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Kurzzusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse

Die im Regierungsentwurf geplanten Neureglungen zur Haftung von Markt-

platzbetreibern in § 25e UStG-E sind in ihrer derzeitigen Fassung rechtstech-

nisch defizitdr und europarechtswidrig:

Aus rechtstechnischer Sicht ist der Gesetzesentwurf bislang nicht
liberzeugend (S. 8 ff.). Eine verschuldensunabhangige Haftung,
wie sie der Gesetzentwurf vorsieht, gibt es im bestehenden Steu-
errecht zu Recht nicht (S. 8). Auch sind die weiteren verschuldens-
abhangigen Haftungstatbestdande nicht aufeinander abgestimmt
und weisen — sowohl hinsichtlich des Haftungsumfangs als auch
der zeitlichen Anknipfungspunkte — erhebliche Mangel auf (S. 9
ff.).

Der deutsche Gesetzgeber ist bei den geplanten Regelungen an
das hoherrangige Recht der Europaischen Union gebunden
(S. 13 f.). Hierbei hat er insbesondere das unionsrechtliche Gebot
der VerhaltnismaBigkeit zu beachten (S. 14). Diesem Gebot wird
der Entwurf nicht gerecht, so dass die vorgeschlagenen Normen
in wesentlichen Punkten mit dem hoéherrangigen Unionsrecht un-
vereinbar sind (S. 13 ff.). Dies gilt insbesondere fiir die vorgese-
hene verschuldensunabhangige Haftung (S. 28). Auch die ver-
schuldensabhdngigen Haftungstatbestande miissen den aus dem
VerhaltnismaRigkeitsprinzip folgenden Anforderungen geniigen

(S. 28 ff.).

Aus rechtsvergleichender Sicht enthalt die — auf derselben uni-
onsrechtlichen Grundlage getroffene — Gesetzesregelung im Ver-
einten Konigreich (UK) deutlich prazisere und europarechtskon-

forme Haftungsvorschriften (S. 33 ff.).

Eine ausfiihrlichere Zusammenfassung findet sich am Ende des Gutachtens (S.

37 ff.).



Inhaltsverzeichnis

Kurzzusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse.........ccccceeirrveniiirnnnnnnns 2
A, GeSEtZENtWUIT.....cuuiieii e 6
B. § 25e UStG-E aus rechtstechnischer Sicht.........ccucceviiiiiiiiiininiiiiiinnnnnns 8

I.  Probleme der vorgesehenen ,, Gefdhrdungshaftung” ................. 8

Il. Probleme der verschuldensabhidngigen Haftungstatbestinde ... 9
1. Haftung fiir Kennen und Kennenmiissen .......ccccccevveennicnnnnnnnns 9
2. Haftung fiir vermeintlichen Nichtunternehmer..................... 10

lll. Probleme der Haftungstatbestinde bei fehlendem
Marktplatzausschluss trotz Aufforderung durch die

T T 1074 o T=] 2 Lo ] =S 10

1. Haftung bei Nichtausschluss vom Marktplatz nach

Benachrichtigung......ccccoviieeiiiiiieiiiiiineiiinnneiinnneneinneennnn 10

2. Haftung bei Nichtausschluss des vermeintlichen

Nichtunternehmers........cccoovrirrreuiiiiiiiiiniiincceeeee, 12
Unionsrechtswidrigkeit der geplanten Haftungsnormen...................... 13
I.  MaBgeblichkeit des EU-Rechts fiir das deutsche UStG.............. 13

Il.  VerhdltnismaRigkeitsgebot ........ccccccvrrrrniiiiiinnniiiiiinniiiinennninnn. 14

1. MafBnahmen zum Schutz des Steueraufkommens miissen

verhaltnismaBig seiN.....cccceiiiieeiiiiiieeiiiiiinneniinrennen, 15
a) Ziel der Bekampfung des Mehrwertsteuerbetrugs .......... 15
b) Inpflichthahme Dritter nur bei Verschulden.................... 16

c) Keine (ibermaBigen Anforderungen an den

Steuerpflichtigen.......cccceeeiiiiveciiiiiiniiiiiinrcnc e 18
d) Kennenmiissen erfordert grobe Fahrlassigkeit ................ 21

e) Eigene Leistungserbringung als spatester relevanter

Zeitpunkt fiir Kennenmuiissen......ccccceeueereenreennceeencerenneenes 23



f) Nachrang der Haftung .......ccceuuceiiiiiiiiieeeeniicinnnninnennennnen. 24

g) Ermessen hinsichtlich Haftungsbescheid kein Einwand ...25

2. Weitere Vorgaben fiir den Schutz des Unternehmers ........... 25
a) Fehlende Formalanforderungen iiberwindbar................. 26

b) Gutglaubensschutz........cccccceiiiiiiiiiiieeeiiiiiiiiniinennnnn 27

lll. Folge: Gefdhrdungshaftung ist europarechtswidrig .................. 28
IV. Weitere Auswirkungen auf den Gesetzesentwurf..................... 28
1. Strenge Anforderungen an das Kennenmiissen............c.c........ 28

2. Beweislast bei Finanzverwaltung.........ccceeeeereeecriencerenncennnens 31

3. Keine uneingeschrankte Haftung bei fehlender oder

gefédlschter Registrierungsbescheinigung.......cccccceeeeevenerennens 31

a) Betreiber tragt Echtheitsrisiko der Bescheinigung nur

bei grober Fahrlassigkeit....cc.cccceeerenrereenrereencreeeeerannerennees 32

b) Alternative Nachweise der Registrierung durch

Betreiber moOglich.......cceciveeeiieiiiiniirieiereecereneeereneeeennees 32
D. Rechtsvergleich mit dem Vereinten Konigreich (UK)........cccceueeeencinnnnns 33

I. Haftung des Betreibers bei Nichtausschluss vom Marktplatz....34

Il. Haftung des Betreibers bei fehlender Registrierung ................. 34

lll. Zusatzliche Informationspflichten aus
Kooperationsabkommen .........cccceiiiimeiiiiinniiiiinennnnneen. 35
IV. BeWEITUNG...ccuiiiiiiieiiiiiieieitictecraniancsscsactnscnssssssscsassassssssnssnns 36
E. ZUuSammeENnfasSUNG ......cccceveereereencerenncreeniereaneerenserenssseensessassessassessnssssenne 37
I.  Ergebnisse der Analyse der Rechtstechnik..........cccceeeerrrrnnnnnnnnes 37
Il. Ergebnisse der europarechtlichen Analyse.....c..cccceeevenecrennnnnnen. 38
lll. Ergebnisse der Rechtsvergleichung .........cccceuvuiiiirieniiiinnnnniinnees 40
Literaturverzeichnis ........ooeeveeeeeiiiiiiiiiiirieinnin e 41
7111 T-1 1 - SR 45



I. Deutscher Gesetzentwurf .........ccooeriermeeniiiiiiiiiiiinneeinsniiinnneneee. 45
Il. Vorschriften des britischen Rechts..........cccccvuuuuunueeniennnnnnnnnnne. 48
lll. Kooperationsabkommen: ,Tackling online VAT fraud and
error - the role of online marketplaces in co-operating with
HMRC (The agreement)” .......ccccceeeeiiiiiiinenennnsniisnsinnnenmssssnnn 51
HaftungsaussChlUSS.......cc.cciiiiieiiiiiiiniiiiiiiirrrssnrreesrr s resss s sanassens 54



A. Gesetzentwurf

Durch das Gesetz zur Vermeidung von Umsatzsteuerausfallen beim Handel mit
Waren im Internet und zur Anderung weiterer steuerlicher Vorschriften, das
derzeit im Regierungsentwurf vorliegt,® sollen gesetzliche Regelungen zur Ver-
meidung von Umsatzsteuerausfallen im Zusammenhang mit dem Online-Han-
del geschaffen werden. Die Bundesregierung geht in ihrem Entwurf davon aus,
dass Anhaltspunkte daflr vorlagen, dass es beim Handel mit Waren tber das
Internet unter Nutzung von elektronischen Marktplatzen verstarkt zu Umsatz-
steuerhinterziehungen komme, insbesondere beim Handel mit Waren aus
Drittlandern. Der Gesetzentwurf benennt vor diesem Hintergrund drei Ziele: Si-
cherstellung dieser Umsatzsteuereinnahmen, den Schutz vor weiteren Umsatz-
steuerausfillen sowie den Schutz und die Wahrung der Wettbewerbsfihigkeit

von steuerehrlichen Unternehmen.

Nach dem Gesetzentwurf sollen Betreiber von elektronischen Marktplatzen da-
her zwei Pflichten unterworfen werden, namlich besonderen Aufzeichnungs-

verpflichtungen gemaR § 22f UStG-E und einer Haftung nach § 25e UStG-E2.

Die Aufzeichnungsverpflichtungen sollen sich auf die auf dem Marktplatz tati-
gen Unternehmer und nichtunternehmerischen Handler erstrecken. Dabei sol-
len die unternehmensbezogenen Angaben durch eine neu einzufiihrende Be-
scheinigung des fiir den liefernden Unternehmer zustandigen Finanzamts nach-
gewiesen werden. Die Bescheinigung, die eine Giltigkeit von maximal drei Jah-
ren aufweist, wird auf Antrag des liefernden Unternehmens erstellt. Sie soll
nach derzeitigem Stand des Gesetzesentwurfes in Papierform ausgestellt wer-
den. Ohne feststehenden Zeitpunkt wird anvisiert, dass das Bundeszentralamt
fiir Steuern eine Datenbank Uber die Bescheinigungen erstellt und dem Betrei-
ber Auskunft Giber die dort gespeicherte Bescheinigung erteilt. Der Betreiber
muss die genannten Unterlagen auf Anforderung des Finanzamtes elektronisch

Ubermitteln.

Entwurf eines Gesetzes zur Vermeidung von Umsatzsteuerausfallen beim Handel mit Waren im Internet und zur
Anderung weiterer steuerlicher Vorschriften, BR-Drucks. 372/18 v. 10.8.2018.
2 Der Wortlaut der Vorschriften findet sich im Anhang, I. zum Gutachten.



Zudem sollen in § 25e UStG-E neue Haftungstatbestande eingefiihrt werden.
Danach wiirden die Betreiber unter bestimmten Umstanden fiir die nicht ent-
richtete Steuer aus der Lieferung eines Unternehmers haften, die auf dem von

ihm bereitgestellten Marktplatz rechtlich begriindet worden ist.

Wie im Folgenden gezeigt wird, erweisen sich insbesondere die im Entwurf vor-
gesehenen Haftungsnormen bei genauerer Analyse als sehr problematisch. In
rechtstechnischer Hinsicht Gberzeugt der Entwurf nicht. Denn die vorgesehene
verschuldensunabhdngige Haftung (,Gefahrdungshaftung®), die mit der Ge-
fahrdung des Steueraufkommens gerechtfertigt wird, besteht derzeit im Steu-
errecht zu Recht nicht. Auch sind die Haftungstatbestdande nicht aufeinander
abgestimmt und weisen in verschiedener Hinsicht Nachbesserungsbedarf auf
(siehe B.). Zudem ist die vorgeschlagene Norm in einigen Punkten mit dem ho-
herrangigen Unionsrecht unvereinbar. Dies gilt insbesondere fiir die vorgese-
hene verschuldensunabhangige Haftung (siehe C.). Der Vorschlag geht damit
Uber die unionsrechtskonforme Rechtslage im Vereinten Konigreich hinaus, wo
das Gesetz im Ubrigen deutlich klarer gefasst ist (siehe D.). Eine Zusammenfas-

sung beschlieft das Gutachten (siehe E.).



B. § 25e UStG-E aus rechtstechnischer Sicht

Die Haftungsvorschriften in § 25e UStG-E (iberzeugen aus rechtstechnischer
Sicht nicht. Dies gilt zunachst flir den Tatbestand der ,Gefahrdungshaftung” fiir
den Fall, dass weder Bescheinigungen nach § 22f Absatz 1 Satz 2 noch elektro-
nische Bestdatigungen nach § 22f Abs. 1 Satz 6 vorgelegt werden kann. Diese
,Gefahrdungshaftung” erweist sich in verschiedener Hinsicht als Systembruch
(siehe 1.). Dariiber hinaus erweisen sich aber auch die verschuldensabhangigen
Haftungsnormen als nicht hinreichend prazise und regelungssystematisch nicht

aufeinander abgestimmt (siehe Il. und IIL.).

I. Probleme der vorgesehenen ,,Gefdhrdungshaftung”

Durch diese Norm soll ausweislich der Begriindung des Gesetzentwurfes eine
,Gefihrdungshaftung” begriindet werden.? Mit anderen Worten: Es wird eine
verschuldensunabhdngige Haftung geschaffen. Es besteht nicht blof3 eine Ver-
pflichtung zur Vorlage der Bescheinigung, deren fahrlassige Verletzung zur Haf-
tung fiihrt. Vielmehr ist die Vorlage der Bescheinigung Voraussetzung dafir,
dass die Haftung ausscheidet. Konsequenz ist deshalb, dass zumindest nach
dem Wortlaut der Norm eine Haftung des Betreibers auch dann eintritt, wenn

er einer fur ihn nicht zu erkennenden Falschung der Bescheinigung aufsitzt.

Eine solche Rechtsfigur der Gefahrdungshaftung ist indessen bisher nicht aner-
kannt: Eine allgemeine 6ffentlich-rechtliche Gefahrdungshaftung gibt es nicht.*
Soweit sie diskutiert wird, geht es ohnehin um eine andere Richtung, namlich
um die Einrdumung von Anspriichen der Birger.> Eine verschuldensunabhan-
gige Haftung, die mit der Gefahrdung des Steueraufkommens gerechtfertigt

wird, besteht derzeit im Steuerrecht zu Recht nicht.

Die Haftungsnorm geht ferner Gber das hinaus, was ihrem Zweck nach erfor-
derlich ist. Dies betrifft zunachst das Verhaltnis zwischen tatsachlicher Regist-
rierung und Existenz der Bescheinigung. So erfasst die Norm — wiederum zu-

mindest nach ihrem Wortlaut — insbesondere auch den Fall, dass der liefernde

3 Vgl. BR-Drucks. 372/18 v. 10.8.2018, S. 65.

4 Statt vieler Maurer/Waldhoff, Aligemeines Verwaltungsrecht, 19. Aufl. 2017, § 29 Rn. 25; Ossenbiihl/Cornhils,
Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 453 ff.

5 Vgl. die Beispiele bei Stein/Itzel/Schwall, Praxishandbuch des Amts- und Staatshaftungsrechts, 2005, Rn. 447.



Unternehmer steuerlich registriert ist, der Betreiber des Marktplatzes aber
Uber keine von der Finanzverwaltung ausgestellte Registrierungsbescheinigung
verfugt.® Weitergehend wird eine Kausalitdt der fehlenden Registrierung je-
denfalls vom Wortlaut der Norm nicht verlangt. Die Haftungsnorm greift daher
auch dann ein, wenn der liefernde Unternehmer die Steuer auch bei einer Re-

gistrierung nicht oder nur anteilig hatte zahlen kénnen.

Il. Probleme der verschuldensabhdngigen Haftungstatbestiande

Auch die zwei verschuldensabhidngigen Haftungstatbestande, die den Grund-
tatbestand ergdanzen und bei denen die Vorlage der Bescheinigung nach § 22f

Abs. 1S. 2 UStG-E nicht ausreicht, sind nicht hinreichend prazise.

