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Das Entgelt als Bemessungsgrundlage im Umsatzsteuerrecht

I. Einleitung

Der Begrift des Entgelts wird im deutschen Umsatzsteuergesetz an zwei verschie-
denen Stellen mit unterschiedlicher Bedeutung verwendet: So liegt ein steuerba-
rer Umsatz nur vor, wenn eine Lieferung oder sonstige Leistung durch einen Un-
ternehmer im Inland gegen Entgelt (§ 1 Abs 1 Nr 1 UStG) ausgefiihrt wird. Darii-
ber hinaus verwendet der Gesetzgeber den Begriff des Entgelts auch in § 10 UStG,
wo in Abs 1 Satz 1 geregelt ist, dass der Umsatz nach dem Entgelt bemessen wird.
Gem § 10 Abs 1 Satz 2 UStG ist Entgelt alles, was der Leistungsempfinger auf-
wendet, um die Leistung zu erhalten, jedoch abziiglich der Umsatzsteuer.

In Osterreich ist eine vergleichbare, wenn auch andere, Regelung in § 4 6UStG
enthalten. Nach § 4 Abs 1 Satz 2 6UStG ist Entgelt alles, was der Empfanger einer
Lieferung oder sonstigen Leistung aufzuwenden hat, um die Lieferung oder sons-
tige Leistung zu erhalten (Solleinnahme). Nach § 4 Abs 10 6UStG gehéort die Um-
satzsteuer nicht zur Bemessungsgrundlage.

Letztere Regelungen betreffen das Entgelt in seiner Funktion als Bemessungs-
grundlage und werden daher auch den Schwerpunkt dieser Abhandlung darstel-
len. Ganz beziehungslos zueinander stehen die beiden Entgelt-Begriffe im UStG
aber nicht, wie sich sogleich noch zeigen wird.

Il. Griinde fiir die Anknlipfung an das Entgelt als
Bemessungsgrundlage der Umsatzsteuer

A. Allgemeines

Die Bemessungsgrundlage ist ein Strukturelement einer jeden Steuer.' Sie reiht
sich ein in die legislatorische Entscheidung iiber das Steuersubjekt, Steuerobjekt
und Steuersatz. Leitgedanke der steuerrechtlichen Bemessungsgrundlage ist die
Bemessungsfunktion des staatlichen Besteuerungszugriffs. In dem Zusammen-
spiel mit dem Steuersatz legt die Bemessungsgrundlage das Mafd und die Intensi-
tat der steuerrechtlichen Teilhabe des Staates mittels einer Steuer fest.?

Das Grundgesetz enthilt zwar keine Definition einer Steuer, jedoch einige Rege-
lungen zum Steuerrecht iwS in der sog Finanzverfassung in Art 104-115 GG.
Auch wenn es in diesem Abschnitt im Wesentlichen um Gesetzgebungs-, Ver-
waltungs- und Ertragskompetenzen von Bund, Linder und Gemeinden geht, ist
daraus doch zu erkennen, dass das Grundgesetz von einer Finanzierung des Staa-
tes durch Steuern, mithin von einem Steuerstaat ausgeht.’

1 Driien in FS P. Kirchhof (2013), § 158 Rz 1; dhnlich schon Albert Hensel, Steuerrecht?® (1933), 58 f, fiir
den das ,,Steuermaf}“ eines der ,,Hauptelemente des Steuertatbestandes war.

2 Zutreffend Driien in FS P. Kirchhof (2013), § 158 Rz 2.

3 Dies ist mW unstreitig; vgl statt vieler BVerfG 10.12.1980, 2 BvF 3/77, BVerfGE 55, 274 (299); siehe
zum Steuerstaat umfassend Vogel in GS Martens (1987), 265 (266 ff); Isensee in FS Ipsen (1977), 409
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Der derzeitige Verfassungsstaat finanziert sich nicht mehr aus Kriegsbeuten oder
Zwangsanleihen;* mit der Ausbildung einer Geldwirtschaft greift er auch nicht
mehr auf Naturalleistungen im Sinne von Arbeitsleistungen (Frondienste) oder
anderen Naturalleistungen (wie zB 10 % aller geernteten Apfel) zuriick.” Im Ge-
genteil kann der derzeitige Verfassungsstaat nur ganz ausnahmsweise durch Ent-
eignung auf konkrete materielle Giiter zurtickgreifen, wie sich auch aus Art 14
Abs 3 GG ergibt.

Auch aus der Betrachtung der Art 105 ff GG ergibt sich, dass das Grundgesetz
von einer Steuer ausgeht, die in Geld besteht und als (teilbare) Geldschuld zu leis-
ten ist, andernfalls wéiren die komplexen Regelungen des Finanzausgleiches (Er-
tragsverteilung) bei nicht teilbaren Naturalleistungen obsolet. ,,Folgerichtig“ stellt
§ 3 Abs 1 AO auch fest, dass Steuern Geldleistungen sind. Aus dieser quantitati-
ven und qualitativen Sonderbehandlung der Steuerertragshoheit, der Steuerver-
waltungs- und der Steuergesetzgebungskompetenz kann wohl eine Grundsatz-
entscheidung des Grundgesetzes fiir die Finanzierung des Staates durch Steuern
als Geldabgaben entnommen werden.® Aus dieser Erkenntnis ergibt sich bereits
ein Maf3stab fiir eine Begrenzung des Steuerzugriffs, in dem eben nicht (mehr)
auf Naturalien zuriickgegriffen werden soll und kann.”

Ein Rechtsstaat, der sich iiber Geldabgaben seiner Steuerpflichtigen finanziert
(und an deren wirtschaftlichem Erfolg er partizipieren mdchte), kann von diesen
aber nichts objektiv Unmogliches verlangen.® Ein Zugriff des Staates auf nicht
vorhandenes Vermdogen ist objektiv unméglich und gegeniiber dem Betroffenen

(409 ff); P. Kirchhof in Isensee/Kirchhof, HAbStR V* (2007), § 118 Rz 6 ff; Birk, StuW (1989), 212
(212 f); Isensee in Isensee/Kirchhof, HAbStR V? (2007), § 122 Rz 71 f; Weber-Grellet in FS Posser
(1997), 395 ff; Hufeld in FS Stober (2008), 717 (719); vgl auch Heun in Dreier, GG* (2008) Art 105
Rz 1; Seiler, Gutachten F fiir den 66. DJT (2006), F 7 (F 9 f); Stern, Staatsrecht II (1980), § 46; Jach-
mann in v. Mangoldt/Klein/Starck, GG® (2010) Art 105 Rz 2; Jachmann, Steuergesetzgebung (2000),
9 ff; Musil, DVBI 2007, 1526 (1527 ff).

