


Umsatzsteuerliche Behandlung von Immobiliengeschaften

Dissertation

zur Erlangung des Grades eines

Doktors der Rechte

des Fachbereichs
Rechts- und Wirtschaftswissenschaften
der Johannes-Gutenberg-Universitat

Mainz
vorgelegt von
Stefan Vomweg

Rechtsanwalt in Koblenz

2015



Tag der mundlichen Prufung: 22.6.2015



Gliederung

1. Teil: Einfihrung

2. Teil: Allgemeine Voraussetzungen der Steuerbarkeit

A.

b)

3

Lieferung durch Verschaffung der Verfigungsmacht

nach § 3 Abs. 1 UStG

Zivilrechtliche Voraussetzungen

Umsatzsteuerliche Voraussetzungen

Vollzogener Eigentumswechsel unter Vorbehalt

von Rechten

Nie3brauchsvorbehalt

Grundstuckslieferung bei wirtschaftlicher Aus-
schopfung des Ertragswertes durch den Veraul3erer
bei Vereinbarung von Geldzahlungen

Lieferung ohne Eigentumswechsel

Das Tatbestandsmerkmal des Gegenstandes

Der Erwerb mit aufgeschobenem Eigentumswechsel

Lieferung trotz Eigentumsvorbehalt

Besitzeinraumung vor Auflassung

3

11

13

13
14

15
17



S

Einraumung von dinglichen Rechten an Grund-

sticken als sonstige Leistung 18
Nie3brauchsrecht 18
Dienstbarkeiten 20
Die Bestellung des Erbbaurechts 21
Der Unternehmer als Steuersubjekt 23
Die Drei-Objekte-Grenze 24
Zahlobjekte 25
Beteiligung an Personengesellschaften 27
Modernisierung von Objekten 29

Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr 29

Gewerblicher Grundstiickshandel ohne Uberschreitung
der Drei-Objekt-Grenze 30

Kein gewerblicher Grundstiickshandel trotz Uber-

schreitung der Drei-Objekt-Grenze 32

Unternehmereigenschaft aufgrund anderer

unternehmerischer Tatigkeit 34

Stellungnahme 35



3. Teil: Steuerbefreiungen

A.

aa)
bb)

cC)

aaa)
bbb)

Steuerbefreite Lieferung

Grundstiucksbegriff des Grunderwerbsteuergesetzes

Kombinierter Grundstiickskaufvertrag mit

werkvertraglichen Elementen

Bautragervertrag

Zivilrechtliche Einordnung
Grunderwerbsteuerliche Einordnung

Umsatzsteuerliche Einordnung

Bauherrenmodelle und Erwerbsmodelle

Zivilrechtliche Einordnung
Grunderwerbsteuerliche Einordnung

Umsatzsteuerliche Einordnung

Auswirkungen der Fiktion des ,einheitlichen
Rechtsgeschafts“ auf die Umsatzsteuer

Die Auffassung des Bundesverfassungsgerichts
Die Auffassung des Bundesfinanzhofes und die

Belastung mit Umsatz- und Grunderwerbsteuer

Vertrag Uber Grundstiick und zu errichtendes Haus
Zwei Vertrage bei Hinzurechnung der Werkleistung

zur Bemessungsgrundlage der Grunderwerbsteuer

36

36

39

40

40

42

42

42

42

44
47

48

49

51

54

54



dd)
ee)
ff)

99)

Vi

Vorgaben des Unionsrechts
Losungsansatz der Literatur

Eigener Losungsvorschlag

Vorlagebeschluss des niedersachsischen Finanz-

gerichts und Entscheidung des Européaischen

Gerichtshofes

Steuerbefreite sonstige Leistung

Allgemeine Voraussetzungen

Ausbeute von Bodenbestandteilen als Pachtvertrag

Zivilrechtliche Einordnung

Umsatzsteuerliche Einordnung

Steuerbefreiung nach 8 4 Nr. 12 lit. a UStG
Steuerbefreiung nach § 4 Nr. 12 lit. b UStG
Steuerbefreiung nach § 4 Nr. 12 lit. c UStG
Das gesetzliche Schuldverhéltnis

Geschéfte zur entgeltlichen Ubertragung von

Abbaurechten

Zivilrechtliche Einordnung

Umsatzsteuerliche Einordnung

Konsequenzen einer Steuerbefreiung

Das Recht zum Vorsteuerabzug — die Pflicht zur

Berichtigung

55
56
57

60

65

65

67

68

69

71

72

75

76

76

78

79

79



Vi

Il. Maglichkeit des Verzichts auf die Steuerbefreiung

der Verauf3erung

1. Voraussetzungen

2. Anderung der Verhaltnisse

4.Teil: Geschaéftsveraullerung im Ganzen
A. Allgemeine Voraussetzungen einer

Geschaftsverauf3erung im Ganzen

B. Die GrundstiuckslUbertragung als

GeschaftsveraulRerung

l. Die vermietete Immobilie

I. Die noch nicht vermietete oder fertig gestellte

Immobilie

I, Abgrenzung nach Art des Umsatzes -

Veraul3erungs- bzw. Vermietungsumsatz

1. Literaturmeinung

2. Eigene Meinung

VI.  Verauf3erung eines Miteigentumsanteils

V. Wirdigung und Ergebnis

80

81

83

86

86

87

88

89

92

92
94

95

97



VIl

C. Rechtsfolge der Anwendung

des 8 1 Abs. 1 lit. a UStG 101
5. Teil: Gemischt genutzte Grundstlicke 105
A. Voraussetzungen der Zuordnung 105
l. Literaturmeinungen — Teilbarkeit der Leistung 105
I. Meinung der Rechtsprechung 107
Il. Eigene Meinung 108

1. Kriterium der Teilbarkeit als Ungleichbehandlung 109

2. Kriterium der Teilbarkeit als nicht gesetzeskonform 109
B. Zuordnungsentscheidung 110
l. Zuordnungswabhlrecht 111

. Rechtliche Einordnung der Zuordnungsentscheidung

im Lichte des § 15 Abs. 1 S. 1 UStG 114
I, Regelungscharakter des 8§ 15 Abs. 1 S. 2 UStG 116
1. Meinungsstand 116
2. Eigene Meinung 119

IV.  Zeitpunkt der Zuordnungsentscheidung 121



b)

VI.

aa)
bb)

aaa)
bbb)

cce)

Ermittlung der 10 % - Grenze 123
Zeitpunkt der Festlegung 123
Kriterien 125
Darstellung von Literatur und Rechtsprechung 125
Eigene Meinung 127
Die Zuordnungsentscheidung und ihre Folgen 128

Umsatzsteuerliche Behandlung der privaten Nutzung 131

Entwicklung und Meinungsstreit 132
Reaktion der Finanzverwaltung 133
Kritik der Literatur an der Auffassung der
Finanzverwaltung 136
Wertung der Rechtsfolge bis zur Einfligung von § 15
Abs. 1b UStG 139

Umsatzsteuerliche Behandlung des Ausscheidens der

Immobilie aus dem unternehmerischen Bereich 143

Das Ausscheiden innerhalb des

Berichtigungszeitraums 143
Verkauf der Immobilie 143
Entnahme der Immobilie 145
Die frUhere steuerrechtliche Praxis 146
Die neuere Entwicklung 148
Kritische Wirdigung 149



b) Das Ausscheiden nach dem Berichtigungszeitraum
des 8§ 15a UStG

C) Die Hohe des anzuwendenden Steuersatzes

aa) Steuersatz bei der Entnahme

bb) Steuersatz bei Verwendung im Sinne des
§ 3 Abs. 9a Nr. 1 UStG

C. Neue Kriterien zur gemischten Nutzung oder
schon Aufgabe der Seeling - Rechtsprechung
durch den Européischen Gerichtshof

l. Ausgangslage

Il. Kritische Wirdigung

D. Das Ende des Seeling-Modells

6. Teil: Grundsticksgeschafte mit gesellschafts-

rechtlichen Verflechtungen

A. Einbringungstatbestande bei Grindung einer
Gesellschaft

l. Zivilrechtliche Wirdigung

1. Allgemeine Voraussetzungen

2. Einbringung in die Gesellschaft birgerlichen Rechts

151
155

155

156

157

157

159

163

166

166

167

167
168



b)

aa)
bb)

Xl

Der Wechsel des Eigentums am Grundstlick

Die Entstehung der Gesellschaftsbeteiligung des

einbringenden Gesellschafters

Einbringung in die Handelsgesellschaft

Vertragsparteien der Grundsticksubertragung

Die Entstehung der Gesellschaftsbeteiligung

Einbringung in die GmbH

Vertragsparteien der Grundstiicksiibertragung

Mitgliedschaft und Geschéftsanteil

Einbringung in die Aktiengesellschaft

Vertragsparteien der Grundsttickslibertragung

Mitgliedschaftsrechte

Umsatzsteuerliche Wirdigung von

Einbringungstatbestanden

Urspringliche Rechtsauffassung

Entscheidung des Europaischen Gerichtshofes

168

171

171

172
174

175

175
176

177

177

178

179

179
180

Wrdigung der Rechtsprechung und eigene Meinung 182

Steuerliche Wirdigung aus Sicht des Einbringenden 184

Entgeltlichkeit der Lieferung

GeschaftsverauRerung im Ganzen

185
188



cc)

b)

aa)
bb)

cc)

b)

b)

aa)

bb)

Xl

Steuerbefreite Lieferung und Option 189

Steuerliche Wirdigung aus Sicht der Gesellschaft 194

Steuerliche Wirdigung bei Personengesellschaften 194

Steuerliche Wirdigung bei Kapitalgesellschaften 195

Zusammenfassende steuerliche Wirdigung 196

Die Einbringung von Grundstiicken nach

Entstehung der Gesellschaft 197
Aus Sicht des Grundstlickseigentimers 197
Zivilrechtliche Wirdigung 197

Einbringung in eine bereits bestehende
BGB-Gesellschaft 197

Einbringung in eine Handels- oder

Kapitalgesellschaft 200
Umsatzsteuerliche Wirdigung 201
Personen- und Handelsgesellschaften 201
Einbringung in eine GmbH 202

Erwerb der Geschaftsanteile anlasslich einer

Kapitalerh6hung 203

Erwerb eines bereits vorhandenen Geschaftsanteils 204



d)

aa)
bb)
cc)

b)

XMl

Einbringung eines Grundstlckes in eine
Aktiengesellschaft im Rahmen einer
Kapitalerh6hung

Steuerliche Wirdigung

Grundsticksgeschafte anlasslich des

Ausscheidens aus einer Gesellschaft

Zivilrechtliche Wirdigung

Personengesellschaften

Kapitalgesellschaften

Steuerliche Wirdigung
Umsatzsteuerliche Wirdigung bei den
Personengesellschaften
Umsatzsteuerliche Wirdigung bei den
Kapitalgesellschaften