1. Haftung fiir Kennen und Kennenmiissen

Selbst wenn der Betreiber des Marktplatzes solche Bescheinigungen vorlegen
kann, haftet er nach Abs. 2 S. 2 fiir die nicht entrichtete Steuer aus der Lieferung
eines Unternehmers, die auf dem von ihm bereitgestellten Marktplatz rechtlich
begriindet worden ist, wenn er Kenntnis davon hatte oder nach der Sorgfalt
eines ordentlichen Kaufmanns hatte haben missen, dass der liefernde Unter-
nehmer seinen steuerlichen Verpflichtungen nicht oder nicht im vollen Um-

fang nachkommt.

Die genannte Regelung ist rechtstechnisch unprazise: Der Wortlaut enthalt
den Ausdruck ,wenn“ und nicht , soweit”. Dies bedeutet, dass der Betreiber in
vollem Umfang fiir die Umsétze des liefernden Unternehmers haftet, wenn ihn
der Vorwurf des Kennenmiissens einzelner Pflichtverletzungen des liefernden

Unternehmers trifft.

Zudem findet sich — anders als etwa in § 25d Abs. 1 UStG’ — keine zeitliche Kon-
kretisierung. Insbesondere ist nicht ausdriicklich geregelt, ob die Haftung sich
wie bei § 25e Abs. 4 UStG-E nur auf die Umséatze erstreckt, bei denen das dem
Umsatz zugrunde liegende Rechtsgeschaft nach der Kenntniserlangung oder

dem Eintritt des Kennenmiissens geschlossen wurde oder ob es auf das Tatigen

6 Zur Unionsrechtswidrigkeit dieses Ergebnisses siehe C.IV.3.
7 Dort kommt es auf Kenntnis oder Kennenmiissen ,,bei Abschluss des Vertrags tiber seinen Eingangsumsatz” an.



des Umsatzes ankommt. Nach der Systematik des derzeitigen Gesetzentwurfs
dirfte es auf den Zeitpunkt der rechtlichen Begriindung ankommen: Abs. 2 S. 2
ist eine Rickausnahme, mit der die Haftung nach Abs. 1 trotz Vorliegens der
Bescheinigung wieder eingreifen soll. Damit muss es auch fiir die nach dieser
Vorschrift maRgeblichen Zeitpunkte ankommen. Allerdings erscheint eine ge-
setzgeberische Klarstellung angezeigt, und zwar insbesondere fir den Fall, dass

die Gefahrdungshaftung gestrichen wird.

2. Haftung fiir vermeintlichen Nichtunternehmer

Vergleichbare Probleme stellen sich beim Haftungstatbestand in Abs. 3 flr den
Fall des bloR8 vermeintlichen Nichtunternehmers: Der Betreiber haftet, wenn
nach Art, Menge oder Hohe der erzielten Umséatze davon auszugehen ist, dass
der Betreiber Kenntnis davon hatte oder nach der Sorgfalt eines ordentlichen
Kaufmanns hatte haben missen, dass die Umséatze im Rahmen eines Unterneh-
mens erbracht werden. Auch hier sind Haftungsumfang und mafigeblicher Zeit-

punkt unklar.

lll. Probleme der Haftungstatbestiande bei fehlendem Marktplatz-
ausschluss trotz Aufforderung durch die Finanzbehorde

Unklarheiten bestehen schliefllich auch mit Blick auf die in Abs. 4 vorgesehe-

nen zwei weiteren Haftungstatbestande, welche die beiden verschuldensab-

hdngigen Haftungstatbestande erganzen.

1. Haftung bei Nichtausschluss vom Marktplatz nach Benach-
richtigung

Der Haftungstatbestand in Abs. 4 S. 1-3 knlipft ebenfalls daran an, dass der lie-
fernde Unternehmer seinen steuerlichen Pflichten nicht oder nicht in wesentli-
chem Umfang nachkommt. Dann soll das fiir den liefernden Unternehmer zu-
standige Finanzamt berechtigt sein, dies dem Betreiber mitzuteilen, wenn an-
dere Mallnahmen keinen unmittelbaren Erfolg versprechen. Nach Zugang der
Mitteilung haftet der Betreiber fir die Steuer auf die Umsatze, soweit das dem
Umsatz zugrunde liegende Rechtsgeschaft nach dem Zugang der Mitteilung ab-

geschlossen worden ist. Eine Inanspruchnahme des Betreibers erfolgt nicht,
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wenn der Betreiber innerhalb einer vom Finanzamt im Rahmen der Mitteilung
nach Satz 1 gesetzten Frist nachweist, dass der liefernde Unternehmer (iber sei-

nen elektronischen Marktplatz keine Waren mehr anbieten kann.

Die Norm ist zunachst verungliickt formuliert. Nach dem Wortlaut kommt es
fir die Befreiung von der Haftung auf den Zeitpunkt an, zu dem der Betreiber
die Behorde vom Ausschluss informiert, nicht aber auf den Zeitpunkt des tat-
sachlichen Ausschlusses. An dieser Stelle sollte klargestellt werden, dass fiir
die Befreiung von der Haftung der fristgerechte Ausschluss vom Marktplatz

maflgeblich ist.

Unklar erscheint zudem das Verhiltnis zwischen diesem Haftungstatbestand
und dem Haftungstatbestand nach Abs. 2 S. 2: Letzterer knlipft an die Kenntnis
oder das Kennenmiissen der Nichterfiillung der steuerlichen Pflichten durch
den liefernden Unternehmer an; eine solche Kenntnis (oder zumindest ein Ken-
nenmussen) wird aber gerade durch die Mitteilung der Finanzverwaltung (Abs.
4) hergestellt. Es ist aber auch nicht davon auszugehen, dass der Gesetzgeber
mit Abs. 4 eine redundante Norm schaffen will. Andererseits erscheint eine
Konstruktion als lex specialis gleichfalls nicht iberzeugend: Zwar betrifft der
Haftungstatbestand nach Abs. 4 einen besonderen Fall des Kennens. Er weist
auch auf der Rechtsfolgenseite die Besonderheit auf, dass der Betreiber einer
Inanspruchnahme aus dem Haftungstatbestand entgehen kann, wenn er inner-
halb einer vom Finanzamt im Rahmen der Mitteilung gesetzten Frist nachweist,
dass der liefernde Unternehmer (ber seinen elektronischen Marktplatz keine
Waren mehr anbieten kann. Indessen waére eine solche Sichtweise wertungs-
maRig kaum vertretbar: Durch die Mitteilung des Finanzamts wiirde der Betrei-
ber in eine bessere Position gebracht als zuvor, da er nunmehr einer Haftung
durch Ausschluss des liefernden Unternehmers entgehen kdénnte, wahrend er
zuvor aus dem Haftungstatbestand nach Abs. 2 S. 2 auch bis zum Ausschluss

des Unternehmers haften wiirde.

Daher dirfte die beste Losung in einer Auslegung des Gesetzes dahingehend
liegen, dass der Betreiber in den Fallen des Abs. 2 S. 2 die Moglichkeit hat, die

Finanzbehorde seinerseits auf das Vorliegen von Zweifeln hinsichtlich des
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liefernden Unternehmens hinzuweisen. Sobald er dies tut, ware seine Haftung
suspendiert wie bei Abs. 4. Sie ware daher ausgeschlossen, wenn er spater in-
nerhalb der gesetzten Frist nach Mitteilung durch die Behdrde den Handler aus-
schlieft. Allerdings erscheint eine dahingehende gesetzgeberische Klarstel-

lung angezeigt.
2. Haftung bei Nichtausschluss des vermeintlichen Nichtunter-
nehmers

Durch den Verweis im Haftungstatbestand in Abs. 4 S. 4, wonach die Satze 1 bis
3 in den Fallen des blof} vermeintlichen Nichtunternehmers entsprechend an-

zuwenden sind, stellen sich hier parallele Probleme.
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C. Unionsrechtswidrigkeit der geplanten Haftungsnormen

Der nationale Gesetzgeber ist im Bereich der Umsatzsteuer an das hoherran-
gige Unionsrecht gebunden (siehe I.). Die Vorschriften des deutschen Umsatz-
steuergesetzes dirfen daher nicht Gber das hinausgehen, was zur Erreichung
des Ziels erforderlich ist, miissen also verhaltnismaRig sein (siehe 11.). Vor die-
sem Hintergrund erweisen sich die geplanten Haftungsregeln als nicht verhalt-
nismaRig und damit insoweit als europarechtswidrig (siehe Ill.). Insbesondere
ist nach der stindigen Rechtsprechung des EuGH? eine verschuldensunabhan-
gige Haftung, wie sie derzeit im Regierungsentwurf vorgesehen ist, nicht zulas-
sig. Ferner folgt aus den europarechtlichen MaRstdben, dass strenge Anforde-
rungen an eine Inhaftungnahme fiir ,Kennenmiissen“ und fehlende Registrie-

rungen zu stellen sind (siehe IV.)

I. MaRgeblichkeit des EU-Rechts fiir das deutsche UStG

Das deutsche Umsatzsteuergesetz muss den Vorgaben des hoherrangigen Uni-
onsrechts und insbesondere der Mehrwertsteuersystemrichtlinie® (bzw. der zu-
vor geltenden Sechsten Richtlinie) genligen. Das Unionsrecht als supranationa-
les Recht stellt eine Rechtsordnung sui generis dar.° Es genieRt im Kollisionsfall
Anwendungsvorrang gegeniiber dem nationalen Recht der Mitgliedstaaten. In-
nerstaatliches Recht, das gegen Unionsrecht verstofSt, darf von Finanzverwal-
tung und Finanzgerichten nicht angewandt werden. Zudem konnen die Kom-
mission sowie auch ein Mitgliedstaat Vertragsverletzungsverfahren gemaR
Art. 258-260 AEUV anstrengen. Der Anwendungsvorrang des Unionsrechts wird
ferner durch richtlinienkonforme Interpretation erreicht, wenn das innerstaat-

liche Recht einer solchen zuganglich ist.!!

Die geplante Haftungsregelung lasst sich in ihrer derzeitigen Form nicht auf
Art. 205 MwStSystRL stitzen. Zwar erlaubt die Norm, dass die Mitgliedstaaten
bestimmen, dass in den in Artikeln 193 bis 200 sowie 202, 203 und 204

8 Vgl. EuGH v. 13.3.2014, C-107/13, FIRIN, ECLI:EU:C:2014:151, Rn. 42 ff.

° Richtlinie 2006/112/EG des Rates liber das gemeinsame Mehrwertsteuersystem v. 28.11.2006 (im Folgenden
"MwStSystRL").

10 EUGH v. 5.2.1963, Rs. 26/62, van Gend & Loos, ECLI:EU:C:1963:1, Slg 1963, 3; EuGH v. 15.7.1964, Rs. 6/64, E-
CLI:EU:C:1964:66, Costa/Enel, Slg 1964, 1141; grds. anerkannt von BVerfG v. 29.5.1974, 2 BvL 52/71, Solange |,
BVerfGE 37, 271.

u Ruffert, in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 5. Aufl. 2016, Art. 288 Rn. 77 ff.
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genannten Fdllen eine andere Person als der Steuerschuldner die Steuer ge-
samtschuldnerisch zu entrichten hat. Dies schliel$t grundsatzlich die Schaffung
eines Haftungstatbestands ein.? Auch ist das Ziel der Bekdmpfung des Mehr-
wertsteuerbetrugs aus Sicht der Union legitim.® Indessen sind mitgliedstaatli-
che Malinahmen zur Bekampfung des Mehrwertsteuerbetrugs nach standiger

Rechtsprechung des EuGH nicht unbegrenzt zulassig.

Il. VerhaltnismaRigkeitsgebot

Das Unionsrecht macht (iber das Prinzip der VerhaltnismaRigkeit strikt zu be-
achtende Vorgaben, um den Schutz des Steueraufkommens mit den Anforde-
rungen an den Schutz des gutgldubigen Unternehmers zum Ausgleich zu brin-
gen. Zwar erkennt der EuGH durchaus eine Verpflichtung der Mitgliedstaaten
an, das Steueraufkommen zu schiitzen. Indessen dirfen die Mitgliedstaaten da-
bei nicht Uber das erforderliche MaR hinausgehen und insbesondere gutglau-
bige Unternehmer nicht GUbermaRig belasten. Der Schutz des Steueraufkom-
mens und der Schutz des gutgldubigen Unternehmers sind also stets zusammen
zu betrachten; dies legt bereits die Tatsache nahe, dass die Rechtsfiguren zur
gleichen Zeit erstmals Eingang in die Rechtsprechung gefunden haben.'* Auch
werden in der Rechtsprechung des EuGH immer wieder beide Komplexe paral-
lel zitiert.!> Gerade bei mitgliedstaatlichen MaRnahmen, die wie die geplanten
Haftungsnormen in § 25e UStG-E keine unmittelbare Grundlage in der Richtli-
nie haben, erfolgt dabei eine besonders intensive VerhéltnismaRigkeitskon-

trolle.1®

12 Schuska, MwStR 2015, 323, 325. A.A. Stadie, UStG, § 25d Rn. 5.

3 vgl. etwa EuGH v. 6.12.2012, C-285/11, Bonik, ECLI:EU:C:2012:774, Rn. 35-37.

14 Vgl. auch EuGH v. 8.6.2000, C-400/98, Breitsohl, EU:C:2000:304, Rn. 38; EuGH v. 21.2.2006, C-255/02, Halifax,
ECLI:EU:C:2006:121, Rn. 84. Danach kann sich ein Steuerpflichtiger, der die Voraussetzungen fiir die Gewahrung
eines Rechts nur dadurch geschaffen hat, dass er sich an betrigerischen Handlungen beteiligt hat, offenkundig
nicht mit Erfolg auf die Grundsatze des Vertrauensschutzes oder der Rechtssicherheit berufen, um sich gegen
die Versagung der Gewadhrung des betreffenden Rechts zu wenden.

15 Vgl. auch die Zusammenstellung bei Heuermann, MwStR 2017, 729, 734.

16 Vgl. zu den unterschiedlichen Anforderungen etwa Beysen/Trstenjak, EuR 2012, 265, 273 f.; Cordewener, Euro-
paische Grundfreiheiten und nationales Steuerrecht, S. 926 ff.
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1. MaRnahmen zum Schutz des Steueraufkommens miissen ver-
haltnismaRig sein
Zum Schutz des Steueraufkommens entnimmt der EuGH dem Unionsrecht ein
allgemeines Missbrauchsverbot, das auch die Bekampfung des Mehrwertsteu-
erbetrugs umfasst und das zulasten Dritter wirken kann (a.). Voraussetzung da-
flr ist aber, dass eine positive Kenntnis oder zumindest ein Kennenmiissen vor-
liegt (b.). Die Anforderungen an ein Kennenmissen diirfen dabei nicht iber-
spannt werden (c.). Es ist daher davon auszugehen, dass der Betreiber nur bei
grober Fahrlassigkeit haftet (d.). Als spatester Zeitpunkt fir das Kennenmdissen
ist auf die eigene Leistungserbringung abzustellen (e.). Einer drohenden fiskali-
schen Uberkompensation ist durch einen grundsatzlichen Nachrang der Haf-
tung Rechnung zu tragen (f.). Schlieflich wird die Unionsrechtswidrigkeit der
vorgeschlagenen Haftungsnorm auch nicht durch die Tatsache abgewendet,

dass der Erlass des Haftungsbescheids im Ermessen der Finanzbehérden steht

(g.).

a) Ziel der Bekaimpfung des Mehrwertsteuerbetrugs

Ausgangspunkt der weiteren Analyse ist, dass die Bestimmungen der Mehr-
wertsteuersystemrichtlinie unter einem allgemeinen ungeschriebenen Miss-
brauchsverbot stehen. Dies wurde zundchst in der Grundlagenentscheidung in
der Rechtssache Halifax aus dem Jahre 2006 festgestellt.}” Die Grundsatze der
Halifax-Entscheidung wurden in der Folgezeit immer wieder bestatigt.'® Dog-
matisch beachtlich erscheint dabei, dass der EuGH — zuletzt etwa durch Cus-
sens?? — das Missbrauchsverbot fir ein allgemeines Rechtsprinzip des Unions-
rechts halt. Dieses ist auch ohne eine dahingehende schriftliche Regelung und

ohne Umsetzung durch die Mitgliedstaaten unmittelbar anwendbar.

