-

raussetzungen einer Leistung von einem Unternehmer fiir ein Unternehmen erfiillen.

Inwieweit die iiberwiegende Anzahl der Fille der bisherigen Rechtsprechung, die davon aus-
gehen, dass die Voraussetzungen des Vorsteuerabzugs nach objektiven Gesichtspunkten vor-
gelegen haben auch tatsdchlich als Fille des ,,echten” Umsatzsteuerkarussellbetrugs einzuord-

nen sind, ist mE zweifelhaft.

Die finanzgerichtlichen Entscheidungen zum Umsatzsteuerkarussellbetrug beim Handel mit

CO,-Zertifikaten greifen regelméfig sowohl das umsatzsteuerrechtliche Tatbestandsmerkmal

358 0.V.- Presse Elmundo.es vom 30.03.2010; 0.V.- Presse Efeverde vom 26.03.2010.

5% Fraude carrusel* — Karussellbetrug im spanischen, auch unter ,,fraude intracomunitario* — MTIC,
fraude fiscal“-Steuerhinterziehung, oder ,,fraude trucha“— Forellen-Betrug, ,,estafa“-Betrug.

560 Sanchidrian, Presse Vozpopuli vom 19.01.2012.

361 0.V .- Presse Malagahoy.es vom 31.03.2010: Factor COy; 0.V.- Presse Factor CO2.Ideas vom
31.03.2010.

562 Europol, Pressebericht vom 28.12.2010.
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auf, an dem der Vorsteuerabzug scheitert, weisen aber auch auf die Versagung des Vorsteuer-
abzugs gemil den Kriterien des EuGH hin und lassen dahinstehen, welcher Versagungsgrund

durchgreift.*®

Der eigentlich speziell fiir die Félle des Umsatzsteuerkarussellbetrugs geschaffene umsatz-
steuerliche Haftungstatbestand des § 25d UStG findet mE nach zu Unrecht kaum bzw. keine
Anwendung. Insbesondere die EuGH Rechtsprechung hat ihren eigenen Korrektur- bzw.
Kompensationsmechanismus entwickelt, neben dem weder der umsatzsteuerrechtliche Haf-
tungstatbestand des § 25d UStG noch die Haftung des Steuerhinterziehers nach § 71 AO zur

Anwendung kommen.

Die Vielzahl der zum Umsatzsteuerkarussellbetrug ergangenen Entscheidungen zeigt, dass
noch diverse Unsicherheit im Rahmen der rechtlichen Qualifikation der in ein Umsatzsteuer-
karussell eingebundenen Handler und deren Geschéftsaktivititen sowie der systematischen
Losung dieser Problematik bestehen. Diese Unsicherheiten lassen sich mE 16sen, wenn die
Fille des Umsatzsteuerkarussellbetrugs danach unterschieden werden, ob ein ,,echter” oder

,,unechter Umsatzsteuerkarussellbetrug vorliegt.

Dazu gehort es mE, zunéchst streng gesetzessystematisch das Vorliegen der Voraussetzungen
umsatzsteuerrechtlicher Tatbestdnde zu iiberpriifen, bevor dann die Anwendbarkeit gesetzli-
cher Haftungstatbestéinde gepriift wird, bevor zuletzt ein von der Rechtsprechung entwickelter
Korrekturmechanismus in Betracht zu ziehen ist. Diese Priifungsreihenfolge gewéhrleistet,
dass Fille des ,,unechten* Umsatzsteuerkarussellbetrugs systematisch zutreffend an dem oder
den fehlenden Tatbestandsvoraussetzungen scheitern. Fille des ,,echten* Karussellbetrugs
diirften tiberwiegend in das Raster des Anwendungsbereichs der nationalen Haftungstatbe-
stinde fallen, so dass sich mE die Anwendung der Rechtsprechungskriterien zur Versagung

des Vorsteuerabzugs auf dariiberhinausgehende Ausnahmefille beschrinken diirfte.

Auf der Seite des Leistenden oder vermeintlich leistenden Unternehmers hat lediglich der Fall
des ,,unechten* Umsatzsteuerkarussellbetrugs einen Kompensationsmechanismus. Bei diesem
finden verstarkt die Konsequenzen der zu Unrecht ausgewiesenen Steuer (§ 14 ¢ Abs. 2 UStG)

Eingang in die Diskussion der Literatur und Rechtsprechung.

Zunichst gilt es, eine Uberkompensation aus einem versagten Vorsteuerabzug und einer ge-
schuldeten § 14c-Steuer zu vermeiden. Insoweit wird sich zeigen miissen, wie in Fillen der
Beseitigung der Gefahrdung des Steueraufkommens mit etwaigen Berichtigungsantrdgen um-
zugehen ist. Aussichtslos diirfte eine Berichtigung sein sofern bereits Insolvenz vorliegt, da
insofern die Gefahrdungssituation nicht mehr aufzulésen ist. Nachdem die Entscheidung iiber

den Vorsteuerabzug im Rahmen des Vertrauensschutzes (jedenfalls auf nationaler Ebene) auf

363 Vgl. BFH, Beschluss vom 12.09.2014, VII B 99/13, BFH/NV 2015, 161-167; FG Diisseldorf, Be-
schluss vom 10.06.2011, 5V 3555/10, zit.: Juris.
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den Weg einer Billigkeitsentscheidung verwies, erscheint es mE naheliegend, dass im Fall
einer Uberkompensation durch Zusammentreffen der Haftung fiir zu Unrecht ausgewiesene

Umsatzsteuer und einem darauthin versagten Vorsteueranspruch ebenso verfahren wiirde.

Die Fille des ,,echten Umsatzsteuerkarussellbetrugs haben keine vergleichbare anwendbare
Regelung zur Kompensation fiir die Nichtentrichtung der geschuldeten Umsatzsteuer. Mal-
nahmen gegen diesen Unternehmer bleiben faktisch erfolglos, weil dieser nicht auffindbar o-
der jedenfalls zahlungsunfahig ist. Ebenso wenig sind auf ihn die Haftungsvorschriften an-
wendbar, schlieBlich ist der Missing Trader selbst Steuerschuldner. Zur Kompensation des
durch den Missing Trader ausgelosten Schadens wird daher regelmifig der Vorsteuerabzug

des Leistungsempfangers versagt.

Die EuGH Rechtsprechung geht mE insbesondere in Bezug auf die Beweislastverteilung in
die richtige Richtung. Sie lehnt es ab, dass der Steuerpflichtige einen Negativbeweis liber seine
Kenntnis oder ein Kennen-Miissen einer etwaigen Einbindung in ein Umsatzsteuerkarussell
fiihren soll. Vielmehr legt der EuGH (anders der BFH) der Finanzverwaltung in Bezug auf das
Wissen bzw. Wissen-Miissen die Beweislast auf, konkrete Anhaltpunkte darzulegen, die fiir

die Einbindung in eine Steuerhinterzichung sprechen.

Weitgehend ungeklirt ist die Frage des Vorsteuerabzugs auf Basis von Vertrauensschutzge-
sichtspunkten. Dies betrifft zum einen die Frage, ob ein Vorsteuerabzug aus Vertrauensschutz-
griinden in Betracht kommt, als auch die Frage, ob dieser bereits im Veranlagungsverfahren

oder gesondert im Wege einer Billigkeitsentscheidung zu gewéhren wére.

Die strafrechtliche Wiirdigung der Umsatzsteuerkarussellfille bei dem Handel mit CO»-Zerti-
fikaten zeigt, dass auch hier der Zugriff auf den eigentlichen Téter, den Missing Trader weni-
ger im Fokus steht, als die moglicherweise an einer Steuerhinterzichung Beteiligten. Zudem
ist bereits die Einordnung des Umsatzsteuerkarussellbetrugs als Steuerhinterziehung selten, da
die Tathandlung regelmaBig auf die Nichtentrichtung der geschuldeten Umsatzsteuer be-
schrankt ist und daneben keine Verletzung steuerrechtlicher Erklarungspflichten vorliegt. An
dieser Stelle zeigt sich zwar die Notwenigkeit der §§ 26 b, ¢ UStG, diese wurden in den Fillen

des Umsatzsteuerkarussellfille bei dem Handel mit CO,-Zertifikaten jedoch nicht angewandt.

Vielmehr wurde in diesen Fallen den Tétern die Unternehmereigenschaft versagt, so dass an-
stelle der §§ 26 b, ¢ UStG, die nur die Nichtentrichtung tatsdchlich geschuldeter Steuer, der
§ 370 AO anwendbar war, weil die Téter als Nichtunternehmer zu Unrecht Vorsteuer gezogen

und zu Unrecht Umsatzsteuer ausgewiesen und diese auch nicht erklart hatten.

Die drei exemplarisch vorgestellten strafrechtlichen Entscheidungen zu Umsatzsteuerkarus-
sellbetrugstillen mit CO,-Zertifikaten urteilten auch liber vermeintliche Unternehmer, die als

Missing Trader zu qualifizieren waren. Den Entscheidungen ist eine gewisse Entwicklung zu
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entnehmen, die trotz jeweils unterschiedlicher Bewertung des Vorgehens und eine Annéhe-
rung der umsatzsteuerrechtlichen Wiirdigung an die Kriterien der EuGH Rechtsprechung auf-

welist.

Nach der hier vorgeschlagenen Unterscheidung zwischen ,,echten und ,,unechten* Umsatz-
steuerkarussellfillen ist jedenfalls der Fall des LG Frankfurt als ,,unechter” Umsatzsteuerka-
russellbetrug einzuordnen, die anderen beiden Sachverhalte gehen jedenfalls teilweise vom
Vorliegen der umsatzsteuerrechtlichen Voraussetzungen aus, so dass diese als ,,echte* Um-
satzsteuerkarussellfélle einzuordnen sind. In diesem Fall wire nach der hier herausgearbeite-
ten Abgrenzung zwischen dem von der EuGH Rechtsprechung entwickelten Kriterium und

dem Haftungstatbestand des § 25d UStG zu differenzieren gewesen.

C. Nationale und europiische Maflnahmen zur Betrugsbekimpfung

Der Umsatzsteuerkarussellbetrug scheint durch sein grenziiberschreitendes Vorgehen kein
noationales, sondern ein europdisches Problem zu sein. Tatséchlich betrifft die nicht entrich-
tete Umsatzsteuer jedoch das Umsatzsteuerautkommen des jeweiligen Mitgliedstaates. Die
Sicherung des jeweiligen Steuerautkommens ist hingegen ausschlieBlich Aufgabe der jewei-

ligen Mitgliedstaaten.

Die MaBinahmen zur Betrugsbekdmpfung sind damit zuvorderst nationale Mafinahmen und in

zweiter Linie kooperative Maflnahmen auf der Ebene der EU.

Obwohl zur Bekdmpfung des Umsatzsteuerkarussellbetruges prinzipiell Mainahmen zur Pri-
vention, zur Aufdeckung und zur Strafverfolgung in Betracht kommen,*** haben es bislang
lediglich die Einfiihrung der Reverse-Charge Regelung (Ubergang der Steuerschuldnerschaft
auf den Leistungsempfanger) und ein Biindel konventioneller Mallnahmen geschafft, auf eu-

ropdischer Ebene mehrheitliche Zustimmung zu finden.

Der Begriff konventioneller MaBnahmen wurde auf EU-Ebene in den Jahren 2006 und 20079
im Rahmen der Entwicklung einer europdischen Strategie zur Bekdmpfung des Steuerbetrugs
geprigt. Darunter werden im Gegensatz zu den Uberlegungen zur Anderung des Umsatzsteu-
ersystems solche MaBnahmen verstanden, die das bestehende System stiirken konnen.>*® Zu-
néchst sind hierzu eine stirkere Zusammenarbeit zwischen den Mitgliedsstaaten sowie die Be-

schleunigung und Prizisierung des Informationsaustausches vorgeschlagen worden. 3¢’

364 Vgl. BRH, Gemeinsamer Bericht der Rechnungshéfe 2012, S. 9 ff; EU Kommission, FISCALIS-
Seminar vom 23.01.2009, TAXUD D4/NB/bm D (2009), S. 4.

365 EU Kommission KOM(2006)254 endg. vom 31.05.2006, KOM(2007)758 endg. vom 23.11.2007,
S. 4 ff.

56 Siehe im Einzelnen: Uberlegungsfelder 3.—5. EU KOM(2006)254 endg. vom 31.05.2006, S. 6-9;
367 EU Kommission KOM(2008) 807 endg. vom 01.12.2008, S. 3 u. KOM(2009)511 endg. vom
29.09.2009, S. 2.
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Im Vergleich zur Anwendung der Reverse-Charge Regelung scheint jedoch keine Mafinahme
gleich wirksam oder vergleichbar effizient zu sein. Zur Beurteilung potenzieller Alternativen
zur Anwendung der Reverse-Charge Regelung kann daher auf eine komprimierte Analyse der
wesentlichen Mafinahmen nicht verzichtet werden. Schlieflich scheinen diese Mafinahmen
bisher nicht auszureichen, um den Umsatzsteuerkarussellbetrug zu verhindern oder jedenfalls
einzuddmmen. Dasselbe scheint auch fiir die von der Finanzverwaltung auf Bundes- und Lan-
desebene umgesetzten MaBnahmen sowie die Kooperationsmafinahmen auf Ebene der EU zu

gelten.
L Nationale Mafinahmen zur Betrugsbekimpfung

Die nationalen Maflnahmen zur Bekdmpfung des Umsatzsteuerkarussellbetrugs miissten dem
Grunde nach an der Ursache des Problems, also bei der Nichtabfiihrung der gesetzlich ge-
schuldeten Steuer an den Fiskus trotz Vereinnahmung derselben vom Leistungsempfanger an-
setzen. Dem Grunde nach ist daher nur ein praventiver Ansatz geeignet, um diesem Problem
zu begegnen. Jedoch ist bereits fraglich, ob nicht der Grundpfeiler des Mehrwertsteuersystems
(das Neutralitdtsgebot) den potentiellen, praventiven MafBlnahmen der Finanzverwaltung bzw.

bereits solchen des Gesetzgebers ein in zeitlicher und sachlicher Hinsicht enges Korsett anlegt.

Die eigentliche Schwierigkeit besteht darin, dass die Fille von Umsatzsteuerkarussellbetrug
zundchst einmal identifiziert werden miissen. Identifikation bedeutet Informationsfluss, der an
verschiedenen Punkten ansetzen kann. Grundlage jedes Informationsflusses zwischen Finanz-
verwaltung und Steuerpflichtigen sind dessen Deklarationspflichten. Aus diesen folgen die
Zustimmung zu Steueranmeldungen, die Steuerfestsetzungen und etwaige Ermittlungen und
Steuerbeitreibungen der Finanzverwaltung.’*® Diese richten sich nach nationalem Verfahrens-

recht.>®’

Die Grundlage der Informationsgewinnung bilden die Erkldrungspflichten iiber die umsatz-
steuerpflichtige Tétigkeit eines Unternehmers in Form der Umsatzsteuer(jahres)erklarung und
der monatlich oder vierteljahrlich abzugebenden Umsatzsteuervoranmeldungen (§ 18 Abs. 1
und Abs. 3 UStG) sowie die Zusammenfassenden Meldungen fiir grenziiberschreitende Sach-
verhalte (§ 18a UStG). Das Ausschopfen der gesetzlich bestehenden Informationsquellen in
Kombination mit einem schnellen und effizienten Informationsaustausch, ergianzt durch die
Uberpriifung vorhandener Informationen und zweifelhafter Sachverhalte sowie die Ermittlung
der fiir die Besteuerung erheblichen Sachverhalte, sind die wesentlichen Anliegen der Kon-

trollansétze.

%8 Grundlagen der Finanzverwaltung regeln: Art. 108 GG, §§ 1, 2 FVG, §§ 6, 16, 85, 88 AO.
3% Untersuchungsgrundsatz § 88 AO, Steuerfestsetzungen §§ 155 ff. AO, Erhebungsverfahren §§ 218
ff. AO; insbesondere zu beachten §§ 167 Abs. 1, 150 Abs. 1 AO i.V.m. §18 UStG (Steueranmeldung).
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Auf Bundesebene hat die Finanzverwaltung bspw. eine Koordinierungseinheit zur Betrugsbe-
kdmpfung geschaffen und entsprechende Datenbanken eingerichtet, die den Informationsaus-
tausch erleichtern sollen. Zur Bekdmpfung des Umsatzsteuerbetrugs wurden von den Landes-
finanzverwaltungen zentrale Neuaufnahmestellen eingerichtet und jeweils eine Zentralstelle
fiir Umsatzsteuerbetrugsbekdmpfung. Dariiber hinaus haben einige Finanzverwaltungen

Dienstanweisungen zur Handhabe von Karussellgeschiften’’® herausgegeben.
1. Gesetzlich verankerte Kontrollansétze

Eine Losung zur effizienten Bekdmpfung des Karussellbetruges wird vielfach in einer umfas-

senden Kontrolle und behordlichen Zusammenarbeit gesehen.’”!

Grundsétzlich bilden Kontrollansidtze den Rahmen der moéglichen Ausschopfung von Infor-
mationsquellen im Veranlagungsverfahren. Als Massenverfahren ist das Veranlagungsverfah-
ren jedoch nicht zur 100 %igen Priifung jedes Sachverhalts berufen und schon aus Griinden
der Personalkapazitdten dazu auch nicht in der Lage. Hierzu dienen weitergehende Mafinah-
men, die sich grundsétzlich danach unterscheiden lassen, ob sie vergangenheits- oder gegen-
wartsbezogen sind. Hierzu stehen der Finanzverwaltung verschiedene Priifungsformen, insbe-
sondere die unangekiindigte Umsatzsteuer-Nachschau (§ 27b UStG) zur zeitnahen Sachver-
haltsaufkldrung und die AuBlenpriifung in Form der Umsatzsteuer-Sonderpriifung (§§ 193, 194
AO) zur Uberpriifung der Richtigkeit der angemeldeten Umsitze und/oder des Vorsteuerab-
zugs zur Verfiigung. Als erginzende Maflnahme bei Steueranmeldungen ist in diesem Zusam-
menhang auch die Sicherheitsleistung (§ 18f UStG) zu erwdhnen. Die Vorsteuervergiitung nur
gegen Sicherheitsleistung soll verhindern, dass ein Schaden durch potentiell zu Unrecht er-

folgte Vorsteuervergiitungen eintritt. >’

Grundlage solcher Kontrollen sind Aufzeichnungen, Belege, Nachweise und Erklérungen des

Steuerpflichtigen.’”

Systematisch sind sowohl die Umsatzsteuer-Nachschau (§27b UStG) als auch die Sicherheits-
leistung (§ 18f UStG) verfahrensrechtliche Vorschriften der Steuererhebung,”’ es sind Ein-

zelermittlungsmaBnahmen zur spezifischen Sachverhaltsaufklirung. °® Die Umsatzsteuer-

370 Bspw: ODF Koblenz Vfg. vom 01.04.2000, S. 7420 A St 44 2, UR 2001, S. 410 (SicherungsmafR-
nahmen gegen Steuerbetriigereien auf dem Gebiet der Umsatzsteuer: Karussellgeschéfte); BZSt Infor-
mationsblatt Emissionshandel vom 14.10.2009 (FinMin S-H: vom 06.01.2010, Anlage 1 (n.v.))

51 Vgl. Empfehlung des ECOFIN Rates zu ,.konventionellen MaBnahmen* — siche Zweiter Teil
C.III.1. a) und b).

572 Stadie in: Stadie, § 18 f UStG Rn. 2; Janzen in: Lippross/Seibel, § 18f UStG, Rn. 6; Kemper in
Schwarz/Widmann/Radeisen, § 18 f UStG, Rn.40.

S13Vgl. § 90 Abs. 1 AO, u. insbes. § 22 UStG; Leitl, Diss. 2010 S. 291; Himsel, UR 2002, S. 593
(596).

574 Kemper in: Schwarz/Widmann/Radeisen, UStG, § 18 f UStG Rn. 11; dhnlich Sterzinger in: Birken-
feld/Wiger, Das grofle Umsatzsteuer-Handbuch, § 221 Rn. 101.

575 Schallmoser in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, Kommentar zur AO/FGO, Bd. 6, Vor § 193—203, Rn.
200 u. 220.
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Sonderpriifung hingegen ist als Teil der AuBenpriifung®’® eine hiervon zu unterscheidende
Sachverhaltsaufklarungsmafinahme, da der Priifer hier mit den weitergehenden Befugnissen
eines AuBlenpriifers agieren kann. Im Gegensatz zur Auenpriifung in Form der turnusméfigen
Betriebspriifung ermoglicht die Sonderpriifung eine zeitnahe Priifung ausgewihlter Besteue-
rungszeitrdume (auch anteilig). Sie tragt dem Umstand einer Bedarfspriifung Rechnung, deren
zweifelhafte Fille regelmiBig keinen Aufschub bis zur turnusmiBigen Betriebspriifung dul-

den 577

Hingegen verifizieren Betriebspriifungen in weitreichendem Umfang die Tatigkeit eines Steu-
erpflichtigen und sind dadurch fiir die Erscheinungsformen der Umsatzsteuerkarusselle, ins-
besondere aufgrund derer Ablaufgeschwindigkeiten, nicht sonderlich geeignet. Zudem stellen
Umsatzsteuerkarussellgeschéfte die zustindigen Beamten stetig vor die Frage der Zusténdig-
keit. Dies liegt in dem Aufklarungsbediirfnis eines Sachverhalts begriindet. Wird hinter einem
Geschiftsmodell ein potentielles Karussellgeschéft vermutet, wirft dies stets die Frage auf, ob
hier bereits der Verdacht einer Steuerstraftat oder Steuerordnungswidrigkeit besteht. Bei Prii-
fungsmaBnahmen im Zusammenhang mit Umsatzsteuerkarussellen ist daher stets zu berlick-

sichtigen, dass sie sich im Grenzbereich zur Steuerfahndung bewegen kénnten.>’
a) Umsatzsteuer-Sonderpriifungen

Die Umsatzsteuer-Sonderpriifung verfolgt ebenso wie eine allgemeine AuBenpriifung das Ziel,
eine qualifizierte und formliche Aufklarung von steuerlich bedeutsamen Sachverhalten zu er-
reichen. Im Gegensatz zur reguldren AuBlenpriifung ist die Umsatzsteuer-Sonderpriifung eine
gemil § 194 Abs. 1 S. 2 AO auf die Umsatzsteuer oder speziell auf den Sachverhalt eines

Umsatzsteuerkarussellbetrugs beschriankte Priifung.

Die Priifung betrifft regelmiBig in der Vergangenheit liegende Zeitrdume, die zur Sicherung
der gleichméBigen Besteuerung (§§ 85, 199 Abs. 1 AO; § 2 Abs. 1 BpO 2000) einer abschlie-
Benden und umfassenden Aufklirung bediirfen (§ 88 AO).%” Die Priifung verifiziert die Uber-
einstimmung von erkldrten und tatsdchlichen steuerlichen Verhaltnissen. Nach der Priifung

soll der gepriifte Besteuerungszeitraum abgeschlossen und endgiiltig veranlagt werden. 3%

Nach Ansicht der Finanzverwaltung ist das Ziel der Umsatzsteuer-Sonderpriifung, steuer-

pflichtige Leistungen sachlich und zeitlich zutreffend zu besteuern, dass Steuerbefreiungen

576 Die allgemeine AuBenpriifung nach den Vorschriften der §§ 193—203 AO umfasst neben Betriebs-
priifungen (§ 193 Abs. 1, 203 AO) auch Sonderpriifungen, insbesondere im Bereich der Umsatz- und
Lohnsteuer (§ 194 Abs. 1 S. 2 AO, § 42f EStG) und sonstige Aullenpriifungen (§ 193 Abs. 2 AO). Be-
triebpriifungen richten sich nach verschiedenen Faktoren, z.B. festgelegten Gréfenklassen (§ 3 BpO
2000).

577 BMF Schreiben vom 07.11.2002, IV B 2 — S 7420 a — 4/02, BStB1. 12002, S. 1366, I. Abs. 2 S. 2.
S8 Vgl. Dambéck/Huschens in: Schwarz/Widmann/Radeisen, UStG, § 27b UStG Rn. 101; Zug-
maier/Kaiser in: Hartmann/Metzenmacher E § 27b UStG Rn. 7 und 20.

57 Birkenfeld in: Birkenfeld/Wiger, Das groBe Umsatzsteuer-Handbuch, § 262 Rn. 127.

380 Dambéck/Huschens in: Schwarz/Widmann/Radeisen, UStG, § 27b UStG Rn. 95, m.w.N. Fn.2.
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und Steuerverglinstigungen nicht zu Unrecht in Anspruch genommen und keine Vorsteuerbe-
trige unberechtigt zum Abzug zugelassen oder vergiitet werden.”®' Im Bereich der Umsatz-
steuerkarusselle sind die Schwerpunkte der Priifung die Vermeidung von zu Unrecht in An-
spruch genommenen Steuerbefreiungen und die unberechtigt geltend gemachten Vorsteu-

el,n'582

Die Umsatzsteuer-Sonderpriifung erfolgt unabhéngig vom allgemeinen Turnus einer Betriebs-
priifung, ist nicht an deren Groenmerkmale gebunden und kann damit flexibel und zeitnah
angeordnet werden.’®* Gleichwohl ist auch die Sonderpriifung auf in der Vergangenheit lie-

gende Sachverhalte gerichtet und an die Vorschriften der Aullenpriifung gebunden.

Sonderpriifungen erfolgen zeitnah, um dem System der Selbstberechnung im Rahmen der Um-
satzsteuervoranmeldungen gerecht zu werden. Insbesondere bei dem Verdacht eines Umsatz-
steuerkarussellfalls gilt es zu priifen, ob die vom Unternehmer dargestellten Geschéftsvorfille
sich anhand seiner Geschiftsunterlagen belegen lassen.’®* Als Anlass fiir eine Sonderpriifung
kommen unterschiedliche Kriterien in Betracht. Dies konnen Feststellungen im Rahmen der
Veranlagung, Kontrollmitteilungen oder automationsgestiitzter Hinweise sein, die einen Ver-
dacht begriindet haben, der somit Priifungsanlass wird. Zur Vorbereitung einer Sonderpriifung

sind simtliche verfiigbaren Informationsquellen auszuschopfen.’

Diese Priifungsform hat jedoch einen entscheidenden Nachteil. Als eine spezielle Form der
AuBenpriifung, die sich nach den §§ 193-203 AO richtet, erfordert eine Umsatzsteuer-Son-
derpriifung grundsétzlich eine schriftliche Priifungsanordnung (§ 196 AO). Dadurch ist von
Gesetzes wegen vorgeschrieben, den zu priifenden Unternehmer zu warnen. Dies ist der mal3-
gebliche Kritikpunkt, aufgrund dessen eine Umsatzsteuer-Sonderpriifung als Betrugsbekamp-
fungsmafnahme nicht wirklich geeignet ist. Hinzukommt, dass sie aufgrund der Geschwin-
digkeit, mit der Umsatzsteuerkarussellgeschéfte abgewickelt werden, ihrem Priifungsauftrag

nur nachgelagert und damit regelmiBig nur verspitet gerecht werden kann.3¢

Insbesondere die Frage, ob ein Unternehmer tatséchlich als solcher agiert oder lediglich ein

Scheinunternehmer oder Missing-Trader ist, ldsst sich nicht aufkliaren, wenn durch eine Prii-

81 BMF Schreiben vom 07.11.2002 — IV B 2 — S 7420a — 4/02, BStBI. 1 2002, S. 1366, UR 2003, S.
45.

82 Vgl. Priifungswiirdige Sachverhalte: BMF Schreiben vom 07.11.2002, IV B 2 — S 7420 a — 4/02,

BStBI1. 12002, S. 1366, III. Abs. 1 S. 3.

583 Bathe, BC 2008, S. 234; Buse, AO-StB 2008, S. 341(343/344); vgl. § 1 Abs. 2 BpO 2000, der ge-
rade § 4 BpO 2000 nicht in Bezug nimmt.

584 Vgl. BMF Schreiben vom 07.11.2002, IV B 2 — S 7420 a — 4/02, BStBI. 12002, S. 1366, 111. Abs.
48.2.

585 BMF Schreiben vom 07.11.2002, IV B 2 — S 7420 a — 4/02, BStBI. 12002, S. 1366, I11. Abs. 4-7,
Buchfiihrung, Datenbanken, Informationsaustausch mit der Veranlagungsstelle und Informationsaus-
tausch mit Finanzamtern von Vertragpartnern des Priifungssubjektes sowie ggf. internationale Amts-
hilfe.

386 BT-Drucks. 14/6883 vom 10.09.2001, S. 9 zu Art. 2; BR-Drucks. 637/01 vom 17.08.2001, S. 10.
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fungsanordnung die Priifung an sich und ihr Priifungsumfang offengelegt werden und die Prii-
fung durch Untertauchen des Priifungssubjekts vereitelt wird. Eine wirksame Betrugsbekdmp-

fung erfordert jedoch die Kenntnis der tatsdchlichen Verhéltnisse eines Unternehmers.>®’

Einer Ankiindigung der Priifung bedarf es hingegen nicht, wenn der Priifungszweck durch
Bekanntgabe der Priifungsanordnung gefdhrdet wiirde (§ 197 Abs. 1 S. 1 AO). Dazu muss eine
konkrete Gefdhrdungslage anzunehmen sein, die voraussetzt, dass aufgrund der Bekanntgabe
der Priifungsanordnung der Steuerpflichtige den Sachverhalt verdunkeln oder verschleiern o-
der sonst MaBBnahmen treffen wird, die den Priifungserfolg vereiteln oder erschweren, indem
bspw. Unterlagen manipuliert oder entsorgt werden.’®® Eine konkrete Verdunkelungsgefahr
kann bereits einen Anfangsverdacht einer Steuerhinterziechung beinhalten und 16st dadurch die

Zustindigkeit der Steuerfahndung aus.>’

Die Sonderpriifung bietet damit grundsétzlich eine Moglichkeit, die im Rahmen der Bekdmp-
fung des Umsatzsteuerkarussellbetruges in Betracht zu ziehen ist. Zu beriicksichtigen ist die
erforderliche Geschwindigkeit, mit der eine Priifung erfolgen muss. Dabei ist stets die Grenze
zum strafrechtlichen Anfangsverdacht im Auge zu behalten, insbesondere um die zuldssigen

MafBnahmen zu ergreifen.
b) Umsatzsteuer-Nachschau § 27b UStG

Gegeniiber der Sonderpriifung deutlich flexibler und zugleich dem Grenzbereich des Strafver-
fahrens noch niher ist die Umsatzsteuer-Nachschau des § 27b UStG.>*° Die Umsatzsteuer-
Nachschau wurde mit dem Ziel der Verbesserung der Bekdmpfung des Umsatzsteuerkarus-
sellbetruges eingefiihrt.””' Im Unterschied zur vergangenheitsbezogenen Sonderpriifung ver-
folgt die Nachschau einen priaventiven Ansatz, mit ihrem Ziel, die gegenwirtigen Verhéltnisse
eines Steuerpflichtigen festzustellen, die fiir die Besteuerung erheblich sein konnen. Der weit
gefasste Gesetzeswortlaut ist durch den Gesetzeszweck zu begrenzen, denn nach diesem geht

es um die Feststellung, ob der Unternehmer seine umsatzsteuerlichen Pflichten erfiillt oder

387 BT-Drucks. 14/6883 vom 10.09.2001, S. 9 zu Art. 2; BR-Drucks. 637/01 vom 17.08.2001, S. 10.
388 Seer in: Tipke/Kruse, AO/FGO, § 197 AO Rn. 6; vgl. Spatscheck/Ehnert, AO-StB 2003, S. 304
(305).

339 Dambéck/Huschens in: Schwarz/Widmann/Radeisen, UStG, § 27b UStG Rn. 92 u. 104; Seer in:
Tipke/Kruse, AO/FGO, § 197 AO Rn. 6; Riiping, Diss. 2008, S. 91.

390 Eingefiihrt durch das StVBG vom 19.12.2001, BGBI. 12001, S. 3922, BStBI. 12002, S. 32; ur-
spriinglich war eine allgemeine Nachschau angedacht, die als § 88b AO eingefiihrt werden sollte,
siehe hierzu: BT-Drucks. 14/6883 vom 10.09.2001, S. 5 Art. 2, S. 9 Art. 2, BR-Drucks. 637/01 vom
17.08.2001, Art. 2, S. 3 u. 10; vgl. Janzen in: Lippross, § 27b UStG Rn. 1 Fn. 2; von Wallis, UStB
2002, S. 123.

91 Mit der Begriindung, die allgemeine AuBenpriifung und die Umsatzsteuer-Sonderpriifung stellen
keine ausreichende MaBinahme zur Betrugsbekdmpfung dar: BT-Drucks. 14/6883 vom 10.09.2001, S.
9 zu Art. 2.
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eine missbriauchliche Nutzung des Systems vorliegt.*> Der grundrechtliche VerhéltnismaBig-
keitsgrundsatz ist daher nur gewahrt, wenn der konkrete Verdacht eines Umsatzsteuerbetrugs

vorliegt.>?