GmbH

Aus Sicht der GmbH

Aus Sicht des ausscheidenden Gesellschafters
Ubertragung des Grundstiicks gegen Ubertragung

der Gesellschaftsanteile auf die verbleibenden

Gesellschafter

Aktiengesellschaft

207
210

212

213

213
214

214

216

218

218

218

220

221

223



X1V

aa) Grundstiickserwerb gegen Ubertragung der Aktien

auf die Gesellschaft 224
bb)  Grundstiickserwerb gegen Ubertragung der Aktien

auf Aktionare 224
7. Teil: Zusammenfassung 226

A. Allgemeine Voraussetzungen der Steuerbarkeit

von Grundsticksgeschéaften 226
B. EinrGumung von dinglichen Rechten an einem

Grundstuck als sonstige Leistung 227
C. Der Unternehmer als Steuersubjekt 227

D. Steuerbefreiungen bei Lieferung von

Grundstucken 228
E. Steuerbefreiungen bei sonstiger Leistung 229
F. Folgen der Steuerbefreiung —

Option zur Besteuerung 229
G. Geschaftsveraullerung im Ganzen 230
H. Gemischt genutzte Grundstiicke 230
J. Grundsticksgeschafte mit gesellschafts-

rechtlichen Verflechtungen 232



XV

Literaturverzeichnis

Amann, Hermann

Basty, Gregor

Baumbach, Adolf / Hueck, Alfred

Beck sches Handbuch der

Personengesellschaften

Benkert, Manfred / Menner, Stefan

Leistungspflichten und
Leistungsanspriiche aus
Dienstbarkeiten — Ein Beitrag zur
Lehre vom Begleitschuldverhéltnis,
Deutsche Notarzeitschrift (DNotZ),
1989, Seite 531 ff.

(zit.: Amann, DNotZ)

Der Bautragervertrag, 8. Auflage
2014, Carl Heymanns Verlag

(zit.: Basty, Bautragervertrag)

Kommentar zum GmbH-Gesetz, 20.
Auflage, C.H. Beck 2012

(zit.: Baumbach/Hueck, GmbHG, §,
Rn.)

4. Auflage, C.H. Beck 2014
(zit.: Personengesellschaften,
Handbuch, Bearbeiter, §, Rn.)

Geschéftsveraullerung gem. 8 1 a
UStG bei Veraul3erung von
bebauten Grundstticken, Der Betrieb
(DB), 1994, Seite 1996 ff.

(zit.: Benkert/Menner, DB)



XVI

Birkenfeld, Wolfram Das grol3e Umsatzsteuer-Handbuch
(zit.: Birkenfeld,

Umsatzsteuerhandbuch)

Bloehs, Joachim Die Abgrenzung privater
Vermdgensverwaltung von
gewerblichen
Grundstiicksgeschéften, Betriebs-
Berater (BB) 2002, Seite 1068 ff.
(zit.: Bloehs, BB 2002)

Boruttau, Ernst-Paul Kommentar zum
Grunderwerbsteuergesetz, 16.
Auflage C.H. Beck 2006
(zit.: Boruttau, GrErwStG, §, Rn.)

Bunjes, Johann / Geist, Reinhold, Kommentar zum

Umsatzsteuergesetz, 8. Auflage, C.

H. Beck, 2005
(zit.: Bearbeiter in Bunjes/Geist,
UStG §, Rn.)

Burgmeier, Bernd Anmerkung zu EuGH, Urteil. v.

08.05.2003 - Rs. C-269/00 - (Keine
Gleichstellung der Verwendung einer
Wohnung in einem insgesamt dem
Unternehmen zugeordneten
Gebaude fir den privaten Bedarf
des Steuerpflichtigen mit der

Vermietung und Verpachtung von



XVII

Grundstiicken; Seeling),
Umsatzsteuerrundschau (UR) 2003,
S. 288 ff. (zit.: Burgmeier, UR 2003)

Engisch, Karl EinfUhrung in das juristische Denken
11. Auflage 2010, Kohlhammer-
Verlag
(zit.: Engisch, Einfuhrung in das
juristische Denken)

Fromm, Andreas Die Seeling-Falle — und ein Weg
raus, Deutsches Steuerrecht (DStR)
2007
(zit.: Fromm, Die Seeling—Falle —
und ein Weg raus, DStR 2007)

Fromm, Andreas Der Seeling Fall, oder Todgeglaubte
leben langer, Deutsches Steuerrecht
(DStR) 2009
(zit.: Fromm, Der Seeling Fall, oder
Todgeglaubte leben langer, DStR
2009)

Creifelds, Carl / Weber, Klaus Rechtsworterbuch, 21. Auflage
2013, C. H. Beck Verlag

(zit.: Creifelds, Rechtsworterbuch)

Grogler, Herbert Teilnahme am Vorsteuermodell nach
Seeling: Die Finanzverwaltung
reagiert, Betriebs-Berater (BB) 2004,
Seite 1653 ff.
(zit.: Grogler, BB)



XVIII

Geliler, Ernst / Hefermehl, Minchener Kommentar zum
Wolfgang / Kropft, Bruno /Eckardt,  Aktiengesetz, 2. Auflage, C.H. Beck
Ulrich 2006
(zit.: Bearbeiter in GeRler/Hefermehl,
8§, Rn.)
Grziwotz, Herbert/Ring, Gerhard Systematischer Praxiskommentar

GmbH-Recht, 2. Auflage
Bundesanzeiger Verlag 2012
(zit.: Bearbeiter in Systematischer

Praxiskommentar GmbHR, §, Rn.)

Hartmann, Alfred / Metzenmacher, Kommentar zum

Wilhelm Umsatzsteuergesetz, 7. Auflage,
Treuhand Verlag 2011
(zit.: Bearbeiter in
Hartmann/Metzenmacher, UStG, §,
Rn.)

Heidel, Thomas/Schall, Alexander = Handkommentar zum HGB, 2.
Auflage, Nomos 2015
(zit.: Bearbeiter in Handkommentarr,
HGB, §, Rn.)

Herbert, Ulrich Geschaftsveraul3erung und
Immobilien, Umsatzsteuer-
Rundschau (UR), 2004, Seite 506 ff.
(zit.: Herbert, UR)



Hofmann, Ruth / Hofmann, Gerda

Hoink, Carsten

Huffer, Uwe

Huschens, Ferdinand

Jacobson, Hendrik/ Tiedjen, Dieter

XIX

Grunderwerbsteuergesetz
Kommentar, 10. Auflage, NWB 2014
(zit.: Hofmann, GrErwStG)

Nichtsteuerbare
Vermoégensiubertragungen im
Umsatzsteuerrecht, Eine
rechtssystematische Analyse der
Entwicklung des Rechtsinstituts der
GeschaftsveraufRerung im Ganzen,
Finanz- und Steuerrecht in
Deutschland und Europa, Band 20
(zit.: HGink, Nichtsteuerbare
Vermoégensiubertragungen im

Umsatzsteuerrecht)

Beck’scher Kurz-Kommentar zum
Aktiengesetz, 11. Auflage 2014
(zit.: Huffer, AktG)

Urteilsanmerkung, UVR 2003, Seite
237
(zit.: Huschens, UVR 2003)

Der Abschluss von langfristigen
Mietvertragen als Indiz gegen die
Vermutung fir einen gewerblichen
Grundstiickshandel,
Finanzrundschau Ertragssteuerrecht
(FR) 2003, Seite 907 ff.

(zit.: Jacobsen/Tiedjen, FR)



Kempermann, Michael

Kersten, Fritz/ Buhling, Selmar

Klein, Oliver,

Klenk, Friedrich

Konig, Sascha

XX

Der gewerbliche Grundstickshandel
nach der Entscheidung des grof3en
Senats des BFH vom 10.12.2001,
Deutsches Steuerrecht (DStR) 2002,
Seite 785 ff.

(zit.: Kempermann, DStR)

Formularbuch und Praxis der
freiwilligen Gerichtsbarkeit, 24.
Auflage, Carl Heymans Verlag 2013
(zit.: Bearbeiter in Kersten-Buhling,
8§, Rn.)

Umsatzsteuerliche Risiken beim
Immobilienerwerb, Deutsches
Steuerrecht (DStR) 2005, Seite 1961
ff.

(zit.: Klein, Umsatzsteuerliche
Risiken beim Immobilienerwerb,
DStR 2005)

Umsatzsteuer bei gemeinsamem
Erwerb und gemeinsamer Nutzung
sowie bei Eigenverbrauch von
Gebauden in Deutschland,
Umsatzsteuer-Rundschau (UR),
2004, Seite 145 ff.

(zit.: Klenk, UR)

Anmerkungen zu dem BMF-
Schreiben vom 13.04.2004 bzgl. der

Verwendung eines dem



Korn, Christian

Kuffner, Thomas

Lehr, Helmut

XXI

Unternehmen zugeordneten
Grundstiicks als unentgeltliche
Wertabgabe, Deutsches Steuerrecht
(DStR) 2004, Seite 1072 ff.

(zit.: Kdnig, DStR)

Anmerkungen zum EuGH-Urteil vom
12.12.2009 — Rs. C-515/07 (Kein
Vorsteuerabzug soweit
Gegenstande teilweise fur
nichtunternehmerische, aber nicht
vollig unternehmensfremde Zwecke,
verwendet werden), Deutsches
Steuerrecht (DStR) 2009, Seite 369
ff.

(zit.: Korn, DStR)

Erste Praxiserfahrungen zum
Vorsteuerabzug bei gemischt
genutzten Geb&uden, Deutsches
Steuerrecht (DStR) 2004, Seite 119
ff.

(zit.: Kuffner, Erste
Praxiserfahrungen zum
Vorsteuerabzug bei gemischt
genutzten Gebauden, DStR 2004)

Die Reaktion der Finanzverwaltung
auf das Seeling-Urteil — Kritische
Anmerkungen zu den BMF-
Schreiben vom 30.03.2004 und vom
13.04.2004, Deutsches Steuerrecht



Limmer, Peter / Hertel, Christian /

Frenz, Norbert / Meyer, Jorg

Lippross, Otto-Gerd

Lohse, W. Christian

Lohse, W. Christian

XXII

(DStR) 2004, Seite 899 ff.
(zit.: Lehr, DStR)

Wirzburger Notarhandbuch, 4.
Auflage, Carl Hexmanns Verlag
2014

(zit.: Bearbeiter in Wirzburger
Notarhandbuch, Teil, Anm.)