Zur Bekampfung des Mehrwertsteuerbetrugs hat der EuGH in einer Reihe von
Urteilen Dritte in die Pflicht genommen, indem er ihnen unter bestimmten Vo-

raussetzungen Rechte und Vorteile versagt, die ihnen nach der Richtlinie

7 EuGH v. 21.2.2006, C-255/02, Halifax, ECLI:EU:C:2006:121, Rn. 70 ff.

18 EuGH v. 6.7.2006, C-439/04 und C-440/04, Kittel und Recolta Recycling, EU:C:2006:446, Rn. 54; EuGH v.
21.6.2012, C-80/11 und C-142/11, Mahagében und Ddvid, EU:C:2012:373; EuGH v. 9.2.2017, C-21/16 — Euro
Tyre, ECLI:EU:C:2017:106.

19 EuGH v. 27.11.2017, C-251/16, Cussens, ECLI:EU:C:2017:881. Dazu etwa Buckler, EuR 2018, 371.
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eigentlich zustiinden.?® Dieser Ansatz, der bisweilen als Auspragung eines allge-
meinen Trends zur Inpflichtnahme (responsibilisation) gesehen wird,?! begann
mit der der Rechtssache Kittel und Recolta Recycling. Danach war das Vorsteu-
erabzugsrecht nach der Sechsten Richtlinie zu versagen, wenn aufgrund objek-
tiver Umstande feststeht, dass es in betriigerischer Weise geltend gemacht
wird.?2 Spater wurde (iber die Versagung des Vorsteuerabzugs hinaus entspre-
chend der Entscheidungen in den Rechtssachen R. sowie Mecsek-Gabona auch
die Mehrwertsteuerbefreiung flir eine innergemeinschaftliche Lieferung ver-
sagt.?> Noch weitergehend ist es nicht vollstindig ausgeschlossen, dass Mit-
gliedstaaten eigenstandige Steuertatbestande schaffen, die nicht unmittelbar

am Umsatz beteiligte Dritte in die Pflicht nehmen.?*

In der Entscheidung Cussens® hat der EuGH zudem klargestellt, dass die Recht-
sprechung zur Versagung von Rechten und Vorteilen im Zusammenhang mit ei-
nem Mehrwertsteuerbetrug einen Unterfall des Missbrauchs darstellt. Dies be-
deutet zum einen, dass die im Zusammenhang mit der Bekampfung des Mehr-
wertsteuerbetrugs ergangene Rechtsprechung grundsatzlich auch in Miss-
brauchsfdllen herangezogen werden kann. Zum anderen, und dies wird uns
weiter unten begegnen, folgen daraus Anforderungen an die Struktur des Miss-

brauchstatbestands.

b) Inpflichthahme Dritter nur bei Verschulden

Voraussetzung fir eine solche Versagung von Rechten und Vorteilen ist, dass
der Steuerpflichtige Kenntnis vom Mehrwertsteuerbetrug hatte oder zumin-
dest hatte haben missen. Eine verschuldensunabhdngige Versagung von Rech-

ten und Vorteilen ist damit — ebenso wie eine verschuldensunabhangige

20 Zur Entwicklung dieser Rechtsprechung s. etwa de la Feria/Foy, British Tax Review 2016, 270 ff.; McCarthy, World
Journal of VAT/GST 6 (2017), 63. Aus der deutschen Literatur s. etwa Heuermann, DStR 2015, 1416.

2 De la Feria, Tax Fraud and the Rule of Law, Oxford University Centre for Business Taxation, WP 18/02, 2018,
S. 29 ff.

2 Vgl. u. a. EuGH v. 6.7.2006, C-439/04 und C-440/04, Kittel und Recolta Recycling, EU:C:2006:446, Rn. 55; EUGH
v. 6.12.2012, C-285/11, Bonik, ECLI:EU:C:2012:774, Rn.37; EuGH v. 13.2.2014, C-18/13, Maks Pen EOOD,
EU:C:2014:69, Rn. 26; EuGH v. 28.7.2016, C-332/15, Astone, ECLI:EU:C:2016:614, Rn. 50.

3 EuGH v. 7.12.2010, C-285/09, R., EU:C:2010:742, Rn. 55, und EuGH v. 6. 9. 2012, C-273/11, Mecsek-Gabona Kft,
EU:C:2012:547, DStR 2012, 1917, Rn. 54.

2 Vgl. EuGH v. 11.5.2006, C-384/04, Federation of Technological Industries, ECLI:EU:C:2006:309; EuGH, Rs.
C-499/10, Vlaamse Oliemaatschappij NV, wo allerdings jeweils die mitgliedstaatlichen Steuertatbesténde ver-
worfen wurden. S. ferner EuGH v. 17.11.2011, C-454/10, Oliver Jestel, ECLI:EU:C:2011:752 aus dem Zollrecht.

% EuGH v. 27.11.2017, C-251/16, Cussens, ECLI:EU:C:2017:881.
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Einbeziehung in eine Gesamtschuld — ausgeschlossen. So stellte der EuGH
schon in der Rechtssache Optigen?® klar, dass das Recht eines Steuerpflichtigen,
der solche Umsatze ausfiihrt, auf Vorsteuerabzug auch nicht dadurch berihrt
wird, dass in der Lieferkette, zu der diese Umséatze gehoren, ohne dass dieser
Steuerpflichtige hiervon Kenntnis hat oder haben kann, ein anderer Umsatz,
der dem vom Steuerpflichtigen getéatigten Umsatz vorausgeht oder nachfolgt,

mit einem Mehrwertsteuerbetrug behaftet ist.

Noch deutlicher formuliert er in seiner Entscheidung in der Rechtssache Maha-

gében und David:*’

,Die Einfiihrung eines Systems der verschuldensunabhangigen Haf-
tung ginge namlich Giber das hinaus, was erforderlich ist, um die An-
spriiche der Staatskasse zu schiitzen (vgl. in diesem Sinne Urteile vom
11. Mai 2006, Federation of Technological Industries u. a., C-384/04, Slg.
2006, 1-4191, Randnr. 32, und vom 21. Februar 2008, Netto Supermarkt,
C-271/06, Slg. 2008, 1-771, Randnr. 23).“

In der Rechtssache Federation of Technological Industries forderte er dann —
spezifisch im Zusammenhang einer gesamtschuldnerischen Inanspruchnahme
— ausdriicklich, dass die Mitgliedstaaten sich fiir den Nachweis der Kenntnis o-
der des Kennenmiissens zwar auf Vermutungen stiitzen konnen. Derartige Ver-
mutungen durften aber nicht unwiderleglich sein.?® Noch weitergehend diirfen
sie nicht in einer Art und Weise formuliert werden, dass es fur den Steuerpflich-
tigen praktisch unmoglich oder ibermaRig schwierig wird, sie durch den Ge-
genbeweis zu widerlegen. Andernfalls wiirden sie de facto ein System der un-
bedingten Haftung einfiihren, das unverhaltnismaRig ware, da es liber das hin-

ausginge, was erforderlich ist, um die Anspriiche des Staates zu schiitzen.?®

Diese Grundsatze wurden spater in der Entscheidung in der Rechtssache
Vlaamse Oliemaatschappij NV bestatigt.3° Im Fall hatte eine belgische Regelung
fiir andere Lager als Zolllager eine Haftung des Lagerinhabers, desjenigen, der

sich zur Beforderung der Giter aus dem Lager verpflichtet, sowie

26 EuGH v. 12.1.2006, C-354/03, C-355/03 und C-484/03, Optigen, ECLI:EU:C:2006:16, Rn. 52.

27 EuGH v. 21.6.2012, C-80/11 und C-142/11, Mahagében und Ddvid, ECLI:EU:C:2012:373, Rn. 48.
28 Vgl. Sano, EC Tax Review 2014, 194, 200.

2 EuGH v. 11.5.2006, C-384/04, Federation of Technological Industries, ECLI:EU:C:2006:309, Rn. 32.
30 EuGH v. 21.12.2011, C-499/10, Vlaamse Oliemaatschappij NV, ECLI:EU:C:2011:871.
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gegebenenfalls seines Auftraggebers angeordnet. Dieser Personenkreis haftete
gesamtschuldnerisch mit dem eigentlichen Steuerschuldner. Diese gesamt-
schuldnerische Haftung bestand unbedingt, so dass sie flir den Lagerinhaber
selbst dann galt, wenn er gutglaubig war oder ihm weder ein Fehler noch eine
Nachlassigkeit vorgeworfen werden konnte. Der EuGH hielt diese verschul-
densunabhangige Haftung ohne die Moglichkeit eines Gegenbeweises fiir of-
fenkundig unverhaltnismaRig, und zwar auch wenn es sich bei dieser Person um
den zugelassenen Inhaber eines Steuerlagers handelt, dem die spezifischen
Verpflichtungen nach der Richtlinie 92/12 obliegen: , Es ware offenkundig un-
verhdltnismaRig, dieser Person bedingungslos den Verlust von Steuereinnah-
men anzulasten, der durch das Tun eines Dritten verursacht worden ist, auf

das sie keinen Einfluss hat.“3!

c) Keine iibermaRigen Anforderungen an den Steuerpflichtigen

Bei den Anforderungen an das Kennenmiissen verwendet der EuGH bisweilen
die Formulierung, dass von der anderen Person als dem Steuerschuldner gefor-
dert werden konne, dass sie ,,alle MalRnahmen ergreift, die verniinftigerweise
von ihr verlangt werden kénnen, um sicherzustellen, dass ihre Tatigkeit nicht

zur Beteiligung an einer Steuerhinterziehung fiihrt. 32

Auf den ersten Blick klingt dies danach, dass scharfe Anforderungen gestellt
werden sollen (,,alle MalRnahmen®). Indessen relativiert die Entscheidung die
Aussage durch den Zusatz, dass die MaBnahmen ,verniinftigerweise” von der
Person verlangt werden konnen. Dieser unbestimmte Rechtsbegriff ist wer-

tungsoffen und konkretisierungsbedurftig.

In der Rechtsprechung des EuGH ldsst sich die Tendenz ausmachen, dass die
MafRstabe dabei nicht liberspannt werden diirfen. In der Rechtssache Maha-
gében und Ddvid*? stellte der EuGH fest, dass beim Vorliegen von Anhaltspunk-

ten fiir Steuerhinterziehung ein verstandiger Wirtschaftsteilnehmer zwar nach

31 EuGH v. 21.12.2011, C-499/10, Vlaamse Oliemaatschappij NV, ECLI:EU:C:2011:871, Rn. 24.

32 So EuGH v. 11.5.2006, C-384/04, Federation of Technological Industries, ECLI:EU:C:2006:309, Rn. 33; EUGH v.
27.7.2007, C-409/04, Teleos, ECLI:EU:C:2007:548, Rn. 65; EuGH v. 21.2.2008, C-271/06, Netto Supermarkt,
ECLI:EU:C:2008:105, Rn. 24; EuGH v. 21.12.2011, C-499/10, Vlaamse Oliemaatschappij NV, ECLI:EU:C:2011:871,
Rn. 25.

3 EuGH v. 21.6.2012, C-80/11 und C-142/11, Mahagében und Ddvid, ECLI:EU:C:2012:373, Rn. 59 ff. (Hervorhebun-
gen nur hier).
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den Umstanden des konkreten Falls verpflichtet sein kann, Auskiinfte einzuho-
len. Die Steuerverwaltung kann jedoch vom Steuerpflichtigen nicht generell
verlangen, zu prifen, ob der Verkaufer seinen Verpflichtungen hinsichtlich der
Erklarung und Abfiihrung der Mehrwertsteuer nachgekommen ist3*. Wértlich

fuhrte der EuGH aus:

»,62 Es ist namlich grundsatzlich Sache der Steuerbehodrden, bei den Steuer-
pflichtigen die erforderlichen Kontrollen durchzufiihren, um Unregel-
maBigkeiten und Mehrwertsteuerhinterziehung aufzudecken und ge-
gen den Steuerpflichtigen, der diese UnregelmaBigkeiten oder Steuer-
hinterziehung begangen hat, Sanktionen zu verhangen.

[...]

65 Folglich wiirde die Steuerbehodrde ihre eigenen Kontrollaufgaben entge-
gen den genannten Bestimmungen auf die Steuerpflichtigen libertra-
gen, wenn sie die in Randnr. 61 des vorliegenden Urteils genannten
MafBnahmen aufgrund der Gefahr der Verweigerung des Vorsteuerab-
zugsrechts den Steuerpflichtigen auferlegt.”

Diese einschrankenden Tendenzen wurden in der Folgezeit wiederholt besta-
tigt3>. Die vorstehenden Grundsatze kdnnen als gesicherte stiandige Rechtspre-

chung begriffen werden3®,

Diese restriktive Lesart erscheint auch mit Blick auf die beschrankten rechtli-
chen Moglichkeiten der Steuerpflichtigen geboten, an die erforderlichen Infor-
mationen zu gelangen. So schiitzt das Steuergeheimnis den liefernden Unter-
nehmer. Auch sind die Befugnisse zur Informationsbeschaffung grundsatzlich

vertikal, also im Staat-Unternehmer-Verhiltnis vorgesehen, nicht horizontal

34 Noch einmal ausdriicklich bestatigt durch EuGH, 22.10.2015, C-277/14, PPUH Stehcemp, ECLI:EU:C:2015:719,
Rn. 5.

= Vgl. etwa EuGH v. 6.12.2012, C-285/11, Bonik, ECLI:EU:C:2012:774; EuGH v. 31.1.2013, C-643/11, LVK, E-
CLI:EU:C:2013:55; EuGH v. 6.2.2014, C-33/13, Marcin Jagietfo, ECLI:EU:C:2014:184; EuGH v. 13.2.2014, C-18/13,
Maks Pen EOOD, EU:C:2014:69, Rn. 31; EuGH v. 19.10.2017, C-101/16, SC Paper Consult SRL, ECLI:EU:C:2017:775,
Rn. 52. Keine weiteren MaRstdbe enthilt EuGH v. 9.10.2014, C-492/1, Traum EOOD, ECLI:EU:C:2014:2267; EuGH
v. 31.1.2013, C-642/11, Stroy Trans EOOD, C-642/11, ECLI:EU:C:2013:54.

