F

PK

Umsatzsteuer

O
AL
iz
ity Al
D O
DYC
T & .0
N 2=
T s 8
n 2 O
=9 £
D=




PKF THEMEN - UMSATZSTEUER | JULI 2022

ol

Die Immobilienwirtschaft hat als Asset-Klasse in den ver-
gangenen Jahren insbesondere fUr institutionelle Anle-
ger entscheidend an Bedeutung gewonnen. Steigende
Zahlen bei Immobilientransaktionen und eine dauernde
mediale Berichterstattung zu diesem Thema zeigen dies
eindrucksvoll. Neben Themen wie der Mietpreisbremse,
der Energieeinspeiseverordnung etc. ist dabei vor allem
auch die umsatzsteuerliche Behandlung zuletzt im
Bereich der Immobilien in den Fokus gerUckt.

Aufgrund komplexer gesetzlicher Regelungen sowie
Verwaltungsmeinungen konnen viele umsatzsteuerli-
che Rechtsfragen zu Immobilien nicht immer eindeutig
beantwortet werden. DarUber hinaus sind neben den
gesetzlichen Regelungen auch deutsche sowie européi-
sche Rechtsprechung in der Beurteilung von Rechtsfra-
gen zu beachten. Sollte es hierbei zu Fehlern kommen,
kann dies fur die handelnden Akteure zu erheblichen
finanziellen Konsequenzen fuhren.

Herausforderungen ergeben sich dabei in allen Pha-
sen der Immobiliennutzung. Mit der Ihnen vorliegenden
Umsatzsteuer-Sonderausgabe umreiBen die Experten
von PKF Deutschland die wesentlichen Eckpunkte die-
ser Thematik.

So kommt es im ersten Beitrag darauf an, eine klare
Zuordnungsentscheidung bei Immobilien zu treffen, die
sowohl privat als auch betrieblich genutzt werden. Hier-
bei sind neben einigen gesetzlichen Voraussetzungen
zur Nutzung der Immobilie auch strenge Anforderungen
an den Zeitpunkt dieser Entscheidung geknUpft. Die
hierzu aktuell ergangene Rechtsprechung des Européi-
schen Gerichtshofs (EuGH) mundete kirzlich in zwei
BFH-Folgeentscheidungen.

Der folgende Artikel befasst sich mit der Thematik des
Vorsteuerabzugs bei den dem Betriebsvermogen zuge-

ordneten Immobilien und speziell mit der Frage, wie eine
Berichtigung des Vorsteuerabzugs aufgrund geénderter
Nutzung vorzunehmen ist.

Die Vermietung ist bekanntlich grundsétzlich von der
Umsatzsteuer befreit. Da bei der Umsatzsteuer eine
Nebenleistung das Schicksal der Hauptleistung teilt, wird
im dritten Artikel des Hefts dargestellt, welche Abgren-
zungen vorzunehmen sind, was Nebenleistungen und
was Hauptleistungen bei der Vermietung sind und wel-
che rechtlichen Besonderheiten beachtet werden mus-
sen. Neben der Abgrenzung von Haupt- und Neben-
leistungen wird die Frage geklart, wie weitreichend die
Steuerbefreiungen fuUr Mietvertrdge sind und welche
Folgen ein im vergangenen Jahr ergangenes Urteil des
EuGH fUr auslandische Grundstlcksvermieter haben
kénnte. Neben der klassischen umsatzsteuerfreien Ver-
mietung an Privatpersonen ist zu beachten, dass bei der
Vermietung an Unternehmer auf die Steuerfreiheit ver-
zichtet werden kann. Die Voraussetzungen und die Fol-
gen des Verzichts erfahren Sie mit dem Studium dieses
Themenhefts.

Final stellen wir einen Sonderfall beim Verkauf einer
Immobilie dar: die sog. GeschéaftsverduBerung im Gan-
zen. Hierin zeigen wir die komplexe Rechtslage auf, die
es erforderlich macht, dass mittlerweile jeder Vertrag mit
Immobilientransaktionen umsatzsteuerlich gepruft wer-
den sollte, weil die korrekte Anwendung von Steuerklau-
seln von elementarer Bedeutung ist.

Wir winschen lhnen viel Freude mit dem Heft! lhr PKF-
Berater unterstutzt Sie bei Fragen rund um die Umsatz-
steuer bei Immobilien gerne.

Mit freundlichen GriBen

lhr Team von PKF
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TOP-THEMA

Ausubung des umsatzsteuerlichen Zuordnungs-

wahlrechts

BFH prazisiert Anforderungen an die Erkennbarkeit der Austbung der Zuordnungs-

entscheidung

Unternehmer haben ein Wahlrecht, gemischt genutzte
Gegenstande insgesamt oder anteilig dem Unterneh-
mensvermdgen zuzuordnen. Die tatsachliche Vor-
nahme dieser Zuordnung ist eine Voraussetzung fiir
den Vorsteuerabzug. In Bezug auf den Zeitpunkt der
Zuordnungsentscheidung vertreten die Finanzver-
waltung und der BFH strenge Anforderungen, die der
EuGH in einem Urteil vom 14.10.2021 im Grundsatz
bestéatigt hat. In zwei kirzlich veréffentlichten Fol-
geentscheidungen vom 4.5.2022 hat der BFH seine
Rechtsprechung zur Erkennbarkeit der Zuordnungs-
entscheidung im Sinne der Steuerpflichtigen préazi-
siert.

1. Zuordnung von Eingangsleistungen zum Unter-
nehmen

Der Abzug von Vorsteuer setzt nach § 15 Abs. 1 UStG
zunéchst einmal voraus, dass der Unternehmer Gegen-
stédnde flr sein Unternehmen erworben bzw. sonstige
Leistungen fir sein Unternehmen bezogen hat. Wenn
eine Leistung (Lieferung oder sonstige Leistung) aus-
schlieBlich bezogen wird, um fur unternehmerische Tatig-
keiten verwendet zu werden, besteht eine Verpflichtung,
diese Leistung vollstandig dem Unternehmen zuzuordnen
(Zuordnungsgebot). Umgekehrt besteht ein Zuordnungs-
verbot fur Leistungen, die ausschlielich fir nichtunter-
nehmerische Tatigkeiten bezogen werden.

Wird ein einheitlicher Gegenstand (z.B. Gebaude) sowohl
unternehmerisch als auch privat genutzt, kann er grund-
satzlich vollstandig dem Unternehmen zugeordnet wer-
den. Dies setzt allerdings voraus, dass der Umfang
der unternehmerischen Verwendung mindestens 10%
erreicht.

GemaB § 15 Abs. 1b UStG ist flir gemischt genutzte
GrundstUcke allerdings eine Sonderregelung zu beach-
ten. Demnach ist der Vorsteuerabzug von vornherein nur
zulassig, soweit der Gegenstand unternehmerisch ver-
wendet wird (mehr dazu im nachfolgenden Beitrag Uber
den Vorsteuerabzug bei Immobilien).

2. Dokumentation der Zuordnungsentscheidung

Nach standiger Rechtsprechung des BFH erfordert die
Zuordnung eines Gegenstands zum Unternehmen ,eine
durch Beweisanzeichen gestltzte Zuordnungsentschei-
dung des Unternehmers bei Anschaffung oder Herstel-
lung des Gegenstands”. Als ein gewichtiges Indiz sieht
der BFH in diesem Zusammenhang die tatsachliche Gel-
tendmachung des Vorsteuerabzugs bzw. deren Unter-
lassung an. Weiterhin kénnen It. BFH auch die bilanzielle
sowie die ertragsteuerliche Behandlung ein Indiz fir die
umsatzsteuerrechtliche Behandlung sein.

Hinweis: Im Regelfall sollte sich demnach die vom Unter-
nehmer getroffene Zuordnungsentscheidung aus der
Buchhaltung in Verbindung mit dem Inhalt der Umsatz-
steuer-Voranmeldungen bzw. der Umsatzsteuer-Jahres-
erklarung ergeben.

3. Zeitpunkt der Zuordnungsentscheidung

Aus den Uberlegungen, in welcher Weise die Zuordnung
zu dokumentieren ist, ergibt sich bereits, dass die Zuord-
nung relativ zeitnah zur Anschaffung oder Herstellung des
Gegenstands erfolgen muss. Denn einerseits erfordern
die Grundséatze ordnungsmaBiger Buchflihrung u.a. eine
zeitnahe Erfassung von Geschéftsvorfallen und anderer-
seits sind die meisten Unternehmer mindestens zu einer
quartalsweisen Abgabe von Umsatzsteuer-Voranmeldun-
gen verpflichtet.

Eine gesetzliche Vorgabe, bis wann die Zuordnungsent-
scheidung getroffen werden muss, gibt es zwar nicht. Aller-
dings geht der BFH davon aus, dass eine ,zeitnahe® Ent-
scheidung erforderlich ist und dass das Kriterium ,zeitnah®
nur dann erflllt ist, wenn die Eentscheidung spéatestens bis
zum Ablauf der gesetzlichen Abgabefrist von Steuererkla-
rungen getroffen worden ist (vgl. bereits BFH-Urteil vom
7.7.2011, Az..: V R 42/09). Der BFH begrindet dies u.a. mit
dem ,Grundsatz des Sofortabzugs der Vorsteuer”, so dass
eine Zuordnungsentscheidung bereits bei der Anschaffung
oder Herstellung des Gegenstands zu treffen sei.



Streng genommen musste die Dokumentation der Zuord-
nungsentscheidung It. BFH sogar unverziglich nach
Ablauf des Kalenderjahres erfolgen, weil diese Entschei-
dung keine Steuererklarung i.S. von § 149 Abs. 1 AO dar-
stelle. Lediglich aus Grinden der Praktikabilitat halt er es
fUr zuldssig, insoweit auf die allgemeine Abgabefrist fur
Jahressteuererklarungen abzustellen (vgl. § 149 Abs. 2
Satz 1 AO).

Hinweis: Ausdricklich keine BerUlcksichtigung finden It.
BFH jedoch individuelle Fristverlangerungen sowie die
in § 149 Abs. 3 AO geregelten Fristverlangerungen fur
Steuerberater. Vor dem Hintergrund der Corona-Pan-
demie ist die gesetzliche Abgabefrist fir das Jahr 2020
vom 31.7.2021 auf den 31.10.2021 verlangert worden.
Im Zuge des Vierten Corona-Steuerhilfegesetzes ist
die gesetzliche Abgabefrist fir das Jahr 2021 auf den
31.10.2022 verschoben worden.