4 Letzteres war im romischen Reich (,,tributum®) tiblich - vgl P. Kirchhof in Isensee/Kirchhof, HdbStR
V? (2007), § 118 Rz 5 mwN; P. Kirchhof, StbJb 1999/2000, 17 (18 f); P. Kirchhof, DStJG 24 (2001), 9
(12); P. Kirchhof, JbFStR 1992/93, 11 (12).

5 Fiir einen pragnanten Uberblick iiber einige Stationen der Steuergeschichte vgl Birk/Desens/Tappe,
Steuerrecht'” (2014), Rz 11 ff.

6 So auch Siekmann in Sachs, GG’ (2014) Vor Art 104a Rz 71; Weber-Grellet in FS Posser (1997), 395
(395); Heun in Dreier, GG* (2008) Art 105 Rz 11; Tipke, Die Steuerrechtsordnung II* (2003), 571;
Stern, Staatsrecht II (1980), § 46; dhnlich Jachmann, DStJG 23 (2000), 9 (11).

7 Ebenso Heun in Dreier, GG?* (2008) Art 105 Rz 13; Stern, Staatsrecht II (1980), § 46; Isensee in FS
Ipsen (1977), 409 (415, 423); Lehner, DStR 2009, 185 (189); P. Kirchhof, VVDStRL 39 (1981), 213 ff.
Die Regelung des § 224a AO, der fiir gewisse Steuern (Erbschafts- oder Vermogenssteuer) eine Hin-
gabe von Naturalien an Zahlungs statt vorsieht, stellt eine (freiwillige) Ausnahme dar.

8 Ahnlich Weber-Grellet in FS Posser (1997), 395 (396 ), der verlangt, dass die ,,Pflichten in zumutba-
rer Weise“ erfiillt werden kénnen; ebenfalls zutreffend weist Heun in Dreier, GG* (2008) Art 105 Rz 7
auf die Grenzen der Besteuerung in einem Rechtsstaat hin; aA dem Wortlaut nach Fldmig, DStJG 12
(1989), 33 (38), der aber nicht beriicksichtigt, dass die Aquivalenzrechtfertigung bei der Gewerbe-
steuer auch nur zu einer Ankniipfung an den Ertrag des Gewerbebetriebs fithrt und damit auch
»nur eine finanzielle Leistungsfahigkeit besteuert.

Achatz/Tumpel (Hrsg), Die Bemessungsgrundlage der Umsatzsteuer 3



Das Entgelt als Bemessungsgrundlage im Umsatzsteuerrecht

(der sich jedenfalls auf Art 2 Abs 1 GG berufen kann) unangemessen. Ein solches
Vorgehen (,,Zahle, was Du nicht hast, sonst ... %) stellt nach heutigem Verstdndnis
wohl eine Erpressung — O. Mayer® sprach von Brandschatzung als dem Gegenteil
einer Steuer — des Betroffenen dar, die in einem Rechtsstaat so nicht moglich ist,"
selbst wenn dieser fiir die ,,edelsten Griinde® plotzlich ganz viel Geld benétigen
wiirde."

Dies kombiniert mit der Erkenntnis, dass Steuern Geldleistungspflichten darstel-
len, fithrt dazu, dass der Steuerzugriff eines rechtsstaatlichen Steuerstaates im
Grundsatz auf die Existenz (Erwerb, Bestand oder Verwendung) von in Geld aus-
driickbarem Vermogen' begrenzt ist."

Aus diesen beiden Komponenten - Geldleistungsverpflichtung zur Erzielung
von Einnahmen des Steuerglaubigers bei dem (rechtstaatlichen) Verbot der
Durchsetzung etwas objektiv Unmdoglichen - ergibt sich der Wesensgehalt einer
jeden Steuer im Sinne des Grundgesetzes. Unabhéngig von der Rechtfertigung
einer Steuererhebung an sich (Kopfsteuersystem,'* Aquivalenzgedanke,' Teil-

9 O. Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht I* (1924, unverinderter Nachdruck 1969), 316; wohl zustim-
mend v. Arnim, VVDStRL 39 (1981), 286 (291).

10 Auch die Reichsfluchtsteuer, welche alle Ausreisewilligen mit einer Vermogensabgabe belastete (Ge-
setz iiber Anderung der Vorschriften iiber die Reichsfluchtsteuer vom 18. Mai 1934, RGBI I 1934,
392 f), auch wenn diese aufgrund staatlicher Repressalien (vgl die VO zur Ausschaltung der Juden
aus dem deutschen Wirtschaftsleben vom 12.11.1938, RGBI 1 1938, 1580) das Land verlief3en, ist
nichts anderes als staatliche Erpressung (,,Reise aus und zahle, oder leide unter den Repressalien®),
wobei Deutschland zu diesem Zeitpunkt wohl auch nicht mehr als Rechtsstaat bezeichnet werden
konnte; vgl zu diesem Beispiel auch Tipke, Die Steuerrechtsordnung I* (2000), 289 Fn 185; vgl dazu
Tipke, BB 1993, 1813 ff.

11 Entgegen Tipke, StuW 1993, 8 (9), muss dies aber nicht bei jeder Kopfsteuer so sein. Sofern jeder, der
zB mindestens 12.000 € im Jahr an Einkommen aufweist, einen festen Betrag (zB 100 €) zahlt, wird
das Leistungsfihigkeitsprinzip als solches (zu Recht einschrinkend daher Weber-Grellet in FS Posser
(1997), 395 [397], zur Kopfsteuer ohne jede finanzielle Ankniipfung) nicht verletzt. Es werden aller-
dings Menschen mit ungleichen Verhiltnissen gleich behandelt, was so problematisch wire.