36 Dafiir spricht im Ubrigen auch das verfahrensmaRige Vorgehen bei den Folgeentscheidungen. Diese wurden
ohne Schlussantrage der Generalanwalte getroffen. So sind nach Art. 20 Abs. 5 der Satzung die Schlussantrage
eines Generalanwalts nur dann zwingend erforderlich, wenn die Rechtssache neue Rechtsfragen aufwirft. Dies
ist der Fall, wenn der Gerichtshof das Unionsrecht in einer Weise auslegen muss, die sich nicht ohne Weiteres
aufdrangt, etwa weil verschiedene Auslegungen in Betracht kommen (vgl. Karpenstein, in Grabitz/Hilf/Nettes-
heim, Das Recht der Europdischen Union, Art. 252 Rn. 19 (Stand: Mai 2013). Mit anderen Worten: Entscheidun-
gen, die ohne Schlussantrage der Generalanwalte ergehen, sind als harmonische Fortsetzung der eingeschlage-
nen Rechtsprechungslinie anzusehen. Die Entscheidung in der Rechtssache Marcin Jagietto (Fn. 35) wurde sogar
nicht mehr weiter ibersetzt und liegt nur in den Sprachen Franzésisch und Polnisch vor.
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zwischen Unternehmern.3” Solange sich dies nicht dndert®® und auch keine
weitreichenden Informationspflichten zwischen verschiedenen Unternehmern
bestehen, kann ein Kennenmdssen nur unter strengen Voraussetzungen ange-

nommen werden.

Die Zurlickhaltung bei der Annahme eines Kennenmiissens tragt zudem dem
Gebot der Rechtssicherheit Rechnung, das der EuGH schon in der Grundla-
genentscheidung in der Rechtssache Halifax angefiihrt hat.?° Dieses Gebot gilt
in besonderem Mal3e fiir Regelungen, die sich finanziell belastend auswirken
konnen, denn die Betroffenen muissen in der Lage sein, den Umfang der ihnen

damit auferlegten Verpflichtungen genau zu erkennen.*°

Schlielilich steht eine solche restriktive Lesart mit der dogmatischen Konstruk-
tion im Einklang, dass es sich bei der Versagung von Vorteilen im Zusammen-
hang mit dem Mehrwertsteuerbetrug um einen Unterfall des Missbrauchsver-
bots handelt. Der Missbrauchstatbestand wird im Unionsrecht zweiteilig konzi-
piert: Zum einen muss ein Steuervorteil im Raum stehen, der den Zielen der
Richtlinie zuwiderlauft, was fiur den Mehrwertsteuerbetrug gesichert der Fall
ist. Zum anderen aber muss im Fall des Missbrauchsverbots als Oberfall mit den
fraglichen Umsitzen im Wesentlichen ein Steuervorteil bezweckt werden. Ahn-
lich fordert Art. 6 ATAD* als der Allgemeinen Missbrauchsverhinderungsvor-
schrift, dass der wesentliche Zweck oder einer der wesentlichen Zwecke darin
bestehen muss, einen steuerlichen Vorteil zu erlangen, der dem Ziel oder Zweck
des geltenden Steuerrechts zuwiderlauft. Wenngleich sich ein solcher ,,Princi-
pal Purpose Test” nicht ohne weiteres auf den Unterfall der Missbrauchsbe-
kampfung tbertragen ldsst, wird daran deutlich, dass eigentlich der Fall der po-
sitiven Kenntnis als dogmatischer Regelfall anzusehen ist, so dass an ein Ken-

nenmissen gesteigerte Anforderungen zu stellen sind.

37 Anders de lege ferenda Nellen, European Public Law 24 (2018), 491.

38 Vgl. Nellen, European Public Law 24 (2018), 491, 506 ff.

3 EuGH v. 21.2.2006, Rs. C-255/02, Halifax, ECLI:EU:C:2006:121, Rn. 72.

4 EuGH v. 21.2.2006, Rs. C-255/02, Halifax, ECLI:EU:C:2006:121, Rn. 72.

4 Richtlinie (EU) 2016/1164 des Rates v. 12.7.2016 mit Vorschriften zur Bekdmpfung von Steuervermeidungsprak-
tiken mit unmittelbaren Auswirkungen auf das Funktionieren des Binnenmarkts.
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d) Kennenmiissen erfordert grobe Fahrlassigkeit

Vor diesem Hintergrund ist zugleich davon auszugehen, dass ein Kennenmiis-
sen nicht schon bei einfacher oder leichter Fahrldssigkeit gegeben ist, sondern
eine grobe Fahrldssigkeit erforderlich ist.*? Der Betreiber muss also die im Ge-
schaftsverkehr erforderliche Sorgfalt in besonders schwerem, ungewdhnlich
hohem Mal} aulRer Acht gelassen haben. Mit anderen Worten muss er ein-
fachste ganz nahe liegende Uberlegungen nicht angestellt und dasjenige unbe-
achtet gelassen haben, was unter den gegebenen Umstinden jedem einleuch-
ten musste. Fir eine grobe Fahrlassigkeit als Mal3stab sprechen auch die Aus-
fihrungen des Generalanwalts Wah! in seinen Schlussantrdgen in den Rechts-

sachen Geissel und Butin.*® Wértlich heilt es dort:

,Demzufolge kann einem Steuerpflichtigen das Recht auf Vorsteuerab-
zug verweigert werden, wenn nachgewiesen ist, dass er leichtsinnig und
ohne die von einem verstandigen Wirtschaftsteilnehmer zu erwartende
Sorgfalt zu beachten gehandelt hat.“4*

Im Einzelnen® begriindet nach der Rechtsprechung des EuGH der Umstand,
dass der Importeur mit seinen Kunden elektronisch kommuniziert hat, weder
einen fehlenden guten Glauben oder eine Fahrldssigkeit. Er gestattet auch nicht
die Vermutung, dass der Steuerpflichtige wusste oder hatte wissen miissen,

dass er sich an einer Steuerhinterziehung beteiligt hat.%®

42 Ebenso Kemper, UR 2017, 449, 453. Unentschieden Bdrenweiler, UStB 2018, 242, 244; Treiber, MwStR 2015,
626, 635, der aber auf S. 634 fordert, bei der Bestimmung des Wissenmussens ,auf die Einhaltung des Grund-
satzes der VerhaltnismaRigkeit zu achten”.

3 GA Wahl, Schlussantrége v. 5.7.2017, C-374/16 und C-375/16, Geissel und Butin, Rn. 57 ff.

44 Dieser gegeniiber der einfachen Fahrlissigkeit gesteigerte VerschuldensmaRstab findet sich im Ubrigen auch in
der englischen Originalfassung, wo von ,he acted recklessly” die Rede ist.

45 Vgl. auch die Zusammenstellung bei Madauf3, NZWiSt 2017, 177.

46 EuGH v. 20.6.2018, C-108/17, Enteco Baltic, ECLI:EU:C:2018:473, Rn. 96. In weiteren Rechtssachen wurde diese
restriktive Linie bestatigt: Ein Steuerpflichtiger muss als Empfanger von Bauleistungen nicht iberprifen, ob zwi-
schen den auf der Baustelle beschaftigten Arbeitnehmern und dem Rechnungsaussteller eine Rechtsbeziehung
besteht und ob Letzterer diese Arbeitnehmer angemeldet hat (EuGH v. 6.9.2012, C-324/11, Téth, E-
CLI:EU:C:2012:549, Rn. 45). Auch wiirde der Umstand allein, dass die im Ausgangsverfahren an den Steuerpflich-
tigen erbrachte Leistung nicht tatsachlich von dem in den Rechnungen angegebenen Leistenden oder seinem
Subunternehmer bewirkt worden sein soll, weil diese nicht Giber das erforderliche Personal sowie die erforder-
lichen Sachmittel und Vermoégenswerte verfligt hatten, die Kosten ihrer Leistung in ihrer Buchfiihrung nicht do-
kumentiert worden seien oder die Unterschrift der Personen, die bestimmte Dokumente als Leistende unter-
zeichnet héatten, sich als falsch erwiesen habe, fiir sich genommen nicht ausreichen, um das Vorsteuerabzugs-
recht auszuschlieRen (EuGH v. 13.2.2014, C-18/13, Maks Pen EOOD, EU:C:2014:69, Rn. 31). Hingegen hat der
EuGH es flir zumutbar erklart, dass der Steuerpflichtige die am Sitz der Steuerverwaltung ausgehangten und auf
ihrer Website veroffentlichten Liste der fur inaktiv erkldrten Steuerpflichtigen zu konsultieren. Indessen ist es
aus VerhaltnismaRigkeitsgriinden erforderlich, dem Abnehmer des inaktiven Steuerpflichtigen zustehenden Vor-
steuerabzug doch wieder zuzulassen, wenn der vorgelagerte Steuerpflichtige die Mehrwertsteuer entrichtet hat
(EuGH v. 19.10.2017, C-101/16, SC Paper Consult SRL, ECLI:EU:C:2017:775, Rn. 54).
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Der EuGH Uberlasst die Feststellung des ,,Kennenmissens” regelmaBig den na-
tionalen Gerichten, die dabei die europarechtlichen Vorgaben zu beachten ha-
ben. Auch der BFH folgt mittlerweile der einschrankenden Sichtweise. So hat
er im Zusammenhang mit der Auslegung der Haftungsnorm des
§ 25d Abs. 1 UStG eine einschrankende Sichtweise gewahlt.*” Nach dieser
Norm haftet der Unternehmer ,fiir die Steuer aus einem vorangegangenen
Umsatz, soweit diese in einer nach § 14 ausgestellten Rechnung ausgewiesen
wurde, der Aussteller der Rechnung entsprechend seiner vorgefassten Absicht
die ausgewiesene Steuer nicht entrichtet oder sich vorsatzlich auRer Stande ge-
setzt hat, die ausgewiesene Steuer zu entrichten und der Unternehmer bei Ab-
schluss des Vertrags liber seinen Eingangsumsatz davon Kenntnis hatte oder
nach der Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns hatte haben mussen.” Die Hin-
terziehung muss also gerade die Umsatzsteuer aus dem konkreten Leistungs-
verhaltnis betreffen. Eine am VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz orientierte Ausle-
gung dieser Norm fiihrt nach dieser Entscheidung dazu, dass sich das Kennen-
miussen auf Anhaltspunkte bezieht, die flir den Unternehmer im Rahmen eines
konkreten Leistungsbezugs den Schluss nahelegen, dass der Rechnungsausstel-
ler bereits bei Vertragsschluss die Absicht hatte, die Umsatzsteuer nicht abzu-
fuhren.*® Ein Kennenmiissen setzt demnach voraus, dass der Leistungsempfan-
ger Anhaltspunkte haben musste, die die Hinterziehungsabsicht nahelegen.

Dies durfte jedenfalls leichte Fahrldssigkeit ausschlieffen, wenn nicht gar

h § 25d UStG (Haftung fur die schuldhaft nicht abgefuhrte Steuer) lautet:

(1) Der Unternehmer haftet flr die Steuer aus einem vorangegangenen Umsatz, soweit diese in einer nach §
14 ausgestellten Rechnung ausgewiesen wurde, der Aussteller der Rechnung entsprechend seiner vorge-
fassten Absicht die ausgewiesene Steuer nicht entrichtet oder sich vorsatzlich auBer Stande gesetzt hat,
die ausgewiesene Steuer zu entrichten und der Unternehmer bei Abschluss des Vertrags tiber seinen Ein-
gangsumsatz davon Kenntnis hatte oder nach der Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns hatte haben
maussen. Trifft dies auf mehrere Unternehmer zu, so haften diese als Gesamtschuldner.

(2)  Von der Kenntnis oder dem Kennenmissen ist insbesondere auszugehen, wenn der Unternehmer fir sei-
nen Umsatz einen Preis in Rechnung stellt, der zum Zeitpunkt des Umsatzes unter dem marktiiblichen
Preis liegt. Dasselbe gilt, wenn der ihm in Rechnung gestellte Preis unter dem marktiiblichen Preis oder
unter dem Preis liegt, der seinem Lieferanten oder anderen Lieferanten, die am Erwerb der Ware beteiligt
waren, in Rechnung gestellt wurde. Weist der Unternehmer nach, dass die Preisgestaltung betriebswirt-
schaftlich begriindet ist, finden die Satze 1 und 2 keine Anwendung.

(3)  Ortlich zustandig fiir den Erlass des Haftungsbescheides ist das Finanzamt, das fiir die Besteuerung des
Unternehmers zustandig ist. Im Falle des Absatzes 1 Satz 2 ist jedes Finanzamt ortlich zustandig, bei dem
der Vorsteueranspruch geltend gemacht wird.

(4)  Das zustandige Finanzamt hat zu prifen, ob die Voraussetzungen fiir den Erlass des Haftungsbescheides
vorliegen. Bis zum Abschluss dieser Priifung kann die Erteilung der Zustimmung im Sinne von § 168 Satz 2
der Abgabenordnung versagt werden. Satz 2 gilt entsprechend fir die Festsetzung nach § 167 Abs. 1 Satz
1 der Abgabenordnung, wenn sie zu einer Erstattung fihrt.

(5)  Fur den Erlass des Haftungsbescheides gelten die allgemeinen Grundsatze, mit Ausnahme des § 219 der
Abgabenordnung.”

48 BFH v. 10.8.2017, V R 2/17, Rn. 16. Dazu etwa Carlé/Mirbach, UR 2018, 97; Sterzinger, UStB 2018, 7.

22



umgekehrt grobe Fahrlissigkeit fordern.* Ein bloBes Kennenkdnnen reicht im
Ubrigen schon nach dem Wortlaut und der Entstehungsgeschichte der Norm
nicht aus.>® Zudem reicht die bloRe Kenntnis von steuerstrafrechtlichen Ermitt-
lungen gegen den Vertragspartner oder einen anderen Unternehmer in der Lie-
ferkette weder fir Kenntnis noch fir Kennenmiissen des Mehrwertsteuerbe-

trugs.>t

e) Eigene Leistungserbringung als spatester relevanter Zeitpunkt
fur Kennenmiissen
Der relevante Zeitpunkt fir das Kennenmdssen ist in der Rechtsprechung des
EuGH noch nicht abschlieBend geklart. Gewisse Ansatzpunkte bestehen aber
bereits. So stellt er in den verbundenen Rechtssachen Kollrofs und Wirtl fir den
Vorsteuerabzug auf den Zeitpunkt der Vereinnahmung der Anzahlung ab. Das
Recht darf zu diesem Zeitpunkt ausgelibt werden, ,,ohne dass weitere, spater
bekannt gewordene Tatsachen zu beriicksichtigen waren, durch die die Bewir-
kung der betreffenden Lieferung oder die Erbringung der betreffenden Leistung
unsicher wiirde.” Hingegen besteht kein Recht auf Vorsteuerabzug, ,,wenn an-
hand objektiver Umstdnde erwiesen ist, dass er zum Zeitpunkt der Leistung der
Anzahlung wusste oder verniinftigerweise hatte wissen missen, dass diese Lie-
ferung oder Dienstleistung voraussichtlich nicht bewirkt bzw. erbracht werden
wiirde.“>? Die Generalanwiltin Kokott, die diese Entscheidung zustimmend zi-
tiert, stellt in der umgekehrten Richtung, also fiir Lieferung bzw. Verbringen,

auf den Zeitpunkt der Lieferung bzw. des Verbringens ab.>3

Zu derselben Thematik hat auch der BGH ausdriicklich klargestellt, dass maR-
gebend auf den Zeitpunkt der Ausfiihrung der Lieferungen abzustellen ist.