Umsatzsteuerrecht, 23. Auflage,
Fleischer Efv Verlag 2012

(zit.: Lippross, Umsatzsteuerrecht,
23. Auflage)

Ruckwirkende europarechtliche
Ermé&chtigung fur die
Vorsteuerkirzungen im
Steuerentlastungsgesetz
1999/2000/2002, Internationales
Steuerrecht (IStR), 2000 Seite 232
ff.

(zit.: Lohse, IStR)

Voller Vorsteuerabzug auch bei
teilweiser Privatnutzung des
Gebaudes, Betriebs-Berater (BB)
2003, Seite 1483 ff.

(zit.: Lohse, Voller Vorsteuerabzug
auch bei teilweiser Privatnutzung
des Gebéudes, BB 2003)



Meierhofer, Rudolf

Miinchener Kommentar

Nieskens, Hans

XXIII

Anmerkungen zum EuGH-Urteil vom
16.01.2003 — Rs. C-269/00
(Steuerbefreiungen: Steuerfreie
Grundstiicksvermietung bei bloRRer
Vermietung eines in fertigbauweise
errichteten und nach Beendigung
des Mietvertrags zum Abbau und
anderweitigem Wiederaufbau
bestimmten Gebaudes),
Umsatzsteuer- Rundschau (UR)
2003, 86 ff.

(zit.: Meierhofer, UR)

Minchener Kommentar zum
Burgerlichen Gesetzbuch
(zit.: Bearbeiter in Munchener
Kommentar, BGB, §, Rn.)

Anderungen des
Umsatzsteuergesetzes durch das
Richtlinien — Umsetzungsgesetz,
Umsatzsteuer-Rundschau (UR),
2005, Seite 57 ff.

(zit.: Nieskens, UR)



Nieskens, Hans

Obermeier, Arnold

Palandt, Otto

Rau, Gunter / Durrwachter, Erich /
Flick, Hans / Geist, Reinhold

XXIV

Umsatzsteuersparmodell: Die auch
privat genutzte Immobilie — Die
aktuelle EuGH-Entscheidung Rs. C-
269/00 — Wolfgang Seeling und
deren Auswirkungen, Der
Umsatzsteuer-Berater (UStB) 2003,
Seite 311 ff.

(zit.: Nieskens, UStB)

Gewerblicher Grundstiickshandel bei
Personengesellschaften, Neue
Wirtschafts- Briefe (NWB), Fach 3
Seite 14519 ff.

(zit.: Obermeier, NWB)

Kommentar zum Burgerlichen
Gesetzbuch, 74. Auflage, C.H. Beck
2015

(zit.: Bearbeiter in Palandt, BGB, §,
Rn.)

Kommentar zum
Umsatzsteuergesetz, Dr. Otto
Schmidt, Kéln

(zit.: Bearbeiter in Rau/Durrwéchter,
UStG)



Reif3, Wolfram

Reif3, Wolfram

Reifl3, Wolfram

XXV

Zur Begriindungsqualitat der
jungeren EuGH-Rechtsprechung zur
6. EG-Richtlinie,
Umsatzsteuerrundschau (UR) 2003,
S. 428 ff.

(zit.: Reil3, Zur Begrindungsqualitat
der jingeren EuGH-Rechtsprechung
zur 6. EG-Richtlinie, UR 2003)

Umsatzsteuerrecht, 13. Auflage
Alpmann Schmidt 2015

(zit.: Reil3, Umsatzsteuerrecht,
Alpmann - Schmidt)

Sacheinlagen,
Geschaftseinbringungen,
Umwandlungen von
Unternehmenstragern und
steuerfreie Umséatze von
Gesellschaftsanteilen,
Umsatzsteuerrundschau (UR) 1996,
Seite 357

(zit.: Reil3, Sacheinlagen,
Geschaftseinbringungen,
Umwandlungen von
Unternehmenstragern und
steuerfreie Umséatze von
Gesellschaftsanteilen, UR 1996)



XXVI

Reil3, Wolfram / Kraeusel, Jorg / Kommentar zum

Langer, Michael Umsatzsteuergesetz,
Loseblattsammlung, C.H. Beck
(zit.: Reil3/Kraeusel/Langer, UStG, §,
Rn.)

Schaumburg, Harald Ubertragende Umwandlung — ein
steuerbarer Umsatz?, Steuer und
Wirtschaft (Stuw) 1973, Seite 15 ff.
(zit.: Schaumburg, Stuw)

Schmidt, Ludwig Anmerkungen zum Urteil des BFH
vom 30.06.1987 — VIII R 353/82
(Errichtung eines Gesellschafter-
Wohngebaudes auf dem Grundstiick
der Personengesellschaft als
Entnahme), Deutsches Steuerrecht
(DStR), 1988, 145 f.
(zit.: Schmidt, DStR)

Schmidt, Ludwig Anmerkungen zum Urteil des BFH
vom 16.09.1987 — X R 51/81
(Unentgeltliche Bestellung eines
Niel3brauchs an einem
Betriebsgrundstiick als
(umsatzsteuerrechtlicher)
Entnahmeeigenverbrauch),
Finanzrundschau (FR) 1988, Seite
133
(zit.: Schmidt, FR)



XXVII

Schmidt, Karsten Gesellschaftsrecht, 4. Auflage 2002,
Carl Heymanns Verlag, KdIn
(zit.: Schmidt, Karsten,
Gesellschaftsrecht)
Fn. 390

Schmidt, Ludwig Kommentar zum
Einkommensteuergesetz, 33.
Auflage, C.H. Beck 2014
(zit.: Schmidt, EStG)

Schon, Wolfgang Personengesellschaften und
Bruchteilsgemeinschaften im
Umsatzsteuerrecht, Deutsche
Steuerjuristische Gesellschaft
(DStJG), Bd. 13, S. 81 ff.
(zit.: Schon, DStJG Bd. 13)

Scholz, Jurgen / Nettkamper, Neue EU-Richtlinie beendet die
Stefanie Anwendbarkeit des sog. ,Seeling —
Modells“ zum 01.01.2011, Neue
Wirtschafts — Briefe (NWB) 10/2010,
Seite 728 ff.
(zit.: Scholz/Nettkdmpfer, NWB)

Schubert, Peter .Private” Bautrager und gewerblicher
Grundstuckshandel, Deutsches
Steuerrecht (DStR) 2003, Seite 573
ff.
(zit.: Schubert, DStR)



Seer, Roman

Steppert, Helmut

Schwarze, Rembert / Reil3,
Wolfram / Kraeusel, Jorg

Soffing, Glnther

Solch, Otto/ Ringleb, Karl

XXVII

Die umsatzsteuerliche Behandlung
der Umwandlung von
Einzelunternehmen, Personen- und
Kapitalgesellschaften, Deutsches
Steuerrecht (DStR) 1988, Seite 367
ff.

(zit.: Seer, DStR)

Die Grundung von Gesellschaften
zwischen Angehorigen in der Land-
und Forstwirtschaft — ein
Steuersparmodell, Umsatzsteuer —
Rundschau (UR) 1991, Seite 132 ff.
(zit.: Steppert, UR)

Kommentar zum
Umsatzsteuergesetz,
Loseblattsammlung, Stollful3
(zit.: Bearbeiter in
Schwarze/Reil3/Kraeusel, UStG)

Gewerblicher Grundstiuckshandel,
Der Betrieb (DB) 2002, Seite 964 ff.
(zit.: Soffing, DB)

Kommentar zum
Umsatzsteuergesetz,
Losebattsammlung, C.H. Beck
(zit.: Bearbeiter in Sélch/Ringleb)



Stadie, Holger

Stadie, Holger

Staudinger-Emmerich, Julius von /

Veit, Barbara

Streit, Georg von / Zugmaier,
Oliver

XXIX

Anmerkungen zum EuGH — Urtell
vom 14.09.2006 — Rs. C-72/05
(Vorsteuerberichtigung:
Umsatzsteuerliche
Bemessungsgrundlage der
Privatnutzung eines insgesamt dem
Unternehmen zugeordneten
Gebéaudes fur Zwecke der
Vorsteuerberichtigung),
Umsatzsteuer-Rundschau (UR)
2006, Seite 322.

(zit.: Stadie UR)

Anderungen des
Umsatzsteuergesetzes durch das
Jahressteuergesetz 2010,
Umsatzsteuerrundschau (UR) 2011,
Seite 125 ff.,

(zit.: Stadie, Anderungen des
Umsatzsteuergesetzes durch das
Jahressteuergesetz 2010, UR 2011)

Kommentar zum Burgerlichen
Gesetzbuch, Sellier de Gruyter 2014
(zit.: Staudinger-Emmerich/Veit)

Seelings seliges Ende — Seeling
Modell wird zum 01.01.2011
gestoppt, Deutsches Steuerrecht
(DStR) 2010, Seite 524 ff.

(zit.: Streit/Zugmeier, DStR)



Stuhrmann, Gerd

Tiedtke, Klaus / Walzholz, Eckard

Tipke, Klaus / Lang, Joachim

Tipke, Klaus

Vogel, Alfred / Reinisch, Gunther /

Hoffmann, Gilinther

XXX

Anmerkungen zum BFH Urteil vom
18.09.2002 X R 183/96
(Gewerblicher Grundsttickshandel
beim Unterschreiten der 3-Objekte-
Grenze), Betriebs — Berater (BB)
2003, Seite 508

(zit.: Stuhrmann, BB)

Aktuelle Entwicklungen beim
gewerblichen Grundstickshandel,
Der Betrieb (DB) 2002, Seite 652 ff.
(zit.: Tiedtke/Walzholz, DB)

Steuerrecht, 21. Auflage, Dr. Otto
Schmidt Verlag Koln 2012
(zit.: Tipke/Lang, Steuerrecht)

Verschmelzung und Umwandlung im
Verkehrssteuerrecht, Der Betrieb
(DB) 1968, Beilage 17

(zit.: Tipke, DB, Beilage 17)

Kommentar zum
Umsatzsteuergesetz,
Loseblattsammlung, Haufe

(zit.: Vogel/Reinisch/Hoffmann, §,
Rn.)