12 Stadie, UR 2009, 745 (746); dhnlich auch Elicker, StuW 2002, 217 (219 f); so bereits P. Kirchhof,
VVDStRL 39 (1981), 213 (215); dem muss das Steuerrecht ggf im Billigkeitswege Rechnung tragen —
zutreffend BFH 15.11.2011, VIII R 12/09, BStBL I 2012, 297 (209 f); so auch BFH 20.9.2012, IV R 36/
10, DStR 2012, 2481 (2486) bei der Definitivbelastung aufgrund der gewerbesteuerrechtlichen Min-
destbesteuerung.

13 Tauschen zB A und B ihre beiden Grundstiicke (beide haben den gleichen Wert) gegenseitig aus, so
wiirde in diesem Fall Grunderwerbsteuer anfallen, obwohl keiner von beiden irgendwelches Geld
aufgewendet hat. Unterstellt, A und B hatten aufSer dem Grundstiick kein Vermdgen (dh auch keine
Liquiditét), miissten diese — da das Grundgesetz (und auch das GrEStG) eine Naturalleistung von
3,5% der Grundstiicksflache ausschliefit — ihre getauschten Grundstiicke verkaufen, um die Grund-
erwerbsteuer aus dem Tausch zu bezahlen, wobei allerdings erneut Grunderwerbsteuer anfillt. Aus
Sicht des Steuerstaates ein effektives Ergebnis (eine einmalige Vermogensumschichtung 16st vierma-
lige Grunderwerbsteuer aus), aus Sicht eines rechtsstaatlichen Steuerstaates und unter Berticksichti-
gung der Wertung des Art 14 Abs 3 GG mE bedenklich. Kritisch insoweit v6llig zu Recht Tipke, Die
Steuerrechtsordnung II* (2003), 1019, insb 1022; Stadie, UR 2009, 745 (746) FN 12; aA offenbar
Hess. FG 16.3.2006, 5 K 4400/02, EFG 2006, 1091 (1093) und BFH 9.4.2008, II R 32/06, DStRE 2008,
1152 (1153) unter unzutreffender Zitierung von BVerfG 8.1.1999, 1 BvL 14/98, BStBI II 1999, 152:
Leistungsfahigkeitsprinzip kime bei der GrErwSt keine pridgende Bedeutung bei; Englisch in Tipke/
Lang, Steuerrecht”' (2013), § 18 Rz 13: Vermogensaufwendung reiche aus.
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habe am wirtschaftlichen Erfolg etc) kann eine Steuer iSd Grundgesetzes als
Geldzahlungspflicht immer nur an die Fahigkeit des Einzelnen ankniipfen, einen
entsprechenden Geldbetrag auch zahlen zu konnen; folglich muss der Steuer-
pflichtige in irgendeiner Weise im Moment der Steuertatbestandsverwirklichung'®
auch leistungsfihig sein.'” Da die Steuer in Geld und nicht in Naturalien zu zah-
len ist, muss diese Leistungsfihigkeit meines Erachtens nicht nur eine wirt-
schaftliche,' sondern eine finanzielle Leistungsfihigkeit' des zu Besteuernden
darstellen.

14

15

16

17

18

19

Vgl dazu ndher Tipke, Die Steuerrechtsordnung I* (2000), 473; Tipke, StuW 1993, 8 (9); Werns-
mann, Verhaltenslenkung in einem rationalen Steuersystem (2005), 272 ff; Kruse, DStJG 5 (1982),
71 (78).

Vgl dazu niher Hey in Tipke/Lang, Steuerrecht* (2013), § 3 Rz 44; Tipke, Die Steuerrechtsordnung I*
(2000), 476; Tipke, StuW 1993, 8 (9); Tipke, StuW 1988, 262 (271); Wernsmann, Verhaltenslenkung
in einem rationalen Steuersystem (2005), 275 ff; Hey, Harmonisierung der Unternehmensbesteue-
rung in Europa (1997), 256 ff.

Entgegen Schneider, StuW 1984, 356 (358), ist dies kein Stichtag, zu dem nur der Steuern zu zahlen
hitte, ,,der so dumm wire, sein Geld“ bis dahin nicht auszugeben.

Ahnlich Waldhoff in Isensee/Kirchhof, HAbStR V* (2007), § 116 Rz 102: Fahigkeit, Steuerleistungen
aus seinem Einkommen zu erbringen. Gegen ein durchgehendes Leitprinzip der Besteuerung Selmer,
AGR 101 (1976), 399 (443, 446); krit zur Verwendung dieses Begriffs durch Juristen Schneider, StuW
1984, 356 (356 ff).

BVerfG 23.11.1976, 1 BvR 150/75, BVerfGE 43, 108 (120); 3.11.1982, 1 BvR 620/78 ua, BVerfGE 61,
319 (344); 22.2.1984, 1 BvL 10/80, BVerfGE 66, 214 (223); 29.5.1990, 1 BvL 20/86, BVerfGE 82, 60
(86); 26.1.1994, 1 BvL 12/86, BVerfGE 89, 346 (352); 5.2.2002, 2 BvR 305/93 ua, BVerfGE 105, 17
(46); 17.2.2010, 1 BvR 529/09, NVwZ 2010, 1022 (1022); 11.10.2005, 1 BvR 1232/00 ua, BVerfGE 114,
316 (334); BFH 22.8.2012, I R 9/11, DStR 2012, 2435 (2436); BVerwG 27.6.2012, 9 C 10/11, NVwZ-
RR 2012, 819 (819); 13.5.2009, 9 C 7/08, NVwZ 2009, 1437 (1438); 11.7.2012, 9 CN 1/11, SachsVBI
2012, 305 (306); OVG Miinster 8.6.2010, 14 A 3010/08, NVwZ-RR 2010, 934 (935); VG Freiburg
29.4.2010, 1 K 103/10, NVwZ-RR 2010, 997 (998).