Der Uberraschungseffekt, den eine unangekiindigte Priifung ermdglicht, soll eine unver-
falschte Momentaufnahme der tatsdchlichen Verhéltnisse widerspiegeln, die bei Ankiindigung
einer Priifung manipuliert werden kénnten.>* Zudem gilt es zu verhindern, dass Beteiligte sich
untereinander warnen oder sich ganz oder teilweise unerkannt vom Markt zuriickziehen. Die
Nachschau zielt also darauf, Scheinunternehmer, potentielle Missing-Trader und Firmen, die
ausschlieBlich zur Erschleichung von Vorsteuerbetragen gegriindet wurden, kurzfristig zu ent-
larven.’*® Eines spezifischen Anlasses, vergleichbar einer Kontrollmitteilung, bedarf es bei ei-
ner Nachschau nicht. Die Nachschau setzt dem Wortlaut nach nur einen konkreten, begriinde-
ten Aufklirungsbedarf voraus.>*® Die Finanzverwaltung hat diesen Aufklirungsbedarf in Ab-
schnitt 27b Abs. 2 UStAE weit interpretiert und lésst jeden nur konkreten Anhaltspunkt fiir
einen umsatzsteuerrechtlich relevanten Sachverhalt ausreichen. Die Finanzverwaltung hat sich

damit einen sehr weiten Anwendungsbereich fiir die Umsatzsteuer-Nachschau geschaffen.>’

Zwar definiert die Finanzverwaltung den von § 27 b Abs. 1 UStG vorausgesetzten Aufkla-
rungsbedarf, welcher der Feststellung eines fiir die Besteuerung erheblichen Sachverhalts in-
newohnt, nicht allgemein, sondern zéhlt vier Beispiele in Abschn. 27b Abs. 2 UStAE auf, und
zwar die Existenzpriifungen bei neu gegriindeten Unternehmen, die Entscheidungen im Zu-
stimmungsverfahren nach § 168 S. 2 AO, die Erledigung von Auskunftsersuchen zum Vor-
steuerabzug anderer Finanzdmter und die Erledigung von Amtshilfeersuchen anderer EU-Mit-
gliedstaaten.

Diese als Priifungsanlass aufgezihlten Beispiele sollen auf regelmiBig priifungswiirdige Sach-
verhalte hinweisen. Dem ist zu entnehmen, dass eine Nachschau stets durch einen konkreten
Priifungsbedarf veranlasst werden muss und eine Priifung ins Blaue hinein unzulissig ist.’*®
Damit sind gegenwirtige und zukiinftige Sachverhalte Priifungsgegenstand einer Nachschau,
abgeschlossene oder jedenfalls in der Vergangenheit liegende Sachverhalte sind Gegenstand
der Sonderpriifung (§193 AO) oder des Veranlagungsverfahrens, in dem sie Gegenstand einer
Sicherheitsleistung (§ 18f UStG) werden kdnnen.

32 Zugmaier/Kaiser in: Hartmann/Metzenmacher E § 27b UStG Rn. 20; Tormdhlen, UVR 2006, S. 84
(86); drsb. AO-StB 2009, S. 268 (269).

33 Vgl. Stadie in Stadie, § 27 b Rn. 4; Leonard in Bunjes/Geist § 27b Rn. 8; vgl. RegE StVBG, BT-
Drucks. 14/6883 vom 17.08.2001, Art. 2 Nr. 2.

3% BT-Drucks. 14/6883 vom 10.09.2001, S. 9 zu Art. 2; vgl. Hentschel, NJW 2002, S. 1703 (1704);
Seer in: Tipke/Kruse, AO/FGO, Vorb. zu §§ 193-203 Rn. 18.

3935 Vgl. Torméhlen in: ReiB/Kriusel/Langer, UStG, § 27b Rn. 3.

3% Vgl. Stadie in Stadie, § 27 b Rn. 4; Leonard in Bunjes/Geist § 27b Rn. 8.

37 Leipold in: Sélch/Ringleb § 27b UStG Rn. 9; Torméhlen, UVR 2006, S. 84 (86/87).

5% Leipold in: S6lch/Ringleb § 27b UStG Rn. 9; Dambéck/Huschens in: Schwarz/Widmann/Radeisen,
§ 27b UStG Rn. 17/18, m.w.N.; Leonard in Bunjes/Geist § 27b Rn. 8.
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Des Weiteren ist die Zuldssigkeit der Nachschau begrenzt, sobald ein konkreter strafrechtli-
cher Anfangsverdacht vorliegt, weil hier der Verdachtsgrad fiir ihre Zuléssigkeit den Grenz-
bereich zur Zustindigkeit der Steuerfahndung (vgl. § 208 Abs. 1 S. 2 AO i.V.m. §§ 404 S.2,
399 Abs.2 S. 2 AO) iiberschritten wird.>* Dient eine Nachschau dazu, herauszufiltern, ob ein
potentieller Karussellbetrugsfall vorliegt, ist ein Anfangsverdacht gegeben, sobald sich besté-
tigt, dass ein Karussellbetrugsfall vorliegt, der die zwingende Einleitung eines Strafverfahrens

zur Folge hat.%%

Personell werden Umsatzsteuer-Nachschauen regelmifBig von Umsatzsteuer-Sonderpriifern
durchgefiihrt, die aufgrund ihres Fachwissens und ihrer Priifungserfahrung sowie der Befugnis
zum Ubergang zu einer Umsatzsteuer-Sonderpriifung die beste Eignung aufweisen.®! Ihre Be-
fugnis im Rahmen der Priifung umfasst, den Steuerpflichtigen dazu aufzufordern:
e das Betreten der nicht 6ffentlich zugénglichen Geschéftsraume zu dulden (§ 27b
Abs. 1 UStG),
e Aufzeichnungen, Biicher, Geschiftspapiere und andere umsatzsteuerrelevante Ur-
kunden vorzulegen (eine aktive Durchsuchung ist unzulassig) (§ 27b Abs. 2 S. 1 1.
Alt. UStG) oder
e Auskunft zu erteilen (§ 27 b Abs. 2 S. 1 2. Alt. UStG).5%
Zur Durchsetzung der Nachschau stehen der Finanzverwaltung nach entsprechender schriftli-
cher oder ausnahmsweise miindlicher Androhung die Zwangsmittel nach § 328 AO, insbeson-
dere ein Zwangsgeld (§ 329 AO) oder subsididr der unmittelbare Zwang (§ 331 AO), zur Ver-
fligung. Dabei darf jedoch in keinem Fall die Grenze zur Durchsuchung nach § 102 StPO
verwischt werden und der hier erforderliche Anfangsverdacht umgangen werden.5®® In Fillen,
in denen der Steuerpflichtige die Kooperation im Rahmen der Nachschau verweigert, ist der
Ubergang zu einer Umsatzsteuer-Sonderpriifung (§27b Abs. 3 UStG) oder zur Steuerfahndung
(§ 208 AO) moglich und naheliegend.*%*
Insgesamt tragt die Umsatzsteuer-Nachschau das Potential in sich, Umsatzsteuerbetriigereien,
insbesondere solche durch einen vorgetduschten Geschiftsbetrieb oder durch Entziehen des

Zugriffs von Seiten der Finanzverwaltung, einzudimmen.®®” In kleinen Schritten gedacht,

39 Vgl. Zugmaier/Kaiser in: Hartmann/Metzenmacher E § 27b UStG Rn. 20; vgl. Stadie in Stadie, §
27 b UStG Rn. 6.
800 Dambéck/Huschens in: Schwarz/Widmann/Radeisen § 27b UStG Rn. 12.
01 Torméhlen in: ReiB/Kriusel/Langer, UStG, § 27b Rn. 5 u. 8; Hundt-Ef3wein in: Offer-
haus/S6hn/Lange § 27b UStG Rn. 15; Spatscheck/Ehnert, AO-StB 2003, S. 304 (305); Wei-
mann/Eichmann, S. 64, verweisen auf eine interne Dienstanweisung als Zustdndigkeitsbegriindung.
602 Abschn. 27b.1. Abs. 8 UStAE.
603 Tormohlen in: ReiB/Kriusel/Langer, UStG, § 27b Rn. 11; vgl. Hentschel, NJW 2002, S. 1703
(1704).
04 Tormohlen in: ReiB/Kriusel/Langer, UStG, § 27b Rn. 12; Spatscheck/Ehnert, AO-StB 2003 S. 304
(306).
605 Vgl. Leitl, Diss. 2010, S. 88; Torméhlen in: ReiB/Kriusel/Langer, UStG, § 27b Rn. 6.
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kann im Rahmen der Nachschau der Geschéftskontakt zu unmittelbaren Lieferanten und Ab-
nehmern sowie zu den tatséchlichen Leistungsempféngern in den fiir Karussellgeschéfte typi-
schen, langen Lieferketten, die typischerweise mittels Reihengeschiften abgewickelt wer-
den,% erreicht werden. Fiir sich genommen fehlt es aber auch dieser PriifungsmaBnahme an
einem grofrahmigeren, globaleren Ansatz, der nicht einzelne Beteiligte eines Umsatzsteuer-
karussells aufgreift, sondern zeitgleich gegen sémtliche Beteiligte vorgehen kann. Dieses Ziel
wird mit Kettenpriifungen verfolgt, die durch koordinierte Zusammenarbeit verschiedener
Prifungsdienste (landeriibergreifend oder zwischen Veranlagung und Steufa) ein schnelles

und zeitgleiches Eingreifen gegen potentielle Beteiligte eines Karussellgeschifts vorsehen.®"

Der kriminologische Optimalfall, alle Beteiligten eines Umsatzsteuerkarussells zeitgleich fest-
zusetzen, ist dabei nur ein theoretischer Losungsansatz. In der Praxis werden sich ohne die
Einsicht in die Geschéftsunterlagen eines Unternehmens kaum die Verbindungen zu den wei-
teren Geschéftspartnern herstellen lassen. Fiir den Emissionshandel ergeben sich die wesent-
lichen tatsdchlichen Kontakte zu Geschéftspartnern auch aus den Emissionshandelskonten und

Registerdaten.
c) Sicherheitsleistungen § 18f UStG

Die Zielsetzung der Vorschrift ist es, den Missbrauch im Bereich des Vorsteuerabzugs einzu-
schrinken.®”® Der Finanzverwaltung soll ein angemessener Zeitraum zur Priifung eines geltend

609

gemachten Vorsteueriiberhangs bzw. Steuererstattungsanspruchs®®” eingerdumt werden.®'?

Jede Auszahlung einer Steuervergiitung bzw. Steuererstattung an einen Unternehmer birgt das
Risiko eines Steuerausfalls, soweit sich der Vergiitungs- bzw. Erstattungsanspruch des Unter-
nehmers als unrichtig erweist und die Finanzverwaltung einen Riickforderungs- bzw. Erstat-
tungsanspruch i.S.d. § 37 Abs. 2 AO gegen den Unternehmer durchsetzen miisste. Dieser Si-
tuation vorzubeugen und zugleich die Liquiditét des Unternehmers nicht unverhéltnisméaBig
einzuschrinken ist der Zweck der Sicherheitsleistung,®'! da insoweit nur Kosten fiir die Be-
stellung einer Sicherheitsleistung anfallen, nicht aber auf den Vergiitungsanspruch insgesamt

verzichtet werden muss.

Zwar richten sich die Art und Hohe der Sicherheitsleistung grundsétzlich nach §§ 241-248

AQ, d.h. es kommen der Art nach die gewohnlichen Kreditsicherungsmittel in Betracht, von

606 Vgl. OFD Koblenz vom 01.04.2000, S. 7420 A St 44 2, UR 2001, S. 410 (412/413).

07 Tormdohlen in: ReiB/Kriusel/Langer, UStG, § 27b Rn. 2; Dambéck/Huschens in: Schwarz/Wid-
mann/Radeisen § 27b UStG Rn. 12.

608 Tehler in: ReiB/Kriusel/Langer, UStG, §18 f Rn. 26; Leitl, Diss. 2010, S. 75.

609 Der Steuererstattungsanspruch wird von § 37 Abs. 2 AO definiert als die Riickzahlung eines bereits
entrichteten Betrages, bspw. durch Herabsetzung bisher entrichteter Umsatzsteuer.

610 BFH, Beschluss vom 06.10.2005, V B 140/05, UR 2006, S. 401 (403); vgl Stadie in Stadie, § 18 f
UStG Rn. 2.

611 BT-Drucks. 14/6883 vom 10.09.2001, StVBG, zu Art. 1 zu Nr. 4, S. 8, BR Drucks. 637/01 vom
17.08.2001, Begr. AT S. 6.
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der Finanzverwaltung wird jedoch die Bankbiirgschaft bevorzugt (Abschn. 18 f Abs. 2
UStAE).

Die Sicherheitsleistung kann jedoch nur verlangt werden, wenn die Finanzverwaltung Zweifel
an der Richtigkeit einer eingereichten Steueranmeldung (Umsatzsteuervoranmeldung (§ 18
Abs. 1 UStG) oder der Umsatzsteuerjahreserklarung (§ 18 Abs. 3 UStQG)) hat, die zu Vorsteu-
eriiberhidngen fithren und daher nach § 168 S. 2 AO ihrer Zustimmung bediirfen, sofern der

Unternehmer sein Einvernehmen erklart (§ 18 £S. 1 UStG).

Der Unternehmer hat indessen nur dann einen Anspruch auf Auszahlung eines Vorsteueriiber-
hangs (oder eines Erstattungsbetrags), wenn diese fallig ist. Das UStG regelt lediglich die Fal-
ligkeit der Zahlungsanspriiche der Finanzverwaltung (§ 18 Abs. 1 und Abs. 4 UStG). Bei Ver-
giitungsanspriichen des Steuerpflichtigen ist die Zustimmung der Finanzverwaltung Voraus-
setzung fir die Falligkeit des Zahlungsanspruchs (§ 168 S. 2 i.V.m. § 220 Abs. 2 S. 2 AO).
Die Zustimmung der Finanzverwaltung ist erforderlich, damit die Steueranmeldung einer
Steuerfestsetzung gleichsteht;®!? die wiederum ist Voraussetzung fiir die Filligkeit, so dass ein

Zahlungsanspruch mit Bekanntgabe der Zustimmung der Finanzbehérde fillig wird.®!3

In Abgrenzung zur reguldren Priifung auf Zustimmung, Umsatzsteuer-Sonderpriifung oder
Nachschau ist die Sicherheitsleistung dann anzufordern, wenn die Priifung {iber die Erteilung
der Zustimmung voraussichtlich langere Zeit in Anspruch nehmen wird, mithin voraussicht-
lich einen Zeitraum von mehr als sechs Wochen umfassen wird.%!* Die erforderliche Priifung
iiber die RechtméBigkeit der geltend gemachten Erstattungsbetrége kann durch die Umsatz-
steuer-Sonderpriifung und die Umsatzsteuer-Nachschau regelmiBig kurzfristiger erfolgen, so
dass die Sicherheitsleistung diesen gegeniiber lediglich subsididr anzuwenden ist.’"> Zudem
darf die Priifung des Vorsteueriiberhanges nicht iiber einen Zeitraum von 6 Monaten hinaus-
gehen. Diese 6-monatige Frist ist zwar keine gesetzliche Hochstgrenze, jedoch wurde § 46
Abs. 1 S. 2 FGO entsprechend angewandt.®'® Zugleich ist diese 6-monatige Frist die einzige
im Gesetz genannte Frist zur Beurteilung, ob die Priifungsdauer der Finanzverwaltung ange-
messen ist.’” Vor dem Hintergrund, dass die Zustimmung gegen Sicherheitsleistung nur zu

einer vorldufigen Festsetzung der Steuer fiihrt und eine endgiiltige Priifung noch erfolgen

12 Vgl. Sterzinger in: Birkenfeld/Wiger, Das groBe Umsatzsteuer-Handbuch, § 221, zu § 18 f UStG
Rn. 41.

613 Tehler, Anm. zu EuGH, Urteil vom 18.10.2012 C-525/11, Mednis SIA, EU-UStB 2012, S. 96 (97);
drsb. in: Reifl/Krausel/Langer, UStG, §18 f Rn. 18.

614 Abschn. 18 f.1. Abs. 3 S. 3 UStAE; vgl. Kemper in: Schwarz/Widmann/Radeisen, UStG, § 18 f
UStG Rn. 19; Sterzinger in: Birkenfeld/Wager, Das grofle Umsatzsteuer-Handbuch, § 221, zu § 18 f
UStG Rn. 33.

615 Abschn. 18 f.1. Abs. 3 S. 2 UStAE; vgl. Zugmaier/Kaiser in: Hartmann/Metzenmacher E § 27b
UStG Rn. 21.

616 BFH, Beschluss (NV) vom 06.10.2005, V B 140/05, UR 2006, S. 401, Rn. 23/24; vgl. Sterzinger
in: Birkenfeld/Wéger, Das gro3e Umsatzsteuer-Handbuch, § 221, zu § 18 f UStG Rn. 61; Kemper in
Schwarz/Widmann/Radeisen, UStG, § 18f UStG Rn. 19.

617 BFH, Beschluss (NV) vom 06.10.2005, V B 140/05, UR 2006, S. 401 (402).
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muss, ist diese Frist mE zu lang bemessen. Die Zustimmung gegen Sicherheitsleistung ist erst
geboten, wenn eine kurzfriste Sachverhaltsaufklirung im Rahmen der Umsatzsteuer-Nach-
schau oder Sonderpriifung (binnen 6 Wochen) nicht méglich erscheint.®'® Dabei handelt es
sich um eine Ermessensentscheidung, die dem Grundsatz der VerhéltnisméBigkeit unterliegt.
Wiirde die Finanzverwaltung den geltend gemachten Anspruch auf Vorsteuervergiitung ab-
lehnen, wire im Rahmen eines Einspruchs in vergleichbarer Frist eine endgiiltige Entschei-
dung zu erzielen. Eine demgegeniiber nur vorlaufige Entscheidung muss sich zudem an dem
Grundsatz des Sofortabzugs/Neutralitiat der Umsatzsteuer messen lassen und diirfte mE somit

hochstens das Zweifache dieser 6-wochigen Frist, mithin 12 Wochen betragen.

In Fallen eines negativen Priifungsergebnisses ist der potenzielle Erstattung-/Riickforderungs-
anspruch der Finanzverwaltung (als Steuerglaubiger 1.S.d. § 37 Abs. 2 AO) auf Riickzahlung
der moglicherweise zu Unrecht ausgezahlten Steuervergiitung oder Steuererstattung abgesi-
chert.®" Das Sicherheitsverlangen ist daher von der Auszahlung der Umsatzsteuer abhiin-
gig.%?° Zudem hat die Finanzverwaltung ihre Zustimmung iiber die Auszahlung von Erstat-
tungsbetriagen gegen Sicherheitsleistungen nach pflichtgemadf3em Ermessen zu erteilen und hat

auBerdem die Zustimmung des Steuerpflichtigen hierzu einzuholen.®*!

Im Rahmen der Ermessenserwégungen hat die Finanzverwaltung zu beriicksichtigen, ob be-
stehende Zweifel an der Vorsteuerabzugsberechtigung durch mildere Mittel ausgeraumt wer-
den konnen. Als solche milderen Mittel ist beispielsweise die Aufforderung zur Vorlage von
Originalrechnungen und Lieferscheinen, die Umsatzsteuer-Nachschau oder eine Umsatz-

steuer-Sonderpriifung zu beriicksichtigen.®??

Die Auszahlung eines Vorsteueriiberhangs gegen Sicherheitsleistung geméf § 18 £ UStG hat
im Vergleich zur Uberpriifung der Angaben zu einem geltend gemachten und ggf. bereits aus-
gezahlten Vorsteuervergiitungsanspruch im Rahmen einer Umsatzsteuer-Nachschau (§ 27 b
UStG) nur insoweit praventive Wirkung, als ein Schadenseintritt durch unberechtigte Vorsteu-
ervergiitungen verhindert wird. Damit wird jedoch nur die Seite eines Karussellgeschéfts er-
fasst, bei dem solche Vorsteueriiberhdnge iiberhaupt anfallen. Die Problematik des unterge-
tauchten oder zahlungsunfihigen Missing Traders wird von § 18 f UStG nicht erfasst.®** Damit

greift § 18f UStG einen einzigen Spezialfall aus einer sehr komplexen Betrugskonstellation

618 Abschn. 18f Abs. 3 S. 3 UStAE; Tehler in: Rei/Kriusel/Langer, UStG, §18 £ Rn. 26; drslb. UVR
2008, S. 225 (245); Kemper in Schwarz/Widmann/Radeisen, § 18 f UStG, Rn. 18/19.

619 Stadie in: Stadie, § 18 f UStG Rn. 2; Janzen in: Lippross/Seibel, § 18f UStG, Rn. 6; Kemper in
Schwarz/Widmann/Radeisen, § 18 f UStG, Rn.40.

620 Sterzinger in: Birkenfeld/Wiger, Das groBe Umsatzsteuer-Handbuch, § 221, zu § 18 £ UStG Rn.
45; Kemper in Schwarz/Widmann/Radeisen, § 18 f UStG, Rn. 22/23.

21 BT-Drucks. 14/6883 vom 10.09.2001, StVBG, Begr. AT 1. S. 7; Nieskens in: Rau/Diirrwichter, §
18 f UStG Rn. 20.

622 Janzen in: Lippross/Seibel, § 18 f UStG Rn. 11; Kemper in Schwarz/Widmann/Radeisen, § 18 f
UStG, Rn. 37.

23 Vgl. Leitl, Diss. 2010, S. 76.
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heraus, der bereits konzeptionell nur einen sehr begrenzten Beitrag zur Losung des Gesamt-
problems leisten kann. Dabei ist § 18 f UStG ein Teil der mdglichen Mafinahme zur Betrugs-
bekdmpfung, die mit den anderen hierzu geschaffenen abgaben- bzw. verfahrensrechtlichen
Regelungen, §§ 25d, 26b, 26¢ und 27b UStG, die Basis der gesetzlich verankerten Betrugsbe-
kdmpfung bildet.

2. MaBnahmen der Finanzverwaltung

Die Finanzverwaltung hat die Bedeutung der Informationsgewinnung und Informationsver-
fligbarkeit im Rahmen der Bekdmpfung von Umsatzsteuerkarussellen erkannt und im Wesent-

lichen im organisatorischen Bereich und durch technische Unterstiitzung umgesetzt.

Die Aufzeichnungs- und Erklarungspflichten sowie die nachtragliche Kontrolle derselben
konnen die Téatigkeit eines Unternehmers insgesamt nachvollziehbar machen. Dies funktio-
niert jedoch nur dann, wenn der Unternehmer diese Verpflichtungen ordnungsgemalf erfiillt.
Ob dies der Fall ist, kann im Rahmen der Veranlagung nur festgestellt werden, wenn sich
Auffidlligkeiten zeigen. Dazu sind neben dem reinen Informationsfluss eine entsprechende
Prifungssystematik und Risikoanalyse erforderlich, die derartige Auffalligkeiten zu Tage for-
dern. Die ersten Schritte in die richtige Richtung sind die Abstimmung der Erklérungs- und
Deklarationspflichten sowie die Korrespondenz der jeweiligen Zeitrdume. Auch die verbes-
serte Zusammenarbeit diirfte ihren Beitrag leisten. ME ist insbesondere die Datenaufbereitung,
der automatische Datenabgleich und die Arbeit von Datenaustauschsystemen zukunftsweisend
und potentiell geeignet, eine technische programmgestiitzte Kontrolle durchzufiihren, die auf-
grund der Geschwindigkeit nicht mehr nur zur nachtréglichen Aufdeckung und Schadensbe-

grenzung dienen kann.
a) MaBnahmen auf Bundesebene

Auf Bundesebene wurden zur Verbesserung des Informationsaustausches eine Koordinie-
rungseinheit zur Betrugsbekdmpfung geschaffen und entsprechende Datenbanken eingerich-
tet, die den Informationsaustausch erleichtern sollen. Dariiber hinaus wurden Programme ent-
wickelt, die auf Basis einer vorhandenen Datengrundlage Risikofélle ermitteln und Anzeichen

fiir Umsatzsteuerbetrug aufzeigen sollen.
aa) Zentrale Koordinierungseinheiten zur Betrugsbekdmpfung

Die ,,Koordinierungsstelle fiir Umsatzsteuer-Sonderpriifungen und Steuerfahndungsmaf3nah-
men* (§ 88a AO) kurz ,,KUSS* ist die zentrale Koordinierungseinheit auf Bundesebene und

der Zustindigkeit des Bundeszentralamts fiir Steuern (BZSt) unterstellt.?* Thre wesentliche

624 Bingerichtet mit dem StVBG vom 19.12.2001, BStBI. 12002, S. 32; vgl. Hilgers-Klautzsch
in:Kohlmann, Steuerstrafrecht, § 385 AO Rn. 138.
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Aufgabe besteht darin, Informationen in lander- und staateniibergreifenden Umsatzsteuer-Be-
trugsfillen zwischen den jeweils beteiligten Finanzverwaltungen im In- und Ausland auszu-
tauschen, zu sammeln und auszuwerten sowie PriifungsmaBnahmen abzustimmen. Die KUSS
unterstiitzt zudem die Informationsweitergabe zwischen Steuerfahndern und Steuerpriifern.®?
Durch den Bundesrechnungshof werden die Arbeitsergebnisse und Effizienz der KUSS regel-

méBig als unzureichend kritisiert, %2 ohne jedoch Alternativen aufzuzeigen.

Fiir die Bekdmpfung des Umsatzsteuerbetrugs nutzt die KUSS eine zentrale Datenbank, na-
mens ZAUBER. ,,ZAUBER?” steht fiir die Zentrale Datenbank zur Speicherung und Auswer-
tung von Umsatzsteuer-Betrugsfillen und Entwicklung von Risikoprofilen.®?” ZAUBER dient
allen Finanzbehorden als bundesweit verfiigbares Hilfsmittel fir Recherchen in umsatzsteuer-
lichen Ermittlungsverfahren.®?® Bewihrt hat sich ZAUBER in Neugriindungsfillen und ist da-
her bei diesen zwingend heranzuzichen.®” Durch ZAUBER erhalten die Priifdienste einen
schnellen Uberblick iiber grenziiberschreitende Organisationsformen national und internatio-
nal operierender Téter und bekommen Erkenntnisse iiber neue und kiirzlich ermittelte Hand-
lungsmuster geliefert.®*° Die Daten aus ZAUBER dienen mithin auch zur Vorbereitung einer

Umsatzsteuerpriifung oder schlicht der Kontrolle.%!

bb)  Umsatzkontrollen und Risikoanalysen

Im Rahmen von Risikoanalysen sollen Auffilligkeiten ermittelt werden, die Anlass fiir eine

detaillierte Priifung geben oder bereits auf einen Umsatzsteuerkarussellbetrug hindeuten.
(1) Risikopriifung auf Basis eines regelbasierten Entscheidungssystems

Das regelbasierte Entscheidungssystem fiir Umsatzsteuervoranmeldungen®* ist dazu konstru-
iert, spezifische Steuerausfallrisiken im Rahmen der Umsatzsteuervoranmeldungen zu erken-
nen. Dazu ist das System darauf programmiert, typische Risikofélle beispielsweise Steueraus-

falle durch Insolvenz, unplausible Warenbeziige oder Umsatzentwicklungen oder bekannte

25 BRH, Gemeinsamer Bericht der Rechnungshéfe 2009, S. 25.

626 BRH, Gemeinsamer Bericht der Rechnungshéfe 2009, S. 25; BRH Gemeinsamer Bericht der Rech-
nungshofe 2012, S. 18/20.

27 BRH, Gemeinsamer Bericht der Rechnungshéfe 2009, S. 12.

628 Seer in: Tipke/Kruse, AO/FGO, § 5 FVG Rn. 14; Hilgers-Klautzsch in:Kohlmann, Steuerstrafrecht,
§ 385 AO Rn. 138.

629 Vgl. Bremische Biirgerschaft Drucks. 16/757 vom 23.08.2005, S. 5; vgl. auch Zweiter Teil C.1.
2.b) aa).

630 Bayerischer Landtag Drucks. 16/6367 vom 20.01.2011, S. 3.

81 Vgl. Schulz, Diss. 2011, S. 178/179; vgl. Schmidt/Schmitt in: Steuerrecht im Rechtsstaat (Fest-
schrift fiir Wolfgang Spindler zum 65. Geburtstag) 2011, S. 529-547.

632 Vgl. Schiilke, FinMin S.-H. Anlage zum Umdruck 16/4087 vom 23.03.2009, S. 12.
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Betrugsszenarien aufzuspiiren.®** Das System fuf3t auf den Erfahrungswerten von Steuerfach-
leuten und arbeitet auf Grundlagen von Fakten, definierten Regeln und einem Uberwachungs-

system mit Regelinterpretation.5**

Das System arbeitet vornehmlich mit Daten aus vorherigen Umsatzsteuervoranmeldungen,
Erhebungsdaten und Grundinformationen.®* Es besteht aber auch die Méglichkeit, auf Daten
des Handelsregisters, der Insolvenzregister und auf andere Datenbanken wie bspw. ZAUBER

zuzugreifen. 5%

Die zu bewertenden Risiken sind anhand moglichst simpler mathematischer Regeln festzule-
gen. Das Programm wendet die vorgegebenen Regelparameter auf jede Umsatzsteuervoran-

meldung an. Beispiel®’:

¢

Regel I: Wenn: ,, Neu gegriindetes Unternehmen und

,,sofortiger Umsatz in Millionenhéhe * und

,, niedrige MwSt.-Schuld “

Dann ,,Verdacht auf Beteiligung an einem MwSt.-Betrugsmodell*.
Spezifische Prifungsparameter fiihren zu Hinweisen im Rahmen der Bearbeitung, anhand de-
rer der Bearbeiter ein entsprechendes weiteres Vorgehen mit dem Fall zu veranlassen hat.
Dazu erfolgt eine Risikoabwégung im Einzelfall, aufgrund derer eine Umsatzsteuer-Sonder-
priifung oder Nachschau angeordnet werden kann.®*® Die Priifungsparameter sind vielfiltig,
werden jedoch nicht verdffentlicht, um zu vermeiden, dass bewusst filtertaugliche Steuerer-
klarungen eingereicht werden, deren Falschangaben die Risikogrenzen nicht erreichen oder
deren Paramenterkombinationen keine Risikomeldung auslésen. Beispiele fiir solche Parame-
ter sind Wertgrenzen, d.h. Verdnderungen der Umsétze im Vergleich zum Vorjahr (absolut
oder relativ). Hierunter sind bspw. die zeitliche Entwicklung bestimmter Umsétze im Eigen-
oder Fremdvergleich, Unstimmigkeiten im Rahmen einer Erklédrung (Differenzen zwischen
Eingangs- und Ausgangsumsitzen) oder bestimmte erstmalig erklarte Sachverhalte zu verste-
hen.5%?
In diesem Zusammenhang hat Nordrhein-Westfalen ein Verfahren zur Risiko-Analyse mit
dem Schwerpunkt der Aufdeckung von Umsatzsteuerkarussellgeschiften namens NEPOMUK

— Neuronales Programm gegen Umsatzsteuerkarussellbetrug entwickelt, das mit Ausnahme

von Baden-Wiirttemberg und Hamburg bundesweit im Einsatz ist.%* Das Verfahren basiert

633 Vgl. Landtag B-W Drucks. 14/7355 vom 15.12.2010, S. 4; vgl. Landtag Hessen Drucks. 16/5731
vom 04.08.2006 S. 2.

634 EU Kommission, Leitfaden Risikomanagement Version 1.2 (Feb. 2006), S. 97/98.

635 Landtag B-W Drucks. 15/1047 vom 14.11.2011, Anlage 2, S. 9.

636 FinMin Konferenz vom 21.10.2004, S. 5; Schmidt, DStJG 31 (2008), S. 43 (50); Schulz, Diss.
2011 S. 245.

67 EU Kommission, Leitfaden Risikomanagement Version 1.2. (Feb. 2006), S. 97.

638 Landtag B-W Drucks. 14/7355 vom 15.12.2010, S. 4.

39 Vgl. Miinch, DStR 2013, S. 212 ( 214); Wihnert ,Steuer-Consultant 03-2009, S. 27.

640 Seit dem 14.01.2011 wird es im Rahmen von KONSENS in 15 Bundeslidndern eingesetzt: Landtag
B-W Drucks. 15/1047 vom 14.11.2011, Anlage 2, S. 21.
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auf einem kiinstlich neuronalen Netz,**!' das die Erfahrungswerte bisheriger Betrugskonstella-
tionen nutzt, um die vorhandenen Daten entsprechend abzugleichen. Neuronales Netz steht fiir
einen lernfiahigen Prozess, der systematisch gelernte Fille zu einem Muster zusammenstellt
und bei vergleichbaren Daten einen Zusammenhang ausweist. Die Erfahrungswerte scheinen

den Nutzen gegeniiber Zufallsfunden derzeit noch nicht bestitigen zu konnen.**

Mecklenburg-Vorpommern hat ein dhnlich konzipiertes Risikosystem, jedoch soll es der Auf-
deckung samtlicher Umsatzsteuerbetrugsfille dienen. Grundlage des Systems ist eine Risiko-
analyse und Mustererkennung mittels neuronaler Netze entwickelt (NEPTUN). Dieses Pro-
gramm ist ein System zur risikoorientierten Fallauswahl, die fiir eine Umsatzsteuer-Sonder-

priifung bestimmt ist.%4*

(2) Datenmanagement und Visualisierung von Karussellfdllen

Zur Unterstiitzung ihres Datenmanagements bedient sich die Finanzverwaltung teilweise eines
eigens entwickelten, teilweise kommerziellen Systems, um komplexe Beziechungsgeflechte
von Finanz- und Warenfliissen, Unternehmens- und Personenverbindungen zu recherchieren,

zu verfolgen, aufzudecken und ggf. sogar gerichtsfest darzustellen.

Exemplarisch stehen hier das von Nordrhein-Westfalen entwickelte Fallbearbeitungssystem
NEREUS und die Softwarelosung der Firma Rola Security Solutions GmbH einander gegen-

uber.

Die Eigenentwicklung der Finanzverwaltung Nordrhein-Westfalen NEREUS (Namens Ein-
gabe und Recherche fiir Umsatzsteuerbetrug) ist Bestandteil der IT-Losungen der Zentralstelle
zur Umsatzsteuerbetrugsbekdmpfung (ZEUS). Es handelt sich um ein komplexes Fallbearbei-
tungssystem mit der Moglichkeit grafischer Aufarbeitung der Ergebnisse. Das System bietet
vornehmlich Verkniipfungen verschiedener Informationen und filtert und analysiert Gemein-
samkeiten. Neben der Verbindung von Geschiftskontakten lassen sich bspw. Ubereinstim-

mungen bei Geschiftsfithrern, Anschriften oder Bankdaten zusammenstellen.®

645 ebenfalls ein Datenmanagement fiir Fall-

Die Firma Rola bietet mit ihren Softwarelésungen
bearbeitungs- und Auswertungsprozesse fiir Umsatzsteuerkarussellfille. Die Programme bie-
ten Moglichkeiten von der Aufnahme von Massendaten iiber Recherche und Analyse bis zur
Visualisierung und Présentation. Die grafische Darstellung von Beziehungsgeflechten und Da-

tenverkniipfungen ldsst Zusammenhéinge sichtbar werden und Strukturen erkennen, so dass

641 Senatorin fiir Finanzen Bremen, Jahresbericht der Steuerverwaltung Bremen 2009, S. 17; Landtag
B-W Drucks. 15/1047 vom 14.11.2011, Anlage 2, S. 19.