Volkel, Dieter

Wartenburger, Lucas

Weil3, Eberhard

Widmann, Werner

XXXI

Vorsteuerabzugsberechtigung bei
der privaten Nutzung von Gebauden,
in das Umsatzsteuerforum stellt zur
Diskussion, Dr. Otto Schmidt KG
Verlag, Koln

Kommentierung zu BGH Urteil vom
19.6.2013, Steuern im Notariat,
Deutscher Notar Verlag, Januar
2014, S. 10, 11

Anmerkungen zum BFH — Urteil vom
16.09.1987 X R 51/81
(Nie3brauchbestellung am
Unternehmensgrundstiick),
Umsatzsteuer — Rundschau (UR)
1988, Seite 154

(zit.: Weil3, UR)

Anmerkung zu Wollny-Urteil des
EuGH, Umsatzsteuerrundschau
(UR) 2006, Seite 644

(zit.: Widmann, Anmerkung zu
Wollny-Urteil des EuGH, UR 2006)



1. Teil: Einfuhrung

Die umsatzsteuerlichen Folgen von Immobiliengeschéften sind ein oft
vernachlassigtes Feld in der Beratungspraxis. Gerade im privaten Bereich
oder bei kleinen und mittelstandischen Unternehmen, bei denen keine
umfassende immobilienrechtliche due diligence durchgefihrt wird, kommt
dem umsatzsteuerlichen Aspekt der Grundstiicksgeschafte meist nicht die
notwendige Aufmerksamkeit zu. Dies kann sehr belastende Auswirkungen
fur die Parteien des Immobiliengeschéaftes haben und vor allem zu einem
erheblichen Liquiditatsabfluss fuhren, welcher auch bei relativ kleinen

Immobilientransaktionen bereits existenzgefahrdend sein kann.

Leider werden die steuerlichen Problemfelder von dem zwingend
einzuschaltenden Notar nicht immer erkannt, oder aber der Notar fuhrt

keine dahingehende steuerliche Beratung durch.!

Wegen der aktuellen Entwicklung des europaischen Steuerrechts und
durch  die veranderten  Rechtsauffassungen der nationalen
Steuerverwaltung haben sich in den letzten Jahren neue Problemfelder
aus steuerlicher Sicht entwickelt, welche von Unternehmern, Beratern und

im Rahmen einer due diligence beachtet werden mussen.

Immobiliengeschéafte sind aus umsatzsteuerlicher Sicht differenziert zu
behandeln. Dies hangt unter anderem davon ab, ob es sich um eine
entgeltliche oder aber um eine unentgeltliche Transaktion handelt und wie
die Immobilien durch den Veraul3erer oder den Erwerber genutzt werden.

Je nach Fallgestaltung kann es sich unter anderem um eine

1 Nach wie vor hat der Notar kraft seines Amtes keine Betreuungs- oder Beratungspflicht
bezlglich der steuerlichen Folgen, sofern er nicht ausdricklich Gber seine
Beurkundungstatigkeit hinaus einen entsprechenden Auftrag Ubernimmt. Eine Beratung
Uber die steuerlichen Folgen wird nicht von der in § 17 Abs. 1 S. 1 BeurkG normierten
Verpflichtung zur Rechtsbelehrung umfasst; vgl. BGH NJW 1985, 1225; OLG Menden
MittBayNot 2007, 423.



umsatzsteuerfreie VeradufRerung oder aber um eine nicht steuerbare
GeschaftsveraufRerung im Ganzen handeln, was gerade fir eine eventuell
vorzunehmende \Vorsteuerkorrektur auf Seiten des Veraul3erers
erhebliche Bedeutung haben kann.

In den kommenden Jahren ist verstarkt mit Immobilienerwerben durch
internationale Finanzinvestoren zu rechnen.? Bei derartigen Transaktionen
gewinnen steuerliche Fragestellungen in der Praxis immer wieder

entscheidenden Einfluss auf den Verlauf der Verkaufsverhandlungen.?

Die vorliegende Dissertation hat zum einen zum Ziel, die verschiedenen
Problembereiche, die aktuelle Entwicklung auf diesem Gebiet und

praxisnahe Gestaltungsmaoglichkeiten aufzuzeigen.

Zum anderen wurde bei der Untersuchung dieser Fragen deutlich, in
welchem Mal3e das deutsche Umsatzsteuerrecht durch das européische

Unionsrecht beeinflusst, wenn nicht gar dominiert wird.

Hierbei sollen die methodischen Schwierigkeiten aufgezeigt werden,
denen sich die nationalen Rechtsanwender ausgesetzt sehen, wenn sie
die Vorgaben des Unionsrechts auf die nationalen Regelungen anwenden
mussen, was an die Grenzen der Auslegung des deutschen

Gesetzestextes stoflen kann.

2 Klein, Umsatzsteuerliche Risiken beim Immobilienerwerb, DStR 2005, 1961.

3 Klein, aaO.



2. Teil: Allgemeine Voraussetzungen der Steuerbarkeit

Es sollen nunmehr zunachst die verschiedenen Ausgestaltungen eines
Grundstuckskaufvertrages wie auch andere Grundstiicksgeschafte im
Rahmen der vorbeschriebenen Aufgabenstellung auf ihre Steuerbarkeit

untersucht werden.

Zuerst sind hierbei die allgemeinen Voraussetzungen der Steuerbarkeit
der einzelnen Rechtsgeschafte zu klaren, wobei aufgrund seiner
wirtschaftlichen Bedeutung der Grundstickskaufvertrag im Mittelpunkt der

Untersuchung steht.

A. Lieferung durch Verschaffung der Verfigungsmacht nach 8§ 3
Abs. 1 UStG

Nach 8 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG unterliegen der Umsatzsteuer Lieferungen
und sonstige Leistungen, die ein Unternehmer im Inland gegen Entgelt im

Rahmen seines Unternehmens ausfihrt.

Lieferungen eines Unternehmers werden nach 8§ 3 Abs. 1 UStG als
Leistungen definiert, durch die ein Unternehmer oder in seinem Auftrag
ein Dritter den Abnehmer oder in dessen Auftrag einen Dritten befahigt, in
seinem eigenen Namen Uber den Gegenstand zu verfigen. Nach 8 3 Abs.
1 UStG kénnen nur Gegenstande geliefert werden. Der Gesetzgeber
vollzieht damit die Abgrenzung zur sonstigen Leistung, die dann vorliegt,
wenn das Leistungsobjekt kein Gegenstand ist. Allein Leistungen, die
nicht Lieferungen sind, stellen gemald 8 3 Abs. 9 UStG sonstige
Leistungen dar. Das Gesetz verwendet den Leistungsbegriff als

Oberbegriff fur Lieferungen und sonstige Leistungen.*

4 Nieskens in Rau/Durrwéachter, UStG, § 3 Rn. 280.



Der Begriff des Gegenstandes ist im Umsatzsteuerrecht nicht definiert.
Eine Interpretation im Sinne des § 90 BGB verbietet sich jedoch, da das
Blrgerliche Gesetzbuch unter dem Oberbegriff ,Gegenstand® Sachen,
Rechte, Forderungen und sonstige Werte zusammenfasst. Eine
Anknipfung an die Definition des 8 90 BGB wirde dazu fuhren, dass die
Gesamtkonzeption des Umsatzsteuerrechts, welche eine Differenzierung
zwischen der Lieferung und den sonstigen Leistungen vorsieht, negiert
wuirde, da der gesamte Leistungsverkehr unter Ansatz des zivilrechtlichen
Gegenstandsbegriffes umsatzsteuerlich als Lieferung beurteilt werden
musste.> Der Begriff des Gegenstandes ist damit allein nach
umsatzsteuerlichen Kriterien zu bestimmen, wonach jeder korperliche
Gegenstand und nichtkorperliche  Wirtschaftsguter, die im
Wirtschaftsverkehr wie Sachen umgesetzt werden, zu den Gegenstanden

zahlen.®

Da eine Immobilie stets ein Gegenstand im umsatzsteuerlichen Sinne ist,
liegt eine Lieferung vor, wenn einem Anderen die Verfligungsmacht an
dieser verschafft wird.” Insoweit stellt das Umsatzsteuerrecht auf eine

wirtschaftliche Betrachtungsweise ab.2

Es ist deshalb zu prifen, welche zivilrechtlichen Anforderungen im

Hinblick auf die Grundstticksubertragung® erfillt sein missen, damit nach

5 Nieskens in Rau/Durrwachter, UStG, § 3, Rn. 531; BFH Urt. v. 16.7.1970 — V R 95/66,
BStBI. 11 1970, 706.

6 Standige Rechtsprechung, vgl. RFH, Urt. v. 24.6.1938 — V 168/37, RStBI. 1938, 766;
BFH, Urt. v. 31.1.1957 — V 245/56 S, BStBI. Ill 1957, 93; BFH, Urt. v. 16.7.1970 — V R
95/66, BStBI. 11 1970, 706, BFH, Urt. v. 4.6.1987 — V B 56/86, BStBI. 11 1987/ 795.

7 Leonhard in Bunjes/Geist, UStG, § 3, Rn. 3, 16; Nieskens in Rau/Durrwéchter, UStG, §
3 Rn. 280.

8 Vgl. Husmann in Rau/Diurrwachter, UStG, § 1, Rn. 62 mit umfangreichem Nachweis der
einschlagigen Rechtsprechung.

9 Unter den Begriffen ,Grundstiick” oder ,Immobilie” sollen im Folgenden sowohl bebaute
wie unbebaute Grundsticke verstanden werden. Spielt der Unterschied im Rahmen der



der wirtschaftlichen Betrachtungsweise die Verfigungsmacht verschafft

wird.

l. Zivilrechtliche Voraussetzungen

Der Grundstiickserwerb vollzieht sich nach den Regeln des Burgerlichen
Gesetzbuchs in zwei Abschnitten, né&mlich einerseits durch das
obligatorische Verpflichtungsgeschéaft, wie beispielsweise durch den

Kaufvertrag, und andererseits durch das Erfullungsgeschatft.

Das Verpflichtungsgeschaft ist ein gegenseitiger Vertrag Uber ein
Grundstick, in dem sich im Falle eines Kaufvertrages der Verkaufer
verpflichtet, dem Kaufer das Grundstick zu Ubereignen und zu
Ubergeben, das heildt, den Besitz zu verschaffen. Der Kaufer verpflichtet
sich, als Gegenleistung den vereinbarten Kaufpreis zu zahlen und das
Grundstiick abzunehmen, wie es in § 433 Abs. 2 BGB normiert ist.

Nach § 311b Abs. 1 BGB bedarf ein Vertrag, durch den sich ein
Vertragsteil zur Ubertragung oder zum Erwerb von Grundbesitz
verpflichtet, der notariellen Beurkundung. Die Beurkundung soll die
Beteiligten auf die besondere Bedeutung des Rechtsgeschéftes hinweisen
und vor dem Eingehen ubereilter Verpflichtungen oder vor untberlegten
Bedingungen schiitzen (Warnfunktion), sowie den Beweis tber den Inhalt
der Vereinbarung sicherstellen (Beweisfunktion), die Gultigkeit des
Rechtsgeschaftes  gewahrleisten (Gultigkeitsgewahrleistung) und
schlielich eine sachgerechte Beratung der Parteien sicherstellen
(Beratungsfunktion).® § 311b Abs. 1 BGB gilt unmittelbar fir alle

Geschafte Uber Grundsticke, Miteigentum an Grundsticken, Wohn- und

Untersuchung eine Rolle, wird dies durch die entsprechende Kennzeichnung als
bebautes oder unbebautes Grundstiick deutlich gemacht.