J. Lang, DStJG 24 (2001), 49 (55); Birk, Verw 35 (2002), 91 (96); Birk, StuW 1989, 212 (213); Birk, Das
Leistungsfahigkeitsprinzip als Maf3stab der Steuernormen (1983), 136, der darunter aber auch die (fi-
nanzielle) Zahlungsfihigkeit versteht; Arndt, NVwZ 1988, 787 (790); Hennrichs/Lehmann, StaW
2007, 16 (21); Waldhoff in Isensee/Kirchhof, HAbStR V? (2007), § 116 Rz 100; Jochum, DStZ 2010, 309
(310); Jachmann in v. Mangoldt/Klein/Starck, GG® (2010) Art 105 Rz 28; Jachmann, DStJG 23 (2000),
9 (12); Jachmann, Steuergesetzgebung (2000), 10 f; Weinelt, Rechtsformneutralitit der Unterneh-
mensbesteuerung (2006), 72; Tipke, NJW 1980, 1079 (1080); Hey in Tipke/Lang, Steuerrecht*' (2013),
§ 3 Rz 121 f; Jachmann, StuW 1996, 97 (98); v. Arnim, VVDStRL 39 (1981), 286 (319).

Ebenso Weber-Grellet in FS Posser (1997), 395 (396); Kischel in Epping/Hillgruber, BeckOK GG Art 3
Rz 127.1 (Stand: Oktober 2012); auch F. Kirchhof, StuW 2002, 185 (187); P. Kirchhof in Isensee/Kirch-
hof, HdbStR V? (2007), § 118 Rz 1705 P. Kirchhof, StuW 2006, 3 (7); P. Kirchhof, StuW 2000, 316
(317); Mdockel, DOV 2012, 265 (271); Wernsmann, Verhaltenslenkung in einem rationalen Steuersys-
tem (2005), 289 ff; Hey, Beihefter DStR 34 (2009), 109 (110); wohl auch Elicker, StuW 2002, 217
(220 ).

BVerfG 6.7.2010, 2 BvL, BVerfGE 126, 268 = BFH/NV 2010, 1767 (1770); 21.6.2006, 2 BvL 2/99,
BVerfGE 116, 164 (180); 4.12.2002, 2 BvR 400/98, BVerfGE 107, 27 (46 f); 8.6.2004, 2 BvL 5/00,
BVerfGE 110, 412 (433); 16.3.2005, 2 BvL 7/00, BVerfGE 112, 268 (279); 15.1.2008, 1 BvL 2/04, BVer-
fGE 120, 1 (44); BFH 20.9.2012, IV R 36/10, DStR 2012, 2481 (2482); 17.12.2003, XI R 63/00, DStRE
2004, 848 (849); 19.6.2007, VIII R 69/05, BStBI II 2008, 551 = DStR 2007, 1756 (1756); FG Hamburg
29.2.2012,1 K 48/12 (Rev: I R 21/12), DStRE 2012, 1366 (1367).

Ahnlich bereits P. Kirchhof, StuW 1985, 319 (325) und P. Kirchhof, StuW 1984, 297 (298), der auf die
Zahlungsfihigkeit abstellt; so auch Waldhoff, Verw 41 (2008), 259 (261) und Trzaskalik, Gutachten E
zum 63. DJT (2000), E9 (E42).
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Die Folge dieser Ankniipfung des Grundgesetzes an die finanzielle Leistungsfi-
higkeit ist aber auch, dass - da es in einem freiheitlichen Rechtsstaat keine Pflicht
zum Erwerb von Vermdgen, zur Ausgabe von Vermodgen oder zum Erhalt eines
Vermogensbestandes gibt* - die Steuern des Grundgesetzes im Endergebnis im-
mer als Ist- und nicht als Sollsteuern betrachtet werden miissen.” Eine fiktive, the-
oretisch denkbare, fast mogliche, faktisch aber nie vorhandene finanzielle Leis-
tungsfihigkeit kann daher nicht - jedenfalls nicht in einem Rechtsstaat — besteu-
ert werden.

Dabei richtet sich die zu besteuernde finanzielle Leistungsfahigkeit nach der je-
weiligen Steuerart bzw dem Steuergesetz.?? Da aber das Prinzip der Besteuerung
nach der Leistungsfahigkeit ein verfassungsrechtliches Prinzip ist, welches fiir alle
Steuern Geltung beansprucht,® eriibrigt sich damit auch die Frage, ob dieses
Prinzip primair fur direkte Steuern, insbesondere die Einkommensteuer — wie das
BVerfG* teilweise judiziert -, oder ob es auch fiir indirekte Steuern gelte: Natiir-
lich gilt es auch fiir indirekte Steuern,” wobei hier unabhéngig von der Erhe-
bungstechnik die zu besteuernde Leistungsfahigkeit im (finanziellen) Aufwand

20  So ausdriicklich Isensee in FS Ipsen (1977), 409 (425): der Einzelne muss bei seinen Planungen keine
Riicksicht auf die Finanzbediirfnisse der Allgemeinheit nehmen; Kock, JZ 1991, 692 (694): Besteue-
rung des Erworbenen, nicht der Erwerbsféhigkeit.

21 Reifs, DStJG 17 (1994), 3 (8); P. Kirchhof, VVDStRL 39 (1981), 213 (215); Birk, Das Leistungsfihig-
keitsprinzip als Maf3stab der Steuernormen (1983), 148, 167; Birk, DStJG 34 (2011), 11 (27) zur Ein-
kommensteuer; Lehner, DStR 2009, 185 (189); Tipke, Die Steuerrechtsordnung I* (2000), 497 f; Hey,
Beihefter DStR 34 (2009), 109 (110); Waldhoff in Isensee/Kirchhof, HdbStR V? (2007), § 116 Rz 102,
110, 113; dhnlich Kock, JZ 1991, 692 (696), wonach Steuern, die an personliche oder sonstige nicht-
wirtschaftliche Parameter ankniipfen, unzulissig sind; dhnlich Desens, Das Halbeinkiinfteverfahren
(2004), 348 zur Ist-Leistungsfihigkeit; zutreffend verweist BFH 15.11.2011, VIII R 12/09, BStBI II
2012, 297 (209 f) auf den Billigkeitsweg, sollte eine Besteuerung durch Zurechnungen ohne gegebene
Ist-Leistungsfahigkeit vorliegen. AA, aber nur aufgrund eines merkwiirdigen Verstandnisses einer
Soll-Besteuerung des Bestandes, FG Hamburg 29.2.2012, 1 K 138/10, EFG 2012, 960 (962 f).

