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Anmerkung: Die Klage wurde abgewiesen.

Tatbestand 1

Streitig ist, ob die Klagerin zum Vorsteuerabzug aus Rechnungen ihres Geschaftsfihrers M 2
berechtigt ist.

Die Klagerin ist eine Gesellschaft mit beschrankter Haftung (GmbH). Ihre Tatigkeit beruht auf 3
den Erfindungen und Patenten von M. Dieser ist ordentlicher C 4 Professor an der Universitat
E und erzielt dort sein wesentliches Einkommen. Daneben ist er seit vielen Jahren
selbstandig freiberuflich tatig, und zwar Gberwiegend als Gutachter und Berater.

M war urspringlich als alleinvertretungsberechtigter Geschéaftsfihrer der Klagerin 4
unentgeltlich tatig. Mit Wirkung ab 15. Juli 1997 nahm er seine Tatigkeit entgeltlich wahr.
Nach dem hierliber abgeschlossenen Honorarvertrag vom 22. September 1997 geschah dies
als freier Mitarbeiter auf Honorarbasis. M erhielt hierfir zunachst ein monatliches
Pauschalhonorar von DM 9.000 zuzuglich Mehrwertsteuer, welches spater auf DM 5.000
zuzuglich Mehrwertsteuer gesenkt wurde. Mit Wirkung vom 1. Juli 2000 wurde ein weiterer
Geschaftsfuhrer bestellt. Aus diesem Anlal3 wurde zwischen der Klagerin und M am 12. Juli
2000 ein neuer Honorarvertrag abgeschlossen. Nach diesem Vertrag tbte M seine Tatigkeit
als Geschaftsfuhrer - nunmehr gemeinsam mit dem dem zweiten Geschaftsfihrer - wie bisher
als freier Mitarbeiter auf Honorarbasis aus. Hierzu wurde vereinbart, daf3 M in Abstimmung
mit dem zweiten Geschaftsfuhrer die Klagerin durch die Beratung von Bauherren, Architekten
und Ingenieuren représentierte. Nach dem Vertrag war M ferner fur die
anwendungsorientierte Entwicklung und Einfihrung von Innovationen am Markt zustandig
und - zusammen mit dem zweiten Geschaftsfuhrer - fir das wirtschaftliche Ergebnis der
Firma verantwortlich. M erhielt nunmehr ein monatliches Pauschalhonorar von DM 6.000
zuzlglich Mehrwertsteuer. Nach den beiden vorgenannten Honorarvertragen bestimmte M
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den zeitlichen Rahmen, in dem er der GmbH zur Verfigung stand, nach eigenem Ermessen.
Ort und Umfang seiner Tatigkeit bestimmte M nach den Vertragen selbst. Aul3erdem war M
nach den Vertradgen an keine Vorschriften der Gesellschaft gebunden.

M stellte der GmbH die vertraglich geschuldeten Vergutungen zuzlglich offen ausgewiesener
Mehrwertsteuer in Rechnung. Aul3erdem erfalite er die Verglutungen in seinen
Umsatzsteuererklarungen und zahlte die danach geschuldete Umsatzsteuer. Die Klagerin
ihrerseits zog bei ihren Umsatzsteuererklarungen die von M in Rechnung gestellte
Mehrwertsteuer als Vorsteuer ab und wurde vom Beklagten entsprechend zur Umsatzsteuer
veranlagt.

Im Rahmen einer Lohnsteuer-Aul3enprufung wertete der Priufer die Tatigkeit von M
gegenuber der GmbH als weisungsabhéngig und qualifizierte sie als Arbeithehmertatigkeit.
Der Beklagte schlof3 sich den Feststellungen des Prifers an und vertrat hinsichtlich der
umsatzsteuerlichen Behandlung der Honorarrechnungen des M bei der Klagerin die
Auffassung, dal3 der von der Klagerin geltend gemachte Vorsteuerabzug zu Unrecht gewahrt
worden sei. Mit Umsatzsteuerdnderungsbescheid fiir 1999 vom 17. Januar 2001 machte der
Beklagte den fur 1999 erfolgten Vorsteuerabzug aus den Rechnungen des M riickgangig.