4. EuGH-Vorgaben zur VerhaltnismaBigkeitspriifung

In zwei &hnlich gelagerten Sachverhalten hatte der BFH
am 18.9.2020 jeweils ein Vorabentscheidungsersuchen
an den EuGH gestellt. Dabei ging es jeweils um die Frage,
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ob die vorgenannte Rechtsprechung mit dem Unions-
recht vereinbar ist. Wahrend dem einen Verfahren (Az.: XI
R 3/19) die Errichtung eines Einfamilienhauses zugrunde
lag, welches ein betrieblich genutztes Arbeitszimmer ent-
halten sollte, ging es im anderen Verfahren (Az.: XIR 7/19)
um den Erwerb einer Photovoltaikanlage, deren Strom
teilweise selbst genutzt und teilweise in ein Stromnetz bei
einem Energieversorger eingespeist worden ist.

Der EuGH gelangte im Urteilvom 14.10.2021 (Rs. C-45/20
und C-46/20) zu der Auffassung, dass die zugrundelie-
genden Vorschriften im Unionsrecht (Art. 168ai.V. mit Art.
167 der Mehrwertsteuersystemrichtlinie) der Auslegung
der Vorschriften des UStG Uber den Vorsteuerabzug und
der Zuordnungsentscheidung durch den BFH generell
nicht entgegenstehen. Das gilt It. EuGH allerdings unter
dem Vorbehalt, dass die besonderen rechtlichen Modali-
taten fUr die Austbung der Befugnis zum Vorsteuerab-
zug mit dem Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit verein-
bar sind. Diese VerhaltnismaBigkeitsprufung solle, so der
EuGH, das vorlegende Gericht vornehmen.

Im Hinblick auf diese VerhaltnismaBigkeitsprifung hebt
der EuGH die herausragende Stellung des Rechts auf
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Vorsteuerabzug im gemeinsamen Mehrwertsteuersystem
hervor und gibt zu bedenken, dass die nationalen Behor-
den grundsétzlich auch die Mdglichkeit hatten, gegen
nachlassig handelnde Steuerpflichtige Sanktionen (wie
z.B. verwaltungsrechtliche Geldstrafen) zu verhdngen, die
den Neutralitdtsgrundsatz weniger beeintrachtigen als die
vollige Versagung des Rechts auf Vorsteuerabzug.

Weiterhin halt der EuGH eine Frist, die (nach damaliger
Rechtslage) am 31.5. des Folgejahres endet, flr ,nach
dem ersten Anschein nicht mit der Wahrung des Grund-
satzes der Rechtssicherheit unvereinbar.

5. Folgeentscheidungen des BFH vom 4.5.2022 zur
Ausiibung des Zuordnungswahlrechts

Die Kernaussage der beiden BFH-Urteile vom 4.5.2022
(Az.: XI' R 28/21 und XI R 29/21) besteht darin, dass fur
die Dokumentation der Zuordnung keine fristgebundene
Mitteilung an die Finanzbehotrde erforderlich ist. Sofern
innerhalb der Dokumentationsfrist (gesetzliche Abgabe-
frist fir die Umsatzsteuer-Jahreserklarung) nach auBen
hin objektiv erkennbare Anhaltspunkte flr eine Zuord-
nung vorliegen, mussen diese der Finanzbehdrde nicht

zusétzlich mitgeteilt werden. Vielmehr kdnnen diese der
Finanzbehdrde auch noch nach Ablauf der Frist mitgeteilt
werden.

Lt. BFH kommt es allein darauf an, dass die Austbung
des Zuordnungswahlrechts anhand objektiver Anhalts-
punkte nach auBen erkennbar ist. Die Zuordnung muss
dabei nicht ausdrucklich erfolgen, dies kann auch kon-
kludent geschehen.

Als objektive Anhaltspunkte fir eine Zuordnung zum
Unternehmen kommen It. BFH in Betracht:

» Geltendmachung oder Nichtgeltendmachung des
Vorsteuerabzugs

» Auftreten des Unternehmers unter seinem Firmenna-
men bei An- oder Verkauf des Gegenstands

» betriebliche oder private Versicherung des Gegen-
stands

» bilanzielle bzw. ertragsteuerliche Behandlung des
Gegenstands

Einen Nachweis durch Zeugenbeweis oder Parteiverneh-
mung lehnt der BFH dagegen weiterhin ab.



6. Fazit und Handlungsempfehlungen

Derzeit ist noch nicht ersichtlich, wie die Finanzverwaltung
mit diesen Urteilen umgehen wird. Auch nach den beiden
aktuellen BFH-Entscheidungen vom 4.5.2022 bleibt es
dabei, dass die Zuordnungsentscheidung spatestens bis
zum Ende der gesetzlichen Abgabefrist fur die Umsatz-
steuer-Jahreserklarung getroffen werden muss.

Es ist daher weiterhin dringend zu empfehlen, bei der
Anschaffung oder Herstellung gemischt genutzter
Gegenstande, die dem Unternehmensvermdgen zuge-
ordnet werden sollen, eine zeithahe und aussagekraftige
Dokumentation dieser Zuordnungsentscheidung sicher-
zustellen. Idealerweise sollte der Vorsteuerabzug mog-
lichst schon fir den Voranmeldungszeitraum geltend
gemacht werden, in dem die entsprechende Eingangs-
rechnung vorliegt. Dies sollte durch eine ebenso zeitnah
erfolgende buchhalterische Erfassung der entsprechen-
den Geschaftsvorfélle flankiert werden.

Eine zuséatzliche Mitteilung Uber die Zuordnungsentschei-
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dung an das Finanzamt ist grundsétzlich nicht erforder-
lich. Sollte sich die Zusammenstellung der Anschaffungs-
oder Herstellungskosten als komplex oder zeitaufwendig
erweisen (z.B. bei einem Bauvorhaben), kann es naturlich
nicht schaden, das Finanzamt rein vorsorglich Gber die
Zuordnungsentscheidung zu informieren, etwa durch ein
formloses Schreiben.

«HWM/M

Sofern ein Steuerberater lediglich mit der Erstel-
lung der Umsatzsteuer-Jahreserklarungen
beauftragt ist, sollte dieser ebenfalls zeitnah in

derartige Sachverhalte eingebunden werden,
damit vor Ablauf der gesetzlichen Frist erortert
werden kann, ob die Zuordnungsentscheidung
tatsachlich rechtzeitig getroffen und aussage-
kraftig dokumentiert worden ist.

Vorsteuerabzug und Vorsteuerberichtigung bei

Immobilien

Voraussetzungen der Inanspruchnahme bzw. der Berichtigung

Die Frage des Vorsteuerabzugs stellt einen wichti-
gen finanziellen Aspekt bei einer Immobilieninvesti-
tion dar, denn ein Scheitern kostet 19 Prozentpunkte
Umsatzsteuer auf die Anschaffungs- und Herstel-
lungskosten, also bei hohen Grundstiickswerten
schnell sehr betrachtliche Summen. Vor diesem Hin-
tergrund ist der Méglichkeit des Vorsteuerabzugs
hohe Aufmerksamkeit zu widmen.

1. Verwendung fir unternehmerische Zwecke

Der Vorsteuerabzug aus dem Erwerb einer Immobilie
setzt neben den formalen Erfordernissen voraus, dass die
Immobilie fGr unternehmerische Zwecke verwendet wird.
MaBgeblich ist, welche Verwendungsabsicht der Leis-
tungsempfanger, also der Erwerber oder Hersteller der
Immobilie, bereits zum Zeitpunkt des Leistungsbezugs
getroffen hat. Der Umfang des urspringlich entstandenen
Vorsteuerabzugsrechts darf grundséatzlich nicht rdckwir-
kend geandert werden. Weicht die tatséchliche Verwen-
dung in einem folgenden Besteuerungszeitraum von der
beabsichtigten Verwendung ab, muss eine Vorsteuerbe-
richtigung (§ 15a UStG) erfolgen.

2. Zuordnung unternehmerisch genutzter Immobilien

AusschlieBlich unternehmerisch genutzte Immobilien zah-
len zum Unternehmensvermdgen. AusschlieBlich nicht-
unternehmerisch genutzte Gegenstéande kdnnen kein
Unternehmensvermdgen sein, d.h. nicht dem unterneh-
merischen Bereich zugeordnet werden. Nicht unterneh-
merisch genutzt werden beispielsweise die Flachen einer
Privatwohnung. Darauf sollte bereits bei der Projektierung
geachtet werden.

Bei Immobilien, die sowohl unternehmerisch als auch
nichtunternehmerisch (privat) verwendet werden, kann
der Unternehmer (Erwerber) das Grundstick insgesamt
seinem unternehmerischen Bereich zuordnen, wenn es
zumindest zu 10% unternehmerisch genutzt wird (§ 15
Abs. 1 Satz 2 UStG). Erreicht der Umfang der unterneh-
merischen Verwendung eines einheitlichen Gegenstands
nicht mindestens 10% (sog. unternehmerische Mindest-
nutzung), gilt ein Zuordnungsverbot (§ 15 Abs. 1 Satz 2
UStG). Dabei ist grundsatzlich vom Verhéltnis der unter-
schiedlich genutzten Flachen auszugehen. Nicht mit dem
Gebaude zusammenhangende Bauwerke auf demselben
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Grundstlck sind dabei selbstéandig zu beurteilen (z.B.
freistehende Garagen, Carports und sonstige Fahrzeug-
abstellplatze, Gartenhduser). Die Grundflachen dieser
Bauwerke sind beim Gebaude nicht zu berlcksichtigen.

Insgesamt gesehen gelten fur die Zuordnung der Leis-
tungen zu den vorsteuerabzugsberechtigten Leistungen
folgende Grundregeln:

» Wird eine Leistung, z.B. ein Grundsttickserwerb, aus-
schlieBlich flr unternehmerische Tatigkeiten bezogen,
ist sie vollstdndig dem Unternehmen zuzuordnen (Zu-
ordnungsgebot).