22 Entgegen Vogel in GS Martens (1987), 265 (271) sind daher auch Steuergesetze einer teleologischen
Auslegung zuginglich; Vogel, DStZ/A 1977, 5 (9).

23 Zutreffend Vogel, DStJG 12 (1989), 123 (142 f); Birk, StuW 2000, 328 (329); aA (noch) P. Kirchhof,
StuW 2000, 316 (326) : nicht fiir die Besteuerung schlechthin.

24 BVerfG 10.11.1998, 2 BvR 1057/91 ua, BVerfGE 99, 216 (232): zumindest fiir direkte Steuern;
26.1.1994, 1 BvL 12/86, BVerfGE 89, 346 (352); 3.11.1982, 1 BvR 620/78 ua, BVerfGE 61, 319 (344).

25  Zutreffend Tipke, Die Steuerrechtsordnung I* (2000), 494; Tipke, Die Steuerrechtsordnung II*
(2003), 979 ff; Tipke in FS Reifl (2008), 9 (12); Tipke, StuW 1992, 103 (104, 110 £); P. Kirchhof, UR
2012, 541 (542 ff); Englisch in Tipke/Lang, Steuerrecht® (2010), § 17 Rz 12; Englisch, Wettbewerbs-
gleichheit im grenziiberschreitenden Handel (2008), 568 ff; Mdckel, DOV 2012, 265 (271); Weber-
Grellet in FS Posser (1997), 395 (407); wohl auch - jedenfalls im Ansatz — Huster in Friauf/Hofling,
Berliner Kommentar zum GG XII (2003) Art 3 Rz 136; auch Birk, Das Leistungsfihigkeitsprinzip als
Maf3stab der Steuernormen (1983), 233 stellt fiir die Belastungswirkungen auf den Steuertrager ab.
AA noch P. Kirchhof, StuW 1985, 319 (324) und P. Kirchhof, StuW 2000, 316 (326): Geltung nur fiir
direkte Besteuerung; so wohl noch Di Fabio, JZ 2007, 749 (754); Kruse, DStJG 5 (1982), 71 (78);
Oechsle, Die steuerlichen Grundrechte in der jiingeren deutschen Verfassungsgeschichte (1993),
146 f; BFH 26.6.1984, VII R 60/83, HFR 1984, 516 (517). Ausdriicklich nur bzw insbesondere auf di-
rekte Steuern abstellend Jarass in Jarass/Pieroth, GG (2014), Art 3 Rz 47; Beiser, OStZ 2000, 413
(414): Wesensprinzip der Einkommensteuer; Oelschliger, DStR 2008, 590 (593); Musil/Volmering,
DB 2008, 12 (14): Ertragsteuerrecht.
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des Steuertrégers (idR des Konsumenten) besteht,* welche tiber den Steuerpflich-

tigen abzufiihren ist. Bei Letzterem (wenn er nicht zugleich der Steuertrager ist,
wie zB bei § 13b UStG) wirkt das Leistungsfihigkeitsprinzip indirekt, da er nicht
mehr abfiihren kénnen muss und kann, als er vorher von dem Steuertréger ein-
sammeln konnte.”’

Insofern ist es finanzverfassungsrechtlich sogar zwingend, dass die Umsatzsteuer
bei der Bemessungsgrundlage auf den Aufwand abstellt, den der Empfinger ta-
tigt, um die Leistung zu erhalten: Allein dieser Aufwand dient als Indikator einer
zu besteuernden finanziellen Leistungsfahigkeit. Zugleich ist es aber auch zwin-
gend, dass die Steuerschuld bei einer indirekten Steuer auf den Erhalt dieses Auf-
wandes beim Leistenden abstellt, da nur dann dieser auch objektiv in der Lage ist,
seiner Steuerschuld nachzukommen und diese (eingesammelte) Umsatzsteuer
abzufiihren. Deutlich wird dieser Gedanke auch durch § 10 Abs 1 Satz 3 UStG
bzw §4 Abs2 Z 2 6UStG, wenn Zahlungen eines Dritten in die Bemessungs-
grundlage fallen, obwohl der tatsichliche Verbraucher diesen Aufwand nicht ge-
tragen hat.

Die Formulierung in § 4 Abs 1 6UStG (Solleinnahme) ist daher genauso bedenk-
lich wie die deutsche Regelung zur Entstehung der Steuer nach dem Sollprinzip,
und kann mE nur durch eine zutreffende Auslegung der Berichtigungstatbe-
stinde - dazu weiter unten mehr — kompensiert werden.

B. Charakter der Umsatzsteuer

Das Ankniipfen an das Entgelt als Bemessungsgrundlage der Umsatzbesteue-
rung ist aber nicht nur finanzverfassungsrechtlich determiniert, sondern ist auch

26  Vglaberauch Hey in Tipke/Lang, Steuerrecht*' (2013), § 3 Rz 43, der allerdings hier von einer nur ty-
pisierten, unterstellten Leistungsfahigkeit spricht; ahnlich Jatzke, System des deutschen Verbrauch-
steuerrechts (1997), 58 f; von einer vermuteten Leistungsfahigkeit sprechend P. Kirchhof in Isensee/
Kirchhof, HAbStR V? (2007), § 118 Rz 191, 193; P. Kirchhof, StuW 2006, 3 (6 f); F. Kirchhof, StaW
2002, 185 (188); Seiler, AGR 136 (2011), 95 (106); P. Kirchhof, UR 2012, 541 (544). Realer als durch
die tatsachliche Hingabe von Geld kann der Beweis einer finanziellen Leistungsfahigkeit mE gar
nicht erbracht werden. Daher kann eine besondere ,,Ungerechtigkeit indirekter Steuern auch nicht
konstatiert werden - so jedoch J. Lang, DStJG 24 (2001), 49 (78).