Hiergegen legte die Klagerin Einspruch ein mit dem Antrag, den Vorsteuerabzug aus den
Rechnungen des M zuzulassen. Der Einspruch hatte keinen Erfolg. Er wurde mit
Einspruchsentscheidung des Beklagten vom 5. September 2001 als unbegrindet
zuruckgewiesen. Der Beklagte begrindete seine Entscheidung damit, M sei in Wahrnehmung
seiner Geschéftsfuhrertatigkeit gegentber der Klagerin nicht selbstandig und damit nicht
unternehmerisch tatig geworden. Als Geschaftsfihrer der Klagerin sei M ungeachtet der im
Honorarvertrag getroffenen Regelung dem Weisungsrecht der Gesellschafter der Klagerin
unterworfen und demzufolge nicht selbstandig gewesen.

Mit ihrer Klage begehrt die Klagerin weiterhin den Vorsteuerabzug aus den Rechnungen ihres
Geschaftsfuhrers M. Hierzu tragt sie vor, M sei entgegen der Auffassung des Beklagten
sowohl nach den getroffenen Vereinbarungen in den Honorarvertragen als auch in der
tatsachlichen Austbung seiner Tatigkeit von Weisungen der Klagerin unabhangig und auch
im Ubrigen selbsténdig tatig gewesen. Die Klagerin sieht ihre Rechtsauffassung bestétigt
durch das Urteil des Bundesfinanzhofs (BFH) vom 6. Juni 2002 V R 43/01 (BFH/NV 2002,
1268) und den darauf beruhenden Erlal3 des Bundesfinanzministeriums vom 13. Dezember
2002 IV B 7 - S 7100 - 315/02 (DStR 2003, 77). Danach sei der Gesellschafter, der
Geschaftfihrungs- und Vertretungsaufgaben fir "seine” Gesellschaft tbernimmt und hierfur
aulRerhalb der Gewinnbeteiligung eine gesonderte Vergutung erhalt, als Unternehmer mit
Leistungsaustausch und Umsatzsteuerpflicht tatig. Die Klagerin ist im tbrigen der
Auffassung, der Vorsteuerabzug musse der Klagerin auch dann gewahrt werden, wenn man
eine unternehmerische Tatigkeit des M verneinen wirde, und zwar aus sachlichen
Billigkeitsgrinden. Der BFH habe in einem gleichgelagerten Falle mit Urteil vom 17. Mai 2001
V R 77/99 (BFH/NV 2001, 1168) eine BilligkeitsmalRnahme zugunsten des
nichtunternehmerisch tatigen Rechnungsausstellers fur geboten gehalten. Fir den Streitfall
folge aus den Rechtsgedanken dieser Entscheidung, daf} der Beklagte aus Billigkeitsgriinden
auf die Geltendmachung der mit dem angegegriffenen Umsatzsteuerbescheid festgesetzten
Umsatzsteuer zu verzichten habe.

Die Klagerin beantragt, den Umsatzsteuerbescheid 1999 vom 17. Januar 2001 und die
Einspruchsentscheidung vom 5. September 2001 aufzuheben.

Der Beklagte beantragt, die Klage abzuweisen.
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Er halt an seiner in der Einspruchsentscheidung vertretenen Rechtsauffassung fest. Die von
der Klagerin in Bezug genommene Entscheidung des BFH in BFH/NV 2002, 1268 sei fir den
Streitfall nicht einschlégig, da sie sich ausschlie3lich mit der Geschaftsfuhrertatigkeit bei einer
Personengesellschaft befasse. Bei einer Kapitalgesellschaft kdnne der Geschéftfihrer seine
Geschaftsfihrungstatigkeit bereits kraft Gesetzes (§ 37 Abs. 1 GmbHG) nicht als
selbstandiger Unternehmer ausfuhren. Der Vorsteuerabzug kdnne der Klagerin auch nicht
aus Billigkeitsgriinden belassen werden. Allerdings kdnne M nach endgultiger
Ruckgangigmachung des Vorsteuerabzugs bei der Klagerin seine Honorarrechnungen
hinsichtlich der Mehrwertsteuer berichtigen und Erstattung der bereits entrichteten
Umsatzsteuer aus diesen Rechnungen verlangen.