» Bei einer Leistung, die ausschlieBlich fir nichtunter-
nehmerische Tatigkeiten bezogen wird, ist eine Zu-
ordnung zum Unternehmen hingegen ausgeschlos-
sen (Zuordnungsverbot).

» Beabsichtigt der Unternehmer, eine Immobilie sowonhl
fur die unternehmerische als auch die nichtunterneh-
merische Tatigkeit zu verwenden (sog. teilunterneh-
merische Verwendung), gilt ein Zuordnungswahlrecht.

Allerdings wird der Vorsteuerabzug nach § 15 Abs. 1b
UStG bei gemischt genutzten Grundsticken einge-
schrankt. Vorsteuerbetrdge kdnnen demnach auch bei

einer vollstandigen Zuordnung des Gebaudes zum Unter-
nehmensvermogen nur noch in Hohe der Verwendung zu
unternehmerischen Zwecken abgezogen werden. Der
Unternehmer kann die nicht abziehbaren Teilbetrage im
Wege einer sachgerechten Schétzung ermitteln (§ 15
Abs. 4 UStG).

Hinweis: Der Vorteil der vollstdndigen Zuordnung zum
Unternehmen trotz gemischter Nutzung besteht darin,
dass bei einer spateren Ausdehnung der unterneh-
merischen Nutzung weitere Vorsteuerbetrédge aus der
Anschaffung/Herstellung innerhalb des 10-Jahreszeit-
raums gem. § 15a UStG im Rahmen einer Vorsteuerbe-
richtigung geltend gemacht werden kdnnen (s. dazu noch
nachfolgend).

3. Vorsteueraufteilung

Nach der Zuordnung zum unternehmerischen Bereich ist
zunachst zu prifen, ob steuerfreie oder steuerpflichtige
Ausgangsumsatze getétigt werden. Wenn beides vorliegt
(gemischte Verwendung) ist nach Auffassung der Finanz-
verwaltung die Vorsteuer i.d.R. nach dem objektbezoge-
nen Flachenschllssel aufzuteilen.



Beispiel: In einem vermieteten Objekt befindet sich im
Erdgeschoss auf einer Flache von 200 gm eine Rechts-
anwaltskanzlei (steuerpflichtig) und im 1. OG auf einer
Flache von 100 gm eine Arztpraxis (steuerfrei). Damit sind
2/3 der Vorsteuer abzugsfahig.

Der objektbezogene FlachenschlUssel ist nach Auffas-
sung des BFH nicht immer der richtige MaBstab, immer-
hin kann nach § 15 Abs. 4 UStG der Steuerpflichtige
selbst eine sachgerechte Schatzung vornehmen. Ein FI&-
chenschlUssel ist u.U. dann nicht sachgerecht, wenn die
Nutzflachen nicht miteinander vergleichbar sind. Das ist
der Fall, wenn die Ausstattungen von unterschiedlichen
Zwecken dienenden Raumen erhebliche Unterschiede
aufweisen, z.B. Hohe der Raume, Dicke der Wande und
Decken, Innenausstattung.

Kommt die Flachenaufteilung demnach nicht in Betracht,
sieht die Mehrwertsteuer-Systemrichtlinie die Aufteilung
nach Umsatzerldsen vor. Die Finanzverwaltung lehnt
dagegen haufig eine Aufteilung des Vorsteuerabzugs
nach den objektbezogenen Umséatzen oder den Gesamt-
umséatzen des Unternehmens ab. Sie rechtfertigt diese
Praxis u.a. mit dem Argument, dass der Flachenschlus-
sel regelmaBig eine prazisere, konstantere Aufteilung bei
gemischt genutzten Geb&uden ermdglicht.

Hinweis: Weitere VorsteueraufteilungsmalBstabe sind
bei sachgerechter Einschatzung des Steuerpflichtigen

grundsatzlich denkbar.

4. Vorsteuerberichtigung bei Anderung der maBgeb-
lichen Verhéltnisse

Die mit den Anschaffungs- und Herstellungskosten eines
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Gebédudes zusammenhangenden Vorsteuern unterliegen
u.U. einer spateren Korrektur des Vorsteuerabzugs nach §
15a UStG. Nach Zuordnung der Immobilie zum unterneh-
merischen Bereich und der erstmaligen Vorsteueraufteilung
ist daher fortlaufend zu Uberpriifen, ob eine Anderung der
zum Zeitpunkt des Vorsteuerabzugs maBgeblichen Ver-
haltnisse eingetreten ist. Ist das bei einer Immobilie inner-
halb von zehn Jahren ab dem Zeitpunkt der erstmaligen
Verwendung der Fall, ist fir jedes Kalenderjahr der Ande-
rung ein Ausgleich durch eine Berichtigung des Abzugs
der auf die Anschaffungs- oder Herstellungskosten entfal-
lenden Vorsteuerbetrage nach § 15a UStG vorzunehmen.

Beispiel: Eine Berichtigung der Vorsteuer ist erforderlich,
wenn einzelne Flachen der Immobilie innerhallb von zehn
Jahren von einer unternehmerischen zu einer nicht-unter-
nehmerischen Verwendung bzw. von steuerpflichtig zu
steuerfrei wechseln.

5. Keine Berichtigung bei Leerstand und Umbau

Steht ein Gebaude zunachst leer und wurde aus der
Anschaffung/Herstellung ein  Vorsteuerabzug geltend
gemacht, tritt dadurch noch keine Anderung der fiir den
Vorsteuerabzug maBgeblichen Verwendungsverhaltnisse
ein, da weiterhin auf die urspringlich beabsichtigte Nut-
zung abzustellen ist.

UmbaumaBnahmen fUhren fir sich genommen nicht
zu Berichtigungen. Es kénnen jedoch eigenstandige
Berichtigungsobjekte entstehen, fir die die vorgenannten
Grundsatze jeweils separat Anwendung finden.

Hinweis: FUr den Fall der GeschéftsverduBerung im Gan-
zen verweisen wir auf den Beitrag ab S. 20 in diesem Heft.

Haupt- und Nebenleistungen im Rahmen von
Grundstucksvermietungen

Vielfaltige und komplizierte Abgrenzungsfragen

Die Abgrenzung zwischen Haupt- und Nebenleistun-
gen im Rahmen von Grundstiicksvermietungen ist
seit jeher ein Ausloser von Streitigkeiten zwischen
Steuerpflichtigen und der Finanzverwaltung. Hin-
tergrund ist das Spannungsverhaltnis zwischen der
einerseits gem. § 4 Nr. 12 Satz 1 Buchst. a UStG
bestehenden Umsatzsteuerbefreiung fiir Leistungen
der Grundstiicksiiberlassung und der andererseits

gegensatzlichen Umsatzsteuerpflicht fir die Vermie-
tung beweglicher Wirtschaftsgiiter oder sonstiger
Leistungen.

1. Haupt- und Nebenleistungen

Im Umsatzsteuerrecht gilt der Grundsatz, dass Neben-
leistungen das (Besteuerungs-)Schicksal der Hauptleis-
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tungen teilen. FUr Vermieter hei3t das: Umsatzsteuerfrei
sind nur die Leistungen der Grundstlckstberlassung
(also in aller Regel die Vermietung) und die dazugehori-
gen Nebenleistungen. Andere Leistungen sind hingegen
umsatzsteuerpflichtig.

Eine Leistung stellt eine Nebenleistung zu einer Haupt-
leistung dar, wenn sie aus Sicht eines Durchschnittsver-
brauchers keinen eigenen Zweck, sondern das Mittel dar-
stellt, um die Hauptleistung des Leistungserbringers unter
optimalen Bedingungen in Anspruch zu nehmen.

Eine einheitliche Leistung liegt immer dann vor, wenn
mehrere Einzelleistungen des Steuerpflichtigen fur den
Leistungsempféanger so eng miteinander verbunden sind,
dass sie objektiv eine einzige untrennbare wirtschaftliche
Leistung bilden, deren Auftrennung wirklichkeitsfremd
waére.

Der Unterscheidung von Haupt- und Nebenleistungen
kommt somit eine wesentliche Bedeutung zu.

2. Unklare Rechtslage aufgrund uneinheitlicher
Rechtsprechung

Die deutsche Finanzverwaltung geht auf der Basis alte-
rer BFH-Urteile grundsétzlich noch davon aus, dass die
steuerfreie Leistung der Vermietung und Verpachtung
auch die damit in unmittelbarem wirtschaftlichen Zusam-
menhang stehenden Ublichen Nebenleistungen umfasst.
Bereits in den 70iger Jahren hatten die Minchener Rich-
ter des BFH so entschieden. Dabei handelt es sich um
Leistungen, die im Vergleich zur Grundstlcksvermietung
nebenséachlich sind, mit ihr eng zusammenhangen und
in ihrem Gefolge Ublicherweise vorkommen. Als solche
Nebenleistungen sind vorrangig die Lieferung von Warme,
die Wasserversorgung, Reinigungsleistungen betreffend
Flur und Treppen sowie die Lieferung von Strom durch
den Vermieter zu nennen.

Entsprechende grundsatzliche Festlegungen sind dage-
gen in der Rechtsprechung des EuGH nicht erkenn-
bar. Im Widerspruch zu den grundsétzlichen Aussagen



der deutschen Finanzverwaltung wurden seitens des
EuGH einzelfallbezogen bereits einzelne Komponenten
von Mietverhéltnissen als eigenstandig zu beurteilende
Hauptleistungen eingestuft.

3. Beurteilung einzelner Nebenleistungen
3.1 Warme und Warmwasser

Wahrend die deutsche Finanzverwaltung die Belieferung
von Warme an Mieter im Rahmen eines Mietverhéltnisses
grundsatzlich als Nebenleistung zur Grundstickstber-
lassung einstuft, sieht der EUGH in dieser Lieferung eine
eigenstandige umsatzsteuerpflichtige Hauptleistung.

Auf der Basis dieser EuGH-Rechtsprechung ist aktuell ein
Verfahren vor dem BFH unter dem Az. V R 15/21 anhéan-
gig. Das vorinstanzliche Finanzgericht MUnster (FG) hatte
die Lieferung von Warme und Warmwasser mit Verweis
auf die EuGH-Rechtsprechung (Urteile vom 11.6.2009,
Rs. C-572/07, und 16.4.2015, Rs. C-42/14) — der Vorge-
hensweise des Steuerpflichtigen folgend — als eigenstan-
dige umsatzsteuerpflichtige Hauptleistung angesehen.
Demzufolge war die Vorsteuer aus der Neuanschaffung
einer Heizungsanlage abziehbar.