27  Zutreffend fiir den Strom- und Gaslieferanten Hey/Hoffstimmer, UVR 2007, 55; vgl ausfiihrlich zu
den verfassungsrechtlichen Problemen einer indirekten Steuererhebung und Losungsansétzen D.
Hummel, AGR 135 (2010), 573 ff. Besonders problematisch stellt sich daher eine Mindestbesteuerung
nach der Stiickzahl von Automaten - zur grundsatzlichen Unzuldssigkeit siehe BVerfG 4.2.2009, 1
BvL 8/05, BVerfGE 123, 1 (32 ff) im Rahmen einer 6rtlichen Aufwand- und Verbrauchsteuer - dar,
die - sofern der Automatenaufsteller mehr Steuern zahlen muss, als er einsammeln konnte - spétes-
tens tiber §§ 163, 227 AO (abweichende Steuerfestsetzung, Erlass) zu korrigieren ist (so zutreffend
auch zur Einfithrung der Lohnsummensteuer BVerfG 21.12.1966, 1 BvR 33/64, BVerfGE 21, 54
[71]). AA offenbar BVerfG 3.9.2009, 1 BvR 2348/08, NVwZ 2010, 313 (317), das die Besteuerung
nicht vorhandener Leistungsfahigkeit pauschal mit ,,polizeirechtlichen Lenkungsgriinden rechtfer-
tigen will. Nicht zutreffend ist es, die Erhebungstechnik (direkt oder indirekt) als Unterscheidungs-
merkmal von Aufwandsteuern und Verbrauchsteuern zu begreifen — so jedoch Oelschldger, DStR
2008, 590 (593).
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durch den Charakter der Umsatzsteuer als allgemeine Verbrauchsteuer vorgege-
ben, bzw macht diesen Charakter der Umsatzsteuer als Verbrauchsteuer deut-
lich.*®

Wurde frither noch dariiber gestritten, ob die Umsatzsteuer ihrem Charakter
nach eine Verkehrsteuer® oder eine Verbrauchsteuer sei, hat sich mittlerweile
beinahe tiberall zutreffend das Verstindnis durchgesetzt, dass die Umsatzsteuer
eine (allgemeine) Verbrauchsteuer ist.*” Anders sieht es derzeit lediglich das Bun-
dessozialgericht in Deutschland, welches zu der Frage, ob auch der - offenbar be-
reits vereinnahmte - Umsatzsteueranteil als anrechenbares Einkommen zu be-
ricksichtigen sei, tatsichlich urteilte, dass dies bei der Umsatzsteuer als einer
Verkehrsteuer der Fall sei.® An einer anderen Stelle meint das BSG nochmals
Klarstellen zu miissen, dass es sich bei der Umsatzsteuer nicht um eine Einkom-
mensteuer, sondern um eine Verkehrsteuer handele. Von diesem aktuellen Aus-
reifler abgesehen, diirfte aber Einigkeit bestehen, dass die Umsatzsteuer materiell
eine allgemeine Verbrauchsteuer darstellt.

Durch die Umsatzsteuer als allgemeine Verbrauchsteuer soll die Leistungsfahig-
keit des Leistungsempfiangers (Verbrauchers) besteuert werden, die sich in der
Aufwendung von Vermogen zur Verschaffung eines verbrauchbaren Nutzens
zeigt. Insbesondere in der vom UStG vorausgesetzten Uberwilzung der Um-
satzsteuer auf den Verbraucher (§ 10 Abs 1 Satz 2, § 14 Abs 4 Satz 1 Nr 7, § 29
Abs 2 UStG; § 4 Abs 1, Abs 10, § 11 Abs 1 Z 6, § 30 6UStG) und in der Entlastung
des Unternehmers tiber den Vorsteuerabzug (§ 15 Abs 1, § 15a Abs 1 UStG; § 12
Abs 1Z 1, Abs 10 ff 6UStG) zeigt sich, dass der Unternehmer als Steuerschuldner
nur Steuereinsammler sein soll, nicht aber der materielle (dh der endgiiltige) Tra-
ger der Umsatzsteuer.”

Die Umsatzsteuer wurde deshalb bei ihrer Einfithrung als Verkehrsteuer verstan-
den, weil sie an Akte des Rechtsverkehrs ankniipfe, ndmlich an die Erfiillungs-

28  Zutreffend so schon Stadie, Umsatzsteuerrecht (2005), Rz 11.5 und 11.7.

29 SozBimmer noch v. Groll, FR 2007, 540 (541); Jatzke, System des deutschen Verbrauchsteuerrechts, 53.

30 EuGH 11.10.2007, C-283/06, Kogaz, EuGHE 2007, 1-8463 = UR 2007, 906 (909); Reiﬁ in Tipke/Lang,
Steuerrecht® (2010), § 14 Rz 1; Stadie in Rau/Diirrwdichter, UStG EinfAnm Rz 141 f (Stand: April
2013); Lippross, USt* (2012), Kap. 1.4.2 (57ff); Kirchhof, DStR 2008, 1 (3); Schaumburg, Internatio-
nales Steuerrecht® (2011), Rz. 9.1; dhnlich nunmehr BFH 7.7.2005, V R 34/03, BStBI I 2007, 66.

31  BSG, Urt.v.22.8.2013, B 14 AS 1/13 R, juris. Dies gipfelt in der Behauptung, dass der Steuerpflichtige
verpflichtet sei, diesen Umsatzsteueranteil zunachst zu verbrauchen. Das diirfte schon nah an eine
Anstiftung zur Umsatzsteuerhinterziehung heranreichen.

32 EuGH,11.10.2007, C-283/06, Kigaz, EuGHE 2007, 1-8463 = UR 2007, 906 (909); 18.12.1997, C-384/
95, Landboden-Agrardienste GmbH & Co. KG, EuGHE 1997, 1-7387 Rz 23 = UR 1998, 102; Englisch
in Tipke/Lang, Steuerrecht* (2013), § 17 Rz 12; Stadie, UR 2009, 745 (746); Stadie in Rau/Diirrwdich-
ter, UStG EinfAnm Rz 143 (Stand: April 2013); dhnlich Schaumburg, Internationales Steuerrecht’
(2011), Rz 9.2.