Nachfolgende Bosglaubigkeit schadet nicht:

49 Flr letzteres Kemper, UR 2017, 449, 453.

50 Vgl. Carlé/Mirbach, UR 2018, 97, 101.

51 BFH v. 10.8.2017, VR 2/17, Rn. 15.

52 EuGH v. 31.5.2018, C-660/16 und C-661/16, Kollrof8 und Wirtl, ECLI:EU:C:2018:372, Rn. 48 f.

53 Vgl. GA Kokott, Schlussantrage v. 6.9.2018, C-531/17, Vetsch, ECLI:EU:C:2018:677, Rn. 57: ,Fir einen Steuer-
pflichtigen eine Steuerbefreiung von dem durch ihn nicht beeinflussbaren (spateren) Verhalten eines Dritten
abhangig zu machen, widerspricht den Grundsatzen der Rechtssicherheit und der VerhaltnismaRigkeit.” sowie
a.a.0. Rn. 67: ,Insofern stellt das Vorliegen eines durchgefiihrten oder beabsichtigten Betrugs und damit die
Vorwerfbarkeit des eigenen Verhaltens im Moment der Lieferung (hier des Verbringens) ein entscheidendes
Element dar, um diesen (und allen ,Mittdtern“, d. h. allen die davon wussten oder hatten wissen mussen(39))
die Steuerfreiheit und/oder den Vorsteuerabzug zu versagen.”
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»Nach der Rechtsprechung des EuGH ist der Vorsteuerabzug dann zu ver-
sagen, wenn der Steuerpflichtige — im unionsrechtlichen Sinne — selbst
eine Steuerhinterziehung begeht oder wenn er wusste oder hdétte wissen
miissen, dass er sich mit seinem Erwerb an einem Umsatz beteiligt, der in
eine Mehrwertsteuerhinterziehung einbezogen ist und er deswegen als an
dieser Hinterziehung Beteiligter anzusehen ist.>* Fiir die Frage, wann die
Voraussetzungen fiir den Vorsteuerabzug vorliegen miissen, kommt es
nicht auf den Zeitpunkt der Abgabe der Steueranmeldung an, in welcher
der Vorsteuerabzug vorgenommen wird. Vielmehr ist ein Vorsteuerabzug
gemdfs § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 UStG dann zuléissig, wenn dessen Voraus-
setzungen zum Zeitpunkt der Ausfiihrung der Lieferungen bzw. sonstigen
Leistungen vorgelegen haben. Eine einmal bestehende Berechtigung zum
Vorsteuerabzug entfillt auch nicht deshalb nachtrdglich wieder, weil der
Unternehmer spdter von Umstédnden Kenntnis erlangt, die einem Vor-
steuerabzug entgegengestanden hdtten, wenn er sie bereits beim Bezug
der Waren gekannt hdétte. >

Daher spricht sehr viel dafiir, dass die eigene Leistungserbringung der spateste
malgebliche Zeitpunkt ist. Eine spatere Kenntniserlangung und ein spateres

Kennenmiussen sind unschadlich.

f) Nachrang der Haftung

Im Ubrigen ist derzeit unklar, wie sich Uberkompensationen des Fiskus aus dem
Missbrauchsverbot verhindern lassen. Dies gilt schon fir die mégliche Kumula-
tion der Vorsteuerversagungen bei mehreren Steuerpflichtigen in der Leis-
tungskette, ja sogar schon bei Kumulation aus Steuererhebung beim Betriiger
und Vorsteuerversagung beim Bdsglaubigen.”® Dies fiihrt, wenn die Steuer
wirklich erhoben werden kann, ersichtlich zu einer wirtschaftlichen Doppelbe-
steuerung.’’ Eine solche Doppelbesteuerung diirfte wegen VerstoRes gegen
das Neutralitatsprinzip und das VerhaltnismaBigkeitsprinzip nicht mit dem

Unionsrecht vereinbar sein.

Noch gravierender wird die Kollision bei Zusammentreffen von Haftungsnor-

men einerseits und Versagung des Vorsteuerabzugs andererseits.

54 EUGH v. 6.7.2006, C-439/04 und C-440/04, Kittel und Recolta Recycling, EU:C:2006:446, Rn. 53, 55 f. und v.
18.12.2014, C-131/13 u.a., ltalmoda, ECLI:EU:C:2014:2455; siehe auch BGH, Beschliisse v. 19.11.2014, 1 StR
219/14, wistra 2015, 147 und v. 1.10.2013, 1 StR 312/13, NStZ 2014, 331 ff.

55 BGH, Beschlisse v. 19.11.2014, 1 StR 219/14, wistra 2015, 147 und v. 1.10.2013, 1 StR 312/13, NStZ 2014, 331
ff.; BGH v. 2.9.2015, 1 StR 239/15, NZWiSt 2016, 274.

56 Darauf weist Kemper, UR 2017, 449, 455 mit Recht hin. Zweifelnd auch Heuermann, DB 2017, 990, 993.

57 Zum Begriff der wirtschaftlichen Doppelbesteuerung im Umsatzsteuerrecht s. Ismer/Artinger, MwStR 2018, 12,
15f.
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Uberkompensationen bei der Anwendbarkeit einer Haftung nach § 25d UStG
und der Versagung des Vorsteuerabzugs nach § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 UStG ent-
sprechend den Vorgaben des EuGH sind unverhaltnismaRig und daher jeden-
falls zu vermeiden.>® Bisweilen wird hier fiir eine Nachrangigkeit der Versagung
des Vorsteuerabzugs pladiert, da es sich um eine ungeschriebene Rechtsfolge
handele.>® Indessen handelt es sich, wie die neue Rechtsprechung ergeben hat,
bei der Versagung von Rechten und Vorteilen bei Missbrauch um einen allge-
meinen Rechtsgrundsatz des Unionsrechts. Diesem ist gegeniiber den nationa-
len MaRBnahmen grundsatzlich der Vorrang einzurdumen, so dass die Haftung

nur subsididr eingreift.®°

g) Ermessen hinsichtlich Haftungsbescheid kein Einwand

Die Unionsrechtswidrigkeit der geplanten Haftungsnorm entfallt auch nicht
dadurch, dass ein Ermessen hinsichtlich des Erlasses des Haftungsbescheids be-
steht. Zwar sieht § 191 AO in der Tat ein solches Ermessen vor. Dieses wurde
auch im Zusammenhang mit § 25d UStG als Grund angefihrt, warum eine Uni-
onsrechtswidrigkeit ausscheide.®! Indessen beriihren die hier angefiihrten uni-
onsrechtlichen Einwande des fehlenden Verschuldenserfordernisses den Tat-
bestand der Norm. Eine Korrektur auf der Rechtsfolgenseite kann die Einwande

daher nicht entkraften.

2. Weitere Vorgaben fiir den Schutz des Unternehmers

Der Unternehmer ist durch die Rechtsprechung des EuGH durch zwei weitere
Vorgaben zusatzlich geschiitzt. Zum einen sind fehlende Formalanforderungen
grundsatzlich durch alternativen Nachweis tiberwindbar (a.). Zum anderen wird
der Unternehmer davor geschiitzt, dass er — insbesondere vom nationalen Ge-
setzgeber aufgestellte — Formvoraussetzungen ohne Verschulden nicht erfiillt

(b.).

58 So mit Recht etwa Schuska, MwStR 2015, 323, 328 sowie zuvor schon Grube, MwStR 2013, 8, 13.

59 Hummel, UR 2014, 256, 262 f.; Reif3 in Festgabe Heinrich List zum 100. Geburtstag, 2015, S. 148, 176. Fir den
Vorrang von § 25d UStG auch Wéger, UR 2015, 81, 98 mit der Einschadtzung, die Haftung fiihre zu sachgerechte-
ren Ergebnissen.

60 Daflir auch Treiber, MwStR 2015, 626, 632; Driien, UR 2016, 777; Grube, MwStR 2013, 8; Heuermann, DStR 2015,
1416.

61 S. Jatzke, in Sélch/Ringleb, UStG, § 25d Rn. 9 (Stand: April 2014).
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a) Fehlende Formalanforderungen liberwindbar

Der Gesetzesentwurf in § 25 Abs. 2 S. 1 UStG-E verlangt zur Enthaftung die Vor-
lage einer Bescheinigung oder Bestatigung iSd. § 22f UStG. Auch ohne Vorlie-
gen dieser Bescheinigung/Bestitigung ist eine Haftung aber nicht in jedem
Fall mit Unionsrecht vereinbar: In der Rechtsprechung des EuGH wird bei der
Nichterfillung von steuerlichen Pflichten unterschieden zwischen materiellen
und bloR formellen Anforderungen.®? So wurde fiir den Vorsteuerabzug in der
Entscheidung SG/®3 jiingst klargestellt, dass die Ausfiihrung einer Leistung als
materielle Voraussetzung fiir den Vorsteuerabzug unverzichtbar ist. Hingegen
dirfen an die bloRe Nichterfiillung von formalen Voraussetzungen grundsatz-
lich — wenn also die Richtlinie nicht ein anderes bestimmt® — keine Sanktionen
geknlpft werden. Vielmehr ist bei den formellen Voraussetzungen nach stén-
diger Rechtsprechung ein alternativer Beweis moglich, wenn dieser sicher
moglich ist und kein Missbrauch vorliegt. Entsprechend den allgemeinen
Grundséatzen ist dabei die VerhaltnismaRigkeitskontrolle bei mitgliedstaatli-

chen MaBhahmen besonders intensiv.

So entschied der EuGH im Jahre 2007 in der Rechtssache Collée,®> dass die Steu-
erbefreiung einer innergemeinschaftlichen Lieferung nicht allein mit der Be-
grindung versagt werden darf, dass der Nachweis einer solchen Lieferung nicht

rechtzeitig erbracht worden ist®®.

Im Verfahren Pléck/®” entschied der EuGH, dass eine Mehrwertsteuerbefreiung
fir eine innergemeinschaftliche Verbringung nicht mit der Begriindung versagt
werden darf, der Steuerpflichtige habe keine vom Bestimmungsmitgliedstaat
erteilte USt-IdNr. mitgeteilt, wenn keine konkreten Anhaltspunkte fir eine

Steuerhinterziehung bestehen, der Gegenstand in einen anderen Mitgliedstaat

62 Vgl. auch Heuermann, DB 2017, 990, 991.

63 EUuGH v. 27.6.2018, C-459/17, C-460/17, SGI, ECLI:EU:C:2018:501.

64 S. KOM (2017) 569 final und die Begriindung v. 4.10.2017 (S. 4 und 11). Dazu etwa Kemper, UR 2018, 337.

65 EuGH v. 27.9.2007, C-146/05, Albert Collée, ECLI:EU:C:2007:549.

66 Diese Rechtsprechung wurde spater in der Rechtssache VStR (EuGH v. 27.9.2012, C-587/10, ECLI:EU:C:2012:592)
auf die Konstellation ausgedehnt, dass der Lieferer die USt-IdNr. Gberhaupt nicht mitteilen konnte, er aber alle
ihm zumutbaren MaRBnahmen ergriffen hat und zudem andere Angaben macht, die hinreichend belegen kdnnen,
dass der Erwerber ein Steuerpflichtiger ist, der bei dem betreffenden Vorgang als solcher gehandelt hat.

67 EuGHv. 20.10.2016, C-24/15, Pl6ckl, ECLI:EU:C:2016:791. In diesem Sinne auch die Ausfiihrungen von GA Sharps-
ton, Schlussantrag v. 12.7.2018, C-495/17, Cartrans, ECLI:EU:C:2018:573, Rn. 52.
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verbracht worden ist und auch die librigen Voraussetzungen fiir die Steuerbe-

freiung vorliegen.

b) Gutglaubensschutz

So wie der EuGH die Gewahrung von Rechten und Vorteilen bei Vorliegen von
Missbrauch ausschlieBt, obwohl die Tatbestandsvoraussetzungen eigentlich
vorliegen, schiitzt er in umgekehrter Richtung unter bestimmten Voraussetzun-
gen den gutglaubigen Steuerpflichtigen, auch wenn die Tatbestandsvorausset-
zungen nicht vorliegen. Seit den Entscheidungen in den Rechtssachen Teleos®®
und Netto Supermarkt® ist fir innergemeinschaftliche Lieferungen und fir Aus-
fuhrlieferungen anerkannt, dass ein gutglaubiger Steuerpflichtiger zu schiitzen
ist, wenn er selbst bei Beachtung der Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns
nicht erkennen konnte, dass die Voraussetzungen fiir die Befreiung in Wirklich-
keit nicht gegeben waren, weil die vom Abnehmer vorgelegten Ausfuhrnach-

weise gefélscht waren.”®

Die genaue Reichweite des Gutglaubensschutzes und das gebotene Verfahren’?
sind noch nicht abschlieRend geklart. Nach der jingeren Rechtsprechung des
EuGH bezieht sich der Gutglaubensschutz wohl grundsatzlich nicht auf unions-
rechtlich vorgegebene materielle Voraussetzungen einer Begiinstigung.”? Mit
anderen Worten: Formelle Anforderungen sind grundsatzlich verzichtbar.
Wenn Uberhaupt schaden nur — nach den allgemeinen MaRstdben zu bestim-

mende — Kenntnis oder Kennenmiissen von ihrem Nichtvorliegen.”

Andererseits sind von den MaRstdben fiir unionsrechtliche Vorgaben solche fir
MalBnahmen der Mitgliedstaaten zu unterscheiden. Die VerhaltnismaBigkeits-

kontrolle ist nach allgemeinen Mal3stdben bei diesen MaRRnahmen besonders

8  EuGH v. 27.7.2007, C-409/04, Teleos, ECLI:EU:C:2007:548.

69 EuGH v. 21.2.2008, C-271/06, Netto Supermarkt, ECLI:EU:C:2008:105.

70 Entsprechend fiir die innergemeinschaftliche Lieferung neuer Fahrzeuge EuGH, v. 14.6.2017 C-26/16, Santogal,
ECLI:EU:C:2017:453, Rn. 75.

7 BFH v. 22.7.2015, V R 23/14, DStR 2017, 2073 will den Gutglaubensschutz nicht im Feststellungsverfahren, son-
dern im Billigkeitsverfahren gewéhren. Die Vorlagen des BFH v. 6.4.2016, V R 25/15, DStR 2016, 1527 und v.
6.4.2016, XI R 20/14, DStR 2017, 1532 an den EuGH fragten hingegen, ob eine Gewahrung im Feststellungsver-
fahren erforderlich sei; die Frage brauchte aber vom EuGH nicht beantwortet zu werden.

72 S. dazu auch Reifs, MwStR 2017, 444, 451 f. Anders noch Wéiger, UR 2017, 41, 45.

7 GA Wahl, Schlussantrage v. 5.7.2017, C-374/16 und C-375/16, Geissel und Butin, Rn. 64, der sich damit ausdriick-
lich gegen die im Vorlagebeschluss BFH v. 6.4.2016, V R 25/15, DStR 2016, 1527 erhobene Forderung nach stren-
geren SorgfaltsmaRstdben wendet.
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intensiv.”* So wie entsprechend dem oben Dargestellten aus VerhaltnismaRig-
keitsgriinden eine von den Mitgliedstaaten vorgesehene Haftung ohne Kennen
oder Kennenmiissen vom Steuerbetrug ganz generell ausscheidet, kann auch
eine Verletzung von durch die Mitgliedstaaten vorgegebenen Anforderungen
nur dann relevant sein, wenn der Steuerpflichtige die Verletzung kannte oder

kennen musste.

lll. Folge: Gefdhrdungshaftung ist europarechtswidrig

Wendet man die vorstehenden Mafstdbe auf die im Gesetzentwurf vorgeschla-
genen Regelungen an, so wird deutlich, dass sie in mehrfacher Hinsicht unions-
rechtswidrig sind. Insbesondere scheidet eine Gefahrdungshaftung aufgrund
nationaler Vorschriften, wie sie im Regierungsentwurf fiir den Fall vorgesehen
ist, dass der Betreiber des elektronischen Marktplatzes die Registrierungsbe-
scheinigung nicht unterbreiten kann, aus. Dies hat der EUGH in den Rechtssa-
chen Federation of Technological Industries und Vlaamse Oliemaatschappij NV
eindeutig entschieden.”® Eine Haftung setzt vielmehr voraus, dass der Betreiber
des elektronischen Marktplatzes vom Mehrwertsteuerbetrug Kenntnis hatte o-

der ein Fall des Kennenmiissens vorlag.