Entscheidungsgrinde

Die Klage ist nicht begriindet.

1. Gemal 8§ 15 Abs. 1 Nr. 1 UStG kann der Unternehmer die in Rechnungen gesondert
ausgewiesene Steuer fur Lieferungen oder sonstige Leistungen, die von anderen
Unternehmern fir sein Unternehmen ausgefuhrt worden sind, abziehen. Die Lieferungen oder
sonstigen Leistungen missen von dem Erbringer der Lieferungen oder sonstigen Leistungen
als Unternehmer erbracht worden sein. Dies ist bei den von M in Rechnung gestellten
Leistungen nicht der Fall.

a) Die Tatigkeit als Geschaftfuhrer einer GmbH ist nicht unternehmerisch; es fehlt das
Merkmal der Selbstandigkeit (8 2 Abs. 1 Satz 1 UStG). Denn der Geschéftsfiihrer einer
GmbH bleibt- ungeachtet der Regelungen im Anstellungsvertrag und ungeachtet seiner
tatsachlichen Position - aufgrund seiner Organstellung gesellschaftsrechtlich dem
Weisungsrecht der Gesellschaft unterworfen (BFH-Entscheidungen vom 9. Oktober 1996 XI
R 47/96, BStBI 11 1997, 255; vom 7. Mai 1997 V R 28/96, BFH/NV 1997, 911; vom 17. Juni
1998 V B 2/98, BFH/NV 1999, 81; vom 29. Juli 1998 Il R 88/97, BFH/NV 1998, 1385; vom 11.
September 1999 V B 44/99 BFH/NV 2000, 352; vom 4. Dezember 2000 V B 15/00 BFH/NV
2001, 819).

b) Den Einwendungen der Klagerin ist nicht zu folgen.

- Die Tatsache, da? M nach dem Inhalt der Honorarvertrage Ort, Zeit und Umfang seiner
Tatigkeit frei bestimmen konnte und an keine Vorschriften der Gesellschaft gebunden war,
andert nichts daran, daf3 er gesellschaftsrechtlich dem Weisungsrecht der Gesellschafter
unterworfen blieb (Lutter/Hommelhoff, GmbH-Gesetz, 15. Aufl. 2000, Anh. 8 6 Rnr. 11, § 37
Rnr. 26). Zwar kann der Geschaftsfiihrer einer GmbH in Abweichung vom Normalstatut der
GmbH (vgl. 8 37 Abs. 1 GmbHG) von Weisungen der Gesellschaft umfassend freigestellt
werden. Hierzu bedarf es jedoch einer entsprechenden Bestimmung im Gesellschaftsvertrag;
eine Vereinbarung im Anstellungsvertrag reicht nicht aus (Lutter/Hommelhoff, a.a.0.). Dal3
der Gesellschaftsvertrag der Klagerin eine entsprechende Freistellungsbestimmung enthélt,
ist von der Klagerin nicht vorgetragen worden.