33 EuGH 21.2.2008, C-271/06, Netto, EuGHE 2008, I-771 Rz 21 = UR 2008, 508; 3.10.2006, Rs. C-475/03,
Banca popolare di Cremona, EuGHE 2006, 1-9373 Rz 22 u 28 = UR 2007, 545; Sohn, StuW 1975, 1
(17); Tehler, UVR 1992, 231 (233); Tipke, Steuerrechtsordnung II* (2003), 976; Englisch, UR 2008,
481 (483); ebenso BFH 13.2.2008, XI B 200/07, BFH/NV 2008, 1208.
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geschifte von schuldrechtlichen Vertrigen. Diese Einordnung entspricht steuer-
historischer Tradition, die bis heute vom Gesetzgeber im Verfahrensrecht fortge-
fithrt wird (vgl § 8 FVG). Danach ist die USt die allgemeine Verkehrsteuer im
Gegensatz zu den besonderen Verkehrsteuern (GrunderwerbSt, VersicherungSt,
Rennwett- und LotterieSt). Diese verfahrensrechtliche, historisch iiberkommene
Einordnung besagt aber nichts {iber die materiell-rechtliche Qualifizierung der
Umsatzsteuer.

Die Ankniipfung an die Leistung als Verkehrsakt ist insofern nur das technische
Mittel, um den (moglichen) Verbrauch von Giitern und Dienstleistungen nach
Mafigabe des dafiir aufgewendeten Vermdgens zu besteuern. Der Gedanke der
Uberwéilzung der Umsatzsteuer auf den Endverbraucher wird in §§ 10, 15 und 29
UStG (§§ 4, 12 und 30 6UStG) besonders deutlich und durch die Tatsache, dass
konkurrierende Unternehmer mit demselben ,Nachteil“ belastet sind, gewéhr-
leistet.** Steuertrager bleibt folglich nur der Letztverbraucher, der die Umsatz-
steuer nicht weiter abwiélzen kann. Im Ergebnis sollen die Aufwendungen der
Konsumenten fiir Verbrauchs- und Gebrauchsgiiter jeder Art, die ihnen einen
Nutzen bringen, materiell besteuert werden.*

Die Umsatzsteuer ist von ihrem materiellen Charakter her somit eine (allge-
meine) Verbrauchsteuer. Mithin stellt die Besteuerung des Aufwandes fiir den
Verbrauch, genauer des méglichen Verbrauchs, ein tragendes Prinzip des euro-
parechtlich harmonisierten Umsatzsteuerrechts dar, da es bei einer indirekten
Verbrauchsteuer nicht auf den tatsichlichen Verbrauch durch den Leistungs-
empfinger, sondern nur auf die Verschaffung eines verbrauchbaren Vorteils
durch den Leistenden ankommen kann; dies wird in der Literatur immer wieder
einmal ibersehen.’® Ob der Vorteil tatsichlich verbraucht wird, kann weder der
Leistende beurteilen, noch ist dies fiir die Besteuerung des Aufwandes fiir einen
verbrauchbaren Vorteil relevant: Entscheidend ist mithin ,,lediglich®, ob ein ver-
brauchbarer Vorteil vorliegt, der einem anderen verschafft wird (sog Konsum-
guttransfer). Der einzige wirtschaftliche Vorteil, der nicht verbrauchbar ist, ist
der Erhalt von Geld, denn Geld dient nur der Verschaffung eines verbrauchbaren
Vorteils, ist aber nicht selbst einer (,,Geld kann man nicht essen®).

Nicht nachvollziehbar ist daher zB die Auffassung der Deutschen Kunsthandels-
verbdnde?’, wonach ein Kunstgegenstand deshalb nicht der Umsatzsteuer als all-

34 Dazu niher Stadie in Rau/Diirrwdichter, UStG EinfAnm 129 ff (Stand: April 2013).

35  Tipke, StuW 1992, 103 (107 f); Sohn, StuW 1975, 1 (17); Tiedtke, UR 2005, 237 (238); Ruppe/Achatz,
6UStG* (2011), Einf Rz 35; Stadie, Vorsteuerabzug (1989), 302; Stadie, UR 2013, 158 (167); ebenso
Tehler, UR 2006, 193 (197); D. Hummel, UR 2006, 614 (616); Englisch, DStJG 32 (2009), 165 (170 f).

36  Friedrich-Vache, UR 2006, 207 (209) - ,,Erfassung von tatsichlichem Verbrauch®.

37  So jedoch die Stellungnahme der Deutschen Kunsthandelsverbande zur Konsultation der EU zum
Thema ,,Griinbuch zur Zukunft der Mehrwertsteuer®, abrufbar unter http://www.bvdg.de/sites/de-
fault/files/Stellungnahme.EU-Gruenbuch.Konsultation.Mehrwertsteuer%202011.pdf (letzter Zugriff
am 30.5.2014).
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gemeine Verbrauchsteuer unterfallen diirfe, weil der Gegenstand nicht ver-
brauchbar sei. Dies zeigt ein erschreckendes Fehlverstindnis des Belastungs-
grundes der Umsatzsteuer: Ob ein Konsumgut konkret verbrauchbar ist (bei
Kunstgegenstinden konnte daran vielleicht noch gezweifelt werden), tatsdchlich
verbraucht wird oder aufgrund eines sorgfiltigen Umgangs — oder anderer Fak-
toren — sogar im Wert steigt, ist fiir die zutreffende Umsatzbesteuerung irre-
levant.*®

Bei préziser Betrachtung wird die Umsatzsteuer sogar als allgemeine Aufwand-
steuer zu beurteilen sein,”® da das Entgelt aufgewendet werden muss, mithin der
Aufwand des Leistungsempfangers, den der Leistende einsammelt, die mafigebli-
che Grof3e fiir die Besteuerung des Konsumenten (vgl § 10 Abs 1 Satz 2 UStG/$ 4
Abs 2 6UStG [freiwillig aufwendet]) darstellt.

C. Umsatzsteuer als Fremdversorgungssteuer

Die Ankniipfung des Gesetzes an den (Ist- oder Soll-)Aufwand (als Entgelt) so-
wohl in § 1 UStG als auch in § 10 UStG/$ 4 6UStG zeigt aber auch noch einen
weiteren Wesenszug der Umsatzsteuer, der insbesondere bei unentgeltlichen
Leistungen gern iibersehen wird.