IV. Weitere Auswirkungen auf den Gesetzesentwurf

Ferner folgt aus den vorstehenden europarechtlichen Malstdaben, dass an das
Kennenmissen strenge Anforderungen zu stellen sind (siehe 1.). Die Beweislast
hierfir tragt die Finanzverwaltung (siehe 2.). Zudem ist eine risikospezifische
Betrachtung hinsichtlich der Registrierungsbescheinigung erforderlich (siehe

3.).

1. Strenge Anforderungen an das Kennenmiissen

Ganz allgemein ist entsprechend dem oben Aufgezeigten’® beim Verschuldens-

malRstab zu bericksichtigen, dass die Rechtsprechung restriktiv mit der

74 Vgl. etwa Beysen/Trstenjak, EuR 2012, 265, 273 f.; Cordewener, Europaische Grundfreiheiten und nationales
Steuerrecht, S. 926 ff.

7 EuGH v. 11.5.2006, C-384/04, Federation of Technological Industries, ECLI:EU:C:2006:309; EuGH v. 21.12.2011,
C-499/10, Vlaamse Oliemaatschappij NV, ECLI:EU:C:2011:871.

76 Vgl. S. 18 ff.
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Annahme von Verschulden ist. Auch ist bei der Beurteilung der Frage nach dem
Verschulden einzubeziehen, welche Moglichkeiten zur Verifikation die Finanz-
verwaltung dem Steuerpflichtigen an die Hand gibt.”’ Sind diese Mdglichkeiten
sehr beschrankt, kann vom Steuerpflichtigen auch nur eine geringe Nachpri-
fungsintensitat verlangt werden. Dies bedeutet insbesondere, dass die Nicht-
vorlage einer Registrierungsbescheinigung nur dann ein Indikator fur die Ab-
sicht, Mehrwertsteuerbetrug zu begehen, ist, wenn vom liefernden Unterneh-
mer realistischerweise erwartet werden kann, dass er tiber eine solche Beschei-
nigung verfigt. Mit anderen Worten: Wenn der Prozess der Ausstellung der Be-
scheinigungen nicht funktioniert, kann der Betreiber aus dem Fehlen der Be-
scheinigung nicht auf fehlende Steuerehrlichkeit schliefen. Ihm fehlt dann re-
gelmaBig jedenfalls ein grobes Verschulden, so dass — da die verschuldensun-
abhangige Haftung europarechtswidrig ist (s.0.) — seine Haftung gédnzlich aus-

geschlossen ist.

Dies bedeutet auch, dass allein aus der Preisgestaltung des liefernden Unter-
nehmers allein regelmaRig keine Riickschlisse auf das Vorliegen von Mehr-
wertsteuerbetrug gezogen werden kénnen.’”® Zwar hat der EuGH in seiner Ent-
scheidung in der Rechtssache Federation of Technological Industries’ die Re-
gelung nicht per se verworfen, wonach hinreichende Verdachtsgriinde fir ei-
nen Mehrwertsteuerbetrug bestehen, wenn der von dem Steuerpflichtigen zu
zahlende Preis niedriger war als der niedrigste Preis, dessen Erzielung fiir diese
Waren auf dem freien Markt verniinftigerweise erwartet werden kénnte, oder
niedriger war als der Preis fiir eine friihere Lieferung derartiger Waren. Viel-
mehr hat er dem vorlegenden Gericht die Priifung aufgegeben, ob es fir den
Steuerpflichtigen praktisch unmoglich oder GlbermaRig schwierig wird, die Ver-
dachtsgriinde durch einen Gegenbeweis zu widerlegen. Indessen lassen sich

daraus nur beschrankt Folgerungen ziehen. Denn die im Fall zu beurteilende

7 Dies wird auch daran deutlich, dass seit EUGH v. 21.6.2012, C-80/11 und C-142/11, Mahagében und Ddvid, E-
CLI:EU:C:2012:373 Rn. 53 kumulativ auf das Kennenmiissen und das Nichttreffen von MaRnahmen abgestellt
wird, die verniinftigerweise von ihr verlangt werden kénnen, um sicherzustellen, dass ihre Tatigkeit nicht zur
Beteiligung an einer Steuerhinterziehung fiihrt, so zu Recht McCarthy, World Journal of VAT/GST Law 6 (2017),
63, dort bei Fn. 43.

8 Kritisch im Kontext des § 25d UStG etwa Nieskens, UR 2004, 105, 130; Leonard, in Bunjes, UStG, 17. Aufl. 2018,
§ 25d Rn. 18: wonach es wegen Rabattschlachten in der Praxis nicht selten vorkommen durfte, dass die Ware
unterhalb des tblichen Preises abgegeben wird.”

. EuGH v. 11.5.2006, C-384/04, Federation of Technological Industries, ECLI:EU:C:2006:309, Rn. 31 ff.
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Regelung betraf nur einen beschrankten Kreis von besonders betrugsgefahrde-
ten Waren.8% Zudem richtete sie sich, wie auch der in der wissenschaftlichen
Literatur tberwiegend kritisch gesehene®! § 25d Abs. 2 UStG, an den Empfan-
ger der Lieferung, der selbst ein vitales Interesse an der Preisgestaltung und
damit zu einer Auseinandersetzung mit dem Preis hatte. Der Betreiber eines
Online-Marktplatzes hingegen ist nicht unmittelbar in die Lieferkette eingebun-
den und hat daher regelmaRig kein solches Interesse, da er den Preis nicht zu
entrichten hat. Er braucht daher Preise grundsatzlich nicht aus aullersteuerli-
chen Motiven heraus auf ihre Angemessenheit zu untersuchen. Auch sieht er
sich einer Vielzahl von Waren gegenliber. Diese auf Abweichungen und daraus
resultierende Indizien fliir Mehrwertsteuerbetrug zu untersuchen, ist regelma-

RBig nicht seine Aufgabe, sondern die der Finanzverwaltung.

Der Gesetzesentwurf stellt in § 25e Abs. 2 S. 2 UStG-E fiir das Kennenmissen
darauf ab, ob der liefernde Unternehmer seinen "steuerlichen Verpflichtun-
gen" nicht nachgekommen ist. Auch dies ist im Hinblick auf die vorstehenden
Grundsétze einschrankend auszulegen. Die Kenntnis oder das Kennenmiissen
miissen sich auf einen Mehrwertsteuerbetrug beziehen. Es werden also nicht
umfassend Vorteile und Rechte versagt, wenn Kenntnis oder Kennenmdssen
von irgendeinem RechtsverstoR besteht. So lieR der EuGH in der Rechtssache
Schmeink & Cofreth eine Korrektur einer Rechnung zu, wenn der Aussteller der
Rechnung die Gefdahrdung des Steueraufkommens rechtzeitig und vollstandig
beseitigt, und zwar unabhangig davon, ob der Rechnungsaussteller bosglaubig
war.82 Auch in der Entscheidung in der Rechtssache Collée wurde die Steuerbe-
freiung der innergemeinschaftlichen Lieferung trotz vorsatzlichen Verstol3es
gegen die formalen Pflichten zugelassen, da keine Gefahrdung des Steuerauf-
kommens mehr bestand und kein unberechtigter Steuervorteil im Raum

stand.®3

80 Vgl. auch BFH v. 28.2.2008, V R 44/06, BStBI 11 2008, 586.

81 Dazu etwa Englisch, in Tipke/Lang, Steuerrecht, 23. Aufl. 2018, § 17 Rn. 466; Jatzke, in S6lch/Ringleb, UStG, § 25d
Rn. 30 (Stand: April 2014); Nieskens, UR 2004, 105, 130; Reif3, in Nieskens (Hg.), Umsatzsteuerkongressbericht,
2007, 13, 35; Stadie, UStG, § 25d Rn. 5 ff.; Widmann DB 2002, 166, 168. Anders etwa: Lippross, Umsatzsteuer,
24. Aufl. 2017, S. 1337; Schuska, MwStR 2015, 323.

82 Vgl. im Ubrigen auch EuGH v. 19.9.2000, C-454/98, Schmeink & Cofreth, ECLI:EU:C:2000:469.

83 EUuGH v. 27.9.2007, C-146/05 Albert Collée, ECLI:EU:C:2007:549, Rn. 34 ff. Ebenso EuGH v. 20.10.2016, C-24/15,
Pléckl, ECLI:EU:C:2016:791, Rn. 55.
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2. Beweislast bei Finanzverwaltung

Die Beweislast flir das Vorliegen von Verschulden trifft dabei nach standiger
Rechtsprechung des EuGH die Finanzbehérde.®* Zur Begriindung verweist der
EuGH darauf, dass die die Versagung des Rechts oder Vorteils eine Ausnahme
vom Grundprinzip ist, das dieses Recht darstellt.8> Die Wiirdigung der Beweise
obliegt auch im Vorlageverfahren nicht dem EuGH, sondern dem nationalen
Gericht. Diese miissen dann gemall den Beweisregeln des nationalen Rechts
alle Gesichtspunkte und tatsachlichen Umstdnde der Rechtssache umfassend
beurteilen, um anhand der von den Steuerbehérden beigebrachten objektiven
Umstande festzustellen, ob der Steuerpflichtige wusste oder hatte wissen mis-
sen, dass der zur Begriindung des Abzugsrechts geltend gemachte Umsatz in

eine von ihren Leistenden begangene Steuerhinterziehung einbezogen war.8®

3. Keine uneingeschrankte Haftung bei fehlender oder gefilsch-
ter Registrierungsbescheinigung

Wenngleich sich durch das allgemeine Verschuldenserfordernis die Tragweite
der Registrierungsbescheinigung vermindert, sind gleichwohl zwei weitere uni-
onsrechtliche Anforderungen einzuhalten: Zum einen ist die Situation zu antizi-
pieren, dass der Betreiber des elektronischen Marktplatzes mit fir ihn nicht er-
kennbar gefdlschten Registrierungsbescheinigungen konfrontiert wird und dass
der liefernde Unternehmer nicht registriert ist. Hier braucht der Betreiber des
elektronischen Marktplatzes das Echtheitsrisiko nicht zu tragen (a)). Zum ande-
ren ist die Situation denkbar, dass der Betreiber des elektronischen Marktplat-
zes nicht Gber Registrierungsbescheinigungen verfligt, der liefernde Unterneh-
mer aber gleichwohl steuerlich registriert ist. Hier muss dem Betreiber eines
elektronischen Marktplatzes der alternative Beweis erlaubt werden, dass der

liefernde Unternehmer steuerlich registriert ist (b)).

84 Dem folgend BFH v. 28.2.2008, V R 44/06, BFHE 221, 415, BStBI Il 2008, 586, unter Il.4.a.; BFH v. 10.8.2017, VR
2/17, BFHE 259, 476, Rn. 11.

85 EuGH v. 13.3.2014, C-107/13, FIRIN, ECLI:EU:C:2014:151, Rn. 44 m.w.N.

86 Vgl. etwa EuGH v. 13.2.2014, C-18/13, Maks Pen EOOD, EU:C:2014:69, Rn. 30.
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a) Betreiber tragt Echtheitsrisiko der Bescheinigung nur bei gro-
ber Fahrlassigkeit
Gerade bei den Bescheinigungen in Papierform besteht das Risiko von Fal-
schungen. Es handelt sich um im Massengeschaft ausgestellte Bescheinigun-
gen, was Falschungen erleichtert. Derartige Falschungen kénnen von variabler
Qualitat sein; so fanden sich etwa bei den Ausfuhrnachweisen in Sachen Netto
Supermarkt Rechtschreibfehler. Es ist aber davon auszugehen, dass die moder-
nen technologischen Mdéglichkeiten Falschungen schwerer erkennbar machen.
(Die an sich naheliegende Sicherung durch Zurverfiigungstellung einer Regist-
rierungsdatenbank ist erst flir einen spateren, noch nicht genau bestimmten
Zeitpunkt vorgesehen.) Eine Verifikation durch Rickfrage beim ausstellenden
Finanzamt scheidet aufgrund des Steuergeheimnisses ersichtlich aus; auch eine
Abfrage nach § 18e UStG scheidet aus, da es nicht um die steuerliche Registrie-
rung im Ausland geht und zudem nicht zwingend die Umsatzsteuer-ldentifika-
tionsnummer verwendet wird. Es besteht allerdings die zu einem kaum sinn-
vollen Verwaltungsaufwand fiihrende Maoglichkeit, dass der Betreiber eines
elektronischen Marktplatzes Giber das Ausland ein Bestatigungsverfahren im In-
land initiiert. So konnte die franzosische Tochter eines Marktplatzbetreibers
routinemalig auf dem Weg Uber die zustandige franzésische Behorde die Um-
satzsteuer-ldentifikationsnummern aller registrierten Unternehmer abfragen,

was einen erheblichen Aufwand fir alle Beteiligten bedeuten wiirde.

b) Alternative Nachweise der Registrierung durch Betreiber mog-
lich
Nach dem derzeitigen Wortlaut der Norm greift die Haftung ferner auch dann
ein, wenn der liefernde Unternehmer zwar steuerlich registriert ist, der Betrei-
ber des Marktplatzes aber nicht iber die Bescheinigung nach § 22f Abs. 1
S. 2 UStG-E verfiigt. Dies ist unverhaltnismaRig und geniigt damit nicht den uni-
onsrechtlichen Anforderungen: Nach der Rechtsprechung des EuGH besteht ein
Vorrang der tatsiachlichen Rechtslage. Die Mitgliedstaaten dirfen im Zusam-
menhang mit Haftungsnormen keine Formalerfordernisse vorsehen, die alter-

native Nachweismoglichkeiten ausschlieBen wiirden.
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D. Rechtsvergleich mit dem Vereinten Konigreich (UK)

Die vorstehenden Ausfiihrungen haben ergeben, dass die vorgeschlagene Haf-
tungsregelung aus dogmatischer Sicht Defizite aufweist und aus unionsrechtli-

cher Perspektive in wesentlichen Teilen rechtswidrig ist.

Laut dem Referentenentwurf stand die britische Regelung Vorbild fiir den deut-
schen Regelungsentwurf. Die dortige Rechtslage weicht aber gerade in den hier
beanstandeten Punkten von dem deutschen Gesetzesentwurf ab. Zum einen
kennt das britische Recht bereits seit dem Jahr 2016 eine umsatzsteuerliche
Haftungsregelung fiir Betreiber von elektronischen Marktpldtzen, die im Jahr
2018 um eine weitere Regelung erganzt wurde. Zum anderen sind diese Rege-
lungen gegeniiber der vorgeschlagenen Regelung in Deutschland dhnlich, je-
doch deutlich klarer konturiert. Denn die Rechtsvergleichung ergibt, dass im
Vereinten Konigreich die Haftungstatbestande restriktiver gefasst, zugleich
aber erweiterte Informationspflichten der Betreiber von elektronischen Markt-
platzen vorgesehen sind. Dieser Ansatz stimmt mit den Arbeiten der OECD zum
Informationsaustausch im Zusammenhang mit der Mehrwertsteuer tberein,?’
wo auch Uber ein international harmonisiertes Datenformat nachgedacht

wird.88

Im Vereinten Konigreich wurden zwei Haftungstatbestdande geschaffen, nam-
lich die seit 2016 bestehende Haftung des Marktplatzbetreibers gemald Sec-
tion 77B VATA®%, wenn er auf Aufforderung der Finanzbehdrden einen nicht
seine mehrwertsteuerliche Pflichten nicht erfillenden Unternehmer vom
Marktplatz ausschlief3t (siehe I.) und die im April 2018 eingefihrte Haftung fur
auslandische Handler nach Section 77BA VATA, die ihre Registrierungspflicht
nicht erfillt haben (siehe Il.). Diese im Vergleich zum deutschen Gesetzesent-
wurf konturierten Pflichten werden erganzt durch Kooperationsabkommen, die

zusatzliche Informationspflichten vorsehen (siehe 11.).