- Entgegen der Auffassung der Klagerin reicht die Tatsache, dal M (neben seiner
Arbeitnehmertatigkeit an der Universitat Dortmund) als Unternehmer tétig war (insbes. durch
Beratungs- und Gutachtertatigkeiten), nicht aus, um den Vorsteuerabzug aus den
Rechnungen des M zu rechtfertigen. Denn der Erbringer der Leistungen muf3 nicht nur
Unternehmer sein, er mul3 vielmehr die in Rechnung gestellten Leistungen auch in dieser
Eigenschaft erbracht haben. Dies aber war, wie bereits ausgefihrt, bei den Leistungen, die M
fur die Klagerin erbracht hat, nicht der Fall.
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- Die Klagerin beruft sich fur ihre Auffassung, M sei in Ausiibung seiner 19
Geschaftfuhrungstatigkeit selbstandig tatig gewesen, zu Unrecht auf das BFH-Urteil in
BFH/NV 2002, 1268. Das Urteil behandelt einen Fall, in dem eine GmbH, die Gesellschafterin
einer GbR war, fur diese aufgrund eines Geschaftsbesorgungsvertrages gegen Vergutung
Geschaftsfihrungs- und Vertretungsleistungen ausibte. Der BFH hat die
Geschaftfihrungstatigkeit der GmbH unter Hinweis auf 8 2 Abs. 1 Satz 1 UStG i.V.m der
(nur) far juristische Personen geltenden Regelung des 8§ 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG als selbstandig
ausgeibte Tatigkeit gewertet. Der BFH hat dies nicht weiter begriindet, was angesichts der
unmif3verstandlichen gesetzlichen Regelung auch nicht geboten war. Im vorliegenden
Streitfall geht es jedoch um die von einer naturlichen Person ausgeiibte Geschaftsfiihrungs-
und Vertretungstatigkeit. Fir diese gilt 8 2 Abs. 2 Nr. 1 UStG. wonach eine von einer
naturlichen Person ausgelbte gewerbliche oder berufliche Tatigkeit nicht selbstandig
ausgeibt wird, soweit die (nattrliche) Person einem Unternehmen so eingegliedert ist, daf
sie den Weisungen des Unternehmers zu folgen verpflichtet ist. Dal3 diese
Weisungsgebundenheit im Streitfall fir M gegeben war, wurde oben bereits dargelegt.

- Die Entscheidung des BFH in BFH/NV 2002, 1268 stellt nach Auffassung des erkennenden 20
Senats auch keine Aufgabe der bisherigen BFH-Rechtsprechung zur Unselbstandigkeit von
nattrlichen Personen als Geschéftsfuhrer einer GmbH dar. Zwar erklart der BFH in dieser
Entscheidung im Anschlu3 an seine Feststellung, die GmbH sei als Geschaftsfuhrerin der

GDbR selbstandig tatig gewesen, er halte an seinem Urteil in BStBI 11 1997, 255 insoweit nicht

fest, als sich daraus etwas anderes ergebe. Es ist jedoch nicht erkennbar, dal3 sich aus

diesem Urteil (nattrliche Person als Geschaftsfuhrer einer GmbH) Uberhaupt etwas fir die in

der Entscheidung in BFH/NV 2002, 1268 zu beurteilende Frage der Selbstandigkeit einer
juristischen Person als Geschéftfiihrer einer GbR ergeben hat.

2. Die Klage kann auch insoweit keinen Erfolg haben, als die Klagerin ihr Begehren damit 21
begrindet, dal3 die Festsetzung der aus einer Rickgdngigmachung des Vorsteuerabzugs
resultierenden Steuer unbillig sei. Das Gericht kann im Verfahren tber die Rechtmafiigkeit

einer Steuerfestsetzung nicht tber die Verpflichtung der Finanzbehérde zur Gewahrung einer
diesbezuglichen BilligkeitsmalRnahme (88 163, 227 AO) entscheiden, zumal bisher ein
aul3ergerichtliches Vorverfahren zwecks Gewahrung einer Billigkeitsmal3nahme nicht
stattgefunden hat. Sollte dieses Verfahren Erfolg haben, ware die Steuerfestsetzung nach 8

175 Abs. 1 Nr. 1 AO zu andern bzw. die Steuer zu erlassen. Einer Aussetzung des

vorliegenden Verfahrens im Hinblick auf die fur die Klagerin bestehende Mdglichkeit, ein

solches Billigkeitsverfahren in Gang zu setzen, bedarf es nicht.

3. Die Kostenentscheidung beruht auf 8 135 Abs. 1 FGO, die Entscheidung tber die 22
Zulassung der Revision auf § 115 Abs. 2 Nr. 2 FGO. Das Gericht halt zur Sicherung einer
einheitlichen Rechtsprechung eine AuRRerung des BFH dazu fir erforderlich, inwieweit er

gemal seiner Erklarung im Urteil in BFH/NV 2002, 1268 (dort unter Il. 3.) an seinem Urteil in
BStBI 11 1997, 255 nicht festhalt.
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