642 Keil, KONSENS 2012 —Seminarberichtbericht.

643 Senatorin fiir Finanzen Bremen, Jahresbericht der Steuerverwaltung Bremen 2009, S. 17; Schiilke,
FinMin S.-H., Anlage zum Umdruck 16/4087 vom 23.03.2009, S. 12.

644 Vgl. Bericht iiber den Arbeitsbesuch bei der ZEUS in Bonn; Details und Einzelheiten sind auf-
grund der sensiblen Materie nicht fiir die Verdffentlichung geeignet.

645 Ubersicht der Darstellung von http://www.rola.com/produkte/steuerfahndung.html.
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insbesondere bei Umsatzsteuerkarussellen Liicken, die auf einen Missing Trader hinweisen,

und Knotenpunkte, die auf einen Distributor hindeuten, erkennbar werden.
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ABBILDUNG 9: ROLA IT LOSUNGEN FUR STEUERFAHNDER- LIEFERKETTE PKW
An diesem Beispiel erkennbar sind Knotenpunkte, an denen diverse Vertragsbeziehungen auf-

einandertreffen.

Zudem kann das Programm den zeitlichen Ablauf von Leistungsketten abbilden, so dass eine
chronologische Ubersicht eine transparente Darstellung von Geschiftsablidufen ermdglicht.
Hieraus konnen sich Anhaltspunkte fiir nicht dem typischen Geschéftsablauf entsprechende
Handlungsweisen ergeben, wenn bspw. der Weiterverkauf vor dem eigentlichen Leistungsbe-

zug zu liegen scheint.
b) Mabnahmen auf Landesebene

Auf Landesebene setzte sich der Ansatz der Informationsgewinnung und Informationsverfiig-
barkeit fort. Neben dem Informationsaustausch, der insbesondere die Koordination auf Lan-
derebene zwischen Veranlagungsbeamten, Priifern sowie Steuerfahndungs- BuBgeld und
Strafsachenstellen (Steufa/BuStra-Stellen), landeriibergreifend und ggf. sogar {iber die euro-
pdischen Grenzen hinweg anstrebt, sind aufgrund eines Merkmal des Umsatzsteuerkarussell-
betrugs (ungewohnliche Umsatzhohen unmittelbar nach Neugriindung), zentrale Neuaufnah-

mestellen gebildet worden.
aa) Zentrale Neuaufnahmestellen — Griindungszustindigkeiten

Die Einrichtung zentraler Neuaufnahmestellen gilt als Eckpunkt im Rahmen der praventiven
Umsatzsteuerbetrugsbekdmpfung. Im Jahr der Aufnahme der beruflichen oder gewerblichen

Tatigkeit (Griindungsfillen) oder nach Akteniibernahme aus anderen Bundesldandern priifen
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Mitarbeiter dieser Neuaufnahmestellen Hintergriinde tiber die Geschéftstitigkeit, die Ge-
schiftsbeziechungen und weitere Einzelheiten des Unternehmers.** Diese Daten erhalten die
Bearbeiter regelméBig aus den vom Unternehmer auszufiillenden Fragebogen zur steuerlichen
Erfassung.%” Erforderlich sind Angaben zur Identifikation (Anschrift, Inhaber, Handelsregis-
tereintragung), Angaben zur Art der ausgeiibten Tétigkeit bzw. Angaben zum Gewerbe, ins-
besondere geschitzte Umsatzhohe. Ergénzend kann zugleich eine USt-IdNr. beantragt werden,
womit dem Finanzamt zugleich die Absicht grenziiberschreitender Tatigkeit angezeigt wird.
Bei der Auswertung dieser Daten und zur Sensibilisierung der Mitarbeiter fiir bekannte Prob-
lemfelder stehen diesen seit 2003 bundeseinheitliche Checklisten zur Verfiigung. ®*® Die
Checklisten dienen zur Aufkldrung etwaiger Risikofaktoren, die in spezifischen Risikopara-
metern gemessen werden. Bestandteil der Checklisten ist die Abfrage der Datenbanken (z.B.
ZAUBER) nach verfiigbaren Informationen sowie die Pflege der Datenbanken bei festgestell-
ten Risikofillen.** Anhand dieser wird iiber eine Zuteilung der Steuernummer und weitere
PriifungsmaBnahmen entschieden.®®® Dieses Vorgehen bietet die Moglichkeit, gezielter und
frither Missbrauchsgestaltungen bei der Umsatzsteuer zu erkennen und in Zweifelsfillen eine
schnelle Uberpriifung der gemachten Angaben zu veranlassen. Durch diese friihzeitige Suche
und Beachtung etwaiger Risiken konnen die Neuaufnahmestellen einen préventiven Beitrag

zur Umsatzsteuerbetrugsbekdmpfung leisten.
bb) (Landes-)Zentralstellen fiir Umsatzsteuerbetrugsbekdmpfung

Die Aufgabe der Zentralstellen fiir Umsatzsteuerbetrugsbekdmpfung ist es, die Zusammenar-
beit auf Bundesebene bzw. im Landerverbund zu stirken,%! insbesondere aber die systemati-
sche Bekdmpfung des Umsatzsteuerbetruges auf- und auszubauen.®? Zu unterscheiden ist
zwischen den Arbeitseinheiten, die unmittelbar an den potentiellen Betrugsféllen arbeiten, und
den ihnen tibergeordneten Koordinationsinstanzen. Diese sind fiir die Informationssammlung,
-verarbeitung und, -weiterleitung sowie fiir die Organisation und Abstimmung erforderlicher

Zusammenarbeit verantwortlich.

Das Ziel dieser Zentralstellen ist es, organisierte Strukturen des Umsatzsteuerbetruges aufzu-
decken und betriigerische Firmen zu enttarnen, bevor diese untertauchen und unauffindbar

werden. Im Rahmen der Zusammenarbeit gewédhrleistet diese Dienststelle eine bessere Koor-

646 Vol. Bremische Biirgerschaft Drucks. 16/757 vom 23.08.2005, S. 4; Schiilke, FinMin. S.-H., An-
lage zum Umdruck 16/4087 vom 23.03.2009, S. 2.

47 Vgl. BMF, Formularmanagement: Fragebogen zur steuerlichen Erfassung.

648 OFD Koblenz, Jahresbericht 2008, S. 56.

649 BRH Jahresbericht 2011, S. 88 (18.2.1); Bremische Biirgerschaft Drucks. 16/757 vom 23.08.2005,
S. 5.

630 Vgl. FinMin M-V vom 24.04.2012, S. 11; OFD Koblenz, Jahresbericht 2008, S. 56.

651 Vgl. FHH Drucks. 19/4834 vom 21.01.2011, S. 3.

52 Vgl. FHH Drucks. 20/4884 vom 04.09.2012, S. 6, FHH Drucks. 19/4834 vom 21.01.2011, S.3.
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dination der Ermittlungsmafnahmen. Sie biindelt Informationen, stellt damit sicher, dass In-
formationen schnell und effektiv zusammengestellt werden und auch anderen Finanzverwal-

tungen oder Behorden zur Verfiigung gestellt werden konnen.5>

Die Einrichtung der Zentraleinheiten bzw. Sonderpriifgruppen auf Landesebene erfolgte auf-
grund der Einrichtung der KUSS des BZSt.5** Sie sollten als Ansprechpartner der KUSS die-
nen und ggf. fiir die KUSS Sonderpriifungen durchfiihren.

Entsprechende Sondereinheiten, Zentralstellen wurden in Niedersachsen bereits 2002, in
Rheinland-Pfalz 2003, %%¢ in Hamburg in 2005, in Nordrhein-Westfalen, ®® Schleswig-Hol-
stein® und Bayern 2006, °® in Sachsen-Anhalt im Jahr 2007,%! auf norddeutscher Ebene®®?

Ende 2008/Anfang 2009 und zuletzt in Brandenburg im Jahr 2011 ins Leben gerufen.
cc) Exkurs: Aufgaben und Tiitigkeiten der ZEUS-Nordrhein-Westfalen®*

Die Zentralstelle zur Umsatzsteuerbetrugsbekdmpfung (ZEUS) in Bonn (Nordrhein-Westfa-
len) ist eine 14-kopfige Einheit, zusammengesetzt aus ihrem Leiter, neun Steuerfahndern, zwei
IT-Spezialisten und zwei weiteren Mitarbeitern. Organisatorisch ist das Aufgabengebiet der
ZEUS verkniipft mit den Schwerpunkt-Ermittlungsteams, die an vier Landesfinanzdmtern
(Bochum, Bonn, Miinster und Wuppertal) eingerichtet wurden und als verldngerter Arm der

Zentralstelle titig sind.%%

Die Aufgabe der ZEUS besteht darin, die Aktivitiaten zur Betrugsbekdmpfung zu koordinieren

und einen Informationsschwerpunkt an zentraler Stelle zu bilden. Sie setzt an den Schwach-

653 Vgl. Senatorin fiir Finanzen Bremen, Jahresbericht 2009 der Steuerverwaltung des Landes Bremen
S. 16/25.

64 FM NRW vom 13.11.2002 S 7420-28- VA4, S 1603 -37¢ —V A 1, 0 2000 —47 — 11 B 6.

655 OFD Niedersachsen, Pressemitteilung vom 29.10.2012, 10 Jahre Task-Forcesiehe auch Internetpri-
senz der Task-Force; vgl. FinMin S-H. Medien-Information vom 28.08.2008 — Nordfinanzminister-
konferenz.

656 Finanzamt Trier, Jahresbericht 2009, S. 19; Fahnderzahl ist bis 2012 gleichbleibend, siche Finanz-
amt Trier, Jahresbericht 2012, S. 26.

957 FHH Drucks. 20/4884 vom 04.09.2012, S. 6, FHH Drucks. 19/4834 vom 21.01.2011, S.3; zum
01.10.2007 wurde eine ZEUS-Stelle eingerichtet.

5% Vgl. FinMin NRW Information vom 28.01.2005, Rede Finanzminister Dieckmann, S. 4; Blick-
punkt DSTG NRW, Nr. 11/2005 S. 6; Keuchel, Handelsblatt vom 22.03.2005.

69 LRH S-H Bemerkungen 2008, S. 147; Schiilke, FinMin S.-H., Anlage zum Umdruck 16/4087 vom
23.03.2009 des Schleswig-Holsteinischen Landtags, S. 36.

660 Bayerisches Staatsministerium der Finanzen, PM vom 15.06.2007.

661 Ministerium der Finanzen Sachsen-Anhalt, Broschiire FinVerw., S. 8.

662 Stabsstellen Steueraufsicht/ServiSta in Bremen, Hamburg, Schleswig-Holstein, Mecklenburg-Vor-
pommern und Niedersachsen (dort i.R.d. Task-Force) zur Zusammenarbeit insb. bei der Umsatzsteu-
erbetrugsbekdmpfung; Vgl. FinMin S-H.-Medieninformation vom 28.08.2008: ServiSta in S-H seit
dem 01.09.2008, M-V. seit dem 01.10.2008; HH seit dem 01.11.2008, Bremen seit dem 01.02.2009
(Bremische Biirgerschaft 61. Plenarprotokoll vom 24.02.2010 S. 4577).

663 Mdf. Brandenburg PM vom 20.07.2011, 64/2011.

664 Erkenntnisse, soweit nicht anders angegeben: Arbeitsbesuch vom 12.04.2013 bei der ZEUS NRW,
STRAFA-FA Bonn.

%65 Blickpunkt DSTG NRW, Nr. 11/2005, S. 6, Blickpunkt DSTG NRW, Nr. 5/2005, S. 3.
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stellen bestehender Verwaltungsbriiche und Informationsdefizite an, die sich Umsatzsteuerbe-
triiger regelméBig zunutze machen. Dementsprechend ist es wesentlich, die verschiedenen In-
formationen aus unterschiedlichsten Quellen zusammenzuziehen und ebenso von hieraus zu
verteilen. Zu diesem Zweck ist die ZEUS ist zugleich Anlaufstelle fiir das BZSt auf Bundes-
ebene, insbesondere fiir die KUSS, fiir andere Bundesldnder, vor allem aber fiir die landesei-

genen Finanzédmter, 5

Einen Schwerpunkt der Téatigkeit bildet die Unterstiitzung der Schwerpunkt-Ermittlungsteams
bei schwierigen Fillen, zu denen haufig ebenfalls ein Staatsanwalt hinzugezogen wird. Solche
schwierigen Fille definieren sich nach dem Einrichtungserlass der ZEUS®” aus sieben Krite-
rien: (1) potenziell erheblicher Schaden, (2) die Gefahr der Breitenwirkung, (3) Anzeichen fiir
eine hohe kriminelle Energie der Beteiligten, (4) eine planmafige Ausrichtung der Vorgehens-
weise, (5) eine hohe Organisationsanforderung, (6) iiberregionale Beteiligung und (7) mogli-

che gewerbliche Begehungsweise.

Die ZEUS darf keine operativen Mallnahmen durchfiihren. Daher begleiten bzw. unterstiitzt
die ZEUS Sachbearbeiter und Priifer bei Umsatzsteuer-Nachschauen oder Sonderpriifungen,
fiihrt diese aber nicht selbstindig durch. Fiir die Finanzamter in Nordrhein-Westfalen bietet
die ZEUS regelméaBige Newsletter, Bearbeitungshilfen und Argumentationsmuster und Eror-
terungen von Féllen bei moglichen neuen Betrugsmustern. Zudem stehen den Finanziamtern
im Rahmen von durch die ZEUS angestof3enen Bearbeitungsfillen die Moglichkeiten der In-
formationsaufarbeitung zur Verfiigung. Die ZEUS bedient sich hierzu einer eigens entwickel-
ten IT-Struktur, insbesondere dem Bearbeitungssystem NEREUS.® Es handelt sich um ein
komplexes Fallbearbeitungssystem mit der Moglichkeit grafischer Aufarbeitung der Ergeb-
nisse. Das System bietet vornehmlich Verkniipfungen verschiedener Informationen und filtert
und analysiert Gemeinsamkeiten. Die ZEUS ist zudem in die internationale Amtshilfe einge-
bunden und speist dort beispielsweise die Systeme Phonix (fiir Scheinunternehmer) und Eu-

rofisc. %%

Fiir die Fille des Umsatzsteuerkarussellbetrugs im CO,-Handel leistete die ZEUS insbeson-
dere im Rahmen der Bearbeitung und Priifung der Neuaufnahmen eine Unterstiitzung in gro-
Berem Umfang. Auf Basis der Kenntnisse der typischen Merkmale des Umsatzsteuerkarus-
sellbetrugs und der Besonderheiten des CO,-Zertifikatehandels hatte die ZEUS einen 20 Fra-
gen umfassender Fragebogen erarbeitet, anhand dessen die tatsdchliche Téatigkeit und deren

ernsthafter wirtschaftlicher Gehalt gepriift werden solle.

666 Vgl. Keuchel, Handelsblatt vom 22.03.2005.

%7 OFD NRW, Erlass vom 31.12.2005 Einrichtungserlass ZEUS
%68 Siehe hierzu Zweiter Teil C. 1. 2.a) bb) (1).

%69 Siehe hierzu Zweiter Teil C. II. 2. b) bb).
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Der Fragenkatalog ging liber die Abfrage der Kernkompetenzen und iibliche Fragen zur Ein-
ordnung der geplanten Tétigkeit eines Unternehmers, bspw. Kundenbeziehungen und Etablie-
rung am Markt, hinaus und fragte bspw. auch die Grundkenntnisse des Emissionshandels, die
aktuellen Preises fiir eine Tonne CO,, die Beweggriinde fiir den Einstieg in den Handel mit
CO,-Zertifikaten und von wo die Zertifikaten bezogen werden sollen, ab.

Es wurde zudem gefragt, wie der Handel finanziert werden solle, um Hinweise auf eine typi-
sche Vorfinanzierung zu erhalten. Und welche MalBinahmen der Neuunternehmer ergreifen
wolle, um sich davor schiitzen, nicht entsprechende Rechte von Betriigern oder Scheinunter-
nehmen zu erwerben, um den Umfang der beachteten Sorgfaltspflichten abzustecken, jedoch
auch um den Neuunternehmer durch Hinweis auf die Betrugsanfalligkeit der Branche in ge-
wisser Weise bosglaubig zu machen. Auch die Frage der Handlungsbefugnisse und Vertre-
tungsrechte der Firma wurden hinterfragt, um einen Hinweis auf etwaige Hintermadnner und
eine etwaige Fremdsteuerung zu erhalten.

Aus den Reaktionen auf diese Fragen konnten Riickschliisse auf die Einbindung in ein Um-
satzsteuerkarussell geschlossen werden. Die ZEUS hat das Ergebnis evaluiert und einen durch-

aus beachtlichen Abschreckungseffekt erzielt:

Falle 72
70

601

B aufféllige Unternehmen in
CO2-Registern aus NRW

B mit Transaktionen im
Register
I ohne Transaktionen

50
40
30

20+

10

O.

Emissionshandel NRW

ABBILDUNG 10: FINANZVERWALTUNG DES LANDES NORDRHEIN-WESTFALEN, ZEUS NWR, STRAFA-FA
BONN

Von insgesamt 72 auffilligen Unternehmen, die in Nordrhein-Westfalen anséssig waren und
in Emissionshandelsregistern erfasst waren, blieb in mehr als 2/3 der Fille, also bei 53 Unter-
nehmen, ein aktiver Handel mit Transaktionen {iber ein Emissionshandelsregister aus. In 19
Fillen konnten dennoch Transaktionen in den Emissionshandelsregistern festgestellt werden,
die zu hinterzogenen Umsatzsteuerbetrigen in der GroBenordnung von 3 Mio. fiihrten. #° In-
soweit zeigt sich, dass diese Arbeitsweise und die gezielte Informationsweitergabe bei poten-

tielle Risikosektoren eine gewisse Einddimmung bewirken kénnen.

670 Erkenntnis aus dem Arbeitsbesuch bei der ZEUS (NRW-Bonn) vom 12.04.2013, vgl. siche Zweiter
Teil C. L. 2. b) cc).
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Die Arbeit der ZEUS, der Schwerpunkt-Ermittlungsteams und der Finanzédmter fiir Steuerstra-
fsachen und Steuerfahndung hat auch zur Aufdeckung und Aufkldrung des Umsatzsteuerka-
russellbetrugs bei dem Handel mit CO,-Zertifikaten im Frankfurter Fall beigetragen, der dem
Urteil des LG Frankfurt vom 21.12.2011%"" zugrunde lag. Die Sachverhaltsermittlungen und
Beweismittel waren Gegenstand der Beweisaufnahme einer der ersten Hauptverhandlungster-
mine.*”? Zunichst wurden die Leistungsketten der Gesellschaften, aufgeteilt nach Monaten,
aufgeschliisselt. Die Handelswege, Volumina und Verkniipfungen der teilnehmenden Unter-
nehmen wurden von zwei Zeugen der Finanzverwaltung dargestellt. Die Finanzverwaltung
hatte zur Visualisierung der Handelsverbindungen, Strukturen und Verflechtungen ein Com-
puter-Programm hindisch mit den ermittelten Umsitzen gepflegt.”® Diese Darstellung wurde
soweit heruntergebrochen, dass fiir jedes Unternehmen die Bezugs-, Lieferbezichungen sowie
die diesen zugeordneten Zahlungswege abgebildet wurden. Zum Abgleich wurden die Daten
der nationalen und internationalen Emissionshandelsregisterdatenbanken verwendet und Aus-
kunftsersuchen verschiedener Finanzédmter untereinander ausgewertet. Im Ergebnis hat die Ar-
beit der Finanzverwaltung dieses Umsatzsteuerkarussell im Wesentlichen aufgedeckt und
dazu beigetragen, dass viele vermeintliche Unternehmer und ihre Handlungsbevollméchtigten

umsatzsteuer- und strafrechtlich zur Verantwortung gezogen werden konnten
II. Europiische Mafinahmen zur Betrugsbekimpfung

Die MaBnahmen zur Mehrwertsteuerbetrugsbekédmpfung beschrénkten sich zunéchst auf kon-
ventionelle MaBnahmen, mithin solche, die das bestehende System verbessern und die Zusam-
menarbeit der Mitgliedstaaten erleichtern, bzw. eine koordinierte Strategie zur wirksamen Be-
kampfung des Mehrwertsteuerbetruges zu erarbeiten.®” Konkret bedeutet das, es sollen zu-
néichst eine stirkere Zusammenarbeit zwischen den Mitgliedsstaaten etabliert sowie die Be-

schleunigung und Prézision des Informationsaustausches vorangebracht werden.

Der Europdische Rechnungshof hatte bereits 1998 bemingelt, dass es keine Gemeinschafts-
strategie zur Betrugsbekidmpfung giibe.®”> Auf Basis der Ergebnisse der Analyse Zusammen-
arbeit und Kontrolle der MwSt. mahnte die Kommission die Mitgliedstaaten, der Betrugsbe-
kdmpfung eine hoheren Stellenwert einzurdumen, weil der Bericht einen ,,besorgniserregen-
den Mangel an wirksamer MwSt.-Kontrolle und einschldgiger Zusammenarbeit auf der Ebene

der Mitgliedstaaten deutlich“ machte.®”® Darauthin schlug die Kommission eine neue Strategie

71 Siehe Zweiter Teil B. B.VIL.1.; vgl. Sachverhalt des LG Frankfurt Urteil vom 21.12.2011 (5/2 KLs
(4/11), Az.:5KLs — 7510 Js 258673/09), n.v.; Ausziige im Anhang II, Revision unter: BGH, Beschluss
vom 21.12.2012, U, 1 StR 319/12, UStB 2013, S. 155.

672 Prozessbeobachtung vom 12.10.2011.

673 Programmoptionen, die bspw. auch von der Firma rola angeboten werden; vgl. Zweiter Teil C. I11.

2. a) bb) (2).

74 EU Kommission KOM(2008) 807 endg. vom 01.12.2008.

675 EU Rechnungshof Sonderbericht Nr. 8/98, ABL EU C 356 vom 20.11.1998, S. 10 (Pkt. 3.28), S. 13
(Pkt. 4.1.).

676 Vgl. EU Kommission Pressemitteilung vom 07.02.2000, IP/00/115.
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zur Verbesserung der Funktionsweise des MwSt.-Systems im Binnenmarkt vor.®”’ Dieses
Konzept verfolgt vier Hauptziele, (1) die Vereinfachung, (2) die Modernisierung und (3) die
einheitliche Anwendung der geltenden Vorschriften sowie (4) die Verbesserung der Verwal-

tungszusammenarbeit, die in zwei Etappen umgesetzt werden sollten.
1. Verwaltungszusammenarbeit

Verwaltungszusammenarbeit ist neben der Steuerkontrolle durch Informationsaustausch das

erste der zwei Standbeine des Kontrollmechanismus des Binnenmarktes.
a) Rahmenbedingungen — die Zusammenarbeits-Verordnung(en)

Rechtsgrundlage war zunédchst die Verordnung (EWG) Nr. 218/92 des Rates vom 27.01.1992
iiber u. a. die Zusammenarbeit der Verwaltungsbehorden auf dem Gebiet der indirekten Be-
steuerung (VO Nr. 218/92).°” Diese Zusammenarbeitsverordnung enthielt zwar bereits das
Ziel der wirksamen Bekdmpfung der Steuerhinterziehung, jedoch ohne konkret fiir dic Be-

trugsbekdmpfung ausgestaltete MaBnahmen.
aa) Zusammenarbeits-Verordnung Nr. 1798/2003

Die zum 01.01.2004 in Kraft getretene ZusArbVO Nr. 1798/2003%7° enthielt eine Reihe von
Verbesserungen der Verwaltungszusammenarbeit, die diese zum Instrumentarium der Be-
kdmpfung ausgestalteten. Es waren bereits erste spezifische Vorschriften fiir den Karussellbe-
trug enthalten, und zwar:** ein Antrag auf spezifische, behordliche Ermittlungen, der es den
Mitgliedstaaten gestattet, andere Mitgliedstaaten aufzufordern, die Authentizitit eines Steuer-
pflichtigen (Anschrift, Téatigkeit, Vermdgen, Namen der Direktoren usw.) zu priifen oder zu-
sétzliche Hinweise zu mutmaBlichen irreguldren Geschiften zu sammeln, sowie der Austausch
bestimmter Informationen, die auf Karussellbetrugsfille hindeuten.

Mit der ZusArbVO Nr. 1798/2003 erhielt zudem die Kommission zwar eine eindeutige Koor-
dinierungsfunktion, jedoch oblag die Umsetzung der Verwaltungszusammenarbeit und Kon-
trolltatigkeit weiterhin ausschlielich den Mitgliedstaaten, die regelméfig den nationalen Be-
trugsgeschehen Vorrang einrdumten. Dabei kann der innergemeinschaftliche MwSt.-Betrug
nur durch ein gemeinsames Vorgehen der Mitgliedstaaten bekdmpft werden und wiirde auf
Gemeinschaftsebene von einer strategischen und koordinativen Arbeit der Kommission profi-

tieren.%®!

677 EU Kommission vom 07.07.2000, KOM(2000)348 endg. Pressemitteilung vom 14.06.2000,
IP/00/615; Rat der Europdischen Union vom 22.05.2000, Bericht der Ad-Hoc-Arbeitsgruppe: Rats-
dok. 8668/00 — FISC 67 — CRIMORG 83.

678 MwSt.-ZusArb VO Nr. 218/92 vom 27.01.1992, ABI. EU L24 vom 01.02.1992, S.1.

7 Verordnung (EG) Nr. 1798/2003 des Rates vom 07.10.2003 {iber die Zusammenarbeit der Verwal-
tungsbehdrden auf dem Gebiet der Mehrwertsteuer und zur Authebung der Verordnung (EWG) Nr.
218/92; ABIL. EU L 264 vom 15.10.2003 S. 1 —11.

80 Vgl. EU Kommission vom 16.04.2004, KOM(2004)260 endg. S. 7/8 (Pkt. 4.1.1.-4.1.3.).

%1 Vgl. EU Kommission vom 25.10.2005, KOM(2005)532 endg. S. 10/11 (Pkt. 2.1.5.).
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bb) Zusammenarbeits-Verordnung Nr. 904/2010

Die MwSt.-ZVO Nr. 904/2010 vom 07.10.2010°%? umfasst Bestimmungen und Verfahren fiir
die korrekte Festsetzung der Mehrwertsteuer, die Kontrolle der richtigen Anwendung der
Mehrwertsteuer, die Bekdmpfung des Mehrwertsteuerbetrugs sowie den Schutz der Mehrwert-
steuereinnahmen. Thre Entstehung als Neufassung, anstelle einer Anderung ihrer Vorgiingerin,
der ZusArbVO Nr. 1798/2003, ist die Folge der im Rahmen der koordinierten Strategie zur

MwSt.-Betrugsbekidmpfung fiir erforderlich erachteten MaBnahmen.®%3

Das Hauptziel der Neufassung war es, den Mitgliedstaaten ein wirksameres Instrument zur
Bekdampfung von Steuerbetrug durch bessere Verwaltungszusammenarbeit an die Hand zu ge-
ben. Als Schliisselelement der Verwaltungszusammenarbeit und damit auch der hiervon um-
fassten gemeinsamen Betrugsbekidmpfung dient weiterhin der Informationsaustausch. %** Be-
reits in der neuen Uberschrift ,,Verwaltungszusammenarbeit und Betrugsbekdmpfung* kommt
eine Gleichordnung beider Aspekte zum Ausdruck. Die in der Praxis hidufig abweichenden
Ansichten dariiber, wie eine reibungslose Abwicklung grenziiberschreitender Geschifte si-

chergestellt werden kann, sollte durch die Neufassung angeglichen werden.
Im Uberblick sind die Regelungen der MwSt.-ZVO wie folgt zusammenzufassen:

o Einzelauskiinfte auf Ersuchen (Art. 7-12 VO),
o Auskiinfte ohne Ersuchen durch Spontanauskiinfte und automatische Aus-
kiinfte (Art. 13—15 VO),
o Riickmeldungen zu {ibermittelten Informationen (Art. 16),
o MwSt.-Kontrolle durch elektronischen, automatischen Auskunftsverkehr
(Art. 17-24 VO),
o Forderung und Erleichterung der multilateralen Zusammenarbeit durch Mog-
lichkeit der Anwesenheit von Beamten der auslédndischen Steuerbehdrden bei
Ermittlungen sowie von gleichzeitigen Priifungen vor (Art. 28—30 VO) sowie
das
o Netzwerk ,,Eurofisc” (Art. 33—37 VO) zwecks raschen Austauschs gezielter
Informationen zur Bekdmpfung des MwSt.-Betrugs.
Hinzugekommen sind die Regelungen, die eine Riickmeldung liber erhaltenen Informationen
vorsehen, und die Vorschriften zu Eurofisc, da die gelieferten Informationen haufig nicht um-

fassend genug waren oder verspitet zugeleitet wurden. %*° Aber auch an weiteren Stellen sind

682 In-Krfattreten: Art. 62 MwSt.-ZVO Nr. 904/2010, vom 07.10.2010, ABI. EU L 268 vom
12.10.2010, S. 1 (14).
%83 Vgl. hierzu Arbeitspapier der Kommission (23.11.2007) SEK(2007)1584; Arbeitspapier zu
KOM(2007)658 endg.(06.11.2007).
84 Vgl. MwSt.-ZVO Nr. 904/2010, vom 07.10.2010, ABL EU L 268 vom 12.10.2010, S. 1, (Erwé-
gungsgrund 4./5.).
%85 Zu Eurofisc siche Zweiter Teil C. II. 2. b) bb).
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die Verpflichtung fiir die Mitgliedstaaten ausgedehnt worden. Dies betrifft in Art. 17 die Daten
der Zusammenfassenden Meldungen, die Angaben zu Identitét, Tétigkeit, Rechtsform und An-
schrift der Unternehmer mit USt-IdNr., den Zeitpunkt der Erteilung der USt-IdNr. sowie die
Angaben zu den ungiiltig gewordenen USt-IdNr., einschlieBlich des Zeitpunkts des Ungiiltig-
werdens, zu speichern. Ergeben sich bei diesem Datenabgleich Unstimmigkeiten, konnen die
einzelnen Rechnungen im Wege eines gezielten Einzelauskunftsersuchens (Art. 7 MwSt.-
ZVO) angefragt werden.®® Die Zusammenfassenden Meldungen sind ebenso wie die Umsatz-
steuervoranmeldungen im nationalen Besteuerungsverfahren das Kernelement des europii-
schen Informationsaustausches; ohne sie wire dessen Funktionsfahigkeit nicht umsetzbar.
Dies gilt insbesondere fiir die zutreffenden und vollstandigen Daten der Zusammenfassenden
Meldungen fiir den Bereich der grenziiberschreitenden Leistungen. An dieser Stelle ist auch
hervorzuheben, dass der Nutzen exponentiell von der Geschwindigkeit der bereitgestellten

Daten abhéngt.

Dies betrifft zudem die eingeschriankte Moglichkeit des unmittelbaren Zugriffs der Mitglied-
staaten auf die Daten der Zusammenfassenden Meldungen jedes anderen Mitgliedstaates im
Zusammenhang mit einer Ermittlung wegen Verdachts auf Betrug (Art. 21 Abs. 2 Buchst. ¢)).
Der Informationsaustausch kann hier nur durch einen Eurofisc-Verbindungsbeamten wéhrend
der tiblichen Arbeitszeiten erfolgen. Dariiber hinaus konnten sich die Mitgliedstaaten auf Mafi3-
nahmen zur Verbesserung der Datenqualitét (Art. 22 VO) und die Festlegung von Mindest-
standards fiir die Streichung der USt-IdNr. (Art. 23 VO) einigen.®®’

b) Beratende Gremien der EU-Kommission

Zur Umsetzung der zwei Ziele der MwSt.-ZVO Nr. 904/2010, die Verwaltungszusammenar-
beit und die Betrugsbekdmpfung, hat die Kommission zwei beratende Gremien, namentlich
die Anti-Tax Fraud Strategy Group (ATFS-Gruppe) °*® und den stindigen Ausschuss fiir Ver-
waltungszusammenarbeit (Standing Committee on Administrative Cooperation - SCAC), ein-

gerichtet.®®

Kernaufgabe des SCAC ist es, die Erfahrungen der Mitgliedstaaten, insbesondere hinsichtlich
neuer Arten der Umgehung oder Hinterziehung von Steuern oder des Steuerbetrugs zusam-
menzufassen, um die Praxistauglichkeit dieser Regelungen zu verbessern (Art. 11 MwSt.-Zus-
ArbVO Nr. 218/92). Der SCAC hat hierzu drei spezialisierte Unterausschiisse: SCAF (Anti-
Fraud sub-Committee - Unterausschuss Betrugsbekampfung), SCAT (Unterausschuss Schu-

lung) und SCIT (Unterausschuss Informationstechnologie).

86 Kemper in: Schwarz/Widmann/Radeisen § 18a UStG Rn. 33, 172, § 18d UStG Rn. 9.

%7 Vgl. Vellen, EU-UStB 2010, S. 58 (59).

88 EU Kommission vom 23.11.2007, KOM(2007)758 endg. S. 9 (Pkt. 3.2.).

%89 EWSA vom 17.02.2010 (2010/C 347/11) Stellungnahme zu KOM(2009)427 endg., ABL EU C 347
vom 18.12.2010, S. 73.
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Die Aufgabe der ATFS-Gruppe besteht im Kern daraus, die technischen Diskussionen iiber
die konventionellen Mafinahmen zu fiihren.%*° Ihre Arbeitsergebnisse flossen in die 2008 vor-
gelegten Vorschlige zur Anderung der MwStSystRL (2006/112/EG) und der ZusArbVO (Nr.
1798/2003) ein. !