3.2 Strom

Ebenfalls vor dem BFH anhangig ist die Frage, ob die
Belieferung mit Strom aus einer Photovoltaikanlage an
Mieter im Rahmen eines Mietverhéltnisses eine selbstan-
dige Hauptleistung darstellt (BFH-Az.: XI R 8/21). Das
hatte das Niedersachsische FG in der ersten Instanz so
entschieden. Der Vermieter hatte mit Hilfe einer auf dem
Gebaude installierten Photovoltaikanlage Strom erzeugt
und diesen an seine Mieter geliefert. Hintergrund ist auch
hier der mdgliche Vorsteuerabzug aus den Kosten der
Photovoltaikanlage und der dazugehdrenden Installatio-
nen im Haus.

4. Mitvermietungen
4.1 Inventar

Im Hinblick auf die Mitvermietung von Inventar ist sowonhl
in der Rechtsprechung des BFH als auch der des EuGH
eine einheitliche Tendenz zu erkennen, diese unter
bestimmten Voraussetzungen als Nebenleistungen ein-
zustufen. So hatte der BFH in einem Urteil aus 2015 ent-
schieden, dass im Rahmen der Vermietung eines Senio-
renwohnparks Uberlassenes Inventar wie Pflegebetten
oder andere speziell abgestimmte Ausstattungselemente
als Nebenleistung zu der steuerfreien Gebaudelberlas-
sung zu qualifizieren ist, da diese zum Betrieb eines Seni-
orenheims zwingend erforderlich waren.
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Ebenso hat der EuGH fur den Fall der Mitvermietung
von Inventar im Rahmen einer Vermietung von Raum-
lichkeiten zum Betrieb eines Restaurants entschieden,
dass eine einheitliche Leistung dann vorliegt, wenn die
Vermietung des Inventars keinen eigenen Zweck verfolgt,
sondern erforderlich ist, um die Verpachtung der Immo-
bilie als Hauptleistung unter optimalen Bedingungen in
Anspruch nehmen zu kdnnen. Im entschiedenen Fall
lasst sich nach der Auffassung des Gerichts die Vermie-
tung des Inventars nicht von der Verpachtung der Immao-
bilie trennen.

4.2 Betriebsvorrichtungen: Einheitlichkeit der Leis-
tung oder Aufteilungsgebot?

Die Frage, ob im Rahmen von steuerfrei vermieteten
Gebauden mitvermietete Betriebsvorrichtungen (wie z.B.
ein Fahrstuhl oder ein Hausbriefkasten fur Warenlieferun-
gen) ebenfalls umsatzsteuerfrei vermietet werden kon-
nen, ist derzeit Gegenstand eines Vorlagebeschlusses
beim EuGH. Die zu klarende Frage betrifft vorrangig die
Auslegung des Art. 135 Abs. 2 Buchst. ¢ MwStSystRL,
der in Deutschland in § 4 Nr.12 Satz 2 UStG umgesetzt
wurde. Nach dieser Vorschrift gilt die in Art. 135 Abs. 1
Buchst. | MwStSystRL (bzw. § 4 Nr.12 Satz 1 UStG)
grundsatzlich verankerte Steuerbefreiung fur die Vermie-
tung und Verpachtung von Grundstlcken ausdriicklich
nicht flr die Vermietung von auf Dauer eingebauten Vor-
richtungen und Maschinen. Hierzu ist wie folgt zu diffe-
renzieren:

» Denkbar ist zum einen eine Auslegung dergestalt,
dass das Gesamtentgelt in einen steuerfreien Teil
~ermietung des Gebaudes” und einen umsatz-
steuerpflichtigen Teil ,Vermietung von auf Dauer ein-
gebauten Vorrichtungen und Maschinen® aufzuteilen
ist.

» Andererseits kdnnte der Anwendungsbereich von Art.
135 Abs. 2 Buchst. ¢ MwStSystRL auf jene Falle zu
beschranken sein, die Vermietungen betreffen, die
nicht im Zusammenhang mit GrundstlicksUberlas-
sungen stehen. Folgt man dieser Auslegung, d.h. der
Einheitlichkeit der Leistung, wirde die Mitvermietung
von Vorrichtungen und Maschinen eine steuerfreie
Nebenleistung darstellen.

Grundlage des Vorlagebeschlusses ist die Vermietung
von Stallgebduden mit dauerhaft eingebauten Vorrich-
tungen und Maschinen zum Zwecke der Aufzucht von
Geflugel. Die eingebauten Anlagen betreffen spezielle flr
die Aufzucht erforderliche Anlagen fur die TierfUtterung,
Sicherung des Stallklimas und der Beleuchtung.
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Waéhrend die Finanzverwaltung der Auffassung ist, das
Gesamtentgelt sei anhand der entstandenen Kosten in
einen umsatzsteuerpflichtigen Teil fur die Betriebsvor-
richtungen und in einen umsatzsteuerfreien Teil flr die
Gebé&udevermietung aufzuteilen, gingen die Steuerpflich-
tigen von einer einheitlichen steuerfreien Leistung aus.
Das FG hat die Rechtsauffassung der Steuerpflichtigen in
der ersten Instanz bestatigt.

Fraglich ist, ob die oben unter Abschn. 4.1 genannten
Grundsatze zur Vermietung von Inventar auch auf die Ver-
mietung von Betriebsvorrichtungen Ubertragbar sind, da
es sich bei Inventargegenstanden regelmaBig nicht um
auf Dauer eingebaute Vorrichtungen und Maschinen han-
delt und ein eventuelles — sich aus Art 135 Abs. 2 Buchst.
¢ MwStSystRL ergebendes — Aufteilungsgebot flr Inven-
tare nicht einschlégig ist.

Obwohl der EuGH sich bislang noch nicht ausdricklich
zu dieser Fragestellung zur Interpretation des Art. 135
Abs. 2 Buchst. ¢ MwStSystRL geduBert hat, wird in der
Literatur Uberwiegend damit gerechnet, dass die EuGH-
Richter ein grundséatzliches Aufteilungsgebot verneinen
werden. Im Ergebnis wiirde das bedeuten, dass nach
den allgemeinen Grundsatzen zu prifen ist, ob es sich
um Haupt- oder Nebenleistungen handelt.

Bis zu einer Entscheidung des EuGH lassen
sich auf der Basis der bisher ergangenen Ent-
scheidungen des BFH und der im Umsatzsteuer-
anwendungserlass zusammengefassten Aus-
sagen der Finanzverwaltung keine validen
Empfehlungen treffen, inwieweit mitvermietete
Betriebsvorrichtungen an der Umsatzsteuerbe-
freiung des vermieteten Gebaudes partizipieren.
Dabei sollte jedoch beachtet werden, dass eine
umsatzsteuerfreie Mitvermietung von Betriebsvor-
richtungen im Hinblick auf die Berechtigung zum
Vorsteuerabzug nicht immer erwinscht sein kann.
Es empfiehlt sich daher, entsprechende umsatz-
steuerliche Festsetzungen verfahrensrechtlich
ggf. offen zu halten. Das gilt auch fur die vom
EuGH bereits entschiedenen Sachverhalte (vgl.
vorstehend im Beitrag ab S. 5), in denen neben
der steuerfreien Vermietung erbrachte Leistun-
gen gemal der EuGH-Auffassung umsatzsteuer-
pflichtige Hauptleistungen darstellen und ein
Vorsteuerabzug im Zusammenhang mit diesen
Hauptleistungen begehrt wird.
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Reichweiten der Steuerbefreiungen
gem. §4 Nr.12 und 13 UStG

Begriffiche Abgrenzungen und Befreiungstatbestande

Die Vermietung und Verpachtung von Grundstiicken
in Deutschland stellt umsatzsteuerlich eine steuer-
bare sonstige Leistung dar. Der Ort der Leistung
befindet sich bei einer sonstigen Leistung im Zusam-
menhang mit einem Grundstiick gem. § 3a Abs. 3
Nr. 1 UStG immer dort, wo das Grundstiick liegt (sog.
Belegenheitsprinzip). Aus diesem Grund spielen bei
der Ortsbestimmung die Anséassigkeiten des Leis-
tenden sowie des Leistungsempfangers keine Rolle.
Grundsétzlich sind Vermietungen von Grundstiicken,
aber auch etwaige Leistungen von Wohnungseigen-
timergemeinschaften (WEG) gem. § 4 Nr. 12 bzw. 13
UStG steuerbefreit. Unternehmer kénnen, soweit die
gesetzlich definierten Voraussetzungen erfiillt sind,
zur Umsatzsteuer optieren. Die Voraussetzungen fur
die Optionsméglichkeit sind in § 9 UStG geregelt und
in diesem Heft in dem Beitrag ab S. 18 gesondert dar-
gestellt.

1. Begriffliche Abgrenzungen
1.1 Vermietung und Verpachtung

Bei einer Vermietung und Verpachtung Uberlasst der Ver-
mieter dem Mieter zeitlich begrenzt ein Grundstlck (Ver-
mietungsleistung). Die umsatzsteuerliche Behandlung ist
dabei immer an den objektiven Inhalt der Vereinbarung
geknUpft. Die Bezeichnung im Vertrag hat daher nur
einen indiziellen Charakter. Im Kern Ubertragt der Vermie-
ter dem Mieter nach der Mehrwertsteuer-Systemrichtlinie
das Recht zur Inbesitznahme eines Grundstiicks gegen
Zahlung eines Mietzinses flr eine bestimmte Zeit.

Bei einer Verpachtung hingegen gewahrt der Verpéch-
ter das Recht des Gebrauchs und der Fruchtziehung
einer Sache oder eines Rechts auf eine bestimmte Zeit.
Somit liegt der Unterschied zu einer reinen Vermietung
darin, dass bei der Verpachtung der Pachter nicht nur das
Grundstlck nutzen darf, sondern daraus auch Ertrége
erzielen und einbehalten darf.