87 OECD, Tax Challenges Arising from Digitalisation — Interim Report 2018, S. 193 ff.
88 OECD, Tax Challenges Arising from Digitalisation — Interim Report 2018, S. 202.
89 Value Added Tax Act 1994 in der Fassung des Finance Act 2018. Zum Text vgl. Anhang, Il. zum Gutachten.
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I. Haftung des Betreibers bei Nichtausschluss vom Marktplatz

Section 77B VATA sieht eine gesamtschuldnerische Haftung der Betreiber von
Online-Marktplatzen vor. Voraussetzung fiir die Haftung ist, dass eine Person,
die steuerpflichtige Lieferungen durch den Online-Marktplatz tatigt, ihre um-
satzsteuerliche Pflichten nicht erfillt. Auf Verlangen der Finanzbehérden ms-
sen die Betreiber diese Person innerhalb der von der Finanzbehorde gesetzten
Frist vom Marktplatz ausschlieBen. Tun die Betreiber dies nicht, haften sie fur
die Umsatzsteuer aus allen nach Fristende auf dem Marktplatz getatigten Um-
sitzen. Die Regelung weicht damit, trotz gewisser Ahnlichkeiten, von der in
§ 25e Abs. 4 UStG-E vorgeschlagenen Regelung ab: Sie ist klarer mit Blick auf
den Beginn der Haftung. Auch ist sie praziser, indem sie auf den Ausschluss als

Ergebnis abstellt und nicht auf die Mitteilung des Ausschlusses.

Il. Haftung des Betreibers bei fehlender Registrierung

Die im April 2018 eingefiigte Vorschrift des Section 77BA sieht zusatzlich eine
Haftung der Betreiber von Online-Marktplatzen vor fiir den Fall der Verletzung
umsatzsteuerlicher Registrierungspflichten durch Personen, die steuerpflich-
tige Lieferungen durch den Online-Marktplatz tatigen. Die Norm verlangt aus-
dricklich die Kenntnis oder das Kennenmiuissen der Betreiber von der Verlet-
zung der Registrierungsverpflichtung (,,knows or should know*“). Die Haftung
bezieht sich auf die Umsatzsteuer beziiglich der auf dem Marktplatz getatigten
Umsatze. Anders als in § 25e Abs. 2 S. 2 UStG-E beginnt die Haftung aber nicht
schon mit dem Zeitpunkt der Kenntnis oder des Kennenmdssens. Vielmehr hat
der Betreiber ab diesem Zeitpunkt eine Frist von 60 Tagen, wahrend derer ent-
weder der Registrierungsversto abgestellt oder die Person vom Handel auf

dem Online-Marktplatz ausgeschlossen werden soll.
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lll. Zusatzliche Informationspflichten aus Kooperationsabkom-
men
Seit dem Frithjahr 2018 tritt ergdnzend ein als soft law zu qualifizierendes®® Ko-
operationsabkommen hinzu.’! Darin verpflichten sich die Online-Marktplatze,
der Finanzverwaltung Daten Uber die auf ihren Marktplatzen tatigen Unterneh-
men, die an Konsumenten im Vereinten Konigreich verkaufen, zur Verfligung
zu stellen. Diese einmalig oder fiir einen bestimmten Zeitpunkt anzufordernden
Daten sollen es der Finanzverwaltung jedenfalls ermdéglichen, individuelle Ver-
kaufer zu identifizieren, den Wert und das Verkaufsvolumen Uber eine be-
stimmte vorgegebene Zeit zu berechnen und mit den Unternehmen in Kontakt
zu treten. Ferner haben die Betreiber die Handler mit Informationen Gber de-
ren mehrwertsteuerliche Pflichten zu versorgen. Zudem missen die Betreiber
MaBnahmen fiir den Fall vorsehen, dass ihnen Anzeichen fiir eine Verletzung
mehrwertsteuerlicher Pflichten prasentiert werden. Als solche MaBnahmen
werden beispielhaft benannt die Anforderung der Umsatzsteuernummer bei
der Eroffnung des Verkauferkontos; die Kontaktaufnahme mit dem Verkaufer
innerhalb von 30 Tagen, wenn den Betreibern Anzeichen fiir eine Verletzung
mehrwertsteuerlicher Registrierungspflichten prasentiert werden. Kénnen die
Bedenken nicht ausgerdaumt werden, missen weitere MaRRnahmen bis hin zum
Ausschluss vom Marktplatz ergriffen werden; dariiber sind dann die Finanzbe-

horden zu informieren.

Die Finanzbehorden verpflichten sich insbesondere dazu, die Auskunftsersu-
chen unter Wiirdigung des Einzelfalls und auf einer Risikobasis zu stellen. Zu-
dem wahren sie die Vertraulichkeit der erhaltenen Informationen, sofern es
keine hoherrangigen gesetzlichen Verpflichtungen gibt. SchlielRlich veroffentli-
chen sie eine Liste der Unternehmen, die das Kooperationsabkommen abge-

schlossen haben und befolgen.

%0 Zum Text vgl. Anhang, Ill. zum Gutachten. Vgl. Dort unter Purpose: ,, The commitments made in this paper do
not create binding legal obligations.”

o1 HMRC, Tackling online VAT fraud and error — the role of online marketplaces in co-operating with HMRC (The
agreement), zuletzt aktualisiert am 3.9.2018, abrufbar unter https://www.gov.uk/government/publica-
tions/hmrc-and-online-marketplaces-agreement-to-promote-vat-compliance/tackling-online-vat-fraud-and-er-
ror-the-role-of-online-marketplaces-in-co-operating-with-hmrc-the-agreement.
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IV. Bewertung

Die Rechtslage im Vereinten Kénigreich stellt anders als die geplante Haftungs-
regelung in Deutschland auf ein Verschulden des Betreibers des Marktplatzes
ab und steht daher im Einklang mit den unionsrechtlichen Vorgaben. Die Vor-
schrift zum Marktplatzausschluss ist klarer mit Blick auf den Beginn der Haf-
tung. Auch ist sie praziser, indem sie auf den Ausschluss als Ergebnis abstellt
und nicht auf die Mitteilung des Ausschlusses. Die Haftung bei Registrierungs-
verstoRen gibt durch die vorgesehene Frist (,Grace Period”) von 60 Tagen fir
die Beseitigung des Registrierungsverstolles dem Betreiber rechtssichere Mog-

lichkeiten, auf die Einhaltung der Registrierungsvorschriften hinzuwirken.
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E. Zusammenfassung

Durch das Gesetz zur Vermeidung von Umsatzsteuerausfallen beim Handel mit
Waren im Internet und zur Anderung weiterer steuerlicher Vorschriften, das
derzeit im Regierungsentwurf vorliegt, sollen gesetzliche Regelungen zur Ver-
meidung von Umsatzsteuerausfallen im Zusammenhang mit dem Online-Han-
del geschaffen werden. Betreiber von elektronischen Marktplatzen sollen zwei
Pflichten unterworfen werden, namlich besonderen Aufzeichnungsverpflich-

tungen gemaR § 22f UStG-E und einer Haftung nach § 25e UStG-E.

Die vorstehenden Ausfihrungen haben ergeben, dass insbesondere die im Ent-
wurf enthaltenen Haftungsnormen rechtstechnisch nicht iiberzeugend und in

wesentlichen Punkten unionsrechtswidrig sind.

I. Ergebnisse der Analyse der Rechtstechnik

Zunachst wurde gezeigt, dass die Haftungsvorschriften in § 25e UStG-E in dog-

matischer Hinsicht kritikwiirdig sind (S. 8 ff.):

1. Die verschuldensunabhangige ,,Gefahrdungshaftung” fir den Fall, dass
weder Bescheinigungen nach § 22f Absatz 1 Satz 2 noch eine elektroni-
sche Bestatigung nach § 22f Abs. 1 Satz 6 vorgelegt werden kénnen, er-
weist sich in verschiedener Hinsicht als Systembruch (S. 8). Auch greift
die Haftung ihrem Wortlaut auch dann ein, wenn der liefernde Unterneh-
mer sich registriert hat, der Betreiber aber keine Registrierungsbeschei-

nigung vorlegen kann (S. 8 f.).

2. Auch die verschuldensabhangigen Haftungsnormen sind defizitar. Zum
Haftungsumfang enthalt § 25e Abs. 2 S. 2 UStG-E den Ausdruck ,, wenn“
und nicht ,soweit”, so dass der Betreiber in vollem Umfang fiir die Um-
satze des liefernden Unternehmers haften wirde, wenn ihn der Vorwurf
des Kennenmissens einzelner Pflichtverletzungen des liefernden Unter-
nehmers trifft (S. 9). Zudem findet sich keine zeitliche Konkretisierung.
Insbesondere ist nicht ausdricklich geregelt, ob die Haftung sich wie bei
Abs. 4 nur auf die Umsatze erstreckt, bei denen das dem Umsatz zu-

grunde liegende Rechtsgeschaft nach der Kenntniserlangung oder dem
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Eintritt des Kennenmissens geschlossen wurde oder ob es auf das Tati-

gen des Umsatzes ankommt (S. 9 f.).

3. Unklarheiten bestehen schliefSlich auch mit Blick auf die in Abs. 4 vorge-
sehenen Haftungstatbestdande. So sollte klargestellt werden, dass fir die
Befreiung von der Haftung der fristgerechte Ausschluss vom Marktplatz
und nicht der Zeitpunkt der Mitteilung an die Finanzbehorde maligeblich
ist (S. 11). AuRerdem muss das Verhaltnis zwischen diesem Haftungstat-
bestand und dem Haftungstatbestand nach Abs. 2 S. 2 klargestellt wer-
den (S. 11).

Il. Ergebnisse der europarechtlichen Analyse

Ferner wurde erlautert, dass die geplante Haftungsregelung dem hdherrangi-

gen Unionsrecht widerspricht (S. 13 ff.):

1. Ein tragendes Prinzip des Unionsrechts ist der Grundsatz der Verhaltnis-
maRigkeit: Zwar ist das Ziel der Bekampfung des Mehrwertsteuerbetrugs
aus Sicht der Union legitim. Die geplanten MaBnahmen diirfen aber nicht
liber das erforderliche MaB hinausgehen und den Unternehmer nicht

libermaRBig belasten (S. 14).

2. Die geplanten Haftungsregelungen erweisen sich vor diesem Hintergrund
als nicht verhaltnismaRig. Insbesondere ist nach der standigen Rechtspre-
chung des EuGH eine verschuldensunabhingige Haftung (,,Gefdhrdungs-
haftung”), wie sie derzeit im Regierungsentwurf vorgesehen ist, unions-

rechtlich nicht zuldssig (S. 16, 28).

3. Zudem dlrfen, wie der EuGH wiederholt klargestellt hat, die Anforderun-
gen an das Kennenmiissen nicht tiberspannt werden. Auch der BFH folgt
mittlerweile der einschrankenden Sichtweise, wie sich an seiner Entschei-

dung zur Haftungsnorm des § 25d Abs. 1 UStG zeigt (S. 18 ff.).

4, Ein Kennenmiissen kommt daher nur fir den Fall der groben Fahrldssig-
keit in Betracht. Einfache SorgfaltsverstéRe reichen fir eine Haftung des

Marktplatzbetreibers nicht aus (S. 21).
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10.

Die Rechtsprechung des EuGH schiitzt den Unternehmer zudem mit Blick
auf die Formalanforderungen. Das Fehlen von Formalanforderungen ist
durch einen alternativen Beweis grundsatzlich Gberwindbar, wenn dieser

sicher moglich ist und kein Missbrauch vorliegt (S. 26).

Zugleich bestimmen sich die Anforderungen an die Nachprifung danach,
welche Méglichkeiten zur Verifikation die Finanzverwaltung dem Steu-
erpflichtigen an die Hand gibt. Insbesondere dann, wenn der Prozess der
Ausstellung der Registrierungsbescheinigungen nicht funktioniert, kann
der Betreiber des Marktplatzes aus dem Fehlen einer Bescheinigung nicht
auf fehlende Steuerehrlichkeit des liefernden Unternehmers schliefRen (S.

28 f.).

Allein aus der Preisgestaltung des liefernden Unternehmers kdnnen re-
gelmaRig keine Rickschliisse auf das Vorliegen von Mehrwertsteuerbe-

trug gezogen werden (S. 29).

Die Kenntnis oder das Kennenmiissen muss sich zudem auf einen Mehr-
wertsteuerbetrug beziehen. Die Kenntnis oder das Kennenmiissen von
einfachen (steuerlichen) RechtsverstéBen ohne Betrugsabsicht fiihren

nicht zu einer Haftung des Marktplatzbetreibers (S. 30).

Die Beweislast flr das Vorliegen von Verschulden trifft dabei nach stan-

diger Rechtsprechung des EuGH die Finanzbehérde (S. 31).

Ferner wird der Unternehmer davor geschiitzt, dass er — insbesondere
vom nationalen Gesetzgeber aufgestellte — Formvoraussetzungen ohne
Verschulden nicht erfillt (S. 31). Fir den hier betrachteten Fall bedeutet
dies, dass der Betreiber des elektronischen Marktplatzes das Echtheitsri-
siko von fir ihn nicht erkennbar gefalschten Registrierungsbescheinigun-
gen nicht zu tragen braucht (S. 32). Zudem muss dem Betreiber eines
elektronischen Marktplatzes, der nicht Gber die Registrierungsbescheini-
gungen verfligt, der alternative Beweis erlaubt werden, dass der lie-

fernde Unternehmer steuerlich registriert ist (S. 32).
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lll. Ergebnisse der Rechtsvergleichung

SchlieBlich ergab ein Blick auf die — eigentlich als Vorbild fir den deutschen Ent-
wurf herangezogene — Rechtslage im Vereinten Konigreich (UK), dass dort zur
Bekdampfung des Mehrwertsteuerbetrugs zwei restriktivere und zugleich deut-

lich klarere Haftungsvorschriften geschaffen wurden (S. 33 ff.):

1. Der Betreiber haftet dort, wenn er auf Aufforderung der Finanzbehdérden
einen seine mehrwertsteuerlichen Pflichten nicht erfiillenden Unter-
nehmer nicht vom Marktplatz ausschlieBt oder wenn er wusste oder
hatte wissen mussen, dass auf dem Marktplatz Tatige ihre Registrierungs-
pflicht nicht erfiillt haben (S. 34). Diese Pflichten werden durch freiwillige
Kooperationsabkommen ergéanzt, die zusatzliche Informationspflichten

vorsehen (S. 35).