Fiir Schwierigkeiten bei der Erhebung der MwSt. stehen den Mitgliedstaaten daneben die zent-
ralen Verbindungsbiiros (Central Liaison Offices — CLO)®? und Fiscalis-Arbeitsgruppen — zur

Verfiigung, um zu versuchen, auch auf EU-Ebene Losungen fiir solche Probleme zu finden.®?
¢) EU-Kooperationsprogramm Fiscalis

Fiscalis ist ein Gemeinschaftsprogramm zur Verbesserung der Funktionsweise der Steuersys-
teme im Binnenmarkt. Als ein EU-Kooperationsprogramm erméglicht es den Steuerverwal-
tungen der einzelnen EU-Lander, Informationen und Erfahrungen auszutauschen sowie Kom-
munikations- und Informationsaustauschsysteme gemeinschaftlich zu entwickeln und zu be-
treiben und verschiedene personliche Netze einzurichten.®® Das Arbeitsprogramm umfasst
daher vornehmlich die Verbesserung des Informationsaustauschs durch die Verbesserung der
Verwaltungszusammenarbeit und die Verbreitung von Kenntnissen und bewéahrten Praktiken
zwischen den teilnehmenden nationalen Steuerverwaltungen. Ein wesentliches Anliegen des
Programms liegt im Ausbau der Kapazititen der Mitgliedstaaten zur Betrugsbekdmpfung und
dadurch in der Erh6hung der Einnahmen bei gleichzeitiger Verringerung der Kosten fiir die

Entwicklung der zu diesen Zwecken erforderlichen Instrumente.**

Die Kommission hatte speziell fiir die Bekdmpfung des Karussellbetrugs die wirksamsten
MaBnahmen der Mitgliedstaaten zusammengefasst und daraus eine Liste mit vorbildlichen
Praktiken zusammengestellt.®® Diese MaBnahmen waren insbesondere eine ausfiihrlichere
Priifung bei der Registrierung (Priavention vor Scheinfirmen), besondere Informationsauswer-
tungs- und Risikoanalysesysteme, die Strategien gegen den Karussellbetrug (keine Auszah-

lung von Erstattungsbetragen, umgehende Loschung der MwSt.-Nr.), die Kompensation des

090 EU Kommission: Homepage: Bekimpfung des Steuerbetruges: EU Kommission vom 25.05.2007,
SEK(2007)740 (Pkt. 4.); vgl. EU Kommission vom 23.11.2007, KOM(2007)758 endg. S. 4 (Pkt.
(1.2.2.) und Arbeitspapier hierzu SEC (2007)1584 S. 7 (Pkt. 3.).

1 Vgl. hierzu Arbeitspapier der Kommission (23.11.2007) SEK(2007)1584; Arbeitspapier zu
KOM(2007)658 endg.(06.11.2007).

92 Wesentliche Information zusammengefasst aus: EU Kommission vom 08.01.1997, KOM(96)681
endg. S. 13 f. Pkt. 2.2.2.-2.2.3.

3 EU Rechnungshof, Sonderbericht Nr. 13/2011, S. 37.

094 EU Kommission: Broschiire iiber Fiscalis 2013, Stand: 20.09.2009, S. 2. (090120-TA-
XUD_ContractFlyer).

95 EU Kommission vom 29.08.2012, KOM(2012)465 endg. S. 2.

09 Zusammenfassung aus: EU Kommission vom 16.04.2004, KOM(2004)260 endg. S. 15 (Pkt. 6.1.)
zum Programm Fiscalis fiir die Jahre 2003-2007.
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MwSt.-Ausfalls durch Heranziehung anderer Beteiligter, bspw. Versagung des Vorsteuerab-
zugs oder der Steuerfreiheit und gesamtschuldnerische Haftung sowie die Einrichtung spezia-

lisierter Steuerfahndungs- und Betrugsbekampfungsstellen.

Diese bereits 2003-2007 herausgearbeiteten vorbildlichen Praktiken zur Bekdmpfung des Um-
satzsteuerkarussellbetrugs wirken bis heute fort. Ein Teil dieser Malnahmen und deren Ziel-
richtung spiegeln sich in den Maflnahmen der nationalen Finanzverwaltung (Einrichtung von
Neuaufnahmestellen und zentralen Einheiten zur Umsatzsteuerbetrugsbekdmpfung) wider.
Insbesondere die Kompensation des eingetretenen Steuerschadens bildet gegenwértig den

Schwerpunkt der Rechtsprechung.

3697 0698

Ziel des Programms Fiscalis 201 und des Nachfolgeprogramms Fiscalis 2020 ist es, die
EU-Mitgliedstaaten mit verbesserten rechtlichen Mdéglichkeiten auszustatten, nicht nur gegen
Steuerbetrug, sondern insbesondere gegen den ,,MwSt.-Karussellbetrug” vorzugehen und die
Betrugsbekimpfung zu verstirken.®” Eine hervorzuhebende Unterstiitzungshandlung leistete

Fiscalis im Rahmen des nachfolgend erliuterten Informationsnetzwerks Eurofisc.”®

Zudem umfasst das Arbeitsprogramm von Fiscalis, die umgesetzten Mallnahmen auf ihre Wir-
kungsweise und Effizienz zu iiberpriifen. Dazu zihlen unter anderem Monitoringmafnahmen
zur Verbesserung der Qualitit der ausgetauschten Daten und die Beschleunigung der Aus-
tauschvorginge sowie die Aufforderung der Mitgliedstaaten, die Ergebnisse oder sonstige
Wirkung der Instrumente zur Verwaltungszusammenarbeit zu messen und weiter zu beobach-

ten 701

2. Steuerkontrolle durch Informationsaustausch

Der Bereich der Steuerkontrolle hat das Ziel, durch KontrollmaBBnahmen einen maximalen Er-
hebungserfolg bei kosteneffizientem Einsatz der Ressourcen zu erreichen. Aufgabe der Kom-
mission ist die Ermittlung der bestehenden Kontrollinstanzen der Mitgliedstaaten und die Er-
arbeitung dauerhafter Verbesserungsvorschlage. Ihre Ergebnisse legt die Kommission in den
Berichten iiber die Verfahren zur Erhebung und Kontrolle der MwSt. (gemall Art. 12 der VO
Nr. 1553/89 Euratom) nieder.

Seine Grenzen findet die Kontrolle im Bereich der MwSt. regelmédflig dort, wo die Zusam-

menarbeit mit anderen Mitgliedstaaten erforderlich ist, so dass an dieser Stelle der Bereich der

97 EU Parlament und Rat: Entscheidung Nr. 1482/2007/EG vom 11.12.2007 (Fiscalis 2013), ABl EU
L 330 vom 15.12.2007, S. 1.

9% EU Kommission vom 29.08.2012, KOM(2012)465 endg.

9 EU Kommission vom 09.11.2011, SEK(2011)1318 endg. S. 11 (Pkt. 2).

700 Zu den Einzelheiten siche Zweiter Teil C. II. 2.b),bb).

701 EU Kommission vom 14.02.2012, KOM(2012)732 S. 5 (Pkt.2.2.1.1.).
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MwSt.-Kontrolle und der Bereich der Intensivierung der Verwaltungszusammenarbeit inei-

nandergreifen.

Urspriinglich erstreckte sich die Kontrollmoglichkeit der Mitgliedstaaten nur auf Liefervor-
giinge. Erst durch die Anderungen der MwStSystRL durch das MwSt.-Paket’” sowie der
MwSt.-ZVO,” insbesondere aufgrund der neuen Bestimmung des Ortes der Dienstleistung
nach dem Empféngerortsprinzip, wurden Dienstleistungen aufgenommen.”® Zur Begriindung
wurde angefiihrt, dass sie durch die Umkehr der Steuerschuldnerschaft im Ergebnis ebenso

besteuert wiirden wie innergemeinschaftliche Lieferungen.”®

Die Steuerkontrolle durch Informationsaustausch stiitzt sich dabei zunichst auf die allgemei-
nen Grundlagen zum Austausch von Informationen im Bereich der MwSt., verfiigt aber auch
iiber ein spezifisches Frithwarnsystem in Form eines informellen Netzwerks zum unmittelba-
ren Informationsaustausch iiber betriigerische Geschéfte und Geschéftsleute und iiber ein ei-
genstidndiges unabhéngiges Amt fiir Betrugsbekdmpfung als Verwaltungsbehorde der Gene-

raldirektion der EU Kommission.
a) MIAS - das Mehrwertsteuerinformationsaustausch-System

Das Mehrwertsteuerinformationsaustausch-System (MIAS-System) 7% ist keine Datenbank,
sondern die Zusammenfassung und Zusammenfiihrung der Datensammlung(en), des Daten-
austausch und der Einrichtung von Informationsdatenbanken der jeweiligen Mitgliedstaa-
ten.”"” Hintergrund ist, dass die Kontrolle von grenziiberschreitenden Umsitzen die Informa-
tion eines anderen Mitgliedstaates erfordert, aus dem die Lieferung oder Leistung stammt oder
fiir den sie bestimmt war (Art. 17 MwSt.-ZVO Nr. 904/2010). Solche Daten fiir eine grenz-
tiberschreitende MwSt.-Kontrolle innerhalb der EU sind Bestandteil des MIAS-Systems.”®®

Fiir die Unternehmer ist es durch diese Datenbanken moglich, EU-weit die MwSt.Nr./USt-
IdNr. ihrer Geschiftspartner auf ihre Giiltigkeit zu priifen,”” um die Identitit ihrer Geschifts-

partner abzugleichen. Das Hauptanliegen des Systems ist der Datentransfer zwischen den Mit-

702 Anderungen der RL 2006/112/EG durch RL 2008/8/EG vom 12.02.2008, ABI. EU 2008 L. 44, S.
11 und Art. 1 Nr. 2 und Art. 3 Abs. 1 der RL 2008/117/EG vom 16.12.2008, ABI. EU 2009, L 14, S.
7.

703 Anderungen der ZVO 1798/2003 durch VO EG Nr. 37/2009 vom 16.12.2008, ABL. EU 2009 L 14,
S. 1.

704 Durch die Einfiihrung des Art. 66 Unterabs. 2 MwStSystRL (zum 01.01.2010) sind grenziiber-
schreitende sonstige Leistungen (Dienstleistungen) im Meldezeitraum ihrer Ausfithrung zu erfassen.
705 Vgl. Weber, UVR 2010, S. 139 (143).

706 Art. 17-24 MwSt.-ZVO Nr. 904/2010, vorhergehende Rechtsgrundlagen Art. 22—27 VO Nr.
1798/2003, Art. 4—6 VO Nr. 218/92.

707 EU Kommission vom 27.05.1994 COM(94) 262 fin. S. 6 (Pkt. 2.1.), Hintergrund der dezentrali-
sierten Datenbanken ist die in Frage gestellte Datensicherheit einer zentralisierten Datenbank.

798 EU Rechnungshof Jahresbericht zum Haushaltsjahr 1994, ABIL. EU C 303 vom 14.11.1995, S. 1
(51, Pkt. 1.91., 1.95)

799 EU Kommission vom 27.05.1994 COM(94) 262 fin. S. 4 ( Pkt. 2.); Art. 6 Abs. 4 ZusArb VO Nr.
218/92, § 18eUStG.
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gliedstaaten. Die Datenspeicherung und Ubertragung grenziiberschreitender Handelsaktiviti-
ten erfolgt zu Kontrollzwecken und stellt somit einen Ausgleich fiir die mit der Aufthebung der
Steuergrenzen verbundenen Betrugsrisiken dar. Bei grenziiberschreitenden Leistungen kann
im Nachhinein'? gepriift werden, ob die vom leistenden Unternehmer in seiner Zusammen-
fassenden Meldung erklérten Angaben mit denen vom Leistungsempfénger in seiner Umsatz-
steuervoranmeldung erklarten Angaben zusammenpassen. Beliebt war die Negativ-Methode,

eine Anfrage an Mitgliedstaaten, um abzustimmen, dass dort keine Erwerbe vorlagen.”!!

Problematisch ist, dass auf Gemeinschaftsebene weder einheitlichen Kontrollmethoden be-
stimmt wurden, noch Vorgaben fiir die Nutzung und Auswertung der MIAS-Daten oder wei-
terer Informationsquellen festgelegt wurden.”'? Zudem fehlt es an Evaluationen, anhand derer

das konkrete AusmalB bewertet werden kann.”!3
b) Frithwarnsystem(e) fiir die Bekdmpfung des Steuerbetrugs

Die Idee von Frithwarnsystemen ist es durch Information {iber verdachtige und festgestellte
Betrugsfille ein Bewusstsein fiir Betrugsfille zu schaffen und durch die Uberwachung be-
stimmter Warenstrome Betrugstendenzen und -muster zu ermitteln. Das Projekt Eurofisc ist
ein solches Friihwarnsystem, ausgestaltet als ein (informelles) Gremium zur Verstiarkung der
Zusammenarbeit durch unmittelbaren Informationsaustausch iiber betriigerische Geschifte
und Geschiftsleute, namentlich die Fortsetzung des belgischen Systems Eurocanet.”'* Im No-
vember 2010 ersetzte das Eurofisc Netzwerk das Eurocanet-System als Frithwarnsystem fiir
die Bekdmpfung des Steuerbetrugs, wodurch das Netzwerk eine europarechtliche Grundlage

erhielt.”'
aa) Eurocanet

Das Eurocanet Projekt (,,European Carousel Network®) wurde zum 01.01.2005 ins Leben ge-
rufen’'¢ und stiitzte sich auf die Regelung des spontanen Informationsaustausches (Art. 17-21
ZusArbVO Nr. 1798/2003). Das Netzwerk wurde auf die Initiative Belgiens eingerichtet und

von der Kommission und dem Amt fiir Betrugsbekdmpfung (OLAF) unterstiitzt.”!” Bei der

710 Gegeniiber der Anmeldung bei der Einfuhr vor Offnung des Binnenmarktes haben die zeitlich ver-
zodgerten Erkldrungen die Betrugsmdglichkeiten erweitet: EU-Rechnungshof Sonderbericht Nr. 8/98,
ABI. EU C356 vom 20.11.98 S. 1 (4, Pkt. 1.6).

"I EU Kommission vom 08.01.1997, KOM(1996)681 endg. S. 11( zu Grafik 4.).

"2 Vgl. EU Kommission vom 08.01.1997, KOM(1996) 681 endg. S. 8 (Pkt. 2.2.1.).

713 EU Rechnungshof Jahresbericht 1995, ABI. EU C 340 vom 12.11.1996, S. 1 (S. 39, Pkt. 1.102).
714 Vgl. ECOFIN Pressemitteilung vom 07.10.2008, 13784/08 (Presse 279) S. 10/11; Vgl. Rat der Eu-
ropdischen Union vom 10.07.2008, Vermerk der Gruppe ,,Steuerfragen* Dok. 11714/08 FISC 91; s.u.
Abschn. 4 a).

715 BRH Gemeinsamer Bericht der Rechnungshéfe 2012, S. 18.

716 Hulot, 1.0.T.A. Tax Tribune 2006/2 Issue 23, S. 23 (25); House of Lords, European Union —
Minutes of Evidence dated 06.02.2007, Annex H.

717 EU Kommission vom 18.08.2009, KOM(2009)427 endg. S. 15, Erwigungsgrund (29), Vorschlag
fiir eine Neufassung der ZusArbVO Nr. 1789/2003; siche auch Zweiter Teil C. 1. 2 ¢).
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Griindung nahmen fiinf Mitgliedstaaten hieran teil, Deutschland beteiligte sich nicht, und auch

GroBbritannien und Italien zogen ihre Beteiligung spiter wieder zuriick. '8

Es handelte sich um ein informelles Netz fiir einen schnellen Informationsaustausch bei mut-
maBlichem Karussellbetrug,’!? dessen Aufgabe zudem den Austausch von Erfahrungen und
bewihrten Methoden auf dem Gebiet des Karussellbetrugs umfasste. Eurocanet war als Instru-
ment fiir das Aufspiiren von Missing-Tradern, der Nachverfolgung von mit diesem verbunde-
nen Unternehmen, dem Feststellen von neuen Trends und der Evaluation der Betrugsfalle be-
stimmt.”?® Die ausgetauschten Informationen waren bspw. vierteljihrlichen Listen iiber inner-
gemeinschaftliche Lieferungen, Listen Uber die Freigabe der USt-IdNr. (soweit vorhanden)
und die Ergebnisse konkreter Priifungen vor Ort (z.B. wirtschaftliche Aktivitdt, Buchfiihrung,
Rechnungen u.d. Dokumente).”?! Durch direkte Kontakte zwischen Spezialisten gewihrleis-
tete Eurocanet einen ziigigen Informationsaustausch, verfiigte iiber eine Initiative bestimmten
Fallkonstellationen eines Mitgliedstaates oder auf Anfrage an andere Mitgliedstaaten zu liber-
wachen und war dadurch in der Lage, iiber Unternehmen mit hohem Risikopotential, die bspw.
vielfach an Missing-Trader Rechnungen ausstellten, zu informieren. Solche Uberwachungser-
suchen waren auf fiinf verdichtige Unternehmer je Mitgliedstaat begrenzt. Die Entwicklung

neuer Fille von Karussellbetrug konnte auf diese Weise schneller eingebremst werden.

Kernkritik an Eurocanet war die Tatsache, dass nicht alle Mitgliedstaaten aktiv an dem Infor-
mationsaustausch teilnahmen. Aus deutscher Sicht fehlte eine eindeutige Rechtsgrundlage,’”
da die Art. 17-21 ZusArbVO 1798/2003 ein Netzwerk nicht ausdriicklich festlegten, so dass
der vorgesehene Datenaustausch, nach deutscher Auffassung, das Steuergeheimnis verletzte.
Dementsprechend stellten die deutschen Steuerbehdrden dem Informationssystem keine Da-
tensétze zur Verfligung und fragten auch keine von dort ab. Dennoch erhielten die Steuerbe-
horden regelmiBig Hinweise anderer Mitgliedstaaten, die wie Informationen aus anderen
Quellen genutzt werden konnten, denn die Bundesregierung hatte es den staatlichen Stellen
auch nicht untersagt, von Eurocanet libermittelte Daten zu nutzen. GroBbritannien storte sich
an der Einbindung von OLAF, mithin der Kommission und zog sich ab Dezember 2005 aus
der Dateniibertragung an Eurocanet zuriick.””® Zudem bestand die Auffassung, GroBbritannien

verfiige durch die eingerichteten Neugriindungspriifungen, der Analyse der innerstaatlichen

718 Vgl. BT-Drucks. 16/9295 vom 26.05.2008, S. 3 (Pkt. 7); EU Parlament vom 06.12.2008 zum Son-
derbericht des Rechnungshofes 8/2007 (2010/C 21 E/03), ABI. EU C 21 E vom 28.01.2010, S. 3 (6,
Pkt. 16).

19 EU Kommission vom 18.08.2009, (KOM)2009, 428 endg. S. 5 (Pkt. 3.1.2.).

720 Hulot, I.O.T.A. Tax Tribune 2006/2 Issue 23, S. 23 (25).

21 Vgl. Hulot, .O.T.A. Tax Tribune 2006/2 Issue 23, S. 23 (25).

722 Vgl. BT-Drucks. 16/9295 vom 26.05.2008 S. 2 (Pkt. 6) — es existierte keine zweifelsfreie Rechts-
grundlage.

723 Vgl. hierzu House of Lords, European Union — Minutes of Evidence dated 06.02.2007, Annex H.
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Liefervorgénge und Lieferketten und konsequenten Priifung iiber ein schnelleres System als

Eurocanet.

Der Kommission selbst war ein eigeninitiatives Engagement, jedenfalls weitestgehend losge-
16st von den Mitgliedstaaten, nicht gestattet. Die Ansicht, dass zur Bekdmpfung des grenz-
iiberschreitenden ,,Karussell-Betrugs* eine bessere Zusammenarbeit zwischen den betroffenen
Dienststellen und mit der Kommission (OLAF) unerlésslich ist und dass in diesem Zusam-
menhang das System fiir den Austausch von MwSt.-Informationen und die Zusammenarbeit
im Bereich der Analyse der Daten mit Unterstiitzung der Kommission (OLAF) verstarkt wer-
den sollten,’?* hat sich nicht durchsetzen konnen. Die Arbeit der allgemeinen Betrugsbekimp-
fung und die Betrugsbekdmpfung im Bereich der MwSt.-Strategie verliefen insoweit unabhén-

gig voneinander.
bb) Eurofisc

Die Nachfolge von Eurocanet trat Eurofisc an, ein dezentrales Netzwerk, das die Vorteile des
Eurocanet-Systems sichern soll und dessen Schwachpunkte tiberwunden hat. Die Einrichtung
von Eurofisc beruht auf der Grundlage der Leitlinien des ECOFIN-Rates vom 07.10.2008 und
bildet den Rahmen fiir einen ziigigen Informationsaustausch.”® Der Vorschlag zur Einrichtung
von Eurofisc ist Bestandteil der MwSt.-Strategie der Kommission vom 01.12.2008.7*° Die
Umsetzung erfolgte mit der Neufassung der MwSt.-ZVO Nr. 904/2010, nach der Eurofisc ge-
méB Art. 62 am 01.11.2010 in Kraft getreten ist.””” Der gesetzliche Rahmen des Eurofisc ist
in den Art. 33—37 MwSt.-ZVO niedergelegt und durch den automatischen Informationsabruf
des Art. 21 MwSt.-ZVO erweitert.

Ausweislich der Erwagungsgriinde zur MwSt.-ZV O sollte ein dezentralisiertes Netzwerk ohne
Rechtspersonlichkeit mit der Bezeichnung ,,Eurofisc” geschaffen werden, das die multilaterale
und dezentrale Zusammenarbeit zur gezielten und schnellen Bekdmpfung besonderer Betrugs-
fille fordert und erleichtert.””® Betrugsmuster sollen aufgedeckt werden und das Entstehen und

die Verbreitung neuer Betrugsmuster verhindert werden. Dazu dienen, ergdnzend zum schnel-

724 EU Parlament vom 19.02.2008, ABI. EU C 184 E vom 06.08.2009, S. 16.

25 Vgl. ECOFIN Pressemitteilung vom 07.10.2008, 13784/08 (Presse 279) S. 10/11; vgl. Rat der EU
vom 10.07.2008, Vermerk der Gruppe ,,Steuerfragen* Dok. 11714/08 FISC 91 — Arbeitsdokument des
Vorsitzes zum Projekt Eurofisc; drslb. Vermerk vom 25.08.2008, 12494/08 FISC 105; vgl. hierzu
Zweiter Teil C. II. 1 a) bb).

26 EU Kommission vom 01.12.2008, KOM(2008)807 endg. S. 10 (Pkt. 3.4.); Umsetzungsvorschlag
durch EU Kommission vom 18.08.2009, KOM(2009)427 endg.; vgl. Pressemitteilung vom
18.08.2009 IP/09/1239.

27 Eurofisc gemiB Art. 62 ZusArbVO Nr. 904/2010, vom 07.10.2010, ABlL. EU L 268 vom
12.10.2010, S. 1-18.

728 MwSt.-ZVO Nr. 904/2010, Erwiigungsgrund (18).
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len Informationsaustausch, ein Risikoanalyseverfahren und ein strategischer Analysepro-
zess.” Voraussetzung hierfiir ist eine enge operative Zusammenarbeit zwischen den Mitglied-
staaten, weil dieses Ziel die ungehinderte Zuleitung der relevanten Informationen erfordert.
Dabei sind vier allgemeine Grundsdtze zu beachten: die Freiwilligkeit des Mitwirkens der
Mitgliedstaaten bei den einzelnen Aufgaben des Netzes, die aktive Mitwirkung beim Informa-
tionsaustausch, die Vertraulichkeit der ausgetauschten Informationen, und dass keine zusitz-

lichen Kosten fiir die Wirtschaftsteilnehmer verursacht werden.”>°

Gegenwirtig hat Eurofisc vier Arbeitsfelder (Missing Trader, Kfz etc., CPC (Zoll) und Be-
obachtung). An den Arbeitsbereichen Missing Trader und Beobachtung, welcher die Entwick-
lung neuer Betrugsmodelle tiberwacht, beteiligen sich im Gegensatz zu den anderen beiden

Arbeitsbereichen alle 27 EU-Mitgliedstaaten.”!

Um auf massiven, organisierten oder neuartigen Betrug zu reagieren, ist Eurofisc auf die In-
formationen aus den Mitgliedstaaten angewiesen. Dementsprechend nimmt der Nutzen der
Arbeit des Eurofisc nicht nur mit der Anzahl der teilnehmenden Mitgliedstaaten, sondern auch

mit der Qualitit der durch Kontrollmethoden erzielten Erfahrungen und Auswertungen zu. ’*
c) OLAF - Unabhingiges Amt fiir Betrugsbekdmpfung

Das unabhédngige Amt fiir Betrugsbekdmpfung (OLAF - Office Européen de Lutte Anti-

) 733 ist eine Generaldirektion der EU Kommission fiir Steuern, Zollunion, Audit und

Fraude
Betrugsbekdmpfung, also eine Verwaltungsbehorde mit eigenen Ermittlungsbefugnissen, aber
ohne polizeiliche oder staatsanwaltliche Rechte.”** OLAF stiitzt sich auf ein Geflecht von Vor-
schriften, die seine Einrichtung, die Kompetenzzuweisung und eigentlichen Untersuchungs-
befugnisse regeln. ’* Insbesondere durch Art. 325 Abs. 4 AEUV besteht die ausdriickliche
Verpflichtung, die erforderlichen Maflnahmen zur Gewéhrleistung eines effektiven und
gleichwertigen Schutzes der finanziellen Interessen der Union in allen Organen, Einrichtungen

und sonstigen Stellen der Union zu beschlieBen.”¢

2% EU Kommission vom 18.08.2009, KOM(2009)428 endg. S. 5 (Pkt. 3.1.2.); vgl. Urbach, Diss.
2011, S. 132.
730 ECOFIN vom 07.10.2008, 13784/08 (Presse 279), S. 21.
31 Rat vereinigter Vertreter der Regierungen der Mitgliedstaaten vom 07.10.2010 zu Eurofisc 2010/C
275/06, ABL. EU C 275/4 vom 12.10.2010; BRH Gemeinsamer Bericht der Rechnungshofe 2012, S.
19.
732 Vellen, EU-UStB 2012, S. 19 (20).
733 Beschluss der EU Kommission 1999/352/EG, EGKS, Euratom, vom 28.04.1999 zur Errichtung des
Europiischen Amtes fiir Betrugsbekdmpfung (OLAF), ABIL. EU L 136 vom 31 5 1999, S. 20, vgl. Art.
325 Abs. 4 AEUV.
734 Ehlscheid/Pfeiffer, Hdb. Geldwische, S. 227 (Pkt. 4.2.3.1.2.).
735 Vgl. EU Rechnungshof, Stellungnahme Nr. 6/2011, ABL. EU C 254 vom 30.08.2011, S. 1 (Pkt. 3
Fn.4.), S. 8 (Anhang).
736 EU Rechnungshof, Stellungnahme Nr. 6/2011, ABIL EU C 254 vom 30.08.2011, S. 1 (S. 3 Pkt.
16.).
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Die Aufdeckung von Umsatzsteuerkarussellbetrugsféllen beriihrt mittelbar den EU-Haushalt
und ist dadurch dem Aufgabenbereich der externen Untersuchungen des OLAF zugeordnet.
Im Bereich der Mehrwertsteuer sollten die Mitgliedstaaten au8erdem mehr Nutzen aus den
praxisrelevanten Unterstiitzungsmoglichkeiten auf Gemeinschaftsebene ziehen, insbesondere
aus den Ressourcen des OLAF als Europdischen Amtes fiir Betrugsbekdmpfung, das als Ser-
viceplattform (operationelle Unterstiitzung und Information) fiir die operationellen Verwal-

tungszweige der Mitgliedstaaten eingerichtet wurde.”?’

III. Betrugsbekimpfung durch die Verlagerung der Steuerschuldnerschaft

Der Umsatzsteuerkarussellbetrug bei dem Handel mit CO,-Emissionszertifikaten wurde durch
die Verlagerung der Steuerschuldnerschaft, im Sprachgebrauch der MwStSystRL die Reverse-
Charge Regelung, unterbunden. Insoweit kommt Betrugsbekidmpfung auch durch die Ande-

rung der Gesetzeslage in Betracht.

Dass die Reverse-Charge Regelung grundsitzlich auch zur Betrugsbekdmpfung vorgesehen
ist, folgt auch aus dem 42. Erwigungsgrundes der MwStSystRL.”* Dieser sieht vor, dass bei
bestimmten, betrugsanfalligen Dienstleistungen der Leistungsempfénger als Steuerschuldner
bestimmt werden kann und hebt damit zugleich den Ausnahmecharakter dieser Regelung her-

VOr.

Die Grundregel der MwStSystRL sieht demgegeniiber die Steuerschuldnerschaft des Leisten-
den (Art. 193 MwStSystRL) vor. Die Anwendung der Reverse-Charge Regelung soll demge-
geniiber die Besteuerung im Bestimmungsland gewéhrleisten, so dass bei grenziiberschreiten-
den Leistungen grundsétzlich der Leistungsempfanger als Steuerschuldner bestimmt ist (Art.

194 bis 197 MwStSystRL).

Zudem ist es flir enumerative Einzelfille vorgesehen, die Reverse-Charge Regelung als fakul-
tativen MaBnahme — auch fiir rein inléndische Leistungen — einzufiihren, so dass die Mitglied-
staaten fiir die aufgefiihrten Leistungen ebenfalls den Leistungsempfanger als Steuerschuldner

bestimmen konnen (Art. 198 und 199 MwStSystRL).

Sofern dariiber hinaus die Anwendbarkeit der Reverse-Charge Regelung beabsichtigt ist, be-
darf es der Genehmigung einer nationalen Sondermafinahme. SondermafBinahmen kénnen zur
Verhiitung von Steuerhinterziechung und Umgehung, Vereinfachung oder Missbrauchsbe-
kdmpfung beantragt werden und grundsétzlich auch die Verlagerung der Steuerschuldner-

schaft vorsehen (Art. 395 MwStSystRL).

737 EU Kommission vom 31.05.2006, KOM(2006)354 endg., S. 6 (Pkt. 3.1.); vgl. UR 2006, S. 398
(391).

73 Richtlinie 2006/112/EG; EG-RL vom 28.11.2006, giiltig ab 01.07.2007: ABL EU L 347 vom
11.12.2006, S. 4.
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1. Entwicklung der Anwendbarkeit der Reverse-Charge Regelung

Die Einfiihrung des Art. 199a MwStSystRL zur Verlagerung der Steuerschuldnerschaft fiir
betrugsintensive Gegenstiande und Dienstleistungen weist ebenfalls darauf hin, dass auch auf
européischer Ebene die Reverse-Charge Regelung als MaBBnahme zur Betrugsbekédmpfung an-
gesehen wird. Bestrebungen, dem zunehmend festgestellten Umsatzsteuerbetrug insgesamt
durch die Ausweitung des Anwendungsbereichs der Steuerschuldnerschaft des Leistungsemp-

fingers zu begegnen, gab es bereits weit vor Einfiihrung dieser Ubergangsregelung.’’

Beispielsweise wurden zwei Antridge auf Genehmigung einer Sondermalinahme nach Art. 27
der 6. EG-RL (bis 31.12.2006 nunmehr Art. 395 Abs. 2 MwStSystRL) von Osterreich am
27.10.2005 und von Deutschland am 18.04.2006 bei dem Generalsekretariat der Kommission
gestellt.”*® Mit den beantragten Mainahmen (generelle Verlagerung der Steuerschuldnerschaft
auf den Leistungsempfianger bei Inlandsumsétzen) sollte die Problematik des Verschwunde-
nen-Héndlers (Missing Trader), der die Umsatzsteuer nicht an den Fiskus abfiihrt, dadurch
ausgesetzt werden, dass dieser nicht mehr Steuerschuldner wire und ein Auseinanderfallen
von abzufiihrender Umsatzsteuer und Vorsteuerabzug entfiele.”*! Dabei waren diese Antrige
auf eine Art Option ausgelegt, ohne dass dieses Verfahren in allen Mitgliedstaaten anzuwen-

den wire.

Die Antrige wurden abgelehnt, ”** da die Ausnahmeregelungen lediglich dazu bestimmt wa-
ren, einem begrenzten Bereich zu dienen, jedoch nicht dazu fiithren diirften, das Mehrwertsteu-
ersystem grundlegend zu verdndern. Nach Ansicht der Kommission fiithren aber die beantrag-
ten MaBnahmen genau zu einem Versuch einer grundlegenden Anderung des Mehrwertsteu-

ersystems.”*

In diesen Zusammenhang kiindigte die Kommission jedoch an, die Einfithrung der Anwend-

barkeit der Reverse-Charge Regelung in weiten Bereichen kritisch zu priifen.”*

739 Anwendbarkeit ist bis 31.12. 2018 beschriinkt: Art. 1 Nr. 2 Buchst a) der EU-RL 2013/43/EU vom
22.07.2013, Abl. EU L 201/4 vom 26.07.2013, S.4.

740 EU Kommission KOM(2006)404 endg. vom 19.07.2006; Mitteilung der Kommission an den Rat
gemil Art. 27 Abs. 3 RL 77/388/EWG.

741 Cnossen, ECTaxReview Vol. 18, No. 4, 2009, S. 192.

742 EU Kommission KOM(2006)404 endg. vom 19.07.2006, S. 8.

74 Fiir eine grundlegende Anderung verwies die Kommission auf Art. 93 EGV (Art. 113 AEUV) als
in Betracht kommende Rechtsgrundlage.