10 Griineberg in Palandt; BGB, § 311b, Rn. 2; BGHZ 105, 324, 338; BGHZ 87, 153; NJW
1974, 271; NJW 2004, 3626.



Teileigentum. Nach § 11 ErbbauVO stehen Erbbaurechte einschlief3lich

Wohnungs- und Teilerbbaurechte den Grundstticken gleich.*

Das Erfullungsgeschaft bedarf bei einem Grundstick ebenfalls der
Erklarung der Einigung in Form der notariellen Beurkundung nach 8§ 925
BGB. Ferner darf der Notar nach § 925a BGB die auf den
Eigentumswechsel gerichtete Auflassungserklarung nur entgegennehmen,
wenn ihm der beurkundete Kaufvertrag vorliegt oder dieser vor ihm

gleichzeitig geschlossen wird.

Den letzten, fur den vollstandigen Eigentumswechsel aber notwendigen,
Verfahrensschritt stellt die Eintragung des Eigentumswechsels im
Grundbuch nach § 873 BGB dar.

Il. Umsatzsteuerliche Voraussetzungen

Diese zivilrechtliche Unterscheidung zwischen Verpflichtungs- und

Erflllungsgeschéft ist fir die umsatzsteuerliche Behandlung unbeachtlich.

Im Rahmen der wirtschaftlichen Betrachtungsweise wird stets an die
tatséachliche Leistungsbewegung und somit an das Erfullungsgeschéft

angeknupft.

Im Rahmen des Immobilienerwerbs ist dem Erwerber mit Abwicklung des
Erfillungsgeschaftes die Verfigungsmacht an der Immobilie zu
Ubertragen, d. h. der Verdulierer, gleich Lieferer im Sinne des
Umsatzsteuergesetzes, hat dem Erwerber, gleich Abnehmer, Wert,

Substanz und Ertrag der Immobilie zu Uberlassen.?? Ist dies geschehen,

11 Grlineberg in Palandt, BGB, § 311b, Rn. 3.

12 Klenk in Rau/Durrwachter, UStG, 8 4 Nr. 9, Rn. 22. 1.



ist der Erwerber als neuer Eigentimer in der Lage, tUber die Immobilie in
jeder Weise zu verfiigen und sie uneingeschrankt zu nutzen, d. h. die
Lieferung im umsatzsteuerlichen Sinne ist erfolgt. Nach der im Steuerrecht
geltenden wirtschaftlichen Betrachtungsweise gemald § 39 Abs. 2 AO
kann die Verfugungsmacht im Sinne des Umsatzsteuerrechts auch dann
schon verschafft sein, wenn noch keine Eigentumsumschreibung im

Grundbuch vorgenommen wurde.

Das dem Erfullungsgeschaft vorausgegangene Verpflichtungsgeschaft
kann umsatzsteuerrechtlich lediglich bei der Auslegung des Inhalts und

Umfangs des Leistungsaustausches als Anhaltspunkt dienen.3

Grundsatzlich wird die Verfigungsmacht demnach verschafft, wenn der
Erwerber als neuer Eigentimer im Grundbuch eingetragen ist. Dann ist
das Grundstick nach der umsatzsteuerlichen Definition geliefert, was

zugleich zur Steuerbarkeit fuhrt.

Il. Vollzogener Eigentumswechsel unter Vorbehalt von Rechten

Obwohl das Eigentum im zivilrechtlichen Sinne auf den Erwerber

Ubertragen worden ist, kann es in Ausnahmeféllen jedoch sein, dass die

Verfigungsmacht noch nicht verschafft wurde und somit das Grundsttick

noch nicht im Sinne des Umsatzsteuergesetzes geliefert wurde.

1. NieRbrauchsvorbehalt

Nach Auffassung des Bundesfinanzhofes wird ein Grundstick

beispielsweise noch nicht im umsatzsteuerlichen Sinne geliefert, wenn

13 Zeuner in Bunjes/Geist, UStG, § 1 Rn. 19.



zwar das Eigentum Ubertragen wird, der Veraul3erer es aber aufgrund
eines gleichzeitig vorbehaltenen Niel3brauchs wie bisher besitzt und den
Ertrag durch Fortsetzung des bestehenden Mietverhaltnisses zieht.'# Eine
Lieferung liegt erst vor, wenn das Grundstiuck auch wirtschaftlich und
tatsachlich betrachtet Ubergeben wird, d. h., wenn der Besitz durch

Aufgabe des NieRbrauchsrechts Gbergeht.*®

Diese Frage ist insbesondere vor dem Hintergrund, ob eine Korrektur der
Vorsteuervergitung erfolgen muss, relevant. Wenn im Zusammenhang mit
dem Erwerb oder der Errichtung der Immobilie vom Vorsteuerabzug
Gebrauch gemacht worden ist, musste dieser bei einer steuerfreien
Lieferung nach 8 15 a Abs. 8 UStG korrigiert werden. Wenn jedoch
aufgrund des vorbehaltenen Nie3brauches keine Lieferung und somit kein
Umsatz im Sinne des Umsatzsteuergesetzes vorliegt, kann es nicht zu

einer Berichtigungspflicht kommen.

In dem der Entscheidung des Bundesfinanzhofes vom 13.11.1997
zugrunde liegenden Sachverhalt hatte der Steuerpflichtige ein
Einfamilienhaus zundchst an einen gewerblichen Zwischenvermieter
vermietet und auf die Steuerbefreiung der Vermietungsumsétze verzichtet.
Innerhalb des Berichtigungszeitraumes nach § 15a Abs. 1 S. 2 UStG hat
er das Eigentum auf seine geschiedene Ehefrau Ubertragen und sich
zugleich den Niel3brauch vorbehalten. Das Finanzamt hat sodann den
Vorsteuerabzug aus den Rechnungen Uber die Herstellung des Gebaudes
berichtigt, da es von einer Anderung der Verhaltnisse ausgegangen ist.16

4 vgl. Urt. des BFH v. 13.11.1997, V R 66/96; DStR 1998, 168; Klenk in
Rau/Durrwéachter, UStG, 8 4 Nr. 9, Rn. 22.2.

15 Klenk in Rau/Durrwéachter, UStG, 8 4 Nr. 9, Rn. 22.2.

16 vgl. Urt. des BFH v. 13.11.1997, V R 66/96; DStR 1998, 168.



Dieser rechtlichen Bewertung sind sowohl das Finanzgericht als auch der
Bundesfinanzhof nicht gefolgt. Der Bundesfinanzhof hat insoweit deutlich
gemacht, dass die Vermietung gemald § 1030 Abs. 1 BGB weiterhin von
dem Steuerpflichtigen und nicht von einer Vermietungsgemeinschaft aus
dem Steuerpflichtigen als NieRbrauchsnehmer und seiner geschiedenen
Ehefrau als Eigentimerin durchgefuhrt wird, wie es bei der EinrAumung
eines QuotennielRbrauchs nach 88 1066 Abs. 1 BGB der Fall ware.!’

Die Lieferung des unter VorbehaltsnieBbrauch Ubereigneten bebauten
Grundstickes wird anders als bei einem Vorbehalt eines Pachtrechtes
erst mit der lastenfreien Ubergabe des Grundstiickes an den Eigentiimer
bewirkt.'® Anders als bei einer Vermietung oder Verpachtung des
Grundstiickes durch den Erwerber an den bisherigen Eigentimer, braucht
der Erwerber diesem nicht den Besitz einzuraumen, da dieser unverandert
beim nieRbrauchberechtigten Veraul3erer verbleibt. Aus den Modalitaten,
unter denen der Grunderwerb unter Vorbehalt des Niel3brauchs
stattfindet, wird gefolgert, dass hier die Verschaffung des Eigentums nur
als Vorstufe zur spateren Einraumung der Verfigungsmacht anzusehen

ist, namlich dann, wenn das NieRbrauchsrecht erlischt.®

Da die Zuordnung des bebauten Grundstiickes zum Unternehmen des
Ubertragenden nicht gelést worden ist, haben sich die Verhaltnisse nicht

geéndert.

Der VerauBRerer hat das Eigentum an dem Geb&ude an den Erwerber

ohne Nutzungsmoglichkeit Ubertragen, da die  Nutzung durch den

17 vgl. Urt. des BFH v. 13.11.1997, V R 66/96, DStR 1998, 166; Urt. d. BFH v. 28.2.1991,
V R 12/85, BFHE 164, 485; BStBI. Il 1991, 649.

18 vgl. Urt. des BFH v. 13.11.1997, V R 66/96, DStR 1998, 166; BFH v. 6.12.1979, V R
87/72, BFHE 129, 425, BStBI. 11 1980, 279, DStR 1980, 269; BFH v. 7.5.1987, V R 56/79,
BFHE 150, 85, BStBI. Il 1987, 582 unter Il. 2. a, DStR 1988, 520; Weil3, UR 1980, 76.

19 vgl. Urt. des BFH v. 13.11.1997, V R 66/96, DStR 1998, S. 166; BFHE 129,425, BStBI.
111980, 279 unter 2., DStR 1980, 269.
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vorbehaltenen NieRbrauch bei dem VerdufRRerer verblieben und

dementsprechend keine Anderung der Verhaltnisse eingetreten ist.2°

Die Finanzverwaltung wendet dieses Urteil allerdings uber den
entschiedenen Einzelfall hinaus nicht an.?! Dies bedeutet, dass das
Finanzamt auch zukinftig bei einer solchen Konstellation zunachst von
veranderten  Verhaltnissen ausgehen wird und deshalb die
Vorsteuervergutung korrigieren wird. Der Steuerpflichtige musste sodann
erneut gerichtliche Hilfe in Anspruch nehmen, um die Vorsteuervergutung

nach den Vorgaben des Bundesfinanzhofes zu erhalten.

Der Auffassung des Bundesfinanzhofes ist gleichwohl zuzustimmen, weil
sich durch den Vorbehalt des NieRbrauches an den
Nutzungsverhaltnissen trotz des Eigentumswechsels nichts andert. Das
Nutzungsrecht, welches dem VeraulR3erer der Immobilie zunachst aufgrund
seiner  Eigentumsposition zusteht, verbleibt auch nach dem
Eigentumswechsel bei dem Verauf3erer; nunmehr jedoch aufgrund des
eingeraumten NielRbrauchsrechtes. In wirtschaftlicher Hinsicht hat sich
durch die Eigentumsiibertragung keine Anderung ergeben. Da das
Umsatzsteuergesetz die wirtschaftliche Betrachtungsweise zugrunde legt,
wurde nicht geliefert und die Verhaltnisse haben sich demzufolge nicht
geéndert. Dies wird auch dadurch deutlich, dass sich das Rechtsverhéltnis
zwischen den Parteien des Mietvertrages durch den Wechsel der
rechtlichen Qualifizierung des Vermieters vom Eigentimer zum

Nie3brauchsberechtigten nicht verandert hat.