2. Diese Rechtslage ist —im Gegensatz zu dem vorliegenden deutschen Ent-

wurf — europarechtskonform (S. 36).
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Anhang

Deutscher Gesetzentwurf

§ 22f UStG-E
Besondere Pflichten fiir Betreiber eines elektronischen Marktplatzes

(1) Der Betreiber eines elektronischen Marktplatzes im Sinne des § 25e Ab-
satz 5 und 6 hat fiir Lieferungen eines Unternehmers, die auf dem von ihm
bereitgestellten Marktplatz rechtlich begriindet worden sind und bei denen
die Beforderung oder Versendung im Inland beginnt oder endet, folgende
Unterlagen vorzuhalten:

1. den vollstandigen Namen und die vollstandige Anschrift des liefernden
Unternehmers,

2. die dem liefernden Unternehmer von dem nach § 21 der Abgabenordnung
zustandigen Finanzamt erteilte Steuernummer und soweit vorhanden die
ihm vom Bundeszentralamt flir Steuern erteilte Umsatzsteuer-ldentifikati-
onsnummer,

3. das Beginn- und Enddatum der Giiltigkeit der Bescheinigung nach Satz 2,

4. den Ort des Beginns der Beforderung oder Versendung sowie den Bestim-
mungsort und

5. den Zeitpunkt und die Hohe des Umsatzes.

Der Nachweis liber die Angaben nach Satz 1 Nummer 1 bis 3 ist vom Betrei-
ber durch eine im Zeitpunkt der Lieferung des Unternehmers giiltige, auf
langstens drei Jahre befristete Bescheinigung liber die steuerliche Erfassung
des fir den liefernden Unternehmer zustandigen Finanzamts zu fiihren. Die
Bescheinigung wird auf Antrag des liefernden Unternehmers vom zustandi-
gen Finanzamt erteilt. Unternehmer ohne Wohnsitz oder gewdhnlichen Auf-
enthalt, Sitz oder Geschaftsleitung im Inland, einem anderen Mitgliedstaat
der Europaischen Union oder in einem Staat, auf den das Abkommen (iber
den Europaischen Wirtschaftsraum anwendbar ist, haben spatestens mit der
Antragstellung nach Satz 3 einen Empfangsbevollmachtigten im Inland (§
123 der Abgabenordnung) zu benennen. § 123 Satz 4 der Abgabenordnung
gilt nicht. Das Bundeszentralamt fir Steuern erteilt dem Betreiber eines
elektronischen Marktplatzes im Sinne von § 25e Absatz 5 und 6 im Wege
einer elektronischen Abfrage Auskunft Giber die dort gespeicherte Beschei-
nigung. Mit dem Antrag auf Erteilung einer Bescheinigung stimmt der Unter-
nehmer zu, dass seine nach Satz 1 Nummer 1 bis 3 gespeicherten Daten an
den Betreiber eines elektronischen Markplatzes weitergegeben werden.
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(2) Erfolgt die Registrierung auf dem elektronischen Marktplatz des Betrei-
bers nicht als Unternehmer, gilt Absatz 1 Satz 1 Nummer 1, 4 und 5 entspre-
chend. Zusatzlich missen die Unterlagen das Geburtsdatum enthalten.

(3) Der Betreiber hat die Unterlagen nach Absatz 1 und Absatz 2 auf Anfor-
derung des Finanzamtes elektronisch zu Gbermitteln. Stellt die Finanzbe-
horde ein Sammelauskunftsersuchen (§ 93 Absatz 1a Satz 1 der Abgaben-
ordnung), findet § 93 Absatz 1a Satz 2 der Abgabenordnung keine Anwen-
dung.”

§ 25e
Haftung beim Handel auf einem elektronischen Marktplatz

(1) Der Betreiber eines elektronischen Marktplatzes (Betreiber) haftet fir
die nicht entrichtete Steuer aus der Lieferung eines Unternehmers, die auf
dem von ihm bereitgestellten Marktplatz rechtlich begriindet worden ist.

(2) Der Betreiber haftet nicht nach Absatz 1, wenn er eine Bescheinigung
nach § 22f Absatz 1 Satz 2 oder eine elektronische Bestatigung nach § 22f
Absatz 1 Satz 6 vorlegt. Dies gilt nicht, wenn er Kenntnis davon hatte oder
nach der Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns hatte haben miissen, dass
der liefernde Unternehmer seinen steuerlichen Verpflichtungen nicht oder
nicht im vollen Umfang nachkommt.

(3) Der Betreiber haftet des Weiteren nicht nach Absatz 1, wenn die Regist-
rierung auf dem elektronischen Marktplatz des Betreibers nicht als Unter-
nehmer erfolgt ist und der Betreiber die Anforderungen nach § 22f Absatz 2
erflllt. Dies gilt nicht, wenn nach Art, Menge oder Hohe der erzielten Um-
satze davon auszugehen ist, dass der Betreiber Kenntnis davon hatte oder
nach der Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns hatte haben miissen, dass
die Umsatze im Rahmen eines Unternehmens erbracht werden.

(4) Kommt der liefernde Unternehmer seinen steuerlichen Pflichten nicht o-
der nicht in wesentlichem Umfang nach, ist das fiir den liefernden Unterneh-
mer zustandige Finanzamt berechtigt, dies dem Betreiber mitzuteilen, wenn
andere MalRnahmen keinen unmittelbaren Erfolg versprechen. Nach Zugang
der Mitteilung haftet der Betreiber in den Fallen des Absatzes 2 fiir die
Steuer auf Umsatze im Sinne des Absatzes 1, soweit das dem Umsatz zu-
grunde liegende Rechtsgeschaft nach dem Zugang der Mitteilung abge-
schlossen worden ist. Eine Inanspruchnahme des Betreibers nach Satz 2 er-
folgt nicht, wenn der Betreiber innerhalb einer vom Finanzamt im Rahmen
der Mitteilung nach Satz 1 gesetzten Frist nachweist, dass der liefernde Un-
ternehmer liber seinen elektronischen Marktplatz keine Waren mehr anbie-
ten kann. Die Satze 1 bis 3 sind in den Fallen des Absatzes 3 entsprechend
anzuwenden.




(5) Ein elektronischer Marktplatz im Sinne dieser Vorschrift ist eine Website
oder jedes andere Instrument, mit dessen Hilfe Informationen tber das In-
ternet zur Verfligung gestellt werden, die es einem Dritten, der nicht Betrei-
ber des Marktplatzes ist, ermdglicht, Umsatze auszufihren.

(6) Betreiber im Sinne dieser Vorschrift ist, wer einen elektronischen Markt-
platz unterhalt und es Dritten ermdglicht, auf diesem Marktplatz Umsatze
auszufiihren.

(7) Ortlich zusténdig fir den Erlass des Haftungsbescheides ist das Finanz-
amt, das fir die Besteuerung des liefernden Unternehmers zustandig ist.

(8) Hat der liefernde Unternehmer keinen Wohnsitz oder gewdhnlichen Auf-
enthalt, Sitz oder Geschaftsleitung im Inland, einem anderen Mitgliedstaat
der Europaischen Union oder in einem Staat, auf den das Abkommen lber
den europdischen Wirtschaftsraum anzuwenden ist, ist § 219 der Abgaben-
ordnung nicht anzuwenden.”
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Il. Vorschriften des britischen Rechts

77B Joint and several liability: sellers identified as non-compliant by the

Commissioners

(1) This section applies where a person (“P”) —
(a) makes taxable supplies of goods through an online marketplace, and

(b) fails to comply with any requirement imposed on P by or under this Act
(whether or not it relates to those supplies).

(2) The Commissioners may give the person who is the operator of the
online marketplace (“the operator”) a notice—

(a) stating that, unless the operator secures the result mentioned in sub-
section (3), subsection (5) will apply, and

(b) explaining the effect of subsection (5).

(3) The result referred to in subsection (2) (a) is that P does not offer goods
for sale through the online marketplace at any time between—

(a) the end of such period as may be specified in the notice, and
(b) the notice ceasing to have effect.

(4) If the operator does not secure the result mentioned in subsection (3),
subsection (5) applies.

(5) The operator is jointly and severally liable to the Commissioners for the
amount of VAT payable by P in respect of all taxable supplies of goods
made by P through the online marketplace in the period for which the no-
tice has effect.

(6) A notice under subsection (2) (“the liability notice”) has effect for the
period beginning with the day after the day on which it is given, and end-
ing—

(a) with the day specified in a notice given by the Commissioners under
subsection (7), or

(b) in accordance with subsection (8).
(7) The Commissioners may at any time give the operator a notice stating

that the period for which the liability notice has effect ends with the day
specified in the notice.

(8) If the person to whom the liability notice is given ceases to be the oper-
ator of the online marketplace, the liability notice ceases to have effect at
the end of —

(a) the day on which the person ceases to be the operator, or

(b) (if later) the day on which the person notifies the Commissioners that the
person is no longer the operator.
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(9) In this section—

e “online marketplace” means a website, or any other means by which
information is made available over the internet, through which per-
sons other than the operator are able to offer goods for sale
(whether or not the operator also does so) ;

o “operator”, in relation to an online marketplace, means the person
who controls access to, and the contents of, the online marketplace.

(10) [gestrichen durch Finance Act 2018]

(11) The Treasury may by regulations provide that supplies made or goods
offered for sale in circumstances specified in the regulations are, or are
not, to be treated for the purposes of this section as having been made or
offered through an online marketplace.

(12) The Treasury may by regulations amend this section so as to alter the
meaning of —
e “online marketplace”,

“operator”.
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77BA Joint and several liability: non-UK sellers in breach of Schedule 1A

registration requirement

(2) This section applies where—

(a) a person (“P”) who makes taxable supplies of goods through an online
marketplace is in breach of a Schedule 1A registration requirement, and

(b) the operator of the online marketplace knows, or should know, that P is
in breach of a Schedule 1A registration requirement.

(2) If the operator of the online marketplace does not secure the result in
subsection (3), subsection (4) applies.

(3) The result referred to in subsection (2) is that P does not offer goods for
sale through the online marketplace in any period between—

(a) the end of the period of 60 days beginning with the day on which the
operator first knew, or should have known, that P was in breach of a
Schedule 1A registration requirement, and

(b) P ceasing to be in breach of a Schedule 1A registration requirement.

(4) The operator is jointly and severally liable to the Commissioners for the
amount of VAT payable by P in respect of all taxable supplies of goods
made by P through the online marketplace in the relevant period.

(5) The relevant period is the period—

(a) beginning with the day on which the operator first knew, or should have
known, that P was in breach of a Schedule 1A registration requirement,
and

(b) ending with P ceasing to be in breach of a Schedule 1A registration re-
quirement.

(6) But if the operator has been given a notice under section 77B in respect
of P, the relevant period does not include—

(a) any period for which the operator is jointly and severally liable for the
amount mentioned in subsection (4) by virtue of section 77B, or

(b) if the operator secures the result mentioned in section 77B(3), the period
beginning with the day on which the operator is given the notice and ending
with the day on which the operator secures that result.

(7) P is in breach of a Schedule 1A registration requirement if P is liable to
be registered under Schedule 1A to this Act, but is not so registered.

(8) In this section “online marketplace” and “operator”, in relation to an
online marketplace, have the same meaning as in section 77B.”
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lll. Kooperationsabkommen: , Tackling online VAT fraud and error
- the role of online marketplaces in co-operating with HMRC
(The agreement)”

Introduction

The growth in online e-commerce is an important part of the UK economy
but has also created opportunities for abuse of the VAT system.

Online marketplaces play a vital part in creating the environment in which
British businesses can sell to customers throughout the world and UK con-
sumers can buy goods from businesses from all over the world. While they
do not have visibility of whether the businesses on their marketplaces ren-
der and pay their VAT returns, online marketplaces may, in certain circum-
stances, be able to identify non-compliance with VAT registration rules and
collect data on the trading activities of those businesses. Online market-
places can be highly effective in educating and informing third party busi-
nesses to encourage VAT compliance and in providing HMRC with data and
other information to assist their investigations and improve compliance.

There is now a public and parliamentary expectation on online marketplaces
‘to play a wider role in ensuring their users are compliant with the tax rules’
(Policy paper: Autumn Budget 2017). The Public Accounts Committee also
recommended putting in place an agreement that sets out collaborative
working arrangements between HMRC and online marketplaces.

Purpose

This agreement is intended to foster a collaborative relationship between
HMRC and online marketplaces to promote VAT compliance by users of the
marketplaces which is underpinned by a set of legal obligations on the online
marketplaces and a set of legal powers of HMRC. HMRC has committed to
working with online marketplaces to set out a cooperation agreement that
would include commitments for collaborative working arrangements, ex-
changes of data and timeliness of responses to evidence of non-compliance.

This document sets out the commitments between HMRC and the under-
signed online marketplaces that have third party businesses (whether UK
based or overseas) operating on their marketplace that are liable to pay VAT
in the UK. These are separate to the legal obligations placed on such online
marketplaces by UK VAT legislation such as sections 77B, 77BA and 77C-77E
of the VAT Act 1994.

The commitments made in this paper do not create binding legal obligations.
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Commitments by online marketplaces
1) Provision of data

By signing this agreement, all online marketplaces commit to providing
HMRC with data about the businesses operating on their marketplaces (sell-
ing to UK consumers) both in bulk form and on an individual business basis
to assist HMRC with tackling online VAT fraud and error. This provision of
data will be on request from HMRC and should be provided either voluntarily
or in response to the issuing of a legal notice.

HMRC recognises that online marketplaces operate different business mod-
els in various jurisdictions and may hold varying types of data and/or require
different approaches to the provision of data. By signing up to this agree-
ment, each online marketplace agrees to find a suitable and legally compli-
ant mechanism for providing HMRC with data on a timely basis via one of
the above routes.

Whilst the data items available may differ across different online market-
places, at a minimum the data provided will be sufficient to allow HMRC to:

- identify individual business sellers

- calculate the value and volume of UK sales of individual businesses
over a prescribed period (eg, one year)

- contact the individual business directly

The data requested by HMRC could form part of a one off request or be for
a regular flow of data over a prescribed period of time.

2) Education for sellers

Online marketplaces agree to ensure that sellers have access to information
about sellers’ VAT obligations in the UK, including for UK and EU sellers as
well as non-EU sellers. Online marketplaces may choose to provide guidance
or assistance themselves or to direct sellers to other information, including
HMRC’s guidance information on GOV.UK.

3) Responding to evidence of non-compliance

Online marketplaces agree to respond expeditiously when notified by HMRC
that sellers are using their marketplace in breach of UK VAT legislation obli-
gations. In addition, each online marketplace will have systems to take ap-
propriate action whenever presented with evidence of potential non-com-
pliance with UK VAT registration obligations. For example:

include a request for the VAT registration number from the relevant busi-
ness within the account opening process where evidence of potential non-
compliance with registration requirements is presented, contact the seller
directly to clarify the position within 30 days where the concern about non-
compliance with UK VAT registration obligations persists, to implement ap-
propriate sanctions up to and including restricting the seller from selling on
the UK marketplace or removing it




Online marketplaces agree to inform HMRC when it has restricted the seller
from selling on the UK marketplace or removed a particular seller from its
marketplace for non-compliance with UK VAT legislation obligations within
30 days of that action.

HMRC acknowledges that the 30-day clarification period mentioned above
is separate from the statutory periods set out in sections 77BA and 77E of
the VAT Act 1994 which carry precedence.

Notifications to HMRC can be sent by email to marketplace.notifica-
tion@hmrc.gsi.gov.uk.

Responsibility of HMRC

Requests for data to online marketplaces by HMRC will be made on a case
by case and on a risk basis. In all cases where it receives information about
sellers from online marketplaces, HMRC will respect the ‘commercial-in-con-
fidence’ status of information subject always to any overriding legal obliga-
tion. HMRC acknowledges the need to maintain a level playing field between
online marketplaces and will ensure that this agreement is made available
to all online marketplaces.

HMRC will publish the list of all online marketplaces that sign up to this
agreement. In the event that a signatory does not comply with this agree-
ment HMRC will remove them from the list. This includes failing to identify
a legally compliant way of providing data to HMRC when requested.
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