744 Siehe hierzu: EU Kommission: Pressemitteilung vom 19.07.2006 IP/06/1023.
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a) Reverse-Charge im Rahmen der allgemeinen Betrugsbekdmpfungsstrategie der

Kommission

Im Zusammenhang mit der allgemeinen Betrugsbekdmpfungsstrategie der Kommission wurde
fortwéhrend erdrtert, inwieweit die Reverse-Charge Regelung zur besseren Betrugsbekdmp-
fung in weiteren Bereichen eingefiihrt werden sollte.”*

Der ECOFIN Rat™*® ersuchte die EU Kommission am 05.07.2007 um eine Analyse der Effekte
der generellen Einfiihrung der Reverse-Charge Regelung.”” Hierbei sollte insbesondere ge-
klart werden, welche Effekte in Mitgliedstaaten entstiinden, die die Regelung nicht anwenden,
welcher Aufwand fiir den Vollzug einer generellen Reverse-Charge Regelung fiir Steuer-
pflichtige und Verwaltung entstiinde, ob das Risiko einer Betrugsverlagerung in andere Mit-
gliedstaaten ohne ein Reverse-Charge Regelung zu erwarten ware sowie die Moglichkeit der
Durchfiihrung eines zeitlich befristeten Pilotprojektes in einem interessierten Mitgliedstaat.”®
Die EU Kommission und der ECOFIN-Rat ersuchten sich in der Folgezeit gegenseitig um die
notwendigen Entscheidungsgrundlagen und schoben eine Entscheidung dadurch vor sich
her.”® Schlussendlich zeigten beide Institutionen eine positive Grundeinstellung gegeniiber
einer generellen Anwendbarkeit der Reverse-Charge Regelung, befanden jedoch weitere Er-
kenntnisse fiir erforderlich, {iber deren Prozess zur Erkenntnisgewinnung jedoch keine Eini-
gung erzielt werden konnte, so dass die Kommission sich zunichst auf konventionellen Maf3-

nahmen beschrinkte.”°

b) Ubergangsregelungen fiir ausgewihlte Gegenstiinde und Dienstleistungen

Einige Mitgliedstaaten forderten Sondermafnahmen nach Art. 395 MwStSystRL, um durch
die Anwendbarkeit der Reverse-Charge Regelung Betrugssysteme in besonders anfilligen Be-

reichen bzw. fiir bestimmte Gegenstinde zu bekdmpfen.”! Anstelle der Genehmigung diver-

745 Angedeutet in ECOFIN, 2478. Tagung des Rates vom 11.12.2002, 15373/02 (Presse 390), S. 4;
Deutlich: EU Kommission Pressemitteilung vom 31.05.2006 IP/06/697; EU Kommission: Entwick-
lung der Bekdmpfung des Mehrwertsteuerbetruges durch die EU Kommission; ECOFIN Pressemittei-
lung vom 28.11.2006, 15502/06 (Presse 332); S. 26/27.

746 ECOFIN (Economic and Financial Affairs = Wirtschaft und Finanzen) ist der Rat der europiischen
Wirtschafts- und Finanzminister, der Beschliisse fiir sekundédres Gemeinschaftsrecht (Verordnungen
und Richtlinien) fasst und die Wirtschaftspolitik der Mitgliedstaaten koordiniert.

747 ECOFIN Pressemitteilung vom 05.06.2007, 10319/07(Presse 126), S. 18.

748 Nicht explizit genannt, aber auf Osterreich ausgelegt. Bezeichnend hierbei ist, dass Osterreich be-
reits im Jahr 2002 selbst ein vergleichbares Pilotprojekt anstrebte und damit abgewiesen wurde.

749 EU Kommission KOM(2008)109 endg. vom 22.02.2008, S. 12 (Priifungsfrage an ECOFIN zu Pi-
lotprojekt); ECOFIN Pressemitteilung vom 04.03.2008, 7192/08 (Presse 61); S. 16 (Vertagte eine Ent-
scheidung); ECOFIN Pressemitteilung vom 14.05.2008, 8850/08 (Presse 113), S. 19 (ohne Bezug-
nahme auf Reverse-Charge); EU Kommission KOM(2008)807 endg. vom 01.12.2008, S. 3 (Kommis-
sion stiitze sich nur noch auf konventionelle Malnahmen); Grundlage: Price Waterhouse Coopers
(PwC) Studie vom 20.07.2007.

730 EU Kommission KOM(2008) 807 endg. vom 01.12.2008.

751 EU Kommission KOM(2009) 511 endg. vom 29.09.2009, Vorschlag zur Anderung der RL
2006/112/EG, Entwurf des Art. 199 MwStSystRL.
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ser SondermaBnahmen entwickelte die die Europdische Kommission einen Vorschlag zur An-
derung der Richtlinie um den oben genannten Art. 199a MwStSystRL.”? Die erforderliche
Stellungnahme des europdischen Parlaments erfolgte am 10.02.20107>* und ermdglichte durch
Art. 199a MwStSystRL eine fakultative und zeitweilige (voriibergehende) >* Anwendung der

Reverse-Charge Regelung auf die Erbringung bestimmter betrugsanfélliger Dienstleistungen.

Durch die zeitlich befristete Anwendbarkeit soll dient der Erprobung der Anwendung der Re-
gelung und soll Erfahrungswerte ermitteln, die es zusammen mit den zuvor genannten kon-
ventionellen Mafinahmen (Verwaltungszusammenarbeit, Informations- und Evaluierungsver-
fahren) erlauben, den Nutzen der Anwendung des Reverse-Charge-Verfahrens insgesamt bes-

ser zu bewerten.

In zeitlich versetzten Entscheidungen wurde zunédchst die Einflihrung der befristeten Anwend-
barkeit der Reverse-Charge Regelung auf den Handel mit CO, - Emissionszertifikaten durch
den ECOFIN-Rat angenommen, sodann die Verldngerung der sowie die weitere Sondergeneh-
migung fiir die Anwendung der Reverse-Charge Regelung fiir den Handel mit integrierten

Schaltkreisen und Mobilfunkgeriten.”>

2. Schnellreaktionsmechanismus zur kurzfristigen Einfithrung der Anwendbarkeit der

Reverse-Charge Regelung fiir spezielle Betrugsfille

Der Schnellreaktionsmechanismus zur kurzfristigen Einfiihrung der Anwendbarkeit der Re-
verse-Charge Regelung fiir spezielle Betrugsfille wurde als Teil des Mafinahmenprogramms
zur Bekdmpfung von Steuerbetrug und Steuerhinterziehung von der EU Kommission im Rah-
men ihres 2012 vorgestellten dreistufigen Ansatzes vorgeschlagen.”® Dieser Ansatz erstreckt
sich von der nationalen Ebene iiber die EU-Ebene auf eine internationale Zusammenarbeit

(Drittléander).

Der Schnellreaktionsmechanismus wurde mit der Anderungsrichtlinie 2013/42/EU vom
22.07.2013 durch die Ergdnzung des Art. 199 b MwStSystRL ermdglicht und im Rahmen der
in § 13b Abs. 10 UStG”’ eingefiihrten Ermachtigung in nationales Recht umgesetzt. Das BMF

752 Bingefiihrt mit der Anderungsrichtlinie 2010/23/EU vom 16.03.2010 ABI. EU L 72 vom
20.03.2010, (Inkrafttreten am 09.04.2010 (siche Art. 3), Giiltigkeit bis 30.06.2015 (siche Art. 4)); Ver-
langerung bis zum 31.12.2018 durch Art. 1 Nr. 2 Buchst a) EU-RL 2013/43/EU vom 22.07.2013,
ABL EU L 201/4 vom 26.07.2013.

733 Stellungnahme des europdischen Parlaments vom 10.02.2010, ABL. EU C 341 E/81 f. vom
16.12.2010, S. 81-85.

734 Art. 1 Nr. 2 Buchst a) der EU-RL 2013/43/EU vom 22.07.2013, Abl. EU L 201/4 vom 26.07.2013,
S.4.

755 ECOFIN Pressemitteilung vom 02.12.2009, 16838/09 (Presse 352); Rat der EU Pressemitteilung
16898/09 (Presse 359); EU Kommission KOM (2010)175 endg. vom 26.04.2010, Art. 1 des Durch-
fithrungsbeschlusses des Rates (Mitteilung an Deutschland fiir die Ausnahmegenehmigung am
12.01.2010), S. 5/6.

756 EU Kommission Pressemitteilung vom 27.06.2012, IP/12/697.

57 Einfithrung durch Art. 9 Nr. 3 ZollkodexAnpG, BGBL. 12014 vom 22.12.2014, S. 2428.
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wird in speziellen Konstellationen dazu erméchtigt, die Steuerschuldnerschaft des Leistungs-

empfangers zeitlich befristet auszudehnen.
a) Entstehungsgeschichte des Schnellreaktionsmechanismus

Der Mechanismus ist auf eine Initiative der EU Kommission vom 31.07.2012 zurtickzufiihren,
die separat vor dem Aktionsprogramm zur Betrugsbekdmpfung in einem Vorschlag der Kom-
mission enthalten ist. Es handelt sich um eine NotfallmaBBnahme fiir neue nicht beherrschbare
Betrugsfille.”>® Dazu zihlen Fille schwerwiegender Art, mithin von erheblichem, finanziel-

lem AusmaB, die in unvermittelt groBem Umfang auftreten.”’

Dem Vorschlag der Kommission ist dabei deutlich zu entnehmen, dass dieses Instrument zur
Betrugsbekimpfung auf den Karussellbetrug bzw. Missing-Trader-Betrug ausgerichtet ist.”®
Die Erfahrungen mit derartigen Betrugskonstellationen haben diese als eine komplexe und
systematische Form gekennzeichnet, die sich sprunghaft auf verschiedene Waren und Dienst-
leistungen verbreitete. Als Beispiel wird der durch den Karussellbetrug mit CO,-Emissionzer-
tifikaten in der Zeit Juni 2008 bis Dezember 2009 europaweit verursachte Steuerschaden, der

von Europol auf ca. 5 Milliarden Euro geschitzt wurde, genannt.”®!

Der Vorschlag sollte urspriinglich zum 01.01.2013 zur Anwendung kommen, wurde jedoch
erst nach einer politischen Einigung vom 21.06.2013 durch eine Anderung der MwStSystRL
vom 22.07.20137%2 umgesetzt, indem der Art. 199 b MwStSystRL eingefiigt wurde. Der Euro-
piische Rat hatte am 14.05.2013 iiber den Vorschlag abgestimmt,’®* mit dem Ergebnis, dass
er vom ECOFIN-Rat erwartete, bis Ende Juni 2013 einen entsprechenden Richtlinienvorschlag
vorzulegen.”* Die typischerweise grenziiberschreitende Aktion der bisherigen Formen des
Karussellbetruges lassen eine solche schnelle und flexible MaBinahme auf européischer Ebene

geeignet erscheinen.’®

Inhaltlich spiegelt der Vorschlag die Erfahrungen des Einsatzes der Reverse-Charge Regelung
fiir bestimmte, betrugsanfallige Gegenstdnde und Dienstleistungen, bspw. der CO,-Emissions-
zertifikate, wider. Eine rein nationale MaBinahme zur Anderung der umsatzsteuerrechtlichen

Behandlung der CO»-Zertifikate war aufgrund der Harmonisierung der MwSt. nicht moglich.

738 EU Kommission vom 31.07.2012, KOM(2012)428 endg; vgl. Kritisch Filtzinger, UR 2013, S. 136
(148).

7% Vgl. EU Kommission, Pressemitteilung vom 31.07.2012, IP/12/868.

760 Vgl. EU Kommission vom 31.07.2012, KOM(2012)428 endg. S. 5 (Pkt. 3.).

76! Europol, Pressemitteilung vom 09.12.2009; Vgl. EU Kommission vom 31.07.2012,
KOM(2012)428 endg. S. 2 (Fn. 3).

762 Richtlinie 2013/42/EU des Rates vom 22.07.2013 zur Anderung der Richtlinie 2006/112/EG iiber
das gemeinsame Mehrwertsteuersystem in Bezug auf einen Schnellreaktionsmechanismus bei Mehr-
wertsteuerbetrug, zur Enfithrung des Art. 199a ABL. EU L 201 vom 26.07.2013, S. 1 ff.; Befristete Re-
gelung bis zum 31.12.2018 (Art. 3).

763 0.V.- Datev Informationsbiiro Briissel vom 08.02.2013, Dok.-Nr.: 0938431.

764 Buropdischer Rat, Schlussfolgerungen vom 22.05.2013, DOC/13/4, S. 10 (Buchst. d)).

765 EU Kommission KOM(2012)428 endg. vom 31.07.2012, S. 5; BR-Drucks. 433/12 vom
31.07.2012, Ende der Stellungnahmefrist 27.10.2012.
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Die Ausnahmeregelung des Art. 395 MwStSystRL wurde fiir den Fall der CO»-Zertifikate fiir
nicht anwendbar erachtet. Die Beratungen der EU Kommission und die entsprechende legis-
lative Umsetzung in Art. 199 a MwStSystRL zogen sich iiber einen Zeitraum von mehr als 9
Monaten (Juni 2009 bis Méarz 2010) hin. Mehrere Mitgliedstaaten haben die Reaktionsvor-
schldge der EU nicht abgewartet, sondern vielmehr angestofen, indem sie eigenmaéchtig die

CO,-Zertifikate von der Umsatzbesteuerung ausnahmen.”®

Daraus kann abgeleitet werden, dass die Anderung der Gesetzgebung oder die Genehmigung
von Ausnahmeregelungen den Mitgliedstaaten keine ausreichende Flexibilitdt und vor allem
nicht die nétige Schnelligkeit fiir eine angemessene Reaktion auf derartige Betrugskonstella-

tionen zur Verfiigung stellen.”®’
b) Funktionsweise im Einzelnen

Der Schnellreaktionsmechanismus setzt eine Betrugskonstellation voraus, die unvermittelt
aufgetreten ist und aufgrund des Betrugsvolumens zur Sicherung des Steueraufkommens eine
Bekampfung duBerst dringlich erfordert. Die Idee des Schnellreaktionsmechanismus sieht da-
her vor, dass die Kommission maximal 12 Monate giiltige Durchfiihrungsakte erlassen kann,
mit denen sie jeden Mitgliedstaat auf Antrag dazu erméchtigen, diese abweichende Notfall-

maBnahme einzufiihren.’®®

Ein solcher Antrag soll auf einem Standardvordruck gestellt wer-
den und dient zugleich der Information der anderen Mitgliedstaaten. Der Antrag soll Angaben
iiber die spezielle Betrugskonstellation und Angaben zur betroffenen Branche, zur Art und zu
den Merkmalen des Betrugs, zum unvermittelten, schwerwiegenden Charakter und zu den Fol-
gen in Form von erheblichen, unwiederbringlichen, finanziellen Verlusten enthalten. Die Er-
lauterung muss damit auch die duBerste Dringlichkeit der Einfithrung der Reverse-Charge Re-
gelung umfassen, d.h. Angaben zum Charakter des Betruges und zu den Folgen der erhebli-

chen Steuerverluste machen. Durch den Antrag werden zugleich sdmtliche Mitgliedstaaten

iiber eine mogliche neue Betrugskonstellation mit potentiell erheblichem Ausmalf} informiert.

Der Antrag zur Einfiihrung der Reverse-Charge Regelung gemal3 Art. 199a MwStSystRL um-
fasst zugleich den Antrag, die Reverse-Charge Regelung als SondermafSnahme nach Art. 395
MwStSystRL einzufithren. Uber diesen ist binnen 6 Monaten zu entscheiden, so dass fiir den

betroffenen Mitgliedstaat auch eine Anschlussregelung gewihrleistet ist.”®

Die Kommission kann die Zustimmung zu der Einfiihrung der Reverse-Charge Regelung er-

teilen oder Widerspruch erheben, mittels einer ablehnenden Stellungnahme. Der mogliche

7 Siehe hierzu im Einzelnen: Zweiter Teil A. IL. 1. a)-d).

767 Vgl. EU Kommission vom 06.12.2011, KOM(2011)851 endg. S. 14 (Pkt. 5.3.1. (13)).

768 Vgl. EU Kommission vom 31.07.2012, KOM(2012)428 endg. S. 9 (Vorschlag Art. 395 a Abs. 1
MwStSystRL-E); vel. Vellen, EU-UStB 2012, S. 73 (75).

7% Vellen, EU-UStB 2013, S. 84 (86).
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Durchfiihrungsakt soll geméB dem Priifverfahren des Art. 5 der VO (EU) Nr. 182/201177° bin-
nen eines Monats erlassen oder abgelehnt werden. Dementsprechend ist vorgesehen, tiber den
Antrag eines Mitgliedstaats durch die Kommission und den SCAC-Ausschuss mit qualifizier-
ter Mehrheit zu entscheiden. Der Kommission obliegt zudem die Verantwortung iiber die Be-

wertung des Mechanismus in Form eines bis zum 01.01.2018 vorzulegenden Berichts.

Im Gegensatz zu der Regelung des Schnellreaktionsmechanismus ist die Ausnahmeregelung
des Art. 395 MwStSystRL aufgrund des partiell eingeschrankten Anwendungsbereichs und
der regelmaBig zwischen 6- und 8-monatigen Bearbeitungs- und Entscheidungsphase (Art.
395 Abs. 2—4 MwStSystRL) fiir sich genommen fiir diese ein Hochstmal} an Reaktionsge-

schwindigkeit erfordernde Form der Betrugsbekdampfung kein geeignetes Instrumentarium.

Diese Erweiterung der Kompetenz der Kommission (in Bezug auf die Genehmigung von Aus-

)"! und das qualifizierte Mehrheitser-

nahmeregelungen zur Eindimmung des MwSt.-Betrugs
fordernis anstelle der Einstimmigkeit (vgl. Art. 395 Abs. 1 MwStSystRL)"’> werden kritisch
betrachtet. Besonders problematisch ist die ausschlieBliche Anwendung innerhalb eines Mit-
gliedstaates, die dem Ziel, grenziiberschreitende Betrugskonstellationen zu verhindern, in kei-
ner Weise gerecht werden kann. Folglich wurde bereits angemahnt, die Ausnahmeregelungen,
wenn, nur einheitlich in allen Mitgliedstaaten anzuwenden, da anderenfalls die Einheitlichkeit

des EU-Binnenmarktes in Frage gestellt werde.””

Der europédische Wirtschafts- und Sozialausschuss duferte Bedenken, ob die Auswirkungen
des Einsatzes des Mechanismus fiir die Mitgliedstaaten hinreichend untersucht wurden.””* Er-
fahrungswerte gibt es nicht, denn der Schnellreaktionsmechanismus ist seit seiner Einfiihrung

nicht angewendet worden.

IV. Fazit

Die Malinahmen zur Bekdmpfung des Umsatzsteuerkarussellbetrugs greifen auf nationaler
und européischer Ebene partiell ineinander. Dies gilt insbesondere fiir die Informationsgewin-
nung und den Informationsaustausch, der durch die Verwaltungszusammenarbeit sicherge-

stellt werden soll.

770 EU Parlament und Rat vom 16.02.2011, VO (EU) Nr. 182/2011, ABL EU L 55 vom 28.02.2011, S.
13.

T EWSA Stellungnahme vom 15.11.2012 (2013/C 11/07), zu KOM(2012)428 endg., ABL. EU C 11
vom 15.01.2013, S. 31 (32, Pkt. 3.1.).

772 BT-Drucks. 17/11906 vom 14.12.2012, S. 28 (Nr. 37); vgl. Vellen, EU-UStB 2012, S. 73 (76).

73 Vgl. IHK Miinchen und Oberbayern Positionspapier 2.; Stellungnahmen des BIHK Schnellreakti-
onsmechanismus EU bei Umsatzsteuerbetrug.

74 EWSA: ECO/337 "Schnellreaktionsmechanismus* — Stellungnahme vom 15.11.2012; ABIL. EU C
11/31 vom 15.01.2013.
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Die nationalen MaBnahmen zur Betrugsbekdmpfung haben jedenfalls zur Aufdeckung des
Umsatzsteuerkarussellbetrugs bei dem Handel mit CO,-Zertifikaten einen wesentlichen Bei-
trag geleistet. Sie spiegeln auch die Strategie auf européischer Ebene wider, Steuerkontrolle

durch friihzeitige Informationsgewinnung und Informationsaustausch zu gewéhrleisten.

Die MaBlnahmen der Finanzverwaltung setzten noch mafgeblich auf die individuelle Kon-
trolle, nur partiell auf die technische Unterstiitzung. Hier ist zu beriicksichtigen, dass die
menschliche Leistungsfahigkeit im Rahmen von KontrollmaBinahmen nicht nur vom Umfang,

sondern auch von der Geschwindigkeit her begrenzt ist.

In Bezug auf den Karussellbetrug wirken die Priifungsmafinahmen in Form der Umsatzsteuer-
Nachschau oder Sonderpriifung zunédchst nur gegen einen bestimmten Unternehmer. Ein Um-
satzsteuerkarussell verursacht Steuerausfille jedoch weit liber den Wirkungskreis eines ein-
zelnen Unternehmers. ErmittlungsmafBnahmen jedweder Art laufen daher Gefahr, bei frithzei-
tigem Ansetzen bei einem Unternehmer weitere Beteiligte zu warnen und damit die Aufde-
ckung und Schadenskompensation des Karussells insgesamt zu vereiteln. Die Koordination
auf Bundes- und Léanderebene zwischen Veranlagungsbeamten, Priifern und Steufa/BuStra-
Stellen sowie landeriibergreifend und ggf. sogar iiber die europdischen Grenzen hinweg,
scheint bei den bisher festgestellten AusmaBBen der Umsatzsteuerkarussellfille unausweich-

lich.

Die auf europédischer Ebene angestof3enen konventionellen MaBnahmen zur Betrugsbekdmp-
fung, zur Verbesserung der Verwaltungszusammenarbeit und der Ausbau der Steuerkontrollen
durch Informationsaustausch bilden eine wichtige Grundlage zur Betrugsbekdmpfung. Es ist
erkennbar, dass der Ansatz der Informationsgewinnung, Verfiigbarkeit und Weitergabe auf

nationaler und européischer Ebene einen wachsenden Stellenwert einnimmt.

Eine europédische Betrugsbekdmpfungsstrategie ist im Aufbau, die Rahmenbedingungen fiir
eine effiziente Zusammenarbeit bestehen, so dass die Evaluierung der Maflnahmen abzuwar-

ten bleibt, inwieweit diese auch tatsdchlich genutzt werden.

Neben den grundsétzlichen Mafinahmen zur Betrugsbekdmpfung auf europdischer Ebene hat
der Fall der CO»-Zertifikate ganz entscheidend zur Einfilhrung des Schnellreaktionsmeacha-

nismus beigetragen.

Nachdem sich die EU Kommission jedoch stets gegen eine generelle Anwendbarkeit der Re-
verse-Charge Regelung ausgesprochen hat, erstaunt die Einfiihrung des Schnellreaktionsme-
chanismus. Es erscheint zunichst wie eine Kurzschlussreaktion aufgrund der Ohnmacht gegen
die zunehmende Betrugskreativitit und ihre scheinbare Unkontrollierbarkeit. Hierfiir spricht
die Begriindung zur Einfiihrung des Mechanismus, der eine Wiederholung der Konstellation

der Umsatzsteuerkarussellfille bei dem CO,-Zertifikatehandel auszuschlief3en sucht.
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DRITTER TEIL

LOSUNGSANSATZE

Der erste und zweite Teil der vorliegenden Arbeit haben gezeigt, dass der Umsatzsteuerkarus-
sellbetrug das Umsatzsteuerrecht vor verschiedene Herausforderungen stellt. Der Umsatzsteu-
erkarussellbetrug beim Handel mit CO»-Zertifikaten konnte erst durch die Gesetzesénderung,
die die Anwendbarkeit der Regelung zur Verlagerung der Steuerschuldnerschaft auf den Leis-

tungsempfianger ermoglichte (§ 13b Abs. 2 Nr. 6 UStG) unterbunden werden.

Auf Basis der Grundlagen des CO»-Zertifikatehandels und der umsatzsteuerrechtlichen Wiir-
digung sowie den bisherigen MaBinahmen zur Bekdmpfung des Umsatzsteuerkarussellbetrugs

sollen nachfolgend mégliche Losungsansitze aufgezeigt werden.

A. Synergiepotential zwischen UStG und TEHG

Zunichst darf die Frage aufgeworfen werden, welchen zwingenden Grund die europdische

Gemeinschaft sah, den Handel der CO,-Zertifikate der Umsatzbesteuerung zu unterwerfen.

SchlieBlich ist der Emissionshandel in erster Linie eine Mafinahme zur Bekdmpfung des Kli-
mawandels, die im Rahmen der festgelegten Gesamtemissionen die Allokation derselben in
Form eines Marktmechanismus regeln soll. Der Emissionshandel trigt zugleich den Tatsachen
Rechnung, dass sich Emissionen nicht auf nationale Hoheitsgrenzen beschranken lassen, die
verschiedenen Staaten und die in diesen ansédssigen Unternehmen unterschiedliche Emissions-
mengen verursachen und es trotz einer stetig sinkenden Maximalmenge an Emissionen mog-

lich sein soll, diese nach den Bediirfnissen gerecht zu verteilen.

Die CO,-Zertifikate, die Gegenstand des Emissionshandels sind, sind hingegen keine typische

Handelsware, die fiir den privaten Endverbrauch bestimmt ist.

Und auch sofern die Frage, ob der Handel mit CO,-Zertifikaten generell der Umsatzbesteue-
rung unterliegen soll, zu bejahen wire, stellt sich die weitere Frage, ob entweder eine bereits
vorhandene Umsatzsteuerbefreiung Anwendung finden konne oder eine entsprechende Erwei-
terung in Betracht zu ziehen gewesen wére, d.h. ob die umweltpolitische Zielsetzung des Emis-

sionshandels nicht Anlass fiir eine eigene Steuerbefreiung gewesen wire.

Hierzu ist zundchst zu priifen, ob zwischen dem UStG und dem TEHG Wechselwirkungen

bestehen, um daraus ein etwaiges Synergiepotential abzuleiten.

I. Wechselwirkungen zwischen UStG und TEHG

Die Frage, ob Wechselwirkungen zwischen dem UStG und dem TEHG bestehen, ist die Frage

danach, ob sich die Regelungen der Gesetze gegenseitig beeinflussen. Der Emissionshandel
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féllt zum einen in den Anwendungsbereich der Umsatzsteuer, da es sich um einen zivilrecht-
lichen Ubertragungsvorgang im Sinne eines Leistungsaustauschs handelt, zum anderen, weil
die umsatzsteuerrechtliche Einordnung der Ubertragung der CO»-Zertifikate durch eine Uber-
einkunft der europiischen Kommission, impliziert war. Diese bestimmte, dass die Ubertra-
gung von CO»-Zertifikaten als umsatzsteuerpflichtige Dienstleistungen einzuordnen ist, fiir

die keine Steuerbefreiung zur Anwendung kommen sollte.””

Das UStG enthélt jedoch keine spezifische Regelung, die den Handel mit Emissionszertifika-
ten generell beeinflussen wiirde. Vielmehr soll auch der Handel mit Emissionszertifikaten, wie
der Handel im zwischenunternehmerischen Bereich generell, nicht mit Umsatzsteuer belastet
werden. Fiir einen Bereich wie den Emissionshandel, bei dem die Besteuerung eines Endver-
brauchers nahezu ausgeschlossen ist, wird die Belastungsintention der Umsatzsteuer jedoch
verfehlt. Der grundsétzlich zu belastende Endverbraucher kommt mit den Zertifikaten in der
Regel nicht in Beriihrung, denn der den Zertifikaten innewohnende Wert ist fiir ihn unbrauch-
bar. Der einzige Grund fiir einen Nichtunternehmer, bspw. eine Privatperson, die CO,-Zertifi-
kate zu erwerben, wire, diese der unternehmerischen Verwendung vorzuenthalten. Solange
jedoch ein Uberangebot der Zertifikate vorhanden ist, ist dies praktisch ohne Effekt, weil es

die Unternehmen nicht zu einer weiteren Reduktion anhalten kann.

Der Emissionshandel bietet auch keine Einnahmequelle fiir den Fiskus. Auf unternehmeri-
scher Ebene nivellieren sich Vorsteuer und Umsatzsteuer, eine Einnahme fiir den Fiskus ent-
fallt mangels nichtunternehmerischen Endverbrauchs. Dies gilt ebenfalls bei Anwendung der
Reverse-Charge Regelung, da auch hier eine Zahllast aus dem reinen Emissionshandel regel-
méBig nicht entsteht. Die Umsatzbesteuerung des Emissionshandels verursacht mithin ledig-
lich administrativen Aufwand, sowohl auf Unternechmerseite als auch auf Seiten des Fiskus.
Die Umsatzbesteuerung des Emissionshandels ist daneben vor allem aus Griinden seiner pri-

mar umweltpolitischen Zielsetzung als fraglich anzusehen.

Das TEHG beeinflusst jedoch punktuell die Anwendung des UStG. Schlieflich gibt es durch
seine Differenzierung zwischen Finanzinstrumenten, insbesondere Wertpapieren, und den
Emissionszertifikaten vor, dass die Kredit-bzw. Finanzmarktaufsicht nicht fiir die Uberwa-
chung des Emissionshandelsmarktes zustidndig sein soll (§ 15 TEHG a.F.; § 7 Abs. 5 TEHG
n.F.). Aus umsatzsteuerrechtlicher Sicht fiihrt diese Einordnung dazu, dass die Steuerbefreiung
des § 4 Nr. 8 Buchst. ¢) UStG keine Anwendung findet. Dariiber hinaus enthélt das TEHG
keine Vorschriften, die die Anwendbarkeit des UStG direkt oder indirekt beeinflussen.

775 EU Kommission: TAXUD/1625/04 REV 1— Arbeitsunterlage Nr. 443 Rev 1. vom 27.05.2004 (An-
lage I); vgl. zuletzt BT-Drucks. 17/939 vom 04.03.2010, S. 15.
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ME diirfte die Entscheidung fiir die Umsatzbesteuerung des Zertifikatehandels darauf zurtick-
zufiihren sein, dass bei dem zwischenunternehmerischen Handel grundsitzlich keine Belas-
tung mit Umsatzsteuer verbleibt, jedoch aulerhalb desselben ein Endverbrauch im umsatz-
steuerrechtlichen Sinne moglich ist, da Privatpersonen oder Umweltschutzorganisationen

CO,-Zertifikate, zur Forderung des Klimaschutzes, erwerben kdnnen.

Die Einfiihrung einer Steuerbefreiung fiir den Emissionshandel scheint insoweit nicht erfor-
derlich gewesen zu sein, da sie nahezu keine Vereinfachung fiir die am Emissionshandel teil-

nehmenden Unternehmen gewesen wire.

II. Notwendigkeit einer Umsatzsteuerbefreiung fiir den Emissionshandel und Ab-

grenzung zu den bestehenden Umsatzsteuerbefreiungen

Die Ubereinkunft der EU Kommission, fiir den Emissionshandel keine Umsatzsteuerbefreiung
anzuwenden, beantwortet nicht die Frage, worin die Notwendigkeit gesehen wurde den Emis-

sionshandel der Umsatzbesteuerung zu unterwerfen.

Diese Ubereinkunft beantwortet ebenso wenig die Frage, ob eine Umsatzsteuerbefreiung not-
wendig oder jedenfalls zweckméaBig ware, und grenzt auch die Anwendungsbereiche der exis-

tierenden Umsatzsteuerbefreiungen nicht ab.
1. Umsatzsteuerbefreiung fiir den Emissionshandel

Zunéchst ist kldrungsbediirftig, ob der Emissionshandel mit seiner umweltpolitischen Zielset-
zung des Schutzes des Klimawandels dem Sinn und Zweck der Steuerbefreiungen geniigt.
Steuerbefreiungen sollen nur bei Erfiillung der rechtlich festgelegten Voraussetzungen ge-

wahrt werden, um ungerechtfertigte Begiinstigungen zu vermeiden.

Die Art.132 bis137 und Art. 138 bis 148 MwStSystRL zdhlen die wesentlichen aus Sicht der
EU befreiten Umsétze auf und geben den Kreis der Unternehmer vor, deren Umsitze befreit
werden konnen.””® Die Steuerbefreiungen der Art. 131 bis 137 MwStSystRL schlieBen den
Vorsteuerabzug grundsitzlich aus.””” Aufgefiihrt sind bestimmte dem Gemeinwohl dienende
Tétigkeiten und Einzelfdlle von Umsatzarten, die aus den unterschiedlichsten Griinden ge-

schaffen wurden (Art. 135-136 MwStSystRL).

Die Steuerbefreiungen des UStG fiir Umsétze 1.S.d. § 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG sind nach solchen
mit und ohne Vorsteuerabzug zu unterscheiden. Erstere bezwecken vielfach die Gewéhrleis-
tung gleicher Wettbewerbsverhéltnisse auf ausldndischen Méarkten oder dienen der Umsetzung

des sog. Bestimmungslandprinzips. Einige Umsitze sind aus Vereinfachungsgriinden befreit,

776 Langer in: ReiB/Kriusel/Langer, Art 131-137 MwStSystRL, Rn. 9; Huschens, in Schwarz/Wid-
mann/Radeisen, § 4 UStG, Rn. 12; Stadie in: Rau/Diirrwachter, UStG, Vor §§ 4-9, Rn. 13/14.

"7 Langer in: ReiB/Kriusel/Langer, Art 131-137 MwStSystRL, Rn. 15; Huschens, in Schwarz/Wid-
mann/Radeisen, § 4 UStG, Rn. 12.
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weil die Empfanger ohnehin zum Vorsteuerabzug berechtigt wéren.””® Zweitere dienen vor-

wiegend zu sozialen, kulturellen u.i. Zwecken. 7"

RegelmiBig gibt es fiir die Steuerfreiheit einen spezifischen Grund fiir diese Beglinstigung,
der im Fall der CO,-Emissionszertifikate in Form der umweltpolitischen Zielsetzung in Frage

gekommen wiéire.