20 vgl. Urt. des BFH v. 13.11.1997, V R 66/96, DStR 1998, 166; Hessisches FG v.
24.5.1984, VI 145/79, EFG 1985, 43; Erlass des FinMin. Sachsen-Anhalt v. 13.12.1986,
DStR 1997, 117; Erlass des FinMin. Thiringen v. 29.7.1998, UR 1996, 435; Wenzel in
Rau/Durrwéchter, UStG, 8. Aufl., 8 15a Rn. 90; Bulow in Vogel/Reinisch/Hoffmann, UStG,
8 15 a, Rn. 63; Forgach in Schwarze/Reil3/Krausel, UStG, § 15a, Rn. 61; Birkenfeld,
Umsatzsteuer-Handbuch, 2. Auflage, I, Rn. 1362; Weil3, UR 1988, 154; Schmidt, FR
1988, 133; Schmidt, DStR 1988, 146; Wagner in Solch/Ringleb, UStG, 5. Aufl., § 15a,
Rn. 36.

21 Verfugung der OFD Koblenz vom 3.2.1999; Rau/Dlrrwachter, UStG, § 4 Nr. 9, Rn.
22.2.
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2. Grundstuckslieferung bei wirtschaftlicher Ausschopfung des
Ertragswertes durch den Verdulerer bei Vereinbarung von

Geldzahlungen

Wie dargeleqt, stellt die Grundsticksubertragung unter
NielBbrauchsvorbehalt keine Lieferung dar. Nach der entsprechenden
Entscheidung des Bundesfinanzhofes sind fir diese Wertung zwei
Tatbestandsmerkmale erforderlich. Einerseits muss der Besitz beim
Veraulerer verbleiben und andererseits muss der Verauf3erer aufgrund

dessen den Ertrag aus dem Grundstiick ziehen.

In der Folge stellt sich die Frage, ob eine Lieferung auch dann zu
verneinen ist, wenn der Veraul3erer den Ertrag der Immobilie auf andere
Weise als durch den NieRbrauchsvorbehalt ausschépft, dabei aber den

Besitz dem Erwerber Uiberlasst.

Es finden sich vielfach Grundsticksverauf3erungen, bei denen der
Erwerber dem VerduRRerer wiederkehrende Zahlungen leistet, z. B. im
Rahmen einer Rentenverpflichtung oder einer dauernden Last. Die Hohe
der Zahlungsverpflichtung orientiert sich dabei teilweise an den Ertradgen
des Grundstiicks. Im Ergebnis soll erreicht werden, dass dem Veraul3erer
finanzielle Mittel in Hohe der Mieteinnahmen zur Verfligung stehen, aber
dennoch durch vollstandige Besitziiberlassung an den Erwerber die

Eigentumsuibertragung vollzogen ist.

Nur dann kann beispielsweise der Pflichtteilergdnzungsanspruch gemalf? 8§
2325 Abs. 3 BGB abgewendet werden, weil seit der Ubertragung des
Grundsticks mehr als zehn Jahre vergangen sind. Wenn der Veréul3erer
sich hingegen Nutzungsrechte vorbehélt, sieht der Bundesgerichtshof die

Ubertragung im Rahmen des Pflichtteilsrechts als noch nicht vollzogen an,
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was dazu fuhrt, dass der Fristbeginn hinausgeschoben wird.??
Entsprechendes diirfte fur die Ruckforderung einer Schenkung nach § 529
Abs. 1 BGB gelten.?

Bei einer solchen Ausgestaltung der wiederkehrenden Leistung wird dem
Erwerber trotz Eigentums- und Besitzibergangs im Ergebnis durch die
von ihm zu entrichtende wiederkehrende Zahlung in wirtschaftlicher

Hinsicht der Ertrag des Grundstlicks entzogen.

Gleichwohl wird hierbei das Grundstick bereits geliefert. Die
Verfiigungsmacht liegt namlich, anders als beim Niel3brauchsvorbehalt,
beim Erwerber, weil er im Rahmen seines Besitzrechtes die Art und den
Umfang der Grundstiicksertrdge gestalten kann. Er kann die Immobilie
beispielsweise auch umgestalten und damit die Ertragsmdglichkeiten
beeinflussen. All dies kann der Eigentimer eines mit NielRbrauch
belasteten Grundstiicks nicht, weil hier das Besitzrecht des
NieRbrauchnehmers entgegensteht und vorrangig ist.?*

Somit ist festzuhalten, dass das Grundstick im umsatzsteuerrechtlichen
Sinne geliefert wurde, wenn mit dem Eigentumswechsel auch der Besitz
Ubergeht und der Erwerber aufgrund dieser Rechtsposition unmittelbar
den Ertrag der Immobilie erhalt. Dies gilt auch dann, wenn er diesen
Ertrag wirtschaftlich betrachtet an den Verdul3erer abfiihren muss. Die
wiederkehrende Zahlung ist insoweit eher als eine besondere Form der
Gegenleistung denn als vorbehaltenes Ertragsrecht des Verauf3erers zu

sehen.

22 BGH NJW 1994, 1791.
23 BGH NJW 1979, 714.

24 petzold in Munchener Kommentar, BGB, § 1038, Rn. 2.
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V. Lieferung ohne Eigentumswechsel

Oben wurde dargelegt, dass trotz Eigentumswechsels eine Lieferung zu
verneinen ist, wenn der Veraulerer sich  durch einen
NielBbrauchsvorbehalt den Besitz und die Madoglichkeit vorbehalt, die

Ertragskraft der Grundstticks auszuschopfen.

Fraglich ist, ob umgekehrt eine Lieferung zu bejahen sein kdnnte, ohne

dass es zu einem Eigentumswechsel gekommen ist.

1. Das Tatbestandsmerkmal des Gegenstandes

Zunachst ware denkbar, dass der Erwerber nicht das Eigentum, sondern

lediglich Nutzungsrechte Ubertragen erhalt.

Eine Lieferung scheitert aber im Rahmen der Prifung des § 3 Abs. 1
UStG an dem Tatbestandsmerkmal ,Gegenstand. Der Gesetzgeber
vollzieht damit die Abgrenzung zum Tatbestandsmerkmal ,sonstige
Leistung®, welche eben dann vorliegt, wenn das Leistungsobjekt kein
Gegenstand ist.?> Der Begriff des Gegenstandes ist dabei unter
Ablehnung des zivilrechtlichen Gegenstandsbegriffes allein nach

umsatzsteuerrechtlichen Kriterien zu bestimmen.26

Der Begriff des Gegenstandes ist im Birgerlichen Gesetzbuch selbst nicht
definiert. Er erschliel3t sich in der Zusammenschau vieler gesetzlicher
Bestimmungen des Biirgerlichen Gesetzbuches.?” Gegenstand ist danach

im Ergebnis alles, was Objekt von Rechten sein kann. Dazu gehdren

25 Nieskens in Rau/Dirrwachter, UStG, § 3 Rn. 530.
26 Standige Rspr., vgl. Nieskens in Rau/Durrwéchter, UStG, § 3, Rn. 533.

27 \/gl. Heinrichs in Palandt, BGB, Uberblick Vor § 90, Rn. 2.
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aulRer den korperlichen Gegenstanden auch Forderungen und sonstige

Vermogensrechte.?®

Demgegenuber bezieht der umsatzsteuerrechtliche Gegenstandsbegriff
Rechte, Dienstleistungen und sonstige unkorperliche, verkehrsfahige
Objekte nicht ein. Die Einrdumung eines Niel3brauchsrechtes oder
anderer Nutzungsrechte an einem Grundstick gehéren deshalb zu den

sonstigen Leistungen im Sinne von § 3 Abs. 9 UStG.?°

2. Der Erwerb mit aufgeschobenem Eigentumswechsel

Regelmalig gehort es zum Inhalt des notariellen
Grundstickskaufvertrages, dass die Umschreibung des Eigentums im
Grundbuch erst veranlasst werden darf, wenn die Zahlung des

Kaufpreises nachgewiesen ist.%°

Gleichwohl kann die Ubergabe vorher, d. h. unabhangig von der
Kaufpreiszahlung erfolgen. In gleicher Weise kann der Besitz Gbergeben
werden, auch wenn der Kaufpreis in mehreren Raten gezahlt wird und die
Umschreibung des Eigentums erst nach Zahlung der letzten Kaufpreisrate

erfolgen wird.

Es stellt sich bei diesen Vertragskonstellationen die Frage, ob die
Lieferung des Grundstiicks im Sinne des 8 3 Abs. 1 UStG nach notariell
geschlossenem Kaufvertrag einschliellich abgegebener

Auflassungserklarung bereits bei der Ubergabe des Grundstiicks oder erst

28 Heinrichs aaO.

29 50 auch Leonard in Bunges/Geist, 8 3 Rn. 7; DB 82, 1542; Nieskens in
Rau/Durrwéchter, UStG, § 3, Rn. 3591; BFH BStBI. Il 56, 62.

30 vgl. Basty in Kersten-Buhling, 21. Auflage, § 36, Rn. 77.
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mit Vollendung des Eigentumstibergangs durch Eintragung des

Eigentumswechsels im Grundbuch vorliegt.

a) Lieferung trotz Eigentumsvorbehalts

Wenn bei einem Kaufvertrag tUber eine bewegliche Sache geregelt ist,
dass die Ubertragung des Eigentums unter der aufschiebenden
Bedingung der vollstandigen Kaufpreiszahlung erfolgen soll -
Eigentumsvorbehalt gemafl? § 449 BGB - und die Sache dem Erwerber
Ubergeben wird, ist nach der herrschenden Meinung das

Tatbestandsmerkmal der Lieferung erfullt.3*

Dies gilt zum einen, wenn der Vorbehaltskaufer als Unternehmer mit
Zustimmung des VerauRerers und Nocheigentimers die gelieferte Sache
weiterveraul3ern darf — verlangerter Eigentumsvorbehalt - , zum anderen
aber auch dann, wenn der Verkauf an einen privaten Endabnehmer
erfolgt, der nach den ublicherweise getroffenen Vereinbarungen des
Kaufvertrages nicht zu Verfligungen tber den Gegenstand berechtigt ist —

klassischer Eigentumsvorbehalt.®?