1.2 Grundstiick

Zivilrechtlich ist ein Grundsttick ein raumlich abgrenzbarer
Teil der Erdoberflache, der im Grundbuch eingetragen ist.
Die wesentlichen Bestandteile (wie z.B. Gebaude) geho-
ren ebenfalls zum Grundstlck. Fir die Umsatzsteuer

definiert Abschn. 3a.3 Abs. 2 des Umsatzsteuer-Anwen-
dungserlasses den Begriff des Grundsticks anhand des
unionsrechtlichen Grundstlcksbegriffs. Danach ist ein
Grundstlck ein bestimmter Uber- oder unterirdischer Teil
der Erdoberflache, an dem Eigentum und Besitz begrtn-
det werden kann. Dazu gehéren jegliche mit oder in dem
Boden befestigte Gebaude oder anderweitige Bauwerke,
die nicht leicht abgebaut oder bewegt werden kdnnen.
Zum Grundstick gehért dartber hinaus jede Sache, die
einen wesentlichen Bestandteil des Gebaudes oder Bau-
werks darstellt und ohne die das Gebaude oder Bauwerk
unvollstéandig wére. AuBerdem erfasst die umsatzsteuer-
liche Definition Sachen, Ausstattungsgegenstande oder
Maschinen, die langfristig installiert sind und nicht ohne
die Zerstérung oder Anderung des Gebaudes entfernt
werden kénnen.

Sprachlich fallen die zivilrechtlichen und umsatzsteuer-
lichen Definitionen also auseinander, inhaltlich decken sie
sich jedoch groBtenteils. Wahrend nach dem Zivilrecht
ein Gebaude fest mit dem Grund und Boden verbunden
sein muss, darf es nach der umsatzsteuerlichen Definition
nicht leicht demontiert und ersetzt werden kénnen.

Hinweis: Allerdings ist fur die umsatzsteuerliche Behand-
lung der unionsrechtliche Grundstlcksbegriff nach dem
Umsatzsteuer-Anwendungserlass ausschlaggebend.

1.3 Vertragstypen

Im Wesentlichen unterscheidet man fir umsatzsteuerli-
che Zwecke zwischen reinen Miet- oder Pachtvertragen,
gemischten Vertragen und Vertrdgen besonderer Art.
Diese Vertragstypen unterscheiden sich wie folgt:

» Beim klassischen Miet- oder Pachtvertrag steht die
EinrAumung des Gebrauchs im Mittelpunkt. Hierunter
fallen z.B. klassische Mietvertrage zur Wohnraum-
Uberlassung.

» Bei einem gemischten Vertrag sind sowohl Merkmale
einer Vermietung bzw. Verpachtung als auch Merk-
male anderer Leistungen enthalten. Entscheidend fur
den gemischten Vertrag ist, dass keine Leistung die
Gesamtheit des Vertrags derart pragt, dass umsatz-
steuerlich eine einheitliche Leistung vorliegt, sodass
damit jedes Leistungselement beachtlich bleibt. Die
umsatzsteuerliche Beurteilung der verschiedenen
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Leistungen bei gemischten Vertrdgen muss dann ge-
trennt voneinander erfolgen.

» Kann zwischen den einzelnen Leistungsinhalten nicht
mehr eindeutig getrennt werden und sind diese zu-
sétzlich stark miteinander verbunden, so liegt ein Ver-
trag besonderer Art vor. Die GebrauchsUberlassung
tritt hier in den Hintergrund und eine Steuerbefreiung
nach § 4 Nr. 12 UStG kommt nicht mehr in Betracht.

In der Praxis ist die Unterscheidung der Vertrdge oft
schwierig, da die Grenzen zwischen gemischten Vertra-
gen und Vertragen besonderer Art meist flieBend sind.

Hinweis: Deshalb liegt auch unterschiedliche Rechtspre-
chung vor. Einerseits hat der EuGH zu Altenwohnheimen
im Jahr 2016 geurteilt, dass die Beherbergungsleistungen
durch die Pflegeleistungen Uberlagert werden und insoweit
keine unterschiedlich zu beurteilenden Leistungen mehr
vorliegen, sondern vielmehr eine als eine Einheit zu beur-
teilende Pflegeleistung. Andererseits hatte zuvor der BFH
bereits im Jahr 2011 bei Vorliegen von zwei gesonderten
Vertrégen zu den vorstehenden Leistungen entschieden,
dass es sich hierbei umsatzsteuerlich um zwei separat
zu beurteilende Leistungen handelte, bei dem weder die
Wohnraumiberlassung noch die pflegerischen Leistungen
die jeweils andere Leistungsart Uberlagert habe.

2. Steuerbefreiung nach § 4 Nr. 12 UStG
2.1 Umfang

Unter die Steuerbefreiung der Vermietung und Ver-
pachtung von Grundsticken und Grundstlcksteilen
(wie Gebaude, Gebaudeteile, Wohnungen, Raume,
etc.) nach § 4 Nr. 12 Satz 1 Buchst. a UStG fallen (bis-
her jedenfalls, vgl. mdglicherweise neue Zuordnungs-
regeln gem. den AusfUhrungen im Beitrag ,Austibung
des umsatzsteuerlichen Zuordnungswahlrechts®) auch
die damit in unmittelbaren Zusammenhang stehenden
Nebenleistungen wie z.B. die Lieferung von Warme und
Wasser, Kosten der MUllabfuhr, Gartenpflege, Versiche-
rungen sowie die mitvermieteten oder mitverpachteten
Einrichtungsgegenstande. Letzteres betrifft konkret z.B.
die Uberlassung von Waschmaschinen, Treppenbe-
leuchtung, Fahrstthlen oder der Wohnung zugehorige
Fahrzeugstellplatze.

Gem. § 4 Nr. 12 Satz 1 Buchst. ¢ UStG sind die Bestel-
lung, die Ubertragung und die Uberlassung der Austibung
von dinglichen Nutzungsrechten an Grundstlcken steu-
erbefreit. Hierzu gehdren insbesondere der NieBbrauch,
die Grunddienstbarkeit oder das Dauerwohnrecht. Ein
klassisches Beispiel ist hier die EinrfAumung eines Wege-
rechts.



Hinweis: Zu beachten ist, dass die Bestellung des Rechts
vom Begriff der Vermietung und Verpachtung erfasst ist.

2.2 Ausnahmen von der Steuerbefreiung

(1) Kurzfristige Vermietung: Ausgenommen von der
0.9. Steuerbefreiung gem. Nr. 12 sind jedoch die kurz-
fristige Vermietung von Wohn- und Schlafrdumen, die
Vermietung von Platzen zum Abstellen von Fahrzeugen
(soweit keine Nebenleistung), die kurzfristige Vermietung
von Flachen auf Campingplatzen und die Vermietung und
Verpachtung von Maschinen, die zu einer Betriebsanlage
gehdren, auch wenn sie wesentliche Bestandteile eines
GrundstUcks sind. Bei der kurzfristigen Vermietung sind
insbesondere Hotels oder Pensionen gemeint. Hier liegt
eine umsatzsteuerpflichtige Leistung vor. Aber auch die
kurzfristige Vermietung von z.B. Ferienwohnungen oder
Zimmern auBerhalb eines Gewerbebetriebs ist steuer-
pflichtig. Umsatzsteuerlich spricht man von einer kurz-
fristigen Vermietung, wenn die Vermietung nicht langer
als sechs Monate angedacht ist. Analog der kurzfristigen
Vermietung von Wohn- und Schlafraumen ist die kurz-
fristige Vermietung von Campingplatzen nicht von der
Steuerbefreiung gedeckt. Im Gegensatz zur Wohnungs-
vermietung kommt es allerdings flir den Sechs-Monats-
zeitraum nicht auf die Absicht des Vermieters an, sondern
auf die tatséchliche Mietdauer.

(2) Stellplatze: Bei der Vermietung eines Fahrzeugstell-
platzes spielt die zeitiche Komponente keine Rolle. Die
Vermietung ist grundséatzlich steuerpflichtig. Eine Steuer-
befreiung kommt nur in Frage, wenn die Vermietung des
Stellplatzes als unselbstandige Nebenleistung zu einer
steuerfreien Grundstlicksvermietung anzusehen ist. Dies
ist dann der Fall, wenn sowohl der Parkplatz als auch die
Wohnung Teil desselben Gebaudekomplexes sind und
beide Gegenstande von demselben Vermieter an densel-
ben Mieter vermietet werden.

(3) Betriebsvorrichtungen: Auch die Verpachtung von
Betriebsvorrichtungen fallt nicht unter die Steuerbe-
freiung gem. Nr. 12. Der Begriff der Betriebsvorrichtung
lehnt sich an das Bewertungsrecht an. Hierflr ist vor-
gesehen, dass Betriebsvorrichtungen von Gebé&uden,
einzelnen Teilen eines Gebdudes und AuBenanlagen
abzugrenzen sind. Dementsprechend sind Betriebsvor-
richtungen nicht nur Maschinen und maschinenahnli-
che Vorrichtungen, sondern auch Vorrichtungen, die in
besonderer und unmittelbarer Beziehung zu dem auf
dem Grundstlck ausgelbten Gewerbebetrieb stehen
wie z.B. Turme von Windkraftanlagen. Die Frage, ob die
Vermietung von Grundstlicken mit Betriebsvorrichtungen
eine notwendige Aufteilung in eine steuerbefreite Grund-
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stUcksvermietung und in die steuerpflichtige Vermietung
von Betriebsvorrichtungen bewirkt oder die (Mit-)Vermie-
tung der Betriebsvorrichtungen eine Nebenleistung zur
umsatzsteuerfreien Grundstlcksvermietung darstellt, ist
derzeit beim EuGH anhangig.

(4) Einrichtungsgegenstande: In Bezug auf die Mit-
vermietung von Einrichtungsgegenstanden hat der BFH
regelmaBig entschieden, dass eine Verpachtung von
Einrichtungsgegenstanden, die fur den bestimmungs-
gemaBen Gebrauch der jeweiligen Immobilie zwingend
erforderlich sind und diesen somit erst betriebs- und
benutzungsfahig machen, der steuerfreien Verpachtung
zuzuordnen sein kann.

