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1.  Fragestellung

Gefragt wird, ob es moglich ist, fiir einen Zeitraum von fiinf Jahren einen erméfBigten Umsatzsteu-
ersatz von 10 % statt 19 % auf Waren zu erheben, die in Einzelhandelsgeschéften mit einer La-
denfldche von unter 800 gm verkauft werden.

2.  Europarechtlicher Spielraum zur Einfiihrung erméBigter Umsatzsteuersitze durch die
Mitgliedstaaten

Die Mehrwertsteuersystemrichtlinie (MwStSystRL)* belédsst den Mitgliedstaaten einen gewissen
Spielraum zur Festlegung der Umsatzsteuersétze. Sie erlaubt den Mitgliedstaaten, neben dem re-
guldren Steuersatz einen oder hochstens zwei erméfBigte Steuersdtze anzuwenden (Art. 98 Abs. 1
MwStSystRL). Der Normalsatz der Umsatzsteuer betrdgt mindestens 15 % (Art. 97 MwStSystRL).
Der erméfBigte Steuersatz muss mindestens 5 % betragen (Art. 99 Abs. 1 MwStSystRL). Allerdings
diirfen die erméBigten Steuersédtze nur auf Lieferungen und Dienstleistungen angewendet wer-
den, die in Anhang IIT zur MwStSystRL genannt sind. (Art. 98 Abs. 2 MwStSystRL).

Aulerdem wird der erméBigte Steuersatz so festgesetzt, dass es normalerweise moglich ist, von
dem sich daraus ergebenden Umsatzsteuerbetrag die gesamte abziehbare Vorsteuer abzuziehen
(Art. 99 Abs. 2 MwStSystRL). Das bedeutet, dass der erméBigte Steuersatz normalerweise iiber
der Vorsteuerbelastung liegen muss.> Damit wird verhindert, dass der Leistende mehr Vorsteuer
aus seinen Eingangsleistungen erstattet bekommt, als er auf seine Ausgangsumsétze Umsatzsteuer
zahlen muss.?

Bei der Ausiibung ihres Ermessens zur Einfiihrung erméBigter Steuersétze haben die Mitglied-
staaten den Grundsatz der Neutralitdt der Mehrwertsteuer zu beachten. Daraus folgt, dass gleich-
artige und deshalb miteinander im Wettbewerb stehende Waren oder Dienstleistungen hinsicht-
lich der Mehrwertsteuer nicht unterschiedlich behandelt werden diirfen; Differenzierungen miis-
sen sich daher an objektiven Kriterien ausrichten und diirfen keine mehr als nur geringfiigigen
Wettbewerbsverzerrungen hervorrufen.*

3.  Folgerungen fiir Einzelhandelsumsitze
3.1. Keine SteuersatzerméaBigung fiir allgemeine Einzelhandelsumsétze

Der Katalog des Anhangs III der MwStSystRL umfasst bestimmte Lieferungen und bestimmte
Dienstleistungen. Zu den Lieferungen gehoren u.a. Nahrungs- und Futtermittel, lebende Tiere,

1 EUR-Lex - 320061.0112 - EN - EUR-Lex (europa.eu).

2 Klenk/Schiiler-Tdsch, in: S6lch/Ringleb, UStG, 90. EL Oktober 2020, § 12 Rn. 3.
3 Vgl. Ismer/Kaul/Reif3/Rath, Analyse und Bewertung der Strukturen von Regel- und erméaBigten Sétzen bei der
Umsatzbesteuerung unter sozial-, wirtschafts-, steuer- und haushaltspolitischen Gesichtspunkten, Endbericht

eines Forschungsgutachtens im Auftrag des BMF, 2010, S. 82.

4 Ismer/Kaul/Reif3/Rath, a.a.O. (Fn. 3), S. 78 unter Hinweis auf die Rechtsprechung des EuGH.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=celex:32006L0112
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Saatgut, Pflanzen, Zutaten und Zusétze fiir Nahrungs- und Futtermittel, Wasser, Arzneimittel,

medizinische Gerdte und Hilfsmittel, Kindersitze fiir Kraftfahrzeuge, Biicher, Zeitungen, Zeit-

schriften und Gegenstédnde fiir den Einsatz in der landwirtschaftlichen Erzeugung. Diese Liefe-
rungen unterliegen in Deutschland zumeist bereits dem erméBigten Steuersatz von 7 % (siehe

§ 12 Abs. 2 UStG).

Der Katalog in Anhang III erfasst Warenlieferungen durch Einzelhandelsunternehmen nicht gene-
rell, sondern nur bestimmte Lieferungen. Die Mitgliedstaaten konnen den oder die erméBigten
Steuersitze nur fiir Lieferungen und sonstige Leistungen einfiihren, die in einer der im Anhang
III der MwStSystRL genannten Kategorien abschliefSend beschrieben sind.® Innerhalb dieser Kate-
gorien haben die Mitgliedstaaten ein Wahlrecht, aber keine Verpflichtung zur Einfiihrung ermé-
Bigter Steuersitze.® Eine Ausweitung des Geltungsbereichs der Kategorien ist unzuléssig, soweit
es an einer eindeutigen Bestimmung in der MwStSystRL fehlt.”

Ein erméBigter Umsatzsteuersatz auf simtliche Einzelhandelsumsétze ist von der MwStSystRL
also nicht gedeckt und daher unionsrechtswidrig, und zwar unabhéngig von der Begrenzung auf
Einzelhédndler mit einer bestimmten Ladenflédche.