Auch bei der Vereinbarung eines Eigentumsvorbehaltes erhalt der
Erwerber die tatsachliche Verfligungsmacht sowie Substanz und Wert der
Sache. Der Vorbehaltskaufer erlangt mit dem Besitz deshalb die
tatsachliche Verfugungsbefugnis, weil er jederzeit durch Zahlung des

Kaufpreises das Vollrecht, d. h. das unbeschrénkte Eigentum an der

31 Vgl. statt aller, Birkenfeld, Umsatzsteuer-Handbuch, | Rn. 666; Abschnitt 24 Abs. 2 S. 8
UStR 2000; BFH Urt. vom 1.10.1970 — VR 49/70 -; BStBI. 11 1971, 34 = StRK UStG 1967,
§ 30 Rn. 2; Martin in Sélch/Ringleb, UStG, § 3 Rn. 95.

82 BFH Urt. v. 1.10.1970 — VR 49, 70, BStBI. I 1971, 34.
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Sache erwerben kann.®® Somit liegen die Voraussetzungen fir eine

Lieferung vor.

Die Vereinbarung des Eigentumsvorbehalts hat nur Sicherungsfunktion,
wahrend der wesentliche Gehalt der Vereinbarung in der endgiltigen
Zuwendung von Substanz, Wert und Ertrag besteht.3* Eine der
umsatzsteuerlichen  Beurteilung des Vorgangs als Lieferung
widersprechende zivilrechtliche Zuordnungsvereinbarung hat

umsatzsteuerlich keine Bedeutung.3®

Will man diese fur den Kauf einer beweglichen Sache erarbeiteten
Kriterien auf den Grundstickskaufvertrag unter Eigentumsvorbehalt
Ubertragen, ergibt sich folgendes Bild: Enthéalt der notarielle Kaufvertrag
die Auflassungserklarung sowie die Bewilligung zur Eintragung der
Eigentumsanderung im Grundbuch und wird lediglich, wie Ublich, durch
Anweisung an den Notar die Stellung des Umschreibungsantrages an das
Grundbuchamt aufgeschoben, ist dies mit einem Kaufvertrag unter
Eigentumsvorbehalt vergleichbar. Auch hier liegt es allein in der Hand des
Kaufers, durch die vollstindige Zahlung des Kaufpreises den
Eigentumswechsel ohne  weitere  Mitwirkung des  Verkaufers
herbeizufiihren. Hier kann man deshalb davon sprechen, dass der Kaufer

die Verfligungsmacht innehat.

33 Vgl. Nieskens in Rau/Dirrwachter, UStG, § 3 Rn. 732.

34 Martin in Soélch/Ringleb, UStG, § 3 Rn. 95; BFH v. 1.10.1970 V R 49/70, BStBI. Il 71,
34.

35 Martin in Sélch/Ringleb, UStG, § 3 Rn. 95; BFH v. 23.10.1997 V R 36/96, BStBI. 1l 98,
584; BFH v. 7.5.1987 V R 56/79, BStBI. Il 87, 582.
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b) Besitzeinraumung vor Auflassung

Anders konnte die Sachlage zu bewerten sein, wenn in der notariellen
Urkunde die Auflassungserklarung nicht enthalten ist, wie zum Beispiel in
allen Vertragen uber eine noch zu vermessende Teilflache, mangels einer
vor Vermessung noch nicht ausreichend bestehenden katastermafigen
Bezeichnung. Hier kann die Auflassung erst erklart werden, wenn das
Vermessungsergebnis und die neuen Parzellennummern vorliegen. (8 2
Abs. 3 GBO)

Bei dem Kaufvertrag ohne Auflassung bedarf es der erneuten Mitwirkung
des Verkaufers, um den Eigentumswechsel herbeizufuhren. Freilich ist der
Verkaufer nach den Vereinbarungen des notariellen Kaufvertrags zur
Mitwirkung, d. h. zur Abgabe der Auflassungserklarung verpflichtet, so

dass dieser Anspruch vom Kaufer jederzeit einklagbar ware.

Wenn dieser Anspruch des Kaufers sodann, wie ublich, durch eine
Auflassungsvormerkung im Grundbuch dinglich gesichert ist, ware der
Eigentumserwerb auch durch ein vertragswidriges Verhalten des
Verkéufers, wie zum Beispiel bei einer erneuten VeraufRerung an einen

Dritten, nicht zu vereiteln.

Wer zur Vollendung des Erwerbsvorgangs auf keine weitere
Mitwirkungshandlung seines Vertragspartners angewiesen ist, befindet
sich in einer besseren Position als derjenige, der zur Durchsetzung seines
unbestrittenen Rechts noch einer Mitwirkung des Vertragspartners bedarf.
Ob dieser Unterschied fur die Frage der erfolgten Lieferung im Sinne des
Umsatzsteuergesetzes von Bedeutung sein kann, ist aber zu verneinen.
Der Kaufer bestimmt nach Besitzeinrdumung uneingeschrankt Uber die

Nutzung der Immobilie und geniel3t somit eine Rechtsposition, mit der er
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Substanz und Wert der Sache ausschopfen kann.®® Eine anderweitige
VeraulRerung ist durch die Schutzfunktion der Auflassungsvormerkung

nach § 883 Abs. 2 BGB ihm gegentber unwirksam.

Nach Vorliegen der grundbuchmafigen Voraussetzungen — Vorlage des
Vermessungsergebnisses — kann er jederzeit die Auflassungserklarung
des Verkaufers verlangen. Verweigert der Verkaufer rechtswidrig die
Abgabe dieser Erklarung, muss der K&aufer sie ggf. einklagen. Seine
Position als Besitzer des Grundstickes wird in dieser Zeit der

Durchsetzung seines Anspruches nicht in Frage gestellt.

Vor dem Hintergrund der wirtschaftlichen Betrachtungsweise ist somit im
Ergebnis auch in einer solchen Fallkonstellation von einer Lieferung nach

dem Umsatzsteuergesetz auszugehen.

B. Einradumung von dinglichen Rechten an Grundstiicken als

sonstige Leistung

Neben der oben dargestellten Lieferung durch Verschaffung der
Verfigungsmacht kénnen in Zusammenhang mit einem Grundstiick auch
sonstige Leistungen im Sinne des § 3 Abs. 9 UStG ausgefuhrt werden,

welche ebenfalls zur Umsatzsteuerbarkeit fihren.

l. NielRbrauchsrecht

Eine Sache und damit auch ein Grundstiick kann durch die Bestellung

eines NieRbrauchrechtes nach 8 1030 BGB in der Weise belastet werden,

36 Nieskens in Rau/Durrwachter, UStG, 8 3, Rn. 732.
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dass derjenige zu dessen Gunsten die Belastung erfolgt, berechtigt ist, die

Nutzungen der Sache zu ziehen.

Auch hier ist zwischen dem schuldrechtlichen Grundgeschéft einerseits
und dem Verfigungs- oder Erfillungsgeschaft andererseits zu
unterscheiden. Die schuldrechtlichen Grundgeschafte fur die Bestellung
des NieRbrauchs konnen vielfaltig sein; z. B. Uberlassungsvertrag mit
Gegenleistung im Sinne einer gemischten Schenkung,
Schenkungsvertrag, Verfugung von Todes wegen mit Anordnung eines
Vermachtnisses oder ein Kaufvertrag. Fur die Qualifizierung der
NieBbrauchseinraumung als sonstige Leistung kommt es auf das
schuldrechtliche Grundgeschatft nicht an. Die sonstige Leistung wird durch
den Abschluss des Erfullungsgeschaftes erbracht, mit dem der
Grundstiickseigentimer mit dem zukinftigen NieBbrauchsberechtigten die

entsprechende Belastung des Grundstlicks vereinbart (8 873 BGB).

Im Ergebnis duldet der Eigentimer und Besteller des Niel3brauchsrechtes
damit eine fortgesetzte Beeintrachtigung seiner Eigentimerrechte
insoweit, dass er das origindre Nutzungsrecht an dem Grundstick dem
Niel3brauchsberechtigten tberlasst.®’ Da hierdurch keine
Verfigungsmacht an einem Gegenstand im umsatzsteuerlichen Sinne
verschafft wird, ist dies keine Lieferung im Sinne des 8§ 3 Abs. 1 UStG

sondern eine steuerbare sonstige Leistung im Sinne des 8§ 3 Abs. 9 UStG.

Von diesem ZuwendungsnieBbrauch ist der Niel3brauchsvorbehalt
abzugrenzen, welcher keine sonstige Leistung darstellt. Beim
NielRbrauchsvorbehalt wird das Eigentum an dem Grundstiick auf den
Erwerber Ubertragen und der bisherige Eigentimer behélt sich den

NieBbrauch an diesem Grundstick vor. Wie oben dargestellt, stellt die

37 Nieskens in Rau/Durrwachter, UStG, 8 3, Rn. 3591 m. w. N.; BFH Urt. v. 16.12.1971 —
VR 41/68, BStBI. 1l 1972, 238; BFH Urt. v. 28.2.1991 — VR 12, 85, BStBI. 1l 1991, 649;
vgl. auch grundsétzlich Zeuner in Bunjes/Geist, UStG, § 1, Rn. 19.
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Ubertragung des Eigentums in dieser Fallkonstellation noch keine
Lieferung dar. Der vorbehaltene NieRbrauch ist ebenfalls nicht

umsatzsteuerbar, da es an einer Leistung an eine andere Person fehlt.38

Il. Dienstbarkeiten

Auch die Bestellung von Dienstbarkeiten hat zur Folge, dass der
Eigentimer die Rechtsbeeintrachtigung seines Eigentums fir einen
festgelegten Zeitraum duldet. Der Unterschied zum NielRbrauchsrecht
besteht lediglich im Inhalt und im Umfang der Rechtsbeeintrachtigung. Der
Begunstigte einer Dienstbarkeit — d. h. bei der Grunddienstbarkeit nach 8
1018 BGB der jeweilige Eigentumer eines anderen Grundsttickes oder bei
der beschrankt personlichen Dienstbarkeit gemall 8§ 1090 BGB eine
bestimmte Person — kann von dem Eigentimer des Grundsticks
verlangen, dass dieser die Benutzung oder die Mitbenutzung des
Grundstiickes durch den Begunstigten duldet oder origindre aus der
Eigentimerstellung herriihrende Rechte, wie zum Beispiel zur
Veranderung des Grundstiickes, insbesondere durch Bebauung, nicht

ausubt.

Der NielBbrauch schopft im Regelfall die volle Nutzungsmdglichkeit aus,
wéahrend der Beglnstigte einer Dienstbarkeit Teilnutzungen des
Grundstiickes zieht oder dem Eigentumer die volle Nutzung des

Grundstickes einschrankt.