3. Steuerbefreiung nach § 4 Nr. 13 UStG

Der Zweck dieser Norm besteht darin, Wohnungseigen-
tUmer und Eigentimer von Grundstiicken gleichzustellen,
sodass Leistungen der Gemeinschaft an einzelne Mit-
glieder steuerfrei sein kdnnen. Hierunter fallen Gebuhren,
Mullabfuhr, StraBenreinigung, Flurbeleuchtung etc., die
als Umlagen erhoben werden und steuerbare Sonderleis-
tungen darstellen. Wird die Verwaltung von einem selb-
standigen Hausverwalter Ubernommen, sind diese Leis-
tungen nicht von der Umsatzsteuer befreit.

Hinweis: Mit Urteil vom 17.12.2020 (Rs. C-449/19) hat
der EuGH entschieden, dass die deutsche Steuerbe-
freiung nach § 4 Nr. 13 UStG keine unionsrechtliche
Grundlage in der MwStSystRL hat. Sollte der deutsche
Gesetzgeber allerdings § 4 Nr. 13 UStG aufheben, droht
fur alle Wohnungseigentimergemeinschaften, die nicht
bereits zur Umsatzsteuerpflicht optiert haben, zusatz-
licher Verwaltungsaufwand. Insoweit bleibt abzuwarten,
wie lange der deutsche Gesetzgeber diese Steuerbe-
freiung entgegen dem Unionsrecht aufrechterhalten
wird.

Bunppplrtany

Die Steuerbefreiung von Grundstiicksvermietun-
gen und -verpachtungen enthalt viele Facetten und
ist ein nicht immer einfach zu durchschauendes

Gebilde. Neben zeitlichen Aspekten ist auch die
Gesamtbetrachtung von Haupt- und Nebenleis-
tung zu beachten, um den Einzelfall umsatzsteuer-
lich korrekt abzubilden (vgl. dazu den gesonderten
Beitrag ab S. 9 in diesem Heft). Daher empfiehlt es
sich, im Zweifelsfall Berater hinzuziehen.
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Rechtsunsicherheit fur auslandische Grund-
stucksvermieter und deren Mieter

Unklare Auffassung der Finanzverwaltung zur EuGH-Rechtsprechung

Aus der Entscheidung des EuGH in der Rechtssache
»Titanium“ vom 3.6.2021 (Rs. C-931/19) ergibt sich,
dass die Vermietung eines Grundstiicks nur dann
eine inlandische feste Niederlassung (im deutschen
Umsatzsteuergesetz als ,,Betriebsstatte” bezeichnet)
begriinden kann, wenn eigenes Personal vor Ort ein-
gesetzt wird. Daraus entsteht die nachfolgend erlau-
terte Rechtsunsicherheit fiir auslandische Grund-
stiicksvermieter und deren Mieter.

1. Bisherige Auffassung der Finanzverwaltung

Auslandische Unternehmer, die in Deutschland belegene
Grundstiicke umsatzsteuerpflichtig vermieten, gelten nach
Auffassung der deutschen Finanzverwaltung hinsicht-
lich dieser Umsétze als im Inland anséssig (vgl. Abschn.
13b.11 Abs. 2 Satz 2 Umsatzsteuer-Anwendungserlass).
Entsprechend erwartet die Finanzverwaltung, dass sich
solche Unternehmer in Deutschland umsatzsteuerlich
registrieren lassen und die Vermietungsumsatze sowie die
darauf entfallende (in der Rechnung gesondert auszuwei-
sende) Umsatzsteuer im allgemeinen Besteuerungsver-
fahren dem zustandigen Finanzamt melden.

Hinweis: Die mit der Vermietung in Zusammenhang
stehende deutsche Vorsteuer kann dann ebenfalls im
allgemeinen Besteuerungsverfahren geltend gemacht
werden. Die Anwendung des ohnehin langwierigen, for-
mal anspruchsvollen und an eine knappe Ausschlussfrist
gebundenen Vorsteuervergutungsverfahrens ist in diesen
Fallen ausgeschlossen (vgl. Abschn. 18.10 Abs. 1 Satz 1
und 4 Umsatzsteuer-Anwendungserlass).

Unklar ist jedoch bis heute, warum die Finanzverwaltung
die Anséssigkeit nicht ausdrtcklich auch davon abhangig
macht, dass solche Unternehmer Uber eine inlandische
Betriebsstatte verflgen, die an den Vermietungsumsét-
zen beteiligt ist (so als Voraussetzung dem Wortlaut des
Gesetzes zu entnehmen, vgl. § 13b Abs. 7 Satz 1 und
Satz 3 UStG).

Wirde dieses Kriterium von der Finanzverwaltung
berlcksichtigt, ergdben sich fur auslandische Grund-
stlcksvermieter, die nicht Uber eine inlandische Betriebs-
statte verfligen, aus der Vermietung keine umsatzsteuer-
lichen Verpflichtungen in Deutschland. Die Steuerschuld

wirde auf die Mieter Ubergehen, so dass die Abrechnung
ohne Umsatzsteuer zu erfolgen hatte (aber mit dem Hin-
weis ,Steuerschuldnerschaft des Leistungsempféangers®
oder z.B. ,Reverse Charge”). Deutsche Vorsteuer, die
im Zusammenhang mit der Vermietung anféllt, missten
die auslandischen Grundstlicksvermieter Uber das Vor-
steuer-VergUtungsverfahren geltend machen.

Hinweis: Sotte die deutsche Finanzverwaltung insoweit
schlicht unterstellen, dass jedes steuerpflichtig vermie-
tete inlandische Grundstlick stets auch eine an den Ver-
mietungsumsatzen beteiligte Betriebsstatte des an sich
auslandischen Grundsticksvermieters darstellt, ware die-
ser Auffassung nunmehr die eingangs zitierte EUGH-Ent-
scheidung entgegenzuhalten.

2. Kernelemente der EuUGH-Entscheidung ,, Titanium*
2.1 Sachverhalt

In dem Urteilsfall ging es um die Titanium Limited mit Sitz
und Anséassigkeit in Jersey, die eine in Osterreich bele-
gene Immobilie umsatzsteuerpflichtig vermietete. Mit der
Verwaltung der Immobilie wurde eine Hausverwaltungs-
gesellschaft (Dritter) beauftragt, die fur die Erledigung
eigenes Personal und eigene Raumlichkeiten einsetzte.
Die Hausverwaltung erledigte die Vermittlung von Dienst-
leistern und Lieferanten, die Abrechnung von Mieten
sowie die FUhrung der Geschaftsaufzeichnungen und
Vorbereitung der Umsatzsteuer-Meldedaten.

Die Entscheidungsgewalt Uber die Begrindung und Auf-
I6sung von Mietverhaltnissen sowie Uber die weiteren
wesentlichen Vorgénge verblieb allerdings bei der Titanium
Limited. FUr diese Aufgaben setzte die Titanium Limited
aber kein eigenes Personal vor Ort in Osterreich ein.

Die Titanium Limited ging daher davon aus, dass sie
keine Betriebsstatte in Osterreich habe und dass folglich
die dsterreichische Steuerschuld auf die Mieter Uberge-
gangen war. Anderer Auffassung war das dsterreichische
Finanzamt, das Umsatzsteuer festsetzte.

2.2 Vorlage an den EuGH

Dagegen hatte die Titanium Limited geklagt, mit der
Folge, dass das Bundesfinanzgericht Osterreich dem



EuGH folgende Fragen zur Entscheidung vorlegte:

» Ist fUr die Begrindung einer festen Niederlassung
(bzw. Betriebsstatte) stets das Vorliegen einer perso-
nellen wie technischen Ausstattung erforderlich, so
dass zwingend eigenes Personal des Unternehmers
vor Ort vorhanden sein muss oder

» ist die steuerpflichtige Vermietung in dem vorliegen-
den Fall auch ohne personelle Ausstattung als feste
Niederlassung (bzw. Betriebsstéatte) anzusehen?

2.3 Entscheidung

Der EuGH entschied dazu, dass eine Immobilie, bei der
es an eigenem Personal fehlt, unter den in diesem Ver-
fahren gegebenen Bedingungen nicht die Kriterien einer
festen Niederlassung (bzw. Betriebsstétte) erfllllt.

3. Folgen fiir auslandische Grundstiicksvermieter

Es ist zunachst festzustellen, dass der EUGH die (umsatz-
steuerliche) Anséssigkeit des Grundstlckvermieters aus
Jersey in Osterreich (und damit die umsatzsteuerlichen
Folgen fir den Vermieter und den Mieter in Osterreich)
ausdriicklich davon abhangig gemacht hat, ob der Ver-
mieter dort Uber eine an den Vermietungsumsétzen betei-
ligte Betriebsstéatte verfugte.
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Zudem stellt der EuGH klar, dass nicht bereits jedes im
Inland steuerpflichtig vermietete Grundstick als Betriebs-
statte in diesem Sinne zu qualifizieren ist. Eine Betriebs-
stétte liegt demnach insbesondere dann nicht vor, wenn der
Vermieter kein eigenes Personal vor Ort einsetzt, sondern
nur einen Dienstleister, der keine ausreichende Entschei-
dungsgewalt in Bezug auf die Vermietungsverhéltnisse hat.

Hinweis: Eine Definition fUr den Begriff ,eigenes Perso-
nal“ und eine Erlduterung dazu, welcher Umfang an Ent-
scheidungsgewalt des Personals ausreichen wirde, um
eine Betriebsstatte zu begriinden, ist der EuGH leider
schuldig geblieben.

Die vorstehend skizzierte Auffassung des EuUGH steht ein-
deutig nicht im Einklang mit der oben erlauterten Sicht-
weise der deutschen Finanzverwaltung. Dennoch hat
sich die Finanzverwaltung bis heute nicht zu mdglichen
Konsequenzen aus dieser Rechtsprechung geduBert.

FUr ausléandische Unternehmer, die inlandische Grund-
stlcke steuerpflichtig vermieten, entsteht dadurch erheb-
liche Rechtsunsicherheit. Es ist aktuell unklar, ob solche
Unternehmer Uberhaupt umsatzsteuerliche Verpflichtun-
gen in Deutschland haben. Rechnen diese Unternehmer
die Vermietung mit gesondertem Umsatzsteuerausweis
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ab, kénnte es sich um unrechtmaBig berechnete Umsatz-
steuer (gem. § 14c UStG) handeln, die der Mieter nicht
als Vorsteuer abziehen drfte.