Grundsitzlich ist die Umsatzsteuer auf eine Fremdversorgung durch einen Drit-
ten (den Unternehmer) fixiert. Auch wenn das Ziel sein mag, den Aufwand des
Konsumenten eines verbrauchbaren Vorteils zu besteuern, so kniipft der Gesetz-
geber - primir aus praktischen Griinden - nicht an den Konsumenten, sondern
an die Versorgung des Verbrauchers durch einen Unternehmer an. Der Gesetz-
geber verzichtet damit bewusst auf eine 100 %ige Besteuerung allen (finanziel-
len) Aufwandes zur Erhaltung eines verbrauchbaren Vorteils und beschrinkt
sich auf die Besteuerung des Aufwandes fiir die Verschaffung einer verbrauch-
baren Vorteils durch einen bestimmten Dritten. Dies wird sowohl in der Formu-
lierung des § 1 UStG (Leistung eines Unternehmers gegen Entgelt) als auch in
der Formulierung des § 10 Abs 1 Satz 2 UStG mit der Verkniipfung zum steuer-
baren Umsatz und in § 4 Abs 1 6UStG mit dem Bezug zum leistenden Unterneh-
mer deutlich.

So stellen weder der finanzielle Aufwand fiir den Erhalt eines Verbrauchsgutes
von einem Nichtunternehmer noch der finanzielle Aufwand im Rahmen einer

38  Stadie in Rau/Diirrwichter, UStG Einf Anm 143; Stadie, UStG* (2012), § 1 Rz 10; Englisch in Tipke/
Lang, Steuerrecht® (2013), § 17 Rz 11; Ruppe/Achatz, 5UStG* (2011), § 1 Rz 8; D. Hummel in Mdss-
ner ua (Hrsg), Steuerrecht international titiger Unternehmen® (2012), Rz 13.9; D. Hummel, UR
2006, 614 (614); ahnlich Reiff in Tipke/Lang, Steuerrecht® (2010), § 14 Rz 1: Einkommensverwen-
dung als Verbrauch iwS; aA Friedrich-Vache, UR 2006, 207 (209): ,,Erfassung von tatsichlichem Ver-
brauch®.

39 So bereits Stadie in Rau/Diirrwéchter, UStG Einf Anm 143; Stadie, UStG* (2012) § 1 Rz 10.
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Selbstversorgung (zB die Kosten fiir den Anbau eigenen Gemiises im Garten)
einen Ankniipfungspunkt fiir eine Umsatzbesteuerung dar. Wenn dem aber so
ist, dann konnen zB die Entnahmetatbestdnde nicht als Gleichbehandlung mit
einem Endverbraucher (Stichwort: Leistung an sich selbst), sondern richtiger-
weise allein als eine Korrektur eines insofern partiell zu Unrecht vorgenomme-
nen Vorsteuerabzugs betrachtet werden. Diese Frage ist allerdings heftig umstrit-
ten* und derzeit noch als hochstrichterlich vollig ungeklart zu betrachten.

lll. Funktion und Begriff des Entgelts

Gehen wir zuriick zu den beiden unterschiedlichen Entgeltbegriffen, die nicht
miteinander zu verwechseln sind, aber auch nicht beziehungslos nebeneinander
stehen.

A. Entgelt als Voraussetzung eines steuerbaren Umsatzes

Zum einen wird der Begriff in § 1 UStG namlich als Voraussetzung eines steuer-
baren Umsatzes verwendet. § 1 Abs 1 Nr 1 UStG versteht den Begriff im Sinne
des Sprachgebrauchs. Die in der Praxis hdufig anzutreffende Verwendung des Be-
griffes ,,Leistungsaustausch® ist zwar bei genauer Betrachtung verfehlt, soweit —
wie in der Regel - die ,Gegenleistung® in Geld entrichtet wird, da die Zahlung
von Geld umsatzsteuerrechtlich gerade keine Leistung ist, so dass streng genom-
men nur dann, wenn die ,,Gegenleistung“ in Gestalt einer Lieferung oder sonsti-
gen Leistung erbracht wird, von einem Leistungsaustausch gesprochen werden
diirfte. Der Begriff wird jedoch allgemein in Anlehnung an das Zivilrecht als (un-
prézises) Schlagwort verwendet: Gemeint ist die umgangssprachliche Bezeich-
nung des Entgelts als Gegenleistung.

Da die genaue Bestimmung eines verbrauchbaren Nutzens als das Besteuerungs-
objekt der Umsatzsteuer schwierig ist, kommt dem Merkmal des Entgelts mE
schon an dieser Stelle eine indizielle Bedeutung zu; ob fiir den Leistungsempfin-
ger ein verbrauchbarer Nutzen vorliegt, kann mE namlich nur aus seinem Ver-
halten, dafiir Vermogen aufzuwenden, gefolgert werden. Wendet der Leistungs-

40  EuGH 8.5.2013, C-142/12, Marinov, MwStR 2013, 306 (307) Tz 27 spricht davon, dass Gegenstinde,
die zum Vorsteuerabzug berechtigt haben, einem unversteuerten Endverbrauch zugefiihrt werden;
EuGH 14.9.2006, C-72/05, Wollny, Slg 2006, 1-8297 = UR 2006, 638 (642); Stadie, Umsatzsteuer-
recht, Kéln 2005, Rz 11.46; Stadie, Anm zum EuGH, UR 2006, 638 (645); Stadie, UStG? (2012), § 3
Rz 56 ff; D. Hummel, Bauten auf fremdem Grund und Boden, Diss. Berlin (2009), 189 f; wohl auch
BMEF, Schr. v. 13.4.2004, IV B 7, S 7206, 3/04, UR 2004, 331; D. Hummel in Rau/Diirrwdichter, UStG
§ 12 Abs 2 Nr 8 Anm 78 (Stand: 2015 - iE); aA Widmann, UR 2007, 13 (14); Widmann, Anm zum
EuGH, UR 2006, 638 (644) — wenn er auf die einkommensteuerrechtliche AfA abstellt; die Nahe zu
den Korrekturvorschriften noch betonend Widmann, DStZ 1982, 17 (18 f); dies Uibersieht auch Teh-
ler, UR 2013, 171 ff, der immer von einer Privilegierung sich selbst versorgender Unternehmer
spricht; aA wohl auch Birk/Desens/Tappe, Steuerrecht'” (2014), § 10 Rz 1708, wenn noch der alten
Theorie von einer Leistung des Unternehmers an sich selbst gefolgt wird.
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