Die Umsatzsteuerbefreiungen ohne Vorsteuerabzug begiinstigten grundsitzlich den Endver-
braucher, dem durch die Vermeidung der Umsatzbesteuerung der Zugang zu bestimmten Lie-

ferungen oder Leistungen erleichtert werden soll.”*

Die Steuerbefreiungen mit Vorsteuerabzug sind {iberwiegend nur auf einer bestimmten Um-
satzstufe innerhalb der Unternehmerkette anzuwenden, so dass der Letztverbrauch nicht be-

giinstigt wird.”®!

Der Klimaschutz ist als umweltpolitische Zielsetzung weder in einer Umsatzsteuerbefreiung
enthalten noch einer der bisher enthaltenen Umsatzsteuerbefreiungen dhnlich. Jedoch kommt
ein Vergleich sowohl zu den sozialen und kulturellen Zwecken als auch aus Wettbewerbsgriin-
den in Betracht. Zunédchst ist der Umweltschutz in gleicher Weise forderungswiirdig wie die
Heil- und Gesundheitsfiihrsorge und kulturelle oder soziale Leistungen. Unter Wettbewerbs-
gesichtspunkten ist zu beriicksichtigen, dass der Klimaschutz des Emissionshandels mit dem
Kyoto-Protokoll einen globalen Ansatz verfolgt, langfristig sich also nicht auf den europii-

schen Markt beschrianken soll.

Da der Emissionshandel im Kern auf den zwischenunternehmerischen Handel ausgelegt ist,
bestand bei Einfiihrung keine Notwendigkeit einer Steuerbefreiung, da die Neutralitéit des un-
ternehmerischen Handelns, national als auch grenziiberschreitend, bereits durch das System

der Umsatzbesteuerung sichergestellt schien.

Zu Beginn des Emissionshandels im Jahr 2005 waren auch keine Anhaltspunkte fiir ein Be-
trugsgeschehen in einem solchen Ausmal ersichtlich. Folglich bedurfte der Klimaschutz nach
Ansicht der nationalen und europdischen Gesetzgebungsorgane keiner Umsatzsteuerbefrei-

ung, um seinem Zweck zu erfiillen.

778 Stadie in: Rau/Diirrwichter, Vor §§ 4-9, Rn. 54.

7 Huschens, in Schwarz/Widmann/Radeisen, § 4 UStG, Rn. 3; Stadie in: Stadie, Vor §§ 4-9 UStG,
Rn. 8.

780 Stadie in: Rau/Diirrwéchter, Vor §§ 4-9, Rn. 57, mit der Kritik der verdeckten Preiserhthunh
durch den Ausschluss des Vorsteuerabzugs auf der Vorstufe; Kraeusel in: Reil3/Krausel/Langer, § 4
Rn. 2.

81 Huschens, in Schwarz/Widmann/Radeisen, § 4 UStG, Rn. 8.
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2. Umsatzsteuerbefreiung als Alternative zu Reverse-Charge

Die Anwendung einer neu geschaffenen oder existierenden Umsatzsteuerbefreiung konnte je-
doch eine Alternativlosung zur Anwendung der Reverse-Charge Regelung sein. Die bestehen-
den Umsatzsteuerbefreiungen sind gegenwiértig nicht auf den Emissionshandel iibertragbar,

da ihre Zweckbestimmungen sich nicht decken.”®?

Das TEHG hat bereits aufgrund der Unterscheidung zwischen Finanzinstrumenten bzw. Wert-
papieren und Emissionszertifikaten eine Abgrenzung vorgegeben. Diese hat das BMF mit
Schreiben vom 02.02.20057% zur umsatzsteuerrechtlichen Behandlung des Handels mit CO»-
Zertifikaten tibernommen und die Steuerbefreiung des § 4 Nr. 8 ) UStG fiir nicht anwendbar
erkldrt, ohne dies jedoch weiter zu begriinden.

Der Anwendungsbereich der existierenden Umsatzsteuerbefreiungen miissen — vergleichbar

784 als Zahlungsmittel, obwohl es sich nicht um ein ge-

der EuGH Argumentation fiir Bitcoins
setzliches Zahlungsmittel handelt — zundchst entsprechend neu und erweitert ausgelegt wer-

den.

Fiir eine solche Auslegung ist jedoch zu beriicksichtigen, dass der EuGH die Steuerbefreiun-
gen nach Art. 132 und Art 135 MwStSystRL eng auslegt, weil sie Ausnahmen von dem allge-
meinen Grundsatz darstellen, dass jede Dienstleistung, die ein Steuerpflichtiger gegen Entgelt
erbringt, der Umsatzsteuer bzw. MwSt. unterliegt.”®® Dies ist nicht unumstritten, da vornehm-
lich dem Zweck der Steuerbefreiung Geltung zu verschaffen ist und damit den Zielen Rech-

nung getragen wird.”®

Zudem ist zu beriicksichtigen, dass sofern und soweit die Richtlinie den Mitgliedstaaten er-
laubt, weitere Ausnahmen von einer Befreiung vorzusehen, diese nur durch Gesetz und nicht

etwa durch Verwaltungsvorschrift (i.S.d. 108 Abs. 7 GG) bestimmt werden kénnen.
III. Synergiepotential im engeren Sinn

Sofern sich das UStG und das TEHG nicht gegenseitig beeinflussen, ist fraglich, ob sie nicht
jedenfalls voneinander profitieren konnten. Generell schien der Gesetzgeber keine Notwen-
digkeit hierfiir zu sehen, jedoch besteht fiir die Umsatzsteuerkarussellfille ein gewisses Sy-
nergiepotential. Die Bezeichnung Synergiepotential im engeren Sinn ist eine Umschreibung

fiir den gegenseitigen Nutzen der Mechanismen des TEHG und des UStG. Im Vordergrund

782 Siehe hierzu Erster Teil B. 1. 2 b) aa) und bb).

783 BMF, Schreiben vom 02.02.2005 -1V A 5 - S 7100 - 16/05, UR 2005, S. 169 (170, Rn. 7).

84 EuGH, Urteil vom 22.10.2015, C-264/14, Hedqvist, UR 2015, S .864; vgl. Pérksen, jurisPR-ITR
5/2016 Anm. 5.

785 EuGH, Urteil vom 28.07.2011, C-350/10, UR 2011, S. 747 (748 Rn. 23); vgl. Heidner in: Bun-
jes/Geist § 4 UStG Rn. 5; Huschens in Schwarz/Widmann/Radeisen § 4 UStG, Rn. 13.

86 Stadie in: Rau/Diirrwéchter, Vor §§ 4-9, Rn. 20/21; drsib. in: Stadie Vor §§ 4-9, Rn. 15/16.
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steht die Frage, inwieweit Datenbestéinde und Kontrollmechanismen verkniipft werden kénn-
ten. Dies gilt insbesondere fiir die USt-IdNr. und die Registerdaten der Emissionshandelsver-
waltungen. Zu beriicksichtigen ist, dass die CO»-Zertifikate ihren eigentlichen Wert und Nut-
zen lediglich fiir die regelméBig unternehmerisch (i.S.d. UStQG) titigen Anlagenbetreiber ent-
falten. Zu berlicksichtigen ist auch die Tatsache, dass aufgrund der europdischen Grundfrei-
heiten der Handel und die Registrierung hierfiir in jedem Emissionshandelsregister moglich

sind.

Das vermutlich gro3te Potential, einen Synergieeffekt zwischen den Mechanismen beider Ge-
setze zu erzielen, bestiinde in dem Abgleich der Stammdaten bei der Registeranmeldung fiir
den Emissionshandel mit den umsatzsteuerlichen Stammdaten, insbesondere aber ein Ab-
gleich der USt-IdNr. Hiermit wiére eine weitgehende Kontrolle der Umsétze mit CO,-Zertifi-
katen mdglich. Daneben konnen die Registertransaktionen in grenziiberschreitenden Fillen
mit den Zusammenfassenden Meldungen und den dazugehorigen USt-IdNr. Giberpriift werden.
Ein solcher Abgleich wiirde die Mdoglichkeit einer stichprobenartigen oder kursorischen Prii-

fung der tatsdchlichen Transaktionen mit den erklarten Umsédtzen bieten.

Diesen Uberlegungen ist zwar das Verhiltnis zwischen einem funktionstiichtigen Emissions-
handels und dem Aufwand der Finanzverwaltungen entgegenzuhalten, jedoch kdnnte solchen
Abgleichen insoweit ein Mehrwert innewohnen, als dass durch das Ineinandergreifen ver-
schiedener Kontroll- und Priifungsansitze die Uberpriifungsmoglichkeiten der Finanzverwal-
tung erhoht und ein Risiko der Steuerhinterziehung und —umgehung damit minimiert werden
konnte. Zudem bieten die Registerdaten neben den Informationen aus den Umsatzsteuervo-
ranmeldungen und den Zusammenfassenden Meldungen, die eine Kontrolle der grenziiber-
schreitenden Félle ermoglichen, fiir die im Umsatzsteuerkarussellgeschéft problematischen

rein inldndische Félle eine Kontrollmoglichkeit.

B. Priventive Ansitze gegen den Umsatzsteuerkarussellbetrug

Als praventive Ansétze gegen den Umsatzsteuerkarussellbetrug kommen mE zum einen Maf-
nahmen im Bereich der Zusammenarbeit und der Kontrolle, zum anderen Mallnahmen mit

Einfluss auf die Auszahlung etwaiger Vorsteueriibergénge in Betracht.

Die Zusammenarbeit und Kontrollmechanismen beinhalten sowohl auf nationaler als auch auf

internationaler Ebene noch ein gewisses Spektrum an unausgeschopftem Potential.
L Ausblick auf nationaler Ebene

Die moglichen Handlungsspielrdume sind nach den Aufgabenbereichen von Bund oder Bun-
deslédndern zu trennen. Das Ziel sollte sein, aus den getrennten Zusténdigkeiten zwischen Bund

und den Landern und dem unterschiedlichen Umgang mit den zugewiesenen Aufgaben inner-
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halb der Bundeslénder insgesamt den grofftmoglichen Nutzen zu ziehen. Dazu ist es erforder-
lich, dass die individuellen Kontrollmoglichkeiten umfianglich ausgeschopft werden und durch
effektive Zusammenarbeit erginzt werden. Diese Zusammenarbeit kann kooperativ zwischen

den Liandern oder im Verhéltnis Bund-Léander oder koordinativ bestehen.

Mit der Begriindung, die foderalistische Individualitit der einzelnen Lander nicht anzutasten,
wird gegenwiértig noch ein zu geringer Nutzen aus den einzel(bundes)staatlichen Erfahrungen
gezogen. Was auf europdischer Ebene als Best-Practice die bewéhrtesten Methoden zu Be-
trugsbekidmpfung zusammenfasst, findet auf Linderebene kaum statt.”®” Diesen Bereich hat
die KUSS™® aufgegriffen und regelmiBige Treffen der zentralen Ansprechpartner der Linder

abgehalten.”®’

Im Vergleich der Losungsansitze bspw. der Niederlande und Belgiens bei der Umsatzsteuer-
betrugsbekdmpfung kdmpft Deutschland vielfach noch mit einer uneinheitlichen Umsetzung
seiner Strategie innerhalb der Bundesldnder. Aber auch die Umsetzung einiger Handlungs-

moglichkeiten, die in den Zusténdigkeitsbereich des BZSt fallen, steht noch aus.

Die Auswertung und Evaluierung der Daten aus den Risikobewertungen oder eine Zusammen-
fassung der Erkenntnisse aus der Datenbank ZAUBER (Datenbank fiir Umsatzsteuer-Betrugs-
félle und Risikoprofile) ist liberwiegend Stiickwerk. Insbesondere, weil es mehrheitlich an der

Zeit fehlt, die Datei ihrem Zweck und Erfordernissen entsprechend zu pflegen.

Der Umsatzsteuerkarussellbetrug erreichte trotz der bestehenden MalBnahmen der Finanzver-
waltung ein Schadensvolumen in Millionenhohe, wodurch mE der Riickschluss naheliegt, dass
aus den vorhandenen Informationen nicht der mégliche Nutzen gezogen wird und ein gewisses
Potential der BetrugsbekdmpfungsmaBnahmen durch Zusammenarbeit und Kontrolle unge-

nutzt bleibt.

So werden bspw. die Bestétigungsabfragen der USt-IdNr. und deren Beantwortung grundsétz-
lich beim BZSt erfasst. Eine systematische Auswertung oder Analyse der gespeicherten Daten
erfolgte zuniichst nicht.””® Zwar flieBen die Abfragen gegenwiirtig in die Risikofilter ein, je-
doch mit kaum hoherer Effizienz als Zufallsfunde. Denkbar wire, insbesondere bei Neugriin-
dungen auf eine verstirkte Abfragetitigkeit zu achten, vor dem Hintergrund, dass die Karus-
sellteilnehmer stets bemiiht sind, ein sorgféltiges Geschiftsgebaren vorzulegen, zu dem auch
die Priifung ihrer Geschiftspartner gehort. Die Daten der Unternehmen der abfragenden USt-

IdNr. und abgefragte USt-IdNr. miissten dabei gleichermallen ausgewertet werden.

787 Ein Beispiel hierfiir ist die Parallelentwicklung bestimmter Datennutzungssysteme in NRW und
Bayern.

788 Zur Koordinierungsstelle fiir Umsatzsteuer-Sonderpriifungen und SteuerfahndungsmaB-nahmen
siche Zweiter Teil, C. I. 2.a) aa).

789 BRH, Gemeinsamer Bericht der Rechnungshéfe 2012, S. 20.

790 BRH, Gemeinsamer Bericht der Rechnungshéfe 2009, S. 15/19.
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Auf Ebene der Bundeslénder fehlt es ebenso an einer reibungslosen Kooperation. Exempla-
risch sei hierzu auf den Zeitraum verwiesen, den die verschiedenen Bundesldnder bei der Ein-
richtung der Neugriindungsstellen, Sondereinheiten fiir Steueraufsicht oder Zentralstellen fiir

Umsatzsteuerbetrug verstreichen lieBen.

Dieses Verhalten wirkt, als haben einige Bundesldnder zunéchst abgewartet, wie sich die Er-
fahrungen anderer Bundeslédnder entwickeln; eine Abstimmung iiber eine einheitliche Umset-
zung solcher Maflnahmen gab es nicht. Moglicherweise miisste sich eine Bund-Lénder-Initia-
tive der Uberwachung solcher Projekte widmen. Moglicherweise konnte auch das BZSt die
Krifte biindeln, statt ausschliefSlich zu koordinieren, und die Bundesldnder zu einem einheit-

lichen Vorgehen anhalten.
II.  Ausblick auf europiischer Ebene -- Errichtung einer Europa-Zentralstelle

Auf europdischer Ebene sind die Entwicklungen und die Reformansétze vielfach ein Minimal-
konsens der Mitgliedstaaten. Ahnlich zu den Handlungsméglichkeiten von Europol kénnte
sich die Einrichtung einer Europa-Zentralstelle fiir MwSt. anbieten. Diese zum gegenwartigen
Zeitpunkt (aufgrund der Kompetenzzuweisung und Hoheitsbefugnisse der Mitgliedstaaten)
kaum realistische Idee konnte die entscheidende Katalysator-Funktion besitzen, die dem eu-

ropdischen Handlungsspektrum im Bereich der Kontrolle und Zusammenarbeit fehlt.

Die EU Kommission, der ECOFIN-Rat und der Européische Rechnungshof haben Missstiande
festgestellt, beraten und einer Losung zugefiihrt. Dennoch verbleibt im Bereich der Zusam-
menarbeit insoweit noch eine Liicke, als es bspw. an Kooperationen der verschiedenen Insti-

tutionen mangelt oder an der eigenen Ermittlungs- und Handlungsbefugnissen.

Vielversprechend konnten die Informationspflichten des Schnellreaktionsmeachanismus sein,
auch wenn diese moglicherweise erst in den nichsten fiinf bis zehn Jahren in der Praxis ihre
Effektivitét unter Beweis gestellt haben werden. Die Informationspflichten richten sich zu-
gleich an die Kommission und an die anderen Mitgliedstaaten und kénnen damit den schon
lange geforderten schnellen und vollumfinglichen Informationsaustausch iiber festgestellte

Betrugskonstellationen herbeifiihren.
III. Privention durch Kontrolle und Anderung des Zeitpunkts des Vorsteuerabzugs

Der Bundesrechnungshof hat zuletzt in seinem Bericht ,,Chancen zur Sicherung des Umsatz-
steueraufkommens® darauf hingewiesen, dass ein einfacheres und weniger verwaltungsauf-
wendiges Umsatzsteuer-Kontrollverfahren sowie die Verbesserung der Datenbanken zur Be-
trugsbekdmpfung dringend erforderlich wiren.””! Fiir beide MaBnahmen ist eine technische

Unterstlitzung unausweichlich. Die Moglichkeiten technischer Unterstiitzung stehen bislang

71 BRH, Bericht vom 16.01.2013, Chancen zur Sicherung des Umsatzsteueraufkommens, S. 3.
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nicht im Fokus der Reformvorschldge und es wird diesen auch keine vorrangige Bedeutung

beigemessen.

Ebenfalls bisher nicht hinreichend diskutiert ist die Frage, wann ein Vorsteuerabzug moglich

sein muss.
1. Umsatzsteuer-Kontrollverfahren

Die Kernelemente des Umsatzsteuer-Kontrollverfahrens sind Erfassung der Unternehmer
durch die Erteilung der USt-IdNr., die Erklarung der ausgefiihrten innergemeinschaftlichen
Umsétze im Rahmen der Zusammenfassenden Meldungen sowie der automationsgestiitzte In-

formationsaustausch zwischen den Mitgliedstaaten hieriiber.”?
a)  Verknipfung der Voranmeldungsdaten und Zusammenfassende Meldungen

Im grenziiberschreitenden Handel konnte eine Vereinfachung und Verbesserung der Kontrolle
durch eine Verkniipfung der Umsatzsteuervoranmeldungsdaten und Zusammenfassenden
Meldungen erfolgen. Die Verkniipfung dieser Daten hat zwei wichtige Bereiche. Zum einen
sollten die Angaben eines Unternehmers, die er in der Zusammenfassenden Meldung macht,
mit denjenigen in seiner Umsatzsteuervoranmeldung zusammengefiihrt und miteinander ab-
gestimmt werden. In Deutschland wird dieser Abgleich jedenfalls weder automatisch noch
regelmiBig vorgenommen.” Zum anderen ist es wichtig, die korrespondierenden Daten der
Umsatzsteuervoranmeldung zum innergemeinschaftlichen Leistungsbezug mit den Daten aus
der Zusammenfassenden Meldung iiber die innergemeinschaftliche Leistungserbringung ab-
zustimmen. Auch einen solchen Abgleich fithrt Deutschland nicht in einem permanenten Ver-

fahren durch.”*

Vielmehr erfordert ein solcher Abgleich eine individuelle und hindische Abfrage der USLO
und MIAS/VIES-Daten,die in den jeweiligen Finanzédmtern vorzunehmen sind.”® Dadurch
verliert dieser Kontrollansatz vollstdndig an Wert, da das Vorgehen nicht nur impraktikabel
und nicht mehr zeitgemis ist, sondern auch die Ressourcen der Finanzverwaltung nicht sinn-
voll einsetzt. SchlieBlich konnte der Datenabgleich mit Hilfe der entsprechenden Software

durchgefiihrt werden, ohne dass diesem Abgleich rechtliche Bedenken entgegenstiinden.’®

Allerdings sind hierzu einige Vorbedingungen zu erfiillen. Zum einen sind die Daten der an-

deren EU-Mitgliedstaaten erforderlich. Diese miissen nicht nur zeitnah vorliegen, sondern

72 Hierzu auch BRH, Bericht vom 16.01.2013, Chancen zur Sicherung des Umsatzsteueraufkom-
mens, S. 10, (Pkt. 3.2.1.).

73 BRH, Gemeinsamer Bericht der Rechnungshéfe 2009, S. 17.

74 BRH, Gemeinsamer Bericht der Rechnungshéfe 2009, S. 18.

7% BRH Bemerkungen zur Haushalts- und Wirtschaftsfiihrung des Bundes, Jahresbericht 2011, S. 312
(Pkt. 85.1); BRH Bemerkungen zur Haushalts- und Wirtschaftsfiihrung des Bundes, Jahresbericht
2012, S. 332 (Pkt. 79.3.1.3.1).

796 BRH, Bericht vom 16.01.2013, Chancen zur Sicherung des Umsatzsteueraufkommens, S. 11 (Pkt.
3.2.1).
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auch aus Griinden der besseren Vergleichbarkeit den korrespondierenden Erklérungszeitraum
betreffen. Denn nur, wenn die Summe der an eine USt-IdNr. ausgefiihrten Umsitze aus ver-
schiedenen Zusammenfassenden Meldungen leistender Unternehmer mit der Summe der emp-
fangenen Umsitze jener USt-IdNr. {ibereinstimmen, kann ein Fehler der Leistungsbeziehung
und Leistungszuordnung nahezu ausgeschlossen werden. Verantwortlich fiir diese Problema-
tik ist die Regelung der Zusammenfassenden Meldungen, wonach die innergemeinschaftlichen
Umsétze gemill § 18a Abs. 8 S. 1 UStG entweder mit Rechnungsausstellung oder Leistungs-
ausfithrung, bzw. im Folgemonat der Leistungsausfithrung, erklart werden koénnen. Korres-
pondierend zur Vorsteuer bzw. Erkldarung des Erwerbs wire die Verbindung ausschlieBlich an
die Leistung oder besser der Rechnungsstellung (da korrespondierend mit dem Vorsteuerab-
zug) konsequenter. Der Abgleich der Daten zwischen Umsatzsteuervoranmeldung und Zu-
sammenfassende Meldungen, vorausgesetzt eine zeitlich zutreffende Erfassung, wire damit

wesentlich stringenter.

Die unterschiedlichen Abgabefristen fiir die Umsatzsteuervoranmeldung und fiir die Zusam-
menfassende Meldung beruhen auf EU-Vorgaben, so dass ein gemeinsames Vorgehen auf EU-

Ebene zur Abhilfe und zum Erreichen eines zeitlichen Gleichlaufs erforderlich wird.”’

Dariiber hinaus kann auch der Abgleich einzelner Geschiftsvorfille in Betracht gezogen wer-
den. Hierzu miissten jedoch zunéchst die Unternehmen zu einer entsprechenden Auflistung
verpflichtet werden.”® In Betracht zu ziehen wire beispielsweise, die bezogenen Leistungen

eingangsseitig vergleichbar einer Zusammenfassenden Meldung zusammenzufassen.

Ein Vorschlag fiir den Abgleich der Daten desselben Unternehmers und zugleich ein Vor-
schlag zur Vereinfachung des Verfahrens stammt von der OFD Koblenz.”” Der Vorschlag
befiirwortet die Zusammenfithrung der ausgefiihrten innergemeinschaftlichen Umsédtze im
Rahmen der Umsatzsteuervoranmeldung und der Zusammenfassende Meldungen zu einer Er-
klirung.®® Durch diese Zusammenfiihrung wird auf Ebene der Finanzverwaltung eine Vor-
priifung der Daten erreicht, die eine héhere Zuverldssigkeit der in die MIAS/VIES Datenbank
cinflieBenden Daten gewiihrleistet.’’! AnschlieBend ist es erforderlich, dass die Daten der Zu-
sammenfassenden Meldungen, deren Erklarungsadressat gegenwértig das BZSt ist, von den

nach diesem Vorschlag dann ortlich zustdndigen Finanzverwaltungen weitergeleitet werden

77 Bundessteuerberaterkammer, Stellungnahme vom 04.02.2010 zum StEUVUmsG (BT-Drucks.
17/506), S. 5 Nr. 8.

7% Im Einzelnen hierzu: BRH, Gemeinsamer Bericht der Rechnungshéfe 2009, S. 18.

799 Herrmann, Stellungnahme vom 07.02.2010 zum StEUVUmsG (BT-Drucks. 17/506), S. 4 (Pkt.
2.1).

800 Auch hier findet kein automationsgestiitzter Abgleich statt, sondern ein solcher ist iiber das Kon-
trollmitteilungsverfahren abzuwickeln.

801'vVgl. BRH, Bericht vom 23.11.2009, Chancen zur Entlastung und Modernisierung des Bundeshaus-
halts, S. 60 (Pkt. 5.5.4.).
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miissten. Anderenfalls wire das BZSt nicht mehr in der Lage, die erforderlichen Daten fiir die

anderen EU-Mitgliedstaaten zur Verfiigung zu stellen.

Eine seit 2006 mit der Zusammenfiihrung von Umsatzsteuervoranmeldungen und Zusammen-
fassende Meldungen beschéftigte Bund-Léander-Arbeitsgruppe hat im April 2012 ihren Ab-
schlussbericht vorgelegt, mit einer Umsetzung wurde von Seiten des BMFs nicht vor 2015

gerechnet.5
b) Ausschopfung vorhandener Informationsquellen: Emissionshandelsregister

Der Emissionshandel ist im Vergleich zu dem Handel mit nicht staatlich konzessionierten Wa-
ren oder Leistungen ein vergleichbar einfach zu priifendes Marktsegment. Uberpriifbar sind
die im Emissionshandelsregister erfassten Daten iiber die Transaktionen. Die Basisdaten sind
die Daten des Ubertragenden und Empféngerkontos, die Art und Menge der Zertifikate sowie
das Ubertragungsdatum. Nicht zu den relevanten Daten gehort der Preis des VerduBerungsge-
schifts insgesamt oder einzelnen Zertifikats, obwohl die Moglichkeit besteht, einen Einstands-
preis festzulegen.!® Ein unmittelbarer Riickschluss zwischen den Angaben in einer Umsatz-
steuervoranmeldung und den Daten des Emissionshandelsregisters ist damit nur ndherungs-
weise moglich, soweit das Handelsvolumen mit dem Marktpreis der Zertifikate zum Handels-

zeitpunkt errechnet wird.

Die Frage, ob eine vollstindige Informationsausschopfung der Daten des Emissionshandels-
registers durch automatisierten Abgleich moglich wire, stellt sich damit nicht. Hypothetisch
betrachtet wére ein automatisierter Abgleich der Daten des Emissionshandelsregisters dann
von gesteigertem Interesse, wenn zu jedem Ubertragungsvorgang auch der Nettopreis anzuge-
ben wire. In einer solchen Konstellation ergébe sich aus der Summe der innerhalb eines Mo-
nats durchgefiihrten Transaktionen die Bemessungsgrundlage (getrennt nach den Ubertragun-
gen an inlédndische und auslédndische Konten). Ein solcher Abgleich wiére besonders einfach
durchfiihrbar, wenn der Vordruck der Umsatzsteuervoranmeldung die Umsétze mit Emissi-

onszertifikaten getrennt nach inldndischen und ausldndischen Umsétzen erfassen wiirde.

Nicht nur bei dieser hypothetischen Verkniipfung von Daten, sondern in jedem vergleichbaren
Fall des Zugriffs der Finanzverwaltung auf Datenbestdnde, die aus nicht-steuerlichen Zwecken
erhoben werden, stellt sich die Frage nach dem Grenzbereich des Datenzugriffs. Es bedarf
stets einer ausgeglichenen Balance zwischen Datenschutz und Informationsbediirfnis. Der ver-
gleichsweise noch intensivere Eingriff, der durch den Abruf von Bankdaten erfolgt, bedurfte

einer ausdriicklichen Verankerung im Gesetz (§§ 93 Abs. 7, 93b AO).

802 BRH, Bericht vom 16.01.2013, Chancen zur Sicherung des Umsatzsteueraufkommens, S. 11/12
(Pkt. 3.2.2.); BRH, Gemeinsamer Bericht der Rechnungshdfe 2012, S. 14; vgl. BT-Drucks. 16/6237
vom 15. 08. 2007, S. 3 (Pkt. 12).
803 vgl. UBA-DEHS, Deutsches Emissionshandelsregister Nutzerhandbuch, (Stand: Februar 2012), S.
25%.(39).
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c) Entwicklung des automationsgestiitzten Informationsaustauschs

Die Entwicklung des automationsgestiitzten Datenabgleichs ist wesentliche Grundlage des
Kontrollverfahrens der Umsétze im Binnenmarkt. Die Zuverldssigkeit der bereitgestellten Da-
ten durch die einzelnen Mitgliedstaaten ist dabei von essentieller Bedeutung. Die erste MwSt.-
ZVO?™ trat zeitgleich mit dem europdischen Binnenmarkt bereits zum 01.01.1993 in Kraft.
Entsprechend erniichternd sind die Erkenntnisse der verdffentlichten Statistiken zur zwischen-
staatlichen Amtshilfe. Aus ihnen geht hervor, dass erst in den vergangenen vier Jahren, und
dies vornehmlich ausgeldst durch die innergemeinschaftlichen Karussellbetrugsfille, die Falle

der genutzten Amtshilfe zugenommen haben.

Insgesamt ist die Entwicklung der Zusammenarbeit und des Informationsaustausches beunru-
higend langsam. Viele Verbesserungsvorschlage und geplante Fortschritte standen auf der
Agenda des dritten Berichts der EU Kommission vom 28.01.2000%% und stehen noch auf der

280 und des

Agenda des wiinschenswerten Fortschritts der EU Kommission vom 06.12.201
Berichts der gemeinsamen Rechnungshofe vom 27.09.2012.37 Demgegeniiber haben sich die
Anzahl und die Bearbeitungszeiten zwischenstaatlicher Amtshilfe in den Jahren 2006—2010
erkennbar verbessert (von urspriinglich 9 Monaten auf knapp 3).5 Die Anzahl von Deutsch-

land aus gestellten Auskunftsersuchen ist jedoch in demselben Zeitraum riickldufig.®

Der Fokus der Entwicklung liegt nunmehr neben dem schnelleren Informationsaustausch in
der Biindelung der Informationen an zentraler Stelle. Durch die zentrale Datenspeicherung
wird ein automatischer Informationsabruf und somit die zeitlich bestmogliche Informations-

verbreitung erreicht.

Zukiinftig werden sich bei statistischen Angaben aufgrund der Verpflichtung zur entsprechen-
den Aufzeichnung (Art. 49 Abs. 3 MwSt.-ZVO) und Mitteilung der Daten gemil3 des Musters
des Anhangs IV der MwSt.-DV-ZVO eindeutigere Tendenzen abzeichnen. Dementsprechend

konnen Verbesserungsnotwendigkeiten erkannt und entsprechend gewichtet werden.

Signifikant sind die Erfolge, die an den Ergebnissen multilateraler Priifungen im Rahmen von
Fiscalis 2013 abzulesen sind. Laut des Monitoringsystems der Kommission haben diese bis
zum Mirz 2011 zur Identifizierung von mehr als 1,5 Milliarden Euro Steuerschulden beige-

tragen. 810

804 EWG Nr. 218/92, ZusArbVO auf dem Gebiet der indirekten Besteuerung (MwSt.) vom
27.01.1992, ABL. EG L 24, S. 1.
805 EU Kommission vom 28.01.2000, KOM(2000)28 endg., Dritter Bericht zu EWG Nr. 218/92.
806 EU Kommission vom 06.12.2012, KOM(2012)722 endg., Aktionsplan 2013.
807 BRH, Gemeinsamer Bericht der Rechnungshdfe 2012.
808 Vgl. BT-Drucks. 17/5751 vom 05.05.2011, S. 3—6.
809 BT-Drucks. 17/5751 vom 05.05.2011, S. 5: von 6.821 Ersuchen 2006 auf 5.099 im Jahr 2010
(25%).
810 EU Kommission, MID Term Report Fiscalis 2013, S. 19.
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d)  Unternehmerbescheinigung — USt-IdNr. auf Probe?

Im Rahmen der Uberlegungen zur objektiven Beweislast der Vorsteuerabzugsberechtigung
wurde die Frage aufgeworfen, ob eine Bescheinigung iiber die Unternehmereigenschaft auf-
grund von Beweiserleichterungen eingefiihrt werden sollte. Der Nachweis der Unternehmer-
eigenschaft wiirde auf Basis einer formalen Bescheinigung der zustindigen Finanzverwaltung
gefiihrt werden. Fiir oder im Verhéltnis zu im Drittland anséssigen Unternehmern ist die Un-
ternehmerbescheinigung bspw. im Rahmen des Vorsteuervergiitungsverfahrens oder bei der

Ortsbestimmung der sonstigen Leistung bereits iiblich.3!!

Im Gemeinschaftsgebiet ist die USt-IdNr. grundsitzlich Beweis fiir die Uberpriifung der Un-
ternehmereigenschaft durch den erteilenden Mitgliedstaat. Eine positive Bestatigung der USt-
IdNr. gewahrt jedoch nur bedingt Sicherheit iiber die Unternehmereigenschaft ihres Inhabers.
Nach Ansicht des EuGH hat die USt-IdNr. zwar die Funktion dem ,,Nachweis des steuerlichen
Status des Steuerpflichtigen [... zu dienen] und die Kontrolle innergemeinschaftlicher Um-
sitze [zu] erleichtern®, ihr ist jedoch keine dariiber hinausgehende Bedeutung beizumessen.®!2
Die Frage, welche Relevanz die Aufzeichnung der USt-IdNr. des Abnehmers zukommen soll,

ist hochstrichterlich noch nicht abschlieBend geklrt. 83

Die Finanzverwaltung hat bisher die Ausstellung von Unternechmerbescheinigungen grund-
sitzlich abgelehnt.®'* Eine Unternehmerbescheinigung wiirde mehr Schwierigkeiten ausldsen
als sie Vereinfachungen mit sich brichte. Bereits bei Erteilung der USt-IdNr. kdnne nur ein
eingeschrinkter Priifungsumfang gewéhrleistet werden, da es sich um ein Massenverfahren
handelt. Eine abschlieBende Beurteilung wire der Finanzverwaltung nicht mit vertretbarem
Aufwand mdglich. Zudem konne eine Unternehmerbescheinigung kaum anders behandelt
werden als die Aussage der USt-IdNr., so dass auch damit keine weitergehende Rechtssicher-

heit fiir einen Leistungsempfénger geschaffen wiirde.