Unklar ist zudem, ob solche Vermieter die ihnen im
Zusammenhang mit der Vermietung entstandene deut-
sche Vorsteuer im allgemeinen Besteuerungsverfahren
oder — innerhalb strenger Fristen — im Vorsteuervergu-
tungsverfahren geltend machen missen. Im Falle von
diesbezulglichen Rechtsstreitigkeiten mit der Finanzver-
waltung bleibt zu hoffen, dass die Tatbestandsvoraus-
setzungen fUr den Vertrauensschutz i.S. des § 176 AO
vorliegen oder dass zumindest eine Billigkeitsregelung
greift, um Schaden von dem Vermieter und/oder Mieter
abzuwenden.

Fuell

Vor dem Hintergrund dieser aktuell bestehenden
Rechtsunsicherheit ist es winschenswert, dass
sich die Finanzverwaltung umgehend dazu auBert,
wie sie sich nach diesem klaren EuGH-Urteil

zukUnftig zu der Frage positioniert, unter welchen

Umstanden ausléndischen Unternehmern, die
inlAndische Grundstlcke steuerpflichtig vermieten,
umsatzsteuerliche Verpflichtungen in Deutschland
entstehen. Andert die Finanzverwaltung dabei ihre
bisherige Auffassung, ist zu hoffen, dass prakti-
kable Ubergangsregelungen vorgesehen werden.

Verzicht auf die Umsatzsteuerbefreiung bei dem
GrEStG unterliegenden Umsatzen

Optionsaustbung und Auswirkungen des Verzichts

Gem. § 4 Nr. 9 Buchst. a UStG sind Umsétze, die
unter das Grunderwerbsteuergesetz (GrEStG) fallen,
von der Umsatzsteuer befreit. Demzufolge ist auch
der Vorsteuerabzug des leistenden Unternehmers
aus den damit zusammenhéngenden Eingangsum-
satzen unzulassig. Durch den Verzicht auf die Steuer-
befreiung gem. § 9 Abs. 1 UStG wird der leistende
Unternehmer jedoch in die Lage versetzt, den Vor-
steuerabzug vornehmen zu kénnen. Zugleich besteht
fir den Abnehmer grundsatzlich die Méglichkeit, die
vom leistenden Unternehmer in Rechnung gestellte
Umsatzsteuer als Vorsteuer abzuziehen.

1. Allgemeine gesetzliche Vorgaben

Steuerbare Umsétze, die unter das GrEStG fallen, sind
gem. § 4 Nr. 9 Buchst. a UStG umsatzsteuerfrei. Das gilt
auch dann, wenn eine grunderwerbsteuerliche Befrei-
ungsvorschrift eingreift. Unter die Umsatzsteuerbefreiung
fallen insbesondere Umséatze mit unbebauten und bebau-
ten Grundstiicken, aber auch Bestellungen und Ubertra-
gungen von Erbbaurechten sowie die Ubertragung von
Miteigentumsanteilen an Grundsttcken.

Der Unternehmer kann allerdings gem. § 9 Abs. 1 UStG
auf die Steuerbefreiung verzichten (Option), wenn der
entsprechende Umsatz an einen anderen Unterneh-
mer flr dessen Unternehmen ausgefuhrt wird. Er kann
dabei fir jede einzelne steuerfreie Leistung gesondert

entscheiden, ob zur Umsatzsteuerpflicht optiert werden
soll (Teiloption). Dies kommt insbesondere bei dem Ver-
kauf von Gebauden mit unterschiedlichen Nutzungsarten
der Gebaudeteile durch den Erwerber in Betracht, bei-
spielsweise wenn dieser ein bebautes Grundstick mit der
Absicht erwirbt, das Erdgeschoss steuerpflichtig an einen
gewerblichen Mieter, das obere Geschoss jedoch steuer-
frei zu Wohnzwecken an Dritte zu vermieten. Die Option
kann allerdings fUr die entsprechenden Gebaudeteile nur
zusammen mit dem dazugehorigen Grund und Boden
ausgelbt werden.

FUr die Austbung der Option kommt es grundséatzlich
nicht darauf an, ob der Leistungsempfanger selbst steu-
erpflichtige oder steuerfreie Umsatze ausfuhrt und des-
halb moglicherweise nicht zum vollen Vorsteuerabzug
berechtigt ist. Eine Ausnahme besteht bei der Bestellung
und Ubertragung von Erbbaurechten. Bei dieser Art von
Umsétzen ist zu beachten, dass eine Optionsaustibung
nur zulassig ist, wenn der Leistungsempfanger das
Grundstlck ausschlieBlich fur Umsatze verwendet, die
den Vorsteuerabzug nicht ausschlieBen.

2. Frist und Form der Optionsausiibung

Der Verzicht auf die Steuerbefreiung kann nur in einem
gem. § 311b Abs. 1 BGB notariell zu beurkundenden
Kaufvertrag erklart werden. Ein spéaterer Verzicht ist
unwirksam, selbst wenn dieser ebenfalls notariell beur-



kundet wird. Bei Grundstickslieferungen im Zwangsver-
steigerungsverfahren ist der Verzicht nur bis zur Aufforde-
rung zur Abgabe von Geboten zuldssig.

3. Auswirkungen des Verzichts auf die Steuerfreiheit

Durch den Verzicht auf die Steuerfreiheit einer im Inland
steuerbaren GrundstUckslieferung entsteht deutsche
Umsatzsteuer. Da sich der Ort der Leistung nach der
Belegenheit des Grundstlcks richtet, spielt es keine
Rolle, ob der leistende Unternehmer im In- oder Ausland
anséssig ist. Wegen § 13b UStG kommt es zum Wechsel
der Steuerschuldnerschaft vom liefernden Unternehmer
auf den Leistungsempfanger. Dem Leistungsempfanger
obliegt es demnach, die Steuer zu berechnen, einzube-
halten, zu erkldren und abzuflihren. Der liefernde Unter-
nehmer ist lediglich verpflichtet, den Umsatz in seiner
Jahresumsatzsteuererklarung anzugeben.

Der Leistungsempfanger hat unter den Voraussetzun-
gen des § 15 UStG einen Anspruch auf Vorsteuerabzug.
Auch der leistende Unternehmer kann die Vorsteuer in
Bezug auf die mit den Grunderwerbsumsatzen in Ver-
bindung stehenden Eingangsumsatze geltend machen,
sofern die Ubrigen Voraussetzungen des § 15 UStG
gegeben sind.

4. Aktuelle Rechtsprechung zum Widerruf der Option

Der Verzicht auf die Steuerfreiheit bei der Lieferung von
Grundstlcken kann gem. der bisherigen Auffassung der
Finanzverwaltung grundsétzlich nicht durch einen spéte-
ren Widerruf unwirksam gemacht werden, selbst wenn
dieser notariell beurkundet wird.

Mit Beschluss vom 2.7.2021 (Az.: XI R 22/19) entschied
aber der BFH, dass der Widerruf des Verzichts auf die
Steuerbefreiung gem. § 4 Nr. 9 Buchst. a UStG auch
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auBerhalb des dem Rechtsgeschéft zugrundliegenden
notariellen Vertrags noch solange mdglich sein soll, wie
die Steuerfestsetzung des Leistungsempfangers fir das
Jahr der Leistungserbringung noch durch Einspruch
angefochten werden oder aufgrund eines bestehenden
Vorbehalts der Nachpriifung noch ein Antrag auf Ande-
rung gestellt werden kann. Die Bindung an den urspring-
lichen notariell zu beurkundenden Vertrag bezieht sich
nach Auffassung des Gerichts nur auf den Verzicht auf die
Steuerbefreiung, um den Leistungsempfanger vor einer
nachtraglichen Steuerschuld zu schitzen. Ein Widerruf
des Verzichts auf die Steuerbefreiung fihre beim Leis-
tungsempfanger allerdings zu einer steuerlichen Entlas-
tung und komme ihm daher gerade zugute.

5. Fazit und Empfehlungen

Die Vorschrift des § 9 UStG bietet Unternehmern bei
Grundstlicksumsatzen  bestimmte  Gestaltungsmog-
lichkeiten. Sofern die Umsatze an einen Unternehmer
erbracht werden und die Behandlung der Umsétze flr
den Vorsteuerabzug des Verkaufers von Bedeutung sind,
sollte Uberlegt werden, ob eine Option zur Umsatzsteuer-
pflicht vorteilnaft wére. Im Hinblick auf die Zuléssigkeit der
Option ist zu klaren, ob der Kéufer das Grundstlck fUr
sein Unternehmen erwirbt (und nicht etwa als Privatper-
son). Bei der Bestellung und Ubertragung von Erbbau-
rechten ist zusatzlich zu klaren, ob der Leistungsemp-
fanger das Grundstiick fur Umsétze verwendet, die den
Vorsteuerabzug nicht ausschlieen.

Durch die Entscheidung des BFH ist der Gestaltungspiel-
raum fUr Steuerpflichtige, die urspringlich auf die Steuer-
befreiung fur Grundstlickslieferungen verzichtet haben,
grundsatzlich gréBer geworden. Ein Widerruf des Ver-
zichts sollte entgegen der bisherigen Auffassung noch
solange moglich sein, wie der entsprechende Steuerbe-
scheid anderbar ist.

Himreise

Unklar ist allerdings, wie die Finanzverwaltung mit
dieser Rechtsprechung umgehen wird. Bisher
wendet sie diese noch nicht an. Somit kénnte es
erforderlich werden, den spateren Widerruf des
Verzichts finanzgerichtlich durchzusetzen. Eine
nachtrégliche Optionsaustibung zur Steuerpflicht
in einer nachfolgenden Neufassung oder Ergan-
zung dieses Vertrags bleibt allerdings weiterhin
ausgeschlossen.
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Geschaftsveraul3erung im Ganzen bei Immobilien-

transaktionen

Beispielsfalle und Empfehlungen zur Vertragsgestaltung

Grundsétzlich ist die VerauBerung von Immobilien ein
steuerbarer, jedoch steuerbefreiter Umsatz, bei dem
die Moglichkeit der Option zur Umsatzsteuerpflicht
besteht. Eine VerduBerung von Immobilien kann
jedoch auch eine GeschaftsverduBerung im Ganzen
(GiG) und damit einen nicht steuerbaren Umsatz dar-
stellen. Im Folgenden sollen die Voraussetzungen
einer GiG und deren umsatzsteuerliche Rechtsfolgen
sowie hilfreiche Empfehlungen in Bezug auf Immobi-
lientransaktionen dargestellt werden.