3.2. VerstoB gegen Art. 99 Abs. 2 MwStSystRL

Ein erméBigter Steuersatz fiir Einzelhandelsumsétze verstot zudem gegen Art. 99 Abs. 2 MwSt-
SystRL. Der erméBigte Steuersatz auf Ausgangsleistungen ldsst den Vorsteuerabzug fiir bezogene
Leistungen unberiihrt.? So kann ein Einzelhdndler mit erméaBigt besteuerten Verkaufsumsétzen
regelmédlBig mehr Vorsteuer auf seine Eingangsumsétze erstattet bekommen, als seine zu zahlende
Steuer auf seine Ausgangsumsitze betrdgt, obwohl es sich um dieselben, nicht weiter be- oder
verarbeiteten Waren handelt. Solche Vorsteueriiberhdnge werden von der Richtlinie als uner-
wiinscht betrachtet.? Ein Steuersatzgefille zwischen der Eingangs- und der Ausgangsleistung bei
unverdndert weitergelieferten Waren ermoglicht Gestaltungen zur Ausnutzung des Steuersatzge-

fdlles und hat in anderen Fillen zu der Gefahr einer missbrauchlichen Inanspruchnahme ge-
fiihrt.™

5 Nieskens, in: Rau/Diirrwédchter, UStG, § 12 Allg. Rn. 86; Englisch, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 24. Aufl. 2021,
Rn. 17.273; Heidner, in: Bunjes, UStG, 19. Aufl. 2020, § 12 Rn. 3a.

6 Nieskens, in: Rau/Diirrwédchter, UStG, § 12 Allg. Rn. 86; Englisch, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 24. Aufl. 2021,
Rn. 17.273.

7 Klenk/Schiiler-Tdsch, in: S6lch/Ringleb, UStG, 90. EL Oktober 2020, § 12 Rn. 3.

8 Ismer/Kaul/Reif3/Rath, a.a.O. (Fn. 3), S. 77.

9 Ismer/Kaul/Reif3/Rath, a.a.O. (Fn. 3), S. 82.

10 Zu Lieferungen weitgehend unverdnderter Waren durch gemeinniitzige Organisationen zum erméBigten Steuer-

satz nach § 12 Abs. 2 Nr. 8 UStG vgl. Bundesrechnungshof, Bericht iiber den erméBigten Umsatzsteuersatz vom
28.6.2010, BR-Drs. 390/10, S. 27 f.; Ismer/Kaul/Reif$/Rath, a.a.O. (Fn. 3), S. 68 f., 223 {.
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3.3. Maoglicher Verstof gegen den Grundsatz der Neutralitdt der Mehrwertsteuer

Da die Einfiihrung eines erméfBigten Umsatzsteuersatzes fiir Einzelhandelsumsétze unabhéngig
von der GroBe der Verkaufsflache bereits wegen VerstoBes gegen Art. 98 Abs. 2 und Art. 99

Abs. 2 MwStSystRL unzulédssig ist, kann offenbleiben, ob gerade in der Begrenzung auf Einzel-
hédndler mit einer Verkaufsflache von bis zu 800gm ein Verstofl gegen den Grundsatz der Neutra-
litat der Mehrwertsteuer liegt. Problematisch ist insofern, dass dadurch gleichartige Umsitze er-
heblich unterschiedlich behandelt und moglicherweise mehr als nur geringfiigige Wettbewerbs-
verzerrungen hervorgerufen werden.

4. Hilfsweise: Hohe Anforderungen an die verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Soweit den Mitgliedstaaten nach den europarechtlichen Vorgaben ein Spielraum eingerdumt ist,
miissen sie diesen in Ubereinstimmung mit verfassungsrechtlichen Grundsitzen ausiiben, also
insbesondere den Gleichheitsgrundsatz des Art. 3 Abs. 1 GG beachten, der eine folgerichtige Um-
setzung verlangt.” Eine SteuererméBigung fiir Umsétze einzelner Berufsgruppen widerspricht
dem System der Umsatzsteuer, das eine Begiinstigung nur bestimmter Unternehmer nicht er-
laubt; systemgerecht sind daher nur Vergiinstigungen im Interesse der Verbraucher, nicht aber im
Interesse einzelner Gruppen von Unternehmen.' Unterschiedliche Rechtsfolgen fiir bestimmte
Unternehmen miissen ihre Rechtfertigung in besonderen sachlichen Griinden finden." Soweit
SteuersatzermélBigungen nicht der Verschonung des existentiellen Bedarfs der Verbraucher die-
nen, handelt es sich grundsétzlich um Subventionen, die nur gerechtfertigt werden kénnen,
wenn sie auf gewichtige Gemeinwohlinteressen zuriickgehen und in sich folgerichtig ausgestaltet
werden."

Wegen des VerstoBes gegen Unionsrecht kann offenbleiben, ob in der unterschiedlichen Behand-
lung der Einzelhdndler in Abhéngigkeit von der Verkaufsflache auch ein VerstoBl gegen Art. 3
Abs. 1 GG liegt. Fiir die Rechtfertigung gelten jedenfalls besondere Anforderungen, da die unter-
schiedliche Behandlung fiir Umsatzsteuerzwecke systemwidrig und als Subventionierung nur
einzelner Unternehmer mit gleichartigen Umsétzen besonders rechtfertigungsbediirftig ist.

* % %

11 Ismer/Kaul/Reif3/Rath, a.a.O. (Fn. 3), S. 99, 103 {.
12 BVerfG, Beschluss v. 10.11.1999 — 2 BvR 1820/92, DStRE 2000, 203 (204).

13 BVerfG, Beschluss v. 10.11.1999 — 2 BvR 1820/92, DStRE 2000, 203 (204). Vgl. auch Ismer/Kaul/Reif$/Rath,
a.a.0. (Fn. 3), S. 103 {.

14 Englisch, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 24. Aufl. 2021, Rn. 17.275.