Da die Unternehmereigenschaft jedoch vielfach das entscheidende Tatbestandsmerkmal im
Rahmen des Umsatzsteuerkarussellbetrugs ist, wire als Losungsansatz neben oder anstelle der
Einflihrung einer Unternehmerbescheinigung auch eine nunmehr auch im Inland tiberpriifbare

USt-IdNr. denkbar.

811§ 61 a Abs. 4 UStDV; Abschnitt 18.14 Abs. 7; 18.16 Abs. 1 und Abschnitt 3a.2 Abs. 11 S. 2
UStAE.
812 EuGH, Urteil vom 27.09.2012, C-587/10, VSTR, UR 2012, S. 832—842; Priitzler, Anm. zu EuGH,
Urteil vom 27.09.2012, C-587/10, jurisPR-SteuerR 47/2012 Anm. 6; Pritzler/Stuber, BB 2013, S. 475
477).
813 Vgl. BFH, Urteil vom 28.05. 2013, XI R 11/09, DStR 2013, S. 1597, Rn. 71, fiir einen Fall der
Steuerbefreiung.
814 ygl. Bayerisches Landesamt fiir Steuern vom 13.05.2015, BY L{St 2015-05-13 S 0270.1.1-4/4
St42; Oberfinanzdirektion Frankfurt am Main vom 04.03.2015, VV HE OFD Frankfurt 2015-03-04 S
0270 A-7-St 23, zit. juris.
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Hierzu wire wie bisher die USt-IdNr. zunéchst auf Basis des bisherigen Priifungsumfangs auf
Probe zu erteilen. Die Probezeit sollte einen iiberschaubaren Zeitrahmen, beispielsweise 3-6
Monate umfassen. In diesem Rahmen sollte die Finanzverwaltung entweder auf Basis einer
Art abgekiirzten Umsatzsteuersonderpriifung hinreichend Sicherheit iiber die Unternehmerei-
genschaft erlangen oder bspw. mangels hinreichender Umsatztétigkeit die Probezeit verlan-

gern.

Die USt-IdNr. sollte fiir alle Vertragspartner im Rahmen eines dem MIAS/VIES entsprechen-
den Priifungssystem abzufragen sein; der Status der Erteilung auf Probe miisste ersichtlich

sein.

Eine solche Kennzeichnung als Probestatus darf jedoch nicht als Handelshindernis ausgestaltet
sein oder sich faktisch zu einem solchen entwickeln. Dementsprechend bedarf es eines Me-
chanismus, der die Zahlung der geschuldeten Umsatzsteuer sicherstellt und den Vorsteuerab-
zug ggf. um einen Monat hinausverschiebt, um als zusitzlichen Vermerk zum Probestatus

aufzunehmen, dass die Zahlungen an die Finanzverwaltung erfolgt sind.

Dariiber hinaus wire die Moglichkeit einer vollstindigen oder voriibergehenden Deaktivie-
rung der USt-IdNr., wie es in den Niederlanden moglich ist, zu iiberdenken. Die Niederlande
deaktivieren die USt-IdNr., wenn mehrfach keine Steuererklarungen eingereicht werden oder
Nullmeldungen abgegeben werden.®!*> Auch fiir Deutschland konnte sich eine solche MaR-
nahme anbieten. Die Mdglichkeit, einer USt-IdNr. voriibergehend einen Status der Inaktivitat
zuzuweisen oder endgiiltig die Ungiiltigkeit festzustellen, kann der Finanzverwaltung und
auch den Geschéftspartnern gleichermaBen niitzen. Dies setzt allerdings voraus, dass die Ab-
fragemoglichkeiten der USt-IdNr. dahingehend erweitert werden, dass der Status nicht nur
,giiltig* oder ,,ungiiltig”, sondern moglicherweise auch ,,inaktiv** oder ,,unter Uberpriifung*
ausweist. Die Zustandigkeit wiirde, wie die Vergabe der USt-IdNr., beim BZSt liegen, so dass

eine weitgehend einheitliche Anwendung der Statusanzeigen gewihrleistet wére.
2. Unabhingigkeit des Vorsteuerabzugs von der Steuerentrichtung

Das wesentliche Problem des Karussellbetrugs ist die von dem Leistenden geschuldete aber
nicht an die Finanzverwaltung abgefiihrte Umsatzsteuer. Diese Nichtzahlung/-abfiihrung 16st
bereits einen Schaden beim Fiskus in Form der nicht beglichenen Umsatzsteuerschuld aus. Die
Vorsteuer aus diesem Umsatz wird unabhingig von der Zahlung der geschuldeten Umsatz-

steuer durch den Leistungsempfanger geltend gemacht und vertieft diesen Schaden.

Der Vorsteuerabzug steht einer geschuldeten Umsatzsteuer in dieser Konstellation unvalutiert

gegeniiber,?! der Vorsteuerabzug wird gewihrt, obwohl auf der Vorstufe keine entsprechende

815 BRH, Gemeinsamer Bericht der Rechnungshéfe 2009, S. 10.
816 Ebenso: ReiB, UR 2002, S. 561 (570f.); Ammann, UR 2002, S. 258 (260); drslb, UR 2003, S. 332
(334); Gehm nwb 2012, S. 3257; Vellen, EU-UStB 2015, S. 63 (67).
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Umsatzsteuer entrichtet wurde, und kann insoweit als ,,nicht gedeckt™ bezeichnet werden. Ge-
gen die betriigerische oder insolvenzbedingte Nichtentrichtung der Steuer diirfte kaum eine
BetrugsbekdmpfungsmaBinahme in Betracht kommen, die einem leistenden Unternehmer diese
Nichtentrichtung unmdglich macht. Zu erwégen ist demgegeniiber, ob der Vorsteuerabzug
stets unabhédngig von der zu entrichtenden Umsatzsteuer moglich sein muss oder, ob der Vor-
steuerabzug von der Entrichtung der fiir diesen Umsatz geschuldeten Steuer abhéngig gemacht

wird, also nur unter der Bedingung der Umsatzsteuerentrichtung erfolgen kann.

Neben der Frage der tatsichlichen Umsetzung, die eine Uberpriifung jedes einzelnen Umsatzes
voraussetzen wiirde, ist fraglich, ob einer solchen Verkniipfung nicht der aus dem Grundsatz
der Neutralitit der Mehrwertsteuer folgende Grundsatz des Sofortabzugs und der Unabhén-
gigkeit der Vorsteuer entgegensteht. Das wiirde jedoch bedeuten, dass diese Betrugskonstel-
lation vom derzeitigen Mehrwertsteuersystem begiinstigt wiirde und den Betrugsbekamp-

fungsmafBnahmen ein eingeschriankter Handlungsspielraum zur Verfiigung stiinde.

a) Grundsatz der Unabhéngigkeit und des Sofortabzugs der Vorsteuer

Die in Art. 1 Abs. 2 MwStSystRL zusammengefassten Grundprinzipien des Mehrwertsteuer-
rechts werden hdufig unter dem Schlagwort Neutralitit der Mehrwertsteuer zusammengefasst.
Die Kernaussagen des Neutralitdtsgebots sind demgegeniiber allgemein gefasst und zielen auf
die Wettbewerbsneutralitit und die Freistellung der einzelnen Handelsstufen von einer Steu-

erbelastung, mit dem Ziel der Belastung des Endverbrauchers.®!”

Der EuGH hat aus dem in Art. 167 (frither Art.17 Abs. 1 der 6. EG-Richtlinie) verankerten
Neutralititsgebot®'® den Grundsatz des von den Mitgliedstaaten zu beachtenden Sofortabzugs
der Vorsteuer abgeleitet. In sténdiger Rechtsprechung hat der EuGH diesen Grundsatz gefes-
tigt und konstatiert, dass das Recht auf Vorsteuerabzug ein integraler Bestandteil des Mehr-
wertsteuersystems ist, das regelmifig sofort ausgeiibt werden kann.®'” Es kommt vor allem
nicht darauf an, ob die fiir diesen Umsatz geschuldeten Mehrwertsteuerbetrage an den Fiskus
entrichtet wurden.®?° Diese Unabhiingigkeit des Vorsteuerabzugs von der Steuerentrichtung ist

ebenfalls stindige Rechtsprechung des EuGH.??!

817 Stadie in: Stadie, § 15 Rn. 2; drslb. Einfiihrung, Vorbemerkungen, Allgemeines, Rn. 10; Klenk in:
Solch/Ringleb, Wesen der Umsatzsteuer, Rn. 10/11; Weymiiller in: BeckOK UStG, Vor § 1 UStG, Rn.
3.

818 Vgl. hierzu einfithrend: Birkenfeld in: Birkenfeld/Wiger, Das groBe Umsatzsteuer-Handbuch, § 23
Rn. 161.

819 EuGH, Urteil vom 12.01.2006, C-354/03, C-355/03, C-484/03, Optigen ua. UR 2006, S. 157 (163),
Rn. 53; vgl. u.a. EuGH, Urteil vom 06.07.1995, C-62/93, BP Soupergaz, UR 1995, 404, Rn. 18;
EuGH, Urteil vom 21.3.2000, C-110/98 bis C-147/98 — Gabalfrisa u.a., UR 2000, 208, Rn. 43.

820 EuGH, Urteil vom 12.01.2006, C-354/03, C-355/03, C-484/03, Optigen ua. UR 2006, S. 157 (163),
Rn. 54; EuGH, Beschluss vom 03.03.2004, C-395/02, Transport Service, UR 2004, 107, Rn. 26.

821 EuGH, Urteile vom 29.10.2009, C-29/08, AB SKF, UR 2010, S. 107, Rn 55vom 26.05.2005, C-
465/03, Kretztechnik, UR 2005, S. 382, Rn. 33; vom 13.03.2008, C-437/06, Securenta, UR 2008, S.
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Unter Berticksichtigung dieser EuGH Rechtsprechung ist das Auseinanderfallen von Umsatz-
steuerentrichtungsschuld und Vorsteuerabzugsberechtigung eine systemimmanente Folge der

Grundprinzipien des Mehrwertsteuersystems.

Dem Neutralitdtsgebot jedoch ist nicht zu entnehmen, dass sich die zu entrichtende Umsatz-
steuer und der zu vergiitende Vorsteuerabzug beim Fiskus entsprechen miissen, dem Neutra-
litdtsgebot folgt lediglich, dass der einzelne Steuerpflichtige mit Umsatzsteuer aus seinen Leis-

tungsbeziigen nicht belastet werden soll 522

Die Nichtverkniipfung der Entrichtung der geschuldeten Umsatzsteuer und des Rechts auf
Vorsteuerabzug ist jedoch Ausdruck einer sachgerechten Risikoverteilung. Die steuerpflichti-
gen Unternehmer fungieren schlieBlich als Zwangsverpflichtete des Staates, denen weder auf
der Eingangs- noch auf der Ausgangsseite ohne hinreichende Begriindung das Risiko des Fis-
kus, mit einer Steuerforderung auszufallen aufgebiirdet werden darf. Eine Verkniipfung von
Ein- und Ausgangsumsitzen wiirde jedoch eine solche Risikoverlagerung bewirken und das
systemimmanente Risiko des Fiskus, mit seiner Umsatzsteuerforderung auszufallen, auf den
Leistungsempfanger verlagern. Einem solchen Ansatz ist der EuGH auch entgegengetreten
und konstatierte, dass der Unternehmer, der als zwangsverpflichteter Gehilfe des Staates fun-

giert, hieraus keine unzumutbaren Risiken tragen soll.?*

Einer solchen generellen Verkniipfung stehen damit nicht nur die Grundprinzipien der Mehr-
wertsteuerrechts entgegen, sondern zudem der Grundsatz der VerhéltnisméBigkeit. SchlieBlich
wiirde eine generelle Verkniipfung von der Entrichtung der geschuldeten Steuer und Vorsteu-
erabzugsberechtigung jeden, und nicht nur einen vermeintlich betrugsbehafteten, Umsatz be-
treffen. Im Vergleich zu Haftungsinstrumenten diirfte ein solcher Ansatz auch dem Verhélt-

nisméBigkeitsgrundsatz nicht gerecht werden.

Folglich muss zur Absicherung der Nichtentrichtung der geschuldeten Umsatzsteuer eine an-
dere, fiir den Schutz der Interessen des Fiskus gleichermal3en effektive aber flir den Unterneh-
mer als Zwangsverpflichteten des Fiskus weniger einschneidende Sicherungsmalinahme ge-

funden werden.

b) Kongruenz der Entstehung von Steuer und Vorsteuer

Fraglich ist daher, ob die von dem EuGH aus dem Neutralitdtsgebot hergeleiteten Einschrén-

kungen in zeitlicher Hinsicht gemeinschaftsrechtlich verankert werden kdnnen.

344, Rn. 24; vom 04.06.2009, C-102/08, SALIX Grundstiicks-Vermietungsgesellschaft, UR 2009, S.
484, Rn. 70.

822 Looks in: BeckOK UStG, § 15 Rn. 171; Oelmaier in: S6lch/Ringleb, § 15 Rn. 16; Rei3, UR 2002,
S. 561 (572).

823 EuGH, Urteil vom 11.05.2006, C-384/04, UR 2006, S. 410, Rn. 33; EuGH, Urteil vom 06.07.2006,
C-439/04, C-440/04, Kittel/Recolta UR 2006, S. 594, Rn. 51; EuGH, Urteil vom 18.12.2014, C-
131/13, Schoenimport ,,Italmoda“, BB 2015, S. 544, Rn. 42.
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Die Umsatzsteuer fiir die ausgefiihrte Leistung und der Vorsteuerabzug aus dem Empfang
derselben sind grundsétzlich zeitgleich, mithin innerhalb desselben oder der aufeinander fol-
genden Erklarungszeitraume, moglich. Der Zeitpunkt, zu dem der Steueranspruch und der An-
spruch auf Vorsteuerabzug entstehen, kniipft an denselben Sachverhalt an, wobei der Vorsteu-
erabzug zusétzlich an den Rechnungserhalt gebunden ist. Beide 16sen jeweils die Deklarations-

und Dokumentationspflichten aus.

Die zeitliche Kongruenz wird im Gemeinschaftsrecht von Art. 167 MwStSystRL bestimmt,
nach dem das Recht auf Vorsteuerabzug entsteht, wenn der Anspruch auf die abziechbare

Steuer entsteht.

In der Literatur wird hierzu vertreten, dass die Koppelung der Entstehung des Rechts auf Vor-
steuerabzug an den korrespondierenden Steueranspruch ein elementarer Fehler der Richtlinie
sei, da sie davon ausgehe, dass zeitgleich und betragsidentisch zu der beim leistenden Unter-
nehmers entstehenden Steuer, das Recht auf Vorsteuerabzug beim Leistungsempfanger ent-
stehe.’?* Dem ist mE zuzustimmen, da die einzige Begriindung fiir eine solche Koppelung —
ausweislich der Belastungsintention des Neutralititsprinzips - wére, dass der Leistungsemp-
fénger bereits mit Umsatzsteuer belastet ist, von der er mittels seiner Vorsteuerabzugsberech-
tigung entlastet werden miisste. Dies ist jedoch kein zeitliches Merkmal, so dass es an einer
solchen Belastung fehlt, solange der Rechnungsbetrag einschlielich ausgewiesener Umsatz-

steuer noch nicht entrichtet wurde.

Nach iiberwiegender Ansicht fallen der Vorsteuerentstehungszeitpunkt und der Vorsteueraus-
iibungszeitpunkt auseinander.®?*> Getrennt werden diese Zeitpunkte durch das Erfordernis einer
ordnungsgeméfen Rechnung, so dass der Anspruch aus § 15 Abs. 1 S. I Nr. 1 S. 1 und S. 2
UStG erst bei kumulativem Vorliegen beider Voraussetzungen geltend gemacht (ausgetibt)

werden kann.

Der Zeitpunkt des Vorsteuerabzugs wird von den §§ 15, 16 Abs. 2 und 18 Abs. 1 und 3 UStG
im Einzelnen geregelt, indem insbesondere bestimmt wird, wann der Unternehmer gegen den
Fiskus einen seinen Anspruch Vorsteuerabzug, mithin entweder die Minderung der eigenen

Umsatzsteuerschuld oder die Vergiitung dieser Betriige, geltend machen kann 82

In zeitlicher Hinsicht besteht danach keine notwenige Verkniipfung der Entstehung von Steuer
und Vorsteuerabzugsberechtigung. Die Idee der Verschiebung der Filligkeiten von Steuer und
Vorsteuer konnte unter Umsténden einen Zeitvorsprung fiir den technischen Abgleich der kor-

respondierenden Anspriiche ermdglichen. Dies setzt wiederum voraus, dass die technischen

824 Stadie in: Stadie, Umsatzsteuergesetz, § 15 UStG Rn. 11; ebenso zu der Frage des Soll-Prinzips:
Stadie, UR 2004, S. 136; a.A Widmann, UR 2004, S. 177.

825 Nieskens in: Rau/Diirrwichter, UStG, § 13 UStG Rn. 46; Birkenfeld in: Birkenfeld/Wiger, Das
groBe Umsatzsteuer-Handbuch, § 170 Rn. 1.

826 Oelmaier in: Solch/Ringleb § 15 Rn. 16; Stadie in: Satdie § 15 Rn. 269.
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Moglichkeiten der Datenaufbereitung gegeben sind. Gegenwiértig sind diese weder in der er-
forderlichen Form noch Geschwindigkeit verfiigbar.®*” Vorrangig steht einer solchen Umset-
zung jedoch die Rechtsprechung des EuGH zur Losung der Frage der Vorsteuerabzugsberech-
tigung und Versagung entgegen, die insbesondere aus dem Grundsatz des Sofortabzug der
Vorsteuer fuBen.??® ME ist daher zu bezweifeln, dass sich das Gemeinschaftsrecht vor diesem

Hintergrund iiberhaupt mit einer alternativen Losung befassen wird.

c) Umsetzung der Alternative des Art. 183 MwStSystRL

Ergidnzend hierzu konnte die Umsetzung der Alternative des Art. 183 MwStSystRL eine
MalBnahme zur Sicherung des Steueraufkommens fiir potentielle Umsatzsteuerkarussellfalle
darstellen. Gegenwdrtig fiihrt ein Vorsteueriiberhang, also ein hoherer Vorsteueranspruch ge-
geniiber der zu entrichtenden Umsatzsteuer, regelmafig zu einer Erstattungszahlung. Dies ist

jedoch nicht zwingend, wie der Wortlaut des Art. 183 MwStSystRL zeigt:

,, Ubersteigt der Betrag der abgezogenen Vorsteuer den Betrag der fiir einen
Steuerzeitraum geschuldeten Mehrwertsteuer, konnen die Mitgliedstaaten den
Uberschuss entweder auf den folgenden Zeitraum vortragen lassen oder nach den

‘

von ihnen festgelegen Einzelheiten erstatten.

Danach konnte erwogen werden, zur weiteren Stiarkung der Betrugsprévention in Neugriin-
dungsfillen die erste Alternative des Vorsteuervortrags anzuwenden. Hier kiime nicht nur eine
Begrenzung des Zeitraums, bspw. fiir die ersten 6 oder 12 Monate nach Geschéftsaufnahme,
in Betracht. Auch eine Abmilderung des entstehenden Liquiditdtsnachteils durch eine geson-
derte verfahrensrechtliche Ausgestaltung wire zu erwégen. Eine andere Variante wire die
Verkniipfung einer Auszahlung innerhalb der ,,Probephase‘ eines Unternehmens mit einer Si-
cherheitsleistung oder Bankbiirgschaft. Im Vergleich zu einer grundsétzlichen Kopplung des
Vorsteuerabzugs und der Entrichtung der geschuldeten Umsatzsteuer, oder jedenfalls einer
zeitlichen Streckung, erfasst diese Maflnahme nur Vorsteueriiberhdnge, und damit jedenfalls

einen GroBteil der bisherigen Umsatzsteuerkarussellbetrugskonstellationen.

827 Diese Schlussfolgerung beruht auf einer ggf. separat zu verdffentlichenden Analyse der MaBnah-

men der Finanzverwaltung zur Betrugsbekdmpfung, die insbesondere eine Auswertung der Datenban-
ken, Softeware und Risikomanagmentldsungen beinhaltet.

828 EuGH, Urteil vom 06.07.1995, C-62/93, BP Supergaz, EuGHE Slg. 1 1995, S. 1883, Rn. 18;
EuGH, Urteil vom 06.07.2006, C-439/04, C-440/04,. Kittel/ Recolta, UR 2006, S. 594 (598) Rn. 47.
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C. Prognose fiir die Anwendbarkeit der Reverse-Charge Regelung fiir den

Emissionshandel

Die Anwendbarkeit der Reverse-Charge Regelung fiir den Emissionshandel ist zwar gegen-
wirtig bis zu, 31.12.2018 befristet,%?° eine Verlidngerung hat es bereits einmal ab dem
30.06.2015 gegeben, so dass eine weitere Verlangerung nicht ausgeschlossen ist. Grundsétz-
lich soll die Reverse-Charge Regelung jedoch eine Ausnahme darstellen und aus diesem
Grund keine Dauerlésung sein. Die Praxis der gesetzgeberischen Moglichkeiten entwickelt
sich hingegen in eine gegenldufige Richtung, hin zu einer Dauerlésung der Anwendbarkeit der
Reverse-Charge Regelung, insbesondere durch die Moglichkeit des Schnellreaktionsmecha-

nismus.

Die Reverse-Charge Regelung, durch die die Steuerschuld auf den Leistungsempfanger ver-
lagert wird, ist ein bereits in anderen Bereichen bewihrtes Mittel zur Betrugsbekdmpfung.®°
Dies wird héufiger als problematisch angesehen, weil so die Grundregel der Steuerschuldner-
schaft des leistenden Unternehmers ausgehohlt wird und die Ausnahmeregelung einen zuneh-

mend wachsenden Anwendungsbereich erhilt.®*!

Systematisch wére mE die Einflihrung einer Umsatzsteuerbefreiung notwendig und geboten,
da die umweltpolitische Zielsetzung einen hinreichenden Rechtfertigungsgrund fiir eine Um-
satzsteuerbefreiung darstellt und eine Steuerbefreiung dieselbe Ausgangslage wie die An-

wendbarkeit der Reverse-Charge Regelung herbeifiihrt.

Das Risiko, dass die Ubertragung von CO,-Zertifikaten mit Umsatzsteuerausweis abgerechnet
wird, bleibt bei der Anwendung der Reverse-Charge Regelung ebenso wie bei der Anwend-

barkeit einer Umsatzsteuerbefreiung.

Einen Mehrwert fiir die Bekdmpfung des Umsatzsteuerkarussellbetrugs bei dem Handel mit
CO,-Zertifikaten gegeniiber einer Umsatzsteuerbefreiung bietet die Reverse-Charge Regelung

daher nicht.

Gegen die Einfiihrung einer Umsatzsteuerbefreiung fiir den Emissionshandel spricht hochs-
tens die zunehmende Anzahl an Steuerbefreiungen; derselbe Vorhalt ist aber auch den zuneh-

menden Anwendungsfallen der Reverse-Charge Regelung zu machen.

Andererseits gliche sich durch eine Ausweitung des Anwendungsbereichs der Reverse-Charge

Regelung die Behandlung der innerstaatlichen Umsétze derjenigen der grenziiberschreitenden

829 Eingefiihrt mit der Anderungsrichtlinie 2010/23/EU vom 16.03.2010 ABIL. EU L 72 vom
20.03.2010, (Inkrafttreten am 09.04.2010 (siehe Art. 3), Giiltigkeit bis 30.06.2015 (siche Art. 4)); Ver-
langerung bis zum 31.12.2018 durch Art. 1 Nr. 2 Buchst a) EU-RL 2013/43/EU vom 22.07.2013,
ABI. EU L 201/4 vom 26.07.2013.

830 BT-Drucks. 17/813 vom 24.02.2010, Stellungnahme des BR zum StEUVUmsG, BT-Drucks.
17/506, S. 5.

81 Bundessteuerberaterkammer, Stellungnahme vom 04.02.2010 zum StEUVUmsG, BT-Drucks.
17/506, S. 8, zu Art. 5 Nr. 3.
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an. Ein Gleichlauf zu der Entwicklung der innergemeinschaftlichen Lieferung ist nicht allzu

fernliegend. Denn seit knapp 20 Jahren, nimlich seit dem 1.1.1993,%2

wird bei Lieferungen
zwischen Unternehmern in unterschiedlichen Mitgliedstaaten der Europédischen Union die
Umsatzbesteuerung nach einer Methode gesichert, die zwar nicht so heifit, aber eine Reverse-

Charge Regelung ist.®**

D. Fazit

Weil der deutsche Emissionshandelsmarkt in den grenziiberschreitend regulierten EU-Emissi-
onshandel eingebunden ist, ist der Spielraum fiir nationales Handeln hier nur gering. Das Glei-
che gilt fiir die Einbindung der nationalen Umsatzbesteuerung in den europdischen Kontext.
Es ist jedoch kein Grund, stoisch auf die jeweils beschlossenen Mittel- bis Langfristziele zu
verweisen. Ein ebenso wenig unumstofBliches Argument ist daneben die insgesamt begrenzte
Handlungsmacht der Mitgliedstaaten der EU. Dies gilt vornehmlich, solange die bestehenden
Moglichkeiten nicht genutzt oder nicht in vollem Umfang des ihnen innewohnenden Potentials

ausgeschopft werden.

Alternativ zur Anwendung der Reverse-Charge Regelung fiir die Ubertragung der CO»-Zerti-
fikate konnte auch die Einfithrung eines umweltpolitischen Steuerbefreiungstatbestandes in
Betracht gezogen werden. Damit wire jedenfalls der Ubergangsldsung der Reverse-Charge

Regelung begegnet und der Parallelitit der Steuerschuldnerschaften eine Begrenzung gesetzt.

Zusammenfassend ist festzustellen, dass in mehreren Bereichen auf nationaler und europdi-
scher Ebene die Umsatzsteuerbetrugsbekdmpfung noch iiber ungenutztes Potential verfiigt.
Die Frage, ob es zur Ausschopfung dieses Potentials der Einwirkung des Gesetzgebers bedarf,
kann nicht pauschal beantwortet werden. Einen praventiven Losungsansatz gegen den Um-
satzsteuerkarussellbetrug konnen Kontrollmalnahmen nur darstellen, wenn sie mit entspre-
chender Geschwindigkeit einsetzbar sind. Dies setzt mE den Einsatz sowohl die Ausschopfung
der moglichen Informationsquellen (bspw. Emissionshandelsregisterdaten) und den Einsatz

technischer Unterstiitzung voraus.

Dem Kernproblem des nicht gedeckten Vorsteuerabzugs konnte auch begegnet werden, wenn
eine zeitliche Verschiebung des Vergiitungsanspruchs aus der Vorsteuerabzugsberechtigung

in Betracht gezogen wiirde.

Nach mE wird die Diskussion {iber mogliche weitere Maflnahmen praventiver oder anderer

Art erst wieder beginnen, sobald ein Ende der befristeten Anwendbarkeit der Reverse-Charge

$32 Umsatzsteuer-Binnenmarktgesetz vom 25.08.1992, BGBI. 11992, S. 1548; Ubergangs-Richtlinie
vom 16.12.1991, ABL. EG L 376/1991, S. 1.
833 Ammann, UR 2009, S. 372 (373).
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Regelung bevorsteht oder aber die Berichte iiber die zeitweise Anwendung verdffentlicht wer-

den.
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SCHLUSSBETRACHTUNG

Im Kern befasst sich diese Arbeit mit der Analyse des Umgangs der nationalen und europii-
schen Rechtsprechung mit den Fillen des Umsatzsteuerkarussellbetrugs, mit der Funktions-
weise des und der Betrugsbekdmpfung gegen den Umsatzsteuerkarussellbetrug. Die Ergeb-
nisse der Analyse zeigen, dass es jedenfalls theoretische moglich gewesen wére, unter Beriick-
sichtigung der bekannten Kontrollmechanismen des Umsatzsteuerrechts und der Ausgestal-
tung des Emissionshandels, ein Betrugsgeschift mit diesem exorbitanten Volumen zu vermei-
den. Auf Basis dieser Erkenntnisse kann die eingangs aufgeworfene Frage, ob die Problematik
des Umsatzsteuerkarussellbetrugs bei dem CO,-Zertifikatehandel hausgemacht ist, mE bejaht

werden.

Die Erkenntnisse dieser Arbeit lassen sich wie folgt zusammenfassen:

1. Grundlagen des Umsatzsteuerkarussellbetrugs und des CO,-Zertifikatehandels
Umsatzsteuerkarussellbetrug ist eine Form der Steuerhinterziehung, die den grenziiberschrei-
tenden Handel nutzt, um einen moglichst hohen Hinterziehungsbetrag zu erzielen, und zu-
gleich, um das kriminelle Vorgehen zu verschleiern. Dabei ist der Karussellbetrug anhand ei-
ner bestimmten Konstellation von eingebundenen Personen zu identifizieren, die charakteris-
tische Merkmale aufweisen, die durch ihre Aufgabe im Karussell bestimmt wird. Diese Betei-
ligten sind der Missing Trader, der Buffer und der Distributor. Der Distributor ist fiir den
grenziiberschreitenden Handel verantwortlich. Der Buffer wird zur Verschleierung des Vor-
gehens eingesetzt, er zahlt den Umsatzsteuerbetrag an den Missing Trader und macht diesen
Betrag als Vorsteuer geltend. Ein Buffer ist zwar in einen Umsatzsteuerkarussellbetrug einge-
bunden, an dem Kern des betriigerischen Vorgehens jedoch regelméfig nicht beteiligt. Der
Missing Trader ist der Steuerhinterzieher, der Betriiger, der schadensstiftende Unternehmer,
der keinen seiner vereinnahmten Umsatzsteuerbetrédge an den Staat abfiihrt. Da der Staat die
Umsatzsteuerbetrdge nicht vom Missing Trader erhélt, die er als Vorsteuer an den oder die
Buffer auszahlt, entsteht der Betrugsschaden.

Der CO,-Zertifikatehandel ist ein Instrument des Klimaschutzes, das aufgrund seiner Ausge-
staltung als Marktmechanismus der Umsatzbesteuerung unterfillt. Eine Umsatzsteuerbefrei-
ung ist nicht anwendbar und wurde bisher auch nicht erwogen. Es ist jedoch eine andere Aus-
nahme des Umsatzsteuerrechts, die Verlagerung der Steuerschuldnerschaft auf den Leistungs-
empfanger, anwendbar (sog. Reverse-Charge Regelung). Dies gilt gleichermallen (aufgrund
gesonderter Regelung auch fiir Inlandsfélle), so dass sowohl bei grenziiberschreitenden als

auch bei inlandischen Umsatzen der Leistungsempfanger Steuerschuldner ist.
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2. Unterscheidung zwischen ,,echtem “ und ,,unechtem * Umsatzsteuerkarussellbetrug

Auf Basis der Analyse der Fille des Umsatzsteuerkarussellbetrugs die bisher Gegenstand der
nationalen und européischen Rechtsprechung waren, lassen sich zwei Fallgruppen unterschei-
den. Es ist mE angezeigt zwischen dem ,,echten” und ,,unechten* Umsatzsteuerkarussellbe-
trugsfillen zu differenzieren. Die Unterteilung richtet sich danach, ob es sich um einen Fall

handelt, in dem der Leistende Unternehmer (,,echt) oder Nichtunternehmer (,,unecht®) ist.

3. Ergebnisse der Analyse der Rechtsprechung und der gesetzlichen Regelungen in Bezug
auf den Umsatzsteuerkarussellbetrug
Die liberwiegende Anzahl der Entscheidungen ist zum Vorsteuerabzug des Leistungsempfan-
gers ergangen, der wissentlich oder unwissentlich in ein Umsatzsteuerkarussellbetrug einge-
bunden war. Die Frage nach dem rechtmiBigen Vorsteuerabzug umfasst dabei unter anderem
die Unternehmereigenschaft des Leistenden und des Leistungsempfiangers sowie die Sorgfalts-
pflichten, die anzuwenden sind, um die Einbindung in ein Umsatzsteuerkarussell zu erkennen.
Soweit es sich um einen Fall des ,,unechten” Umsatzsteuerkarussellbetrugs handelt, ist der
Vorsteuerabzug bereits aufgrund des Fehlens der Unternehmereigenschaft des Leistenden zu
versagen. Die Kriterien, wonach diese zu bestimmen ist, sind hinldnglich durch verschiedene
Entwicklungsstufen der Rechtsprechung zum Vorsteuerabzug bestimmt worden. Noch nicht
abschlieBend geklart ist hingegen die Frage, ob einem gutgliaubigen Leistungsempfanger der
Vorsteuerabzug aus Vertrauensschutzgriinden zu gewahren ist.
Fiir die Félle des ,,echten* Umsatzsteuerkarussellbetrugs hat der EuGH ein eigenstandiges Kri-
terium zur Versagung des Vorsteuerabzugs entwickelt, das auf die Kenntnis bzw. das Kennen-
Miissen der Einbindung in ein Umsatzsteuerkarussell abstellt.
Bei der Frage, wem insoweit die Beweislast obliegt, kommt die Rechtsprechung des EuGH zu
anderen Ergebnissen als die des BFH und die Finanzverwaltung. Wobei der Ansicht des
EuGH, die auf die Einschrankung des Vorsteuerabzugs abstellt und damit die Obliegenheit,
den Nachweis zu fiithren, auf Seiten der Finanzverwaltung sieht, mE vorzugswiirdig ist, weil
nur so der Beweislastverteilung gentige getan wird.
Insgesamt ist das Kriterium auf die Kenntnis bzw. ein Kennen-Miissen der Einbindung in ein
Umsatzsteuerkarussell an sich der richtige Ansatz um dem Umsatzsteuerkarussellbetrug zu
begegnen. Der Ansatz des EuGH, dies im Rahmen der Versagung des Vorsteuerabzugs unter-
zubringen, konkurriert mit und widerspricht — jedenfalls teilweise - dem Anwendungsbereich
des Haftungstatbestand des § 25d UStG, der eigens fiir die Bekdampfung des Umsatzsteuerka-
russellbetrugs eingefiihrt wurde. Gesetzessystematisch sollte mE die Anwendung des Tatbe-
stands des § 25d UStG vorrangig vor der Entwicklung und Anwendung einer auf Rechtsfort-

bildung beruhenden Losung sein.
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4. Steuerstrafrechtliche Wiirdigung des Umsatzsteuerkarussellbetrug bei dem Handel mit
CO;-Zertifikaten

Die steuerstrafrechtliche Wiirdigung des Umsatzsteuerkarussellbetrugs bei dem Handel mit
CO,-Zertifikaten zeigt wiederum, dass vermehrt der Leistungsempfanger aufgrund seines zu
Unrecht beanspruchten Vorsteuerabzugs im Fokus steht. Richtigerweise wére derjenige, der
die geschuldete Umsatzsteuer nicht entrichtet und damit den Schaden fiir den Fiskus verur-
sacht, der wichtigere Ansatzpunkt.