1. Gesetzliche Vorgaben

Im Rahmen einer GiG Ubertragt der VerduBerer die
wesentlichen Grundlagen eines Unternehmens an einen
anderen Unternehmer (Erwerber) fir dessen Unterneh-
men. Eine GiG liegt gem. § 1 Abs. 1a UStG vor, wenn fol-
gende Tatbestandsvoraussetzungen kumuliert vorliegen:

» Ubertragung eines Unternehmens oder eines geson-
dert geflhrten Betriebes im Ganzen (organisatorisch
selbststandiger Unternehmensteil), mit der Mdglich-
keit der Fortfihrung der bisher durch den VerauBerer
ausgeubten, unternehmerischen Tétigkeit durch den
Erwerber. Eine einzelne Immobilie kann bereits (ab-
hangig von der Nutzung) ein Unternehmen darstellen.

» Der Erwerber ist (bzw. wird durch den Erwerb) Unter-
nehmer und nutzt die erworbene Immobilie im Rah-
men seines Unternehmens.

» Die Ubertragung erfolgt entgeltlich oder unentgeltlich
(z.B. per vorweggenommener Erbfolge).

» FortfUhrung der bisherigen unternehmerischen Tatig-
keit des VerauBerers durch den Erwerber (Anderung
oder Modernisierung des Geschaftsbetriebs mdglich,
sofortige Auflésung schédlich).

2. Beispielfélle zur Abgrenzung von GiG
2.1 Vorliegen einer GiG

Sachverhalt: A vermietet eine Geschaftsimmobilie an das
Einzelhandelsunternehmen E, das in der Immobilie eine
Filiale betreibt. Im Mietvertrag hat A auf die Umsatzsteu-
erbefreiung des Vermietungsumsatzes verzichtet. Zwei
Jahre nach dem Beginn des Mietverhaltnisses verkauft A
die Geschéaftsimmobilie an die Privatperson B, die bisher
keine unternehmerische Tatigkeit nach dem Umsatzsteu-

errecht ausgeUbt hat. B tritt in den bisherigen Mietvertrag
zwischen A und E ein und fuhrt die bisherige Vermietungs-
tatigkeit des A selbst in unveranderter Form fort.

Lésung: Das Vermietungsunternehmen des A wird im
Ganzen auf den (zukinftigen) Unternehmer E entgeltlich
Ubertragen, der es unverandert fortfuhrt. Es liegt eine GiG
vor, da alle Tatbestandsmerkmale erflllt sind.

2.2 Nichtvorliegen einer GiG

Sachverhalt: Der bisherige Mieter der Geschéaftsimmo-
bilie E kauft die Immobilie von A und nutzt sie fUr eigen-
betriebliche Zwecke weiter wie bisher.

Lésung: E fuhrt nicht das Vermietungsunternehmen des
A fort, sondern nutzt die Immobilie wie bisher fur seine
eigenen wirtschaftlichen Zwecke. Da der Erwerber E die
bisherige unternehmerische Tatigkeit des VerauBerers A
nicht fortfiihrt, liegt keine GiG vor. In der Folge fuhrt A
einen steuerbaren Umsatz aus, fUr welchen unter den
Ubrigen Voraussetzungen eine Option in Frage kdme.

2.3 Weitere Beispielfalle

(1) Sofern ein Bautrager ein Geb&ude erwirbt, saniert, weit-
gehend vermietet und anschlieBend verauBert, liegt eben-
falls eine GiG vor, sofern eine nachhaltige Vermietungstatig-
keit des Bautragers bereits bestand (Dauer von mindestens
sechs Monaten), die vom Erwerber fortgeflhrt wird.

(2) Sofern ein Erwerber ein verpachtetes Geschaftshaus
kauft und nur hinsichtlich eines Teils des Gebaudes in die
bestehenden Pachtvertrége eintritt, liegt nur fur diesen Teil
des Grundstlcks eine GiG vor.

3. Schwierigkeiten bei der Prifung einer GiG

Sofern eine GiG vorliegt, handelt es sich um einen nicht
steuerbaren Umsatz. Der Erwerber tritt dabei hinsichtlich
des urspriinglichen Vorsteuerabzugs in Bezug auf Grund
und Boden und Gebéaude in die ,FuBstapfen“ des Ver-
auBerers. Bei einer GiG kann im Gegensatz zu anderen
Grundstlcksumsatzen wegen der fehlenden Steuerbarkeit
nicht zur Steuerpflicht gem. § 9 UStG optiert werden. Auf-
grund der relativ vagen Kriterien der GiG ist es oft schwie-



rig, fur den VerauBerer und den Erwerber mit hinreichender
Sicherheit festzustellen, ob eine GiG vorliegt. Infolgedes-
sen kommt es in der Praxis regelmaBig zu Fehleinschat-
zungen. Zum Zeitpunkt des Abschlusses des Kaufvertrags
Uber die entsprechende Immobilie ist daher oft fraglich, ob
eine Option zur Steuerpflicht ausgelibt werden sollte oder
es sich ohnehin um eine nicht steuerbare GiG handelt.

Hinweise: Der wirksame Verzicht auf die Steuerfreiheit
per Option kann allerdings nur im notariell zu beurkun-
denden Grundstlckskaufvertrag erklart werden. Eine
nachtragliche Option ist zum Schutze des Kaufers nicht
mehr mdglich, auch wenn sich die urspriingliche rechtli-
che Einordnung des Geschéfts als GiG im Nachhinein als
fehlerhaft herausstellt.

4. Empfehlungen zur Vertragsgestaltung

Kaufer und Verkaufer sollten vor einer Grundstlicksuber-
tragung detailliert prifen (lassen), ob eine GiG vorliegen
kénnte. Dabei muss insbesondere die aktuelle Auffassung
der Finanzverwaltung beachtet werden.

Der notarielle Ubertragungsvertrag Uber das Grundstlick
sollite Regelungen zum Interessensausgleich (Steuerklau-
seln) fir den Fall enthalten, dass das Finanzamt spéter zu
einer anderen steuerlichen Beurteilung des Sachverhalts
als die beiden Vertragsparteien kommt. FUr derartige ver-
tragliche Vereinbarungen existieren Musterformulierungs-
vorschlage, die an den entsprechenden Sachverhalt ange-
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passt werden sollten. Dabei wird entweder grundsétzlich
davon ausgegangen, dass eine GiG oder dass keine GiG
vorliegt und fur den Fall, dass eine spétere Feststellung
ergibt, dass die urspringliche Einschatzung unzutreffend
ist, dem Verkaufer die Option zur Umsatzsteuerfreiheit ein-
gerdaumt wird (bzw. eine Rlckzahlung der bisher gezahl-
ten Umsatzsteuer an den Kaufer vereinbart wird). Gem.
der Auffassung der Finanzverwaltung gilt diese vorsorg-
liche und im Kaufvertrag erklarte Option als mit Vertrags-
schluss wirksam, sofern sich die urspringliche rechtliche
Beurteilung spéter als unzutreffend herausstellt.

Es sollte ebenfalls vertraglich geregelt werden, dass dem
Erwerber durch den VerduBerer sémtliche Informationen
hinsichtlich der seit der urspringlichen Anschaffung gel-
tend gemachten Vorsteuern zur Verfigung gestellt wer-
den. Dies ist insbesondere im Hinblick auf eine etwaige
Vorsteuerkorrektur nach § 15a UStG wichtig. Weiterhin
ist denkbar, dass der Erwerber als Betriebstbernehmer
nach § 75 AO unter bestimmten Umstanden fir Steuer-
schulden des VerauBerers haften muss. Dieses Risiko
sollte ebenfalls von einer Steuerklausel abgedeckt wer-
den.

Zusétzlich besteht auch die Moglichkeit, im Voraus beim
zustandigen Finanzamt einen Antrag auf verbindliche Aus-
kunft hinsichtlich der umsatzsteuerrechtlichen Einordnung
der Grundstlcksubertragung zu stellen, um Rechtssicher-
heit zu erlangen. Dieses Verfahren ist allerdings haufig zeit-
und kostenintensiv.

Bunppplabongen

Bei der VerduBerung oder dem Erwerb von
Immobilien ist es empfehlenswert, im Falle von
Zweifeln Uber das Vorliegen einer GiG Ruick-
sprache mit einem Steuerberater zu halten.
Sofern die Voraussetzungen einer GiG gege-
ben sind, ist eine Option zur Umsatzsteuer-
pflicht nicht mdglich; es sollte daher fur den Fall
einer spateren, anderslautenden Beurteilung
(z.B. durch die Finanzverwaltung) im notariellen
Kaufvertrag vorsorglich eine Option zur Umsatz-
steuer vereinbart werden (Umsatzsteuerklausel).
FUr den umgekehrten Fall, dass wider Erwarten
trotz urspriinglich anderer Beurteilung eine GiG
vorliegt, ist es ebenfalls ratsam, eine entspre-
chende Klausel in den Vertrag aufzunehmen.
Auch sollten sonstige steuerliche Risiken durch
weitere Klauseln abgedeckt werden.
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kurzfristig eintreten kdnnen. Deshalb sollten Sie sich unbedingt individuell beraten lassen, bevor Sie konkrete MaBnahmen treffen oder unterlassen.

* PKF Deutschland GmbH ist ein Mitgliedsunternehmen des PKF International Limited Netzwerks und in Deutschland Mitglied eines Netzwerks von Wirtschafts-
prifern gemaB § 319 b HGB. Das Netzwerk besteht aus rechtlich unabhéngigen Mitgliedsunternehmen. PKF Deutschland GmbH Ubernimmt keine Verantwortung
oder Haftung fir Handlungen oder Unterlassungen anderer Mitgliedsunternehmen. Die Angaben nach der Dienstleistungsinformationspflichten-Verordnung sind unter
www.pkf.de einsehbar.
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