Diese Nichtentrichtung der geschuldeten Umsatzsteuer ist nicht von dem Tatbestand der Steu-
erhinterziehung des § 370 AO erfasst, sondern Tatbestandsmerkmal der umsatzsteuerrechtli-
chen Sondertatbestdnde der §§ 26b, ¢ UStG. Die bisherigen strafrechtlichen Entscheidungen
hatten tiberwiegend jedoch nicht tiber Félle des ,,echten® Umsatzsteuerkarussellbetrugs zu ent-
scheiden, sondern iiber die Fille des ,,unechten” Umsatzsteuerkarussellbetrugs. Handelnder
und Steuersubjekt ist in ndiesen Fillen ein Nichtunternehmer, die entweder aufgrund seines
unberechtigten Vorsteuerabzugs oder aufgrund der nicht erklarten, aber nach § 14 ¢ Abs. 2
UStG geschuldeten Steuer in den Anwendungsbereich des § 370 AO fillt. Insbesondere die
Beteiligungsverhiltnisse konnen sich im Einzelfall als schwierig erweisen, insbesondere wenn

Angehdrige steuerberatender Berufe im Fokus einer etwaigen Beteiligung stehen.

5. Mafinahmen zur Bekdmpfung des Umsatzsteuerkarussellbetrug bei dem Handel mit CO>-
Zertifikaten

Der Betrugserfolg und zugleich der Schaden dieser Betrugsform werden von verschiedenen
Prinzipien des Umsatzsteuersystems beglinstigt. Zundchst funktioniert diese Betrugsvariante
nur, weil das Neutralitdtsprinzip konstatiert, dass die Zahlung der Umsatzsteuer und der Vor-
steuerabzug voneinander unabhingig sind. Zudem maximiert das Bestimmungslandprinzip
den Betrugserfolg, weil hierdurch ein grenziiberschreitender Handel zundchst ohne Umsatz-
steuerbelastung, mithin steuerneutral, moglich ist. Der Umsatzsteuerkarussellbetrug macht
sich die Wechselwirkung dieser Prinzipien zunutze.

Die weiteren Faktoren, die Steuerhinterziehung in Form des Umsatzsteuerkarussellbetrugs be-
giinstigen oder gar ermdglichen, sind teilweise dem System der Umsatzsteuer an sich, teil-
weise der Kontrollintensitdt innerhalb der EU-Staaten und vielmehr aber den européischen
Wurzeln der Mehrwertsteuer und der Kooperation der EU-Mitgliedstaaten geschuldet.

Die Kontrollmechanismen auf nationaler und européischer Ebene haben sich bisher jedenfalls
nicht als derart funktionsfihig und effizient erweisen, dass der Umsatzsteuerkarussellbetrug
zu verhindern gewesen wire. Dennoch wohnt den vorhandenen Mechanismen ein noch aus-

zuschopfendes Potential inne.

Auch auf europdischer Ebene zeigt sich bei der Analyse der Zusammenarbeit, dass der Infor-
mationsaustausch von wesentlicher Bedeutung ist. Festzustellen ist hier aber auch, dass das

Betrugsrisiko unterschétzt wurde und die moglichen Kooperationsmafinahmen nicht und vor
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allem nicht zeitnah ausgeschopft wurden. Zum gegenwirtigen Zeitpunkt ist aber das Bewusst-
sein fiir Umsatzsteuerbetrugsfille priasenter, und die Notwendigkeit gemeinsamer Mafinahmen
trifft auf immer breitere Zustimmung. Wenn auch eine gemeinsame Losung zur Bekdmpfung
des Umsatzsteuerkarussellbetrugs nicht angestrebt wird, so besteht jedenfalls Einigkeit dar-
iiber, dass die Reaktionsgeschwindigkeit bei festgestellten Betrugskonstellationen von ent-
scheidendem Einfluss auf das Schadensvolumen ist. Auf diesem Konsens wird gegenwirtig
der Schnellreaktionsmechanismus als Handlungsoption auf europdischer Ebene vorangetrie-

ben.

6. Losungsansdtze

Die scheinbar naheliegende Losung, zur Bekdmpfung des Umsatzsteuerkarussellbetruges den
Missing Trader habhaft zu machen, ist eher theoretischer Natur. Wie sich aus dem Namen
ableiten lasst, ist der als Missing Trader identifizierte Teilnehmer des Umsatzsteuerkarussells

entweder tatsdchlich nicht auffindbar oder jedenfalls zahlungsunfahig.

Samtliche Ansétze konnen aber lediglich einen bereits eingetretenen Schaden kompensieren.
Der Ansatz der Betrugsbekdampfung sollte aber praventiver Natur sein. Hierunter fallen insbe-
sondere Kontrollmechanismen und Kooperationsmafinahmen, die als konventionelle MaBnah-

men bezeichnet werden.

Fiir den Fall des Handels mit CO,-Emissionszertifikaten kommt hinzu, dass dieser auf einem
rein elektronischen System aufgebaut ist. Aufgrund dessen kann der Handel mit CO,-Emissi-
onszertifikaten besonders schnell und nahezu anonym durchgefiihrt werden. Diese Kombina-
tion kann jedenfalls als eine Ursache fiir das erreichte Schadensvolumen bei dem Umsatzsteu-
erkarussellbetrug bei dem Handel mit CO,-Emissionszertifikaten festgestellt werden. Unter
Bertiicksichtigung der Tatsache, dass der Emissionshandel aus Griinden seiner Funktionsfahig-
keit der staatlichen Kontrolle unterliegt, verwundert die Schadenshohe des Umsatzsteuerka-
russellbetrugs jedoch zunichst. Die Uberwachung des Emissionshandels war und ist jedoch
nicht mit den Kontrollsystemen der Umsatzsteuer verkniipft. Eine solche Verkniipfung kann

bereits als ein Punkt, einen Synergieeffekt beider Systeme zu erzielen, festgehalten werden.

Dariiber hinaus sollte die Abgrenzung zwischen der Anwendung und Einfiihrung einer Steu-
erbefreiung fiir den Emissionshandel gegeniiber der Reverse-Charge Regelung Gegenstand
politischer Diskussion werden. Fiir eine Steuerbefreiung sprechen mE die systematischeren
Griinde, da neben dem Effekt der Betrugsbekdmpfung ein Rechtfertigungsgrund fiir die Steu-

erbefreiung in Form der Klimaschutzes besteht.

Jede zusitzliche Anwendung der Reverse-Charge Regelung ldsst das Gesetz von seinem all-
gemeinen Tatbestand zu einer Einzelfallregelung verkommen, die an Uniibersichtlichkeit

kaum zu ibertreffen sein wird.
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Seit der Implementierung der Regelungen iiber den Schnellreaktionsmechanismus hat sich je-
doch abgezeichnet, dass die Losung Reverse-Charge fiir zukiinftige Karussellbetrugsfille —
jedenfalls mangels gleich wirksamer Alternativlosungen nicht nur zugelassen, sondern man-

gels vergleichbarer Alternativen auch bevorzugt wird.
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ANHANG I

4.2 Origin: France
References: Article 4(5) and Article 9
Subject: Greenhouse gas emission allowances

(Document TAXUD/1625/04 Rev.1 - Working paper n° 443 Rev.1)

The delegations agreed unanimously that the transfer of greenhouse gas emission
allowances as described in Article 12 of Directive 2003/87/EC of the European
Parliament and of the Council of 13 October 2003, when made for consideration by a
taxable person is a taxable supply of services falling within the scope of Article 9(2)(e) of
Directive 77/388/EEC. None of the exemptions provided for in Article 13 of Directive
77/388/EEC can be applied to these transfers of allowances.

4.2 Origine: France
Références: Article 4 paragraphe 5 et Article 9
Objet: Quotas d'émission de gaz a effet de serre

(Document TAXUD/1625/04 Rev.1 - Document de travail n°® 443 Rev.1)

Les délégations conviennent a l'unanimité que les transferts de quotas d'émission de gaz a
effet de serre, mentionnés a l'article 12 de la directive 2003/87/CE du Parlement européen
et du Conseil du 13 octobre 2003, qui sont effectués a titre onéreux par un assujetti,
constituent des prestations de services imposables a la TVA qui relévent de l'article 9,
paragraphe 2, point ¢), de la directive 77/388/CEE. Aucune des exonérations prévues a
l'article 13 de la directive 77/388/CEE n'est applicable a ces transferts de quotas.

4.2 Ursprung : Frankreich
Bezug : Artikel 4 Absatz 5 und 9
Gegenstand : Treibhausgasemissionszertifikate

(Dokument TAXUD/1625/04 Rev.1 - Arbeitsunterlage n® 443 Rev.1)

Die Delegationen vereinbarten einstimmig, dass die Ubertragungen von
Treibhausgasemissionszertifikaten, die in Artikel 12 der Richtlinie 2003/87/EG des
Européischen Parlaments und des Rates vom 13. Oktober 2003 beschrieben sind, die
entgeltlich durch einen Steuerpflichtigen durchgefiihrt werden, eine steuerbare
Erbringung von Dienstleistungen darstellen, die unter Artikel 9 Absatz 2 Buchstabe ¢)
der Richtlinie 77/388/EWG fallen. Eine Befreiung gemaB Artikel 13 der Richtlinie
77/388/EWG ist auf diese Ubertragungen von Treibhausgasemissionszertifikaten nicht
anwendbar.
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ANHANG II

5/2KLs 4/11
7510 Js 258673/09 WI
7 ER 515/09 (GstA)
Landgericht Frankfurt am Main
Im Namen des Volkes
Urteil

In der Strafsache

gegen

1. ClaudeB,]| ...]

franzdsischer Staatsangehoriger, verheiratet
2. RobertP,[...]

deutscher Staatsangehoriger, verheiratet
3.  Wayne StewartBr, [ ...]

britischer Staatsangehoriger, geschieden
4. BjornP,[...]

deutscher Staatsangehoriger, ledig

5. Irfan Musa P, [ ...]

britischer Staatsangehoriger, verheiratet

6. FrazM,[ ...]

britischer Staatsangehoriger, ledig

wegen Verstofles gegen die AO

hat die 2. grofe Stratkammer des Landgerichts Frankfurt am Main aufgrund der am 15.08.2011 begonnenen Hauptverhandlung,
an der teilgenommen haben:

am 21.12.2011 fir R e ¢ h t erkannt:
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Angewandte Vorschriften:

Samtliche Angeklagte:

§§ 370 Abs. I Nr. 1, Abs. 3 S.2Nr. 1,34 Abs. 1, 149 Abs. 1 S. 1, 150 Abs. 1 u. 2 AO, 14c Abs.2S.2u. 3,18 Abs. 1,2,4a
u. 4 b UStG, 53, 54 StGB.

Zusitzlich fir Angeklagte P und M:

§§ 370 Abs. 3 S. 2 Nr. 3 AO.

Griinde:
I
1I.
...(Allgemeine Ausfiihrungen zum Emissionshandel) ...
...S.18...

Obwohl damit die Gefahr bestand, dass sich die Tatergruppen einfach auf andere europdische Staaten verlagern wiirden, bestan-
den in Deutschland europarechtliche und grundsétzliche Bedenken, im Emissionshandel ebenfalls schon im Sommer 2009 eine
Steuerbefreiung oder das Reverse-Charge-Verfahren einzufiihren. Erst Anfang Dezember 2009 wurde vom Rat der europaischen
Finanzminister die Anwendung des Reverse-Charge-Verfahrens auf den Emissionshandel beschlossen, so dass die Einfiihrung
des Reverse-Charge-Verfahrens fiir den Emissionshandel im deutschen Umsatzsteuerrecht durch Gesetz vom 08.04.2010 zum
01.07.2010 erfolgte. Folge der spéten Steuerdnderung war, dass nun Deutschland von Mitte 2009 bis zum 01.07.2010 das An-
griffsziel von steuerbetriigerischen Emissionshéndlern war. Nachdem es in den ersten fiinf Monaten des Jahres 2009 iiber die bei
der DEHSt gefiihrten Handelskonten noch zu insgesamt 2500 Transaktionen vornehmlich auf Anlagenkonten gekommen war,
ergaben sich nun allein fiir Juni und Juli 2009 weitere 2100 Transaktionen, die vornehmlich in schneller Abfolge mit Zertifika-
teblocken im Hundertausenderbereich iiber neu eingerichtete Personenkonten liefen und die von der DEHSt mit den iiblichen

o0konomischen Mustern des Emissionshandels nicht in Einklang zu bringen waren.
...(Angeklagter P)...
..S8.23..

Sunny tiberlieB P die Kontaktdaten des dénischen Emissionshandelsregisters, wo P ein Emissionshandelskonto fiir die L-360
GmbH zu erdffnen hatte. Auf Anweisung Sunnys lieB P iiber openaeuropeancompany.com zudem ein Handelskonto bei der
DEHSt fiir die L-360 GmbH er6ffnen. Mario erteilte auBerdem die Anweisung, fiir die neue GmbH mdglichst viele Bankkonten
zu er6ffnen, woraufthin P in Frankfurt am Main Geschéftskonten bei der H-Bank und der Frankfurter V-Bank erdffnete. Die D-
Bank lehnte eine Kontener6ffnung unter Hinweis darauf ab, dass P Ausldander war. Sunny wies P an, sich iiber ein Internetver-
zeichnis einen Uberblick iiber die Marktteilnehmer im Emissionshandel zu verschaffen. P fand dort etwa 400 deutsche Unter-
nehmen, die er nun wegen einer Handelsaufnahme kontaktieren sollte. Sunny forderte P dazu auf, sich dabei auch an die D-Bank

zu wenden. Diese war P beim Einlesen in den Emissionshandel als wichtige Marktteilnehmerin bekannt geworden, erschien ihm
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aber fiir eine Handelsanfrage der L-360 GmbH eigentlich zu grof3 zu sein. Sunny nannte P dennoch eine bestimmte Telefonnum-
mer der D-Bank und gab ihm vor, wie er sich dort prisentieren sollte. Zu seiner Uberraschung bat die D-Bank P daraufhin um
Vorlage seiner Unternehmensunterlagen. P hatte zwar Bedenken, weil der offizielle Geschiftszweck der GmbH laut Gesell-
schaftsvertrag noch im Mdbelhandel lag und die L-360 GmbH schon mit der Eroffnung des Geschiftskontos bei der D-Bank
gescheitert war. Sunny zerstreute dies aber damit, dass er zuvor tiber seine Kontaktleute bei der D-Bank in London sicherstellen

wiirde, dass die D-Bank P als Handelspartner akzeptieren wiirde.
...S. 26ff....

Fiir die registermiBige Ubertragung der Zertifikate vom Registerkonto der L-360 GmbH auf die Registerkonten der Abnehmer
sowie fiir die Weiterleitung der vereinnahmten Kaufpreise war nach den Absprachen mit Sunny und Mutmalla grundsétzlich P
zustindig. Zugleich hatten Sunny und Mutmalla, denen P die entsprechenden Zugangsdaten iiberlassen hatte, Zugriff auf die
Bank- und Registerkonten der L-360 GmbH. Auflerdem hatten Sunny und Mutmalla mittels einer Remoteschaltung auch iiber
den Laptop Ps Zugang zum Onlinebanking der L-360 GmbH. Umgekehrt hatte auch P vereinzelt Zugang zu Registerkonten der
Lieferanten, die Sunny und Mutmalla fiir die Belieferung der L-360 GmbH nutzten, damit P bei Verhinderung von Sunny oder
Mutmalla die Zertifikate selbst auf das Registerkonto der L-360 GmbH leiten konnte. Sunny hatte weiter hinsichtlich bestimmter
Lieferanten vorgegeben, dass P nach Abzug seiner Marge nicht an diese weiteriiberweisen sollte, sondern an das Unternehmen
G.R.P. Fiir die Geschéfte der L-360 GmbH war P monatlich immer nur fiir wenige Tage in Frankfurt am Main, wobei er Hotel-
zimmer bezog. Fiir die Abwicklung der tiglichen CO»-Geschifte mitsamt Registerverkehr, Kontrolle, Abrechnung und Uber-

weisungen benotigte P jeweils etwa 2 Stunden.

Die von Sunny und Mutmalla gesteuerten Gesellschaften, von deren Registerkonten die L-360 GmbH die Emissionszertifikate
erhielt, hatten die Zertifikate mittelbar tiber inlindische Zwischenerwerber aus dem Ausland bezogen. Die L-360 GmbH hatte
weder Vorkasse noch Sicherheiten zu leisten, sondern zahlte fiir die Zertifikate erst, nachdem sie aus dem Weiterverkauf ihrer-
seits den Erlos erhalten hatte. Dabei sorgten Sunny und Mutmalla zum Zwecke der steuerlichen Unauffalligkeit dafiir, dass die
L-360 GmbH jeweils Rechnungen der ihr unmittelbar vorgehenden Zertifikateinhaber mit ausgewiesener Umsatzsteuer erhielt,
wobei die der L-360 GmbH berechneten Preise den Margenabzug Ps von 0,5 % auf dessen Verkaufspreis beriicksichtigten. P
war es bewusst, dass die L-360 GmbH bei dieser Geschéftsgestaltung keine kaufméannischen Abnahme- oder Absatzrisiken hatte,
weil die Belieferung, der sofortige Weiterverkauf der selbst immer nur fiir kurze Zeit erworbenen Zertifikate und seine dabei
erzielte Marge feststanden. Von den Kéufern D-Bank, N-GmbH und B-AG erhielt die L-360 GmbH iiber die Weiterverkédufe
Gutschriften mit ausgewiesener Umsatzsteuer. Den anderen Abnehmern erteilte die L-360 GmbH Ausgangsrechnungen mit aus-

gewiesener Umsatzsteuer.

Die von der L-360 GmbH bezogenen und weiterverkauften Zertifikate waren in Leistungsketten iibertragen worden, bei denen
die ersten inldndischen Erwerber ihren inldndischen Abnehmern Rechnungen mit ausgewiesener Umsatzsteuer ausgestellt, dann
aber entweder keine Umsatzsteuervoranmeldungen abgegeben, die Umsétze in eingereichten Umsatzsteuervoranmeldungen ver-
schwiegen oder durch Geltendmachung von Vorsteuerbetridgen aus Abdeckrechnungen (Scheinrechnungen) insoweit ihre Um-
satzsteuerschuld vollstdndig neutralisiert hatten, wobei die Aussteller der Abdeckrechnungen ihrerseits die abgerechneten Um-

sétze nicht angemeldet hatten.

P hielt nach eigener Einschédtzung von vornherein 95 % des Zertifikatehandels fiir betrugsbehaftet. Aufgrund der ihm bekannten
auffilligen Umsténde der Griindung, der Geschéftsaufnahme und des Betriebs der L-360 GmbH, die keiner gewohnlichen kauf-
ménnischen Handelstétigkeit entsprachen, war er sich vom ersten Handelsgeschéft der L-360 GmbH an sicher, dass er dabei in
die ihm aus einer noch vor Geschéftsaufnahme ausgefiihrten Internetrecherche zum Emissionshandel bekannten, auf Umsatz-

steuerhinterzichungen angelegte Muster eingebunden war. Damit fand P sich aber ab, weil er aufgrund der schwierigen Situation
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der Reisebranche dringend auf die ihm in Aussicht gestellten und ohne grolen Aufwand erzielbaren Einnahmen aus dem Zerti-

fikatehandel angewiesen war.

III.

Diese Feststellungen beruhen auf den Angaben der Angeklagten, soweit diesen gefolgt werden konnte, sowie den weiteren aus-

weislich der Sitzungsniederschrift in der Hauptverhandlung erhobenen Beweisen.
.S, 82ff...

Der Zeuge (Dr. S.), der bei seiner sehr detailreichen Aussage seine beeindruckenden Kenntnisse des europdischen Emissions-
handels mitgeteilt hat, hat angegeben, dass er seit 2004 als Leiter des Fachgebiets ,,zentrale Registerfragen bei der dem Um-
weltbundesamt angegliederten DEHSt damit befasst ist, in Deutschland das nationale TEHG und damit letztlich das Kyotopro-

tokoll umzusetzen.

Der Zeuge Dr. S. hat weiter berichtet, dass er iiber den Erfahrungsaustausch von den Kollegen der Registerstellen Frankreichs,
GrofBbritanniens und der Niederlande erfahren habe, dass es dort etwa ab Anfang 2009 ungewdhnliche starke Handelsbewegun-
gen mit auffillig hohen und glatten Zertifikatemengen mit Werten von mehreren Millionen Euro gegeben habe, die regelméBig
schnell und vollstindig wieder weiteriibertragen wurden. Diese Handelsbewegungen seien von bekannten Handelszyklen auf-
féllig abgewichen und hétten ganz liberwiegend kurz zuvor eréffnete Personenkonten neu gegriindeter Unternehmen betroffen.
Bis dahin, so der Zeuge Dr. S., hitten erfahrungsgemaf3 aber immer nur einzelne Anlagenbetreiber viele Zertifikate zukaufen
miissen. Erhohte Umsitze habe es sonst auch nur zu bestimmten Zeiten, typischerweise im engen Zusammenhang mit den Aus-
und Riickgabezeitpunkten sowie bei Verfallstagen im Terminhandel, gegeben. In den betroffenen Landern sei daher der Verdacht
aufgekommen, dass die auffilligen Handelsbewegungen auf Umsatzsteuerkarusselle zuriickzufiihren sein kdnnten. Der Zeuge
Dr. S. hat dann weiter berichtet, dass er im Laufe des Friihjahrs 2009, als in GroBbritannien, den Niederlanden und Frankreich
deshalb eine Anderung der Umsatzbesteuerung bevorstand, plétzlich auch auf dem deutschen Register genau solche Besonder-
heiten festgestellt habe, von denen die européischen Kollegen immer berichtet hétten. Dies hat der Zeuge Dr. S. damit erldutert,
dass in den ersten fiinf Monaten des Jahres 2009 bei der DEHSt insgesamt 2500 Transaktionen vornehmlich tiber Anlagenkonten
erfolgt seien, dann aber allein im Juni und Juli 2009 weitere 2100 Transaktionen vornehmlich auf jungen Personenkonten neu
gegriindeter Unternehmen. Auffillig sei insofern gewesen, dass nun iiber immer wieder dieselben Personenkonten mehrfach
taglich hohe und glatte Zertifikatemengen im Hunderttausenderbereich gehandelt worden seien, wobei die Konten bei schnellem
Durchlauf vor und nach den Transaktionen regelméfig ohne Bestand gewesen seien. Fiir einzelne Personenkonten seien jetzt
Buchungen feststellbar gewesen, bei denen der Zeuge Dr. S. ausgehend von langerfristig durchschnittlichen Borsenpreisen tiber-

schldgig monatliche Umsitze von bis zu 70.000.000 € errechnet hat.
...S. 84...

Die Angaben des Zeugen Dr. S. zu den im Jahre 2009 bemerkten Auffilligkeiten im europdischen Emissionshandel werden
gestiitzt durch die Aussage des Zeugen Sch., der sich seinen Angaben zufolge als Steuerfahndungsbeamter seit 1996 mit der
Bekidmpfung grenziiberschreitender Umsatzsteuer-Karusselle befasst und derzeit als Sachgebietsleiter in der Ermittlungsgruppe
ODIN titig ist, die fiir die Ermittlungen im vorliegenden Verfahrenskomplex unter der Fithrung der Generalstaatsanwaltschaft
Frankfurt am Main gebildet wurde. Der Zeuge Sch. hat insofern berichtet, dass im Laufe des Frithjahrs 2009 die deutschen
Finanzbehorden erste Hinweise der Finanzbehorden Frankreichs und GroBbritanniens erhalten hétten, dass dort der Verdacht auf

Umsatzsteuer-Karusselle im Zusammenhang mit dem Handel von CO,-Zertifikaten bestand. Eine verstérkte Handelstétigkeit in
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diesem Bereich auch fiir Deutschland sei ab Mitte 2009 parallel zur Umstellung des Besteuerungsverfahrens in Frankreich und
GroBbritannien zu verzeichnen gewesen. Uber den Sommer bis in den Herbst 2009 hinein sei dann auch anhand der laufenden
Umsatzsteuervoranmeldungen festzustellen gewesen, dass eine Vielzahl neu gegriindeter Emissionshandelsunternehmen in

Deutschland auftraten, deren Umsétze sich schlagartig kurz nach ihrer Griindung in Millionenh6he bewegt hétten.
...S. 85ff...

Die Feststellungen zum Verlauf der Ermittlungen, der dabei verfolgten Ermittlungstaktik sowie zum Umfang der Durchsu-
chungs- und Festnahmeaktion vom 28.04.2010 beruhen ebenfalls auf der entsprechenden Aussage des Zeugen Sch., der der
Ermittlungsgruppe ODIN seit ihrer Griindung angehort. Der Zeuge hat weiter berichtet, dass sich aus den auszuwertenden Trans-
aktionsdaten ein immer grofer werdendes System beteiligter Firmen gezeigt hétte, weshalb die Entscheidungstrdger der Ermitt-
lungsgruppe ODIN ein Einschreiten vor April 2009 bei dem verfolgten Ermittlungsansatz als ausgeschlossen angesehen hitten.
Denn als Ziel der Ermittlungen sei von den beteiligten Behdrden vorgegeben gewesen, das Betrugssystem mdglichst nachhaltig
zu ermitteln, um es insgesamt zu zerschlagen. Isolierte und frithe Malnahmen gegen nur einzelne Beteiligte — selbst wenn auf
den einzelnen Fall konkretisierte Verdachtsmomente vorgelegen hétten — waren hiernach ausgeschieden, da dies — dhnlich wie
zuvor die Umstellung des Steuersystems in anderen Landern — nur dazu gefiihrt hétte, dass die Téter aufgescheucht worden und

auf andere europdische Lander ausgewichen wiren.

Die Bekundungen des Zeugen Sch. zum Verlauf der Ermittlungen und zur Ermittlungstaktik wurden durch die Aussage des
Zeugen G., der bei der Oberfinanzdirektion Frankfurt am Main als Referatsleiter unter anderem fiir die Steuerfahndung zustandig
ist, gestiitzt. Der Zeuge G. hat dabei bestitigt, dass die Generalstaatsanwaltschaft und die Ermittlungsgruppe ODIN im Einver-
nehmen mit den Finanzbehdrden entschieden hétten, dass seitens der Finanzdmter in der laufenden Verwaltung nichts habe
entschieden und veranlasst werden sollen, was das Ermittlungsziel der moglichst weitgehenden Zerschlagung der Téterstrukturen

hétte gefahrden kdnnen.

Der Zeuge Sch. hat weiter berichtet, dass die Auswertung der geradezu gigantisch umfangreichen Transaktionsdaten, die die
Ermittlungsgruppe ODIN von den Registerstellen erhalten habe, schon personell und zeitlich einen in der deutschen Finanzver-
waltung bisher einmaligen Ermittlungsaufwand bedeutet hitte. Hierdurch sei es der Ermittlungstaktik entsprechend mdglich
gewesen, die Handelswege der gehandelten Zertifikate und die Strukturen der auftretenden Unternehmen nachzuvollziehen. Da-
bei habe sich der Emissionshandel als besonders geeignetes Vehikel fiir Umsatzsteuerhinterziehungen {iber grof3 angelegte be-
triigerische Leistungsketten gezeigt. Denn anders als bei den bis dahin bekanntgewordenen Umsatzsteuerkarussellen seien hier
keine umstidndlichen Warenbewegungen iiber Landergrenzen mehr erforderlich. Vielmehr hétten das elektronische Emissions-
handelssystem und die leicht zu erdffnenden Konten die schnelle Ubertragung und die Einschaltung vieler Buffer in die Leis-
tungsketten besonders einfach gemacht. Die fiir die Leistungsketten bendtigten Zertifikate hitten auSerdem leicht tiber Borsen
beschafft werden kénnen. Kennzeichnend fiir die aufféllig gewordenen Unternehmen sei regelméiflig gewesen, dass sie aus Vor-
ratsgesellschaften hervorgegangen oder neu gegriindet worden seien, von Auslidndern gefiihrt worden seien und bei Servicege-
sellschaften residiert hatten. Diese Unternehmen hétten geradezu aus dem Stand heraus immer wieder auffallend grofle Umsédtze

in kurzen Zeitabstinden getitigt.

Aufgrund des besonderen Umfangs der Transaktionsdaten und der Vielzahl der ermittelten Firmen hétten sich die notwendigen
Auswertungen bis in den April 2010 hinein gezogen. Dabei — so der Zeuge Sch.— hitten die Angehdrigen der Ermittlungsgruppe
ODIN auch am Wochenende und an Feiertagen ,,rund um die Uhr an den Ermittlungen gearbeitet, bevor es zu der europaweit

koordinierten Aktion vom 28.04.2010 gekommen sei.

...S. 168 ff...
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Iv.

Die Angeklagten haben sich wegen Steuerhinterziehung in einer Mehrzahl von Féllen — wie tenoriert — nach den §§ 370 Abs. 1
Nr. 1 AO, 53 StGB strafbar gemacht. Sie waren als Geschéftsfithrer der ihnen zugeordneten Gesellschaften nach § 34 AO ver-
pflichtet, fiir diese zutreffende und vollstindige Umsatzsteuervoranmeldungen abzugeben (§§ 149, 150 AO, 18 Abs. 1, 2, 4a, 4b
UStG).

Die abgegebenen Voranmeldungen waren falsch, weil sie nicht dem Umstand Rechnung trugen, dass die Gesellschaften nicht
unternehmerisch titig waren. Die Unternehmereigenschaft war zu verneinen, weil die Gesellschaften mit ihrem geschiftlichen
Handeln zu Verschleierungszwecken in betriigerische Leistungsketten eingebunden waren und zur Generierung von dem Mehr-

wertsteuersystem widersprechenden Umsatzsteuergewinnen in den auf sie zulaufenden Leistungsketten beitrugen.

Die Gesellschaften waren als Nichtunternehmer nicht zum Vorsteuerabzug im Sinne von § 15 UStG zugelassen. Bei der B GmbH
kommt hinzu, dass sie infolge der Verwendung von Scheinrechnungen nicht einmal die Rechnungsvoraussetzungen fiir den

Vorsteuerabzug nach §§ 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 1, 14 UStG erfiillte.

Die durch unzuléssige Vorsteuerverrechnung ungerechtfertigt erlangten Steuervorteile sind nicht mit Umsatzsteuerverbindlich-
keiten zu saldieren, die in Wegfall geraten. Es sind hier ndmlich keine Umsatzsteuerverbindlichkeiten in Wegfall geraten. Die
Verneinung der Unternehmereigenschaft hat zwar zur Folge, dass die Ausgangsumsitze der Gesellschaften nicht im Sinne von
§ 1 Nr. 1 UStG steuerpflichtig sind. Der hier ausnahmslos erfolgte Steuerausweis in den Abrechnungen der Gesellschaften iiber
ihre Ausgangsleistungen bewirkt aber entsprechende Steuerschulden nach § 14 ¢ Abs. 2 UStG, denen hier die Vorsteueransprii-

che zu Unrecht gegeniiber gestellt worden sind.

Die Angeklagten handelten vorsétzlich, weil sie als im Wirtschaftsleben qualifizierte und erfahrene Personen aufgrund der wahr-
genommenen Ungereimtheiten der Geschéftsumstande vor dem Hintergrund der ihnen bekannten Risikolage im Emissionshan-
del (Angeklagte P, P, M und Br) bezichungsweise aufgrund der erkannten Strohmanneinsetzung (B) mit unrechtméfigen Steu-
erverkiirzungen im ursidchlichen Zusammenhang mit ihren gesellschaftsbezogenen Aktivitdten rechneten und sich mit diesen zur

Erreichung ihrer personlichen Ziele abfanden.

...S. 170 ff....

V.

Die Strafe war in allen Féllen dem Strafrahmen des § 370 Abs. 3 S. 1 AO fiir besonders schwere Fille der Steuerhinterziehung
zu entnehmen, der Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu zehn Jahren umfasst. In allen Féllen, in denen nicht bestehende
Vorsteueranspriiche geltend gemacht wurden, lag ein ,,groBes Ausmaf* der Steuerverkiirzung im Sinne von § 370 Abs. 3 S. 2
Nr. 1 AO vor, wobei die Wertgrenze von € 50.000,-- um ein Vielfaches, teilweise sogar um mehr als das Hundertfache, iiber-
schritten wurde. Bei den Angeklagten P und M ergab sich der Strafrahmen des § 370 Abs. 3 S. 1 AO zudem daraus, dass nach
den getroffenen Feststellungen beide jeweils bandenméBig im Sinne von § 370 Abs. 3 S. 2 Nr. 5 AO gehandelt haben.

Bei der Zumessung aller Einzelstrafen hat die Kammer strafmildernd berticksichtigt, dass die Angeklagten — bis auf eine nicht

einschligige, geringfiigige Vorbelastung bei P — nicht vorbestraft sind.
...S.181...
VL
Die Anrechnung der Untersuchungshaft auf die verhdngten Gesamtfreiheitsstrafen folgt aus § 51 Abs. 1 StGB.
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Die Kostenentscheidung beruht auf § 465 StPO.

Bach Kurtbasan Reuhl
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