Im Ergebnis handelt es sich aus der Sicht des Eigentimers in jedem Fall
um die Beschrankung seiner Eigentimerrechte, so dass auch bei der
Bestellung von Dienstbarkeiten gleich welcher Art von einer sonstigen

Leistung zu sprechen ist. Dies folgt auch aus 8 4 Nr. 12 c) UStG, wonach

38 Zum QuotennieRbrauch vgl. BFH, Urt. v. 28.2.1991, V R 12/85, BStBI. II, 1991, 649.
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allgemein von der Bestellung dinglicher Nutzungsrechte gesprochen wird,

zu denen auch die Dienstbarkeiten zahlen.3°

Il. Die Bestellung des Erbbaurechts

Die Belastung eines Grundstiickes mit einem Erbbaurecht gibt dem
Berechtigten nach 8 1 Abs. 1 ErbbauvO ein veraufRerliches und
vererbliches Recht, auf oder unter der Oberflache des Grundstiickes ein
mit dem Erdboden verbundenes Bauwerk zu haben. Dies bedeutet, dass
der Berechtigte Eigentimer eines Bauwerkes ist, ohne zugleich

Eigentimer des Grundstiickes zu sein.

Das Erbbaurecht ist nach 8 11 ErbbauVO ein ,grundsticksgleiches Recht"
und wird grundsatzlich wie ein Grundstiick behandelt.*? Es stellt insoweit

das am weitesten gesteigerte dingliche Recht an einem Grundstlck dar.

Mit der Begrindung des Erbbaurechts nach § 873 BGB hat der
Grundstiickseigentimer einen wesentlichen Teil der ihm auf Grund des
schuldrechtlichen Grundgeschaftes obliegenden Verpflichtung erfillt.4*
Man konnte daraus folgern, dass damit die sonstige Leistung erbracht ist,
was somit zugleich zum Vorsteuerabzug auf der Grundlage des

kapitalisierten Wertes des Erbbaurechtes fuihren kénnte.

Der Inhalt des Erbbaurechtes stellt sich fir den Grundstiickseigentimer
als eine Belastung des Grundstiickes und fur den Erbbauberechtigten als

ein befristetes Nutzungsrecht dar. Es korrespondiert somit das

39 Heidner in Bunjes/Geist, UStG, § 4 Nr. 12, Rn. 29.
40 Wolfsteiner in Kersten/Buhling, 21. Auflage, § 64, Anm. 1.

41 BFH, Urt. v. 20.4.1988, X R 4/80, BStl. Il 1988, 774, 746.
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Nutzungsrecht des Erbbauberechtigten mit der Verpflichtung des

Grundstiickseigentimers, diese Nutzung zu dulden.

Fur den Begriff der sonstigen Leistung kommt es deshalb darauf an, ob
diese in dem positiven Leistungselement der Bestellung des
Erbbaurechtes — vergleichbar der Ubereignung des Grundstiicks beim
Kaufvertrag und somit der Lieferung — oder in dem negativen
Leistungselement der fortwdhrenden Duldung der Nutzung durch den
Dritten und somit der sonstigen Leitung zu sehen ist. Nach Auffassung
des Bundesfinanzhofes steht das Erbbaurecht nach seinem rechtlichen
und wirtschaftlichen Leistungsinhalt einem dauernden Nutzungsverhaltnis

naher als der Uberlassung eines Grundstiickes.*2

Dagegen spricht allerdings, dass der Erbbauberechtigte tber die Nutzung
des unbebauten Grundstiickes hinaus berechtigt und ggf. auch verpflichtet
wird, auf dem Grundstick ein Geb&ude zu errichten, dessen Wert nach
Fertigstellung regelmafig den Wert des Grundstiickes um ein mehrfaches
Ubersteigt. Dem tragt auch die ErbbRVO Rechnung, in der in Nr. 27 ein
Entschadigungsanspruch des Erbbauberechtigten bei Erléschen des
Erbbaurechtes begrindet wird. Die Rechtsposition des
Erbbauberechtigten geht somit weit (ber die eines reinen
Nutzungsberechtigten  hinaus. Gleichwohl ist im Ergebnis der

Rechtsprechung zuzustimmen.

Zum einen wird die im Vordergrund stehende Uberlassung der Nutzung an
einen Dritten, sprich die Duldung des Eigentiimers, dass an seiner Stelle
der Erbbauberechtigte das Grundsttick unter Ausschluss des Eigentimers
nutzt, auch dadurch belegt, dass wie bei anderen Nutzungsverhéltnissen —
zum Beispiel Miete oder Pacht — das vom Erbbauberechtigten zu

erbringende Entgelt in wiederkehrenden Leistungen als Erbbauzins bzw.

42 BFH Urt. v. 20.4.1988, X R 4/80, BStBI. Il 1988, 744, 746.
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als Erbbaupacht erbracht wird und nicht etwa wie beim Kauf durch

Einmalzahlung.

Des weiteren ist im Rahmen des Umsatzsteuerrechts in Abgrenzung zur
,Lieferung® darauf abzustellen, dass der Eigentumer trotz der
Erbbaurechtsbestellung seine Eigentumsposition nie aufgibt und fast
ausnahmslos durch zeitliche Begrenzung des Erbbaurechtes von
vorneherein feststeht, dass und wann der Eigentimer auch den

unmittelbaren Besitz am Grundstiick zurtick erlangt.*3

Im Ergebnis ist das Erbbaurecht deshalb mit der Uberlassung eines
Nutzungsrechtes vergleichbar, weshalb die Bestellung des Erbbaurechts
eine sonstige Leistung in Form einer fortgesetzten Duldung darstellt. 44

C. Der Unternehmer als Steuersubjekt

Auch wenn das Grundsticksgeschaft entsprechend den oben
dargestellten Kriterien als Lieferung oder sonstige Leistung eingeordnet
werden kann, ist es im Sinne des Umsatzsteuergesetzes nur dann
steuerbar, wenn es von einem Unternehmer getatigt wurde. Der
Unternehmer ist das Steuersubjekt flr den steuerbaren Umsatz nach § 1
Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 5 UStG. Der Unternehmerbegriff wird in § 2 UStG

definiert.

Danach wird der Unternehmer durch zwei Merkmale gekennzeichnet. Dies

sind zum einen die nachhaltige Tatigkeit zur Erzielung von Einnahmen,

43 Vgl. zur uneingeschrankten Zulassigkeit eines Erbbaurechts auf unbestimmte Zeit,
Palandt, BGB, ErbRVO 27, Rn. 1.

44 Nieskens in Rau/Durrwéachter, UStG, 8 3 Rn. 3591; BFH Urt. v. 20.4.1988, X R 4/80,
BStBI. 11 1988, S. 744, 746.
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also die gewerbliche und berufliche Tatigkeit, und zum anderen die

selbstandige Ausubung dieser Tatigkeit.

Hierbei sind die in 8§ 2 Abs. 1 UStG genannten Tatbestandsmerkmale
insoweit verschachtelt, als dass die gewerbliche oder berufliche Tatigkeit
gekennzeichnet wird durch das Tatbestandsmerkmal der Nachhaltigkeit,
was wiederum unter Berlcksichtigung des Gesamtbildes der Verhaltnisse

Zu bewerten ist.#°

Der Bundesfinanzhof stellt im Rahmen der Nachhaltigkeit nach § 2 Abs. 1.
S. 3 UStG bei Immobilienverkaufen auf die aus dem Ertragsteuerrecht
stammende  sogenannte  Drei-Objekt Grenze ab.¢ Die im
Einkommensteuerrecht entwickelte Drei-Objekt-Grenze dient dort zur
Abgrenzung der privaten Vermoégensverwaltung von der gewerblichen
Tatigkeit.

Deshalb ist es erforderlich, die einzelnen Kriterien der Drei-Objekt-Grenze
festzustellen, um sie fir ihre tatsachliche Relevanz im Rahmen des

Unternehmerbegriffes beurteilen zu kénnen.

l. Die Drei-Objekt-Grenze

Danach fuhrt die Veraulerung von mehr als drei in bedingter
Verkaufsabsicht erworbener oder errichteter Objekte innerhalb von funf

Jahren bei Vorliegen der sonstigen Voraussetzungen des 8 15 Abs. 2

45 Vgl. insoweit zur dogmatisch differenzierten Abgrenzung zwischen dem Unternehmer
als Typusbegriff einschliellich der Subsumtion der Tatbestandsmerkmale ,nachhaltig*
und ,selbstandig®, freilich unter Bericksichtigung des Gesamtbildes der Verhaltnisse,
Heidner in Bunjes/Geist, UStG, § 2, Rn. 7.

46 Klenk in Sélch/Ringleb, UStG, § 2 Rn. 157; Heidner in Bunjes/Geist, UStG, § 2, Rn. 66;
BFH, UR 99, 489.
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EStG grundséatzlich zur Gewerblichkeit aller Veraufl3erungen, d. h. auch

der ersten drei ObjektveraufR3erungen.

Dieser Grundsatz stellt jedoch keine starre Grenze dar. Vielmehr sind vor
allem seit der Entscheidung des Gro3en Senates des Bundesfinanzhofes
vom 10.12.2001 zur Drei-Objekt-Grenze eine Vielzahl von Entscheidungen
betreffend den gewerblichen Grundstiickshandel ergangen.*’ Darin
werden von unterschiedlichen Senaten die Grenzen des gewerblichen
Grundstickshandels in bestimmten Fallen relativiert. Ferner hat das
Bundesfinanzministerium in einem BMF-Schreiben vom 26.03.2004

umfangreiche Ausnahmen von diesem Grundsatz dargestellt.*®

1. Zahlobjekte

Objekte sind grundsatzlich Grundstiicke jeglicher Art. Auf die Grol3e, den

Wert oder die Nutzungsart des einzelnen Objektes kommt es nicht an.

Unerheblich ist auch, ob es sich um bebaute oder unbebaute Grundstiicke

47 BFH vom 10.12.2001, BStBI. 1l 2002, 291 = DStR 2002, 489 = DB 2002, 606 = BB
2002, 660 ff.; vgl. dazu auch Kempermann, DStR, 785ff.; Bloehs, BB 2002, 1068 ff,;
Soffing, DB 2002, 964ff.; Obermeier, NWB Fach 3, 12333; Schubert, DStR 2003, 573;
Jacobsen/Tiedjen, FR 2003, 907ff.; Tiedtke/Walzholz, DB 2002, 652 ff; BFH vom
20.02.2003 Il R 10/01, BStBI. 11 2003, 510 = BB 2003, 1478 = DStR 2003, 1066 ff.; BFH
vom 13.08.2002 VIII R 14/99, BStBI. Il 2002, 811 = DStR 2002, 1707 = BFH/NV 2002,
1535 ff.; BFH vom 18.09.2002 X R 28/00, BStBI. Il 2003, 133 = NJW 2003, 2192 =
BFH/NV 2003, 243 ff. = DStRE 2003, 201; BFH vom 18.09.2002 X R 5/00, DStR 2003,
330 ff.; BFH vom 18.09.2002 X R 183/96, BStBI. Il 2003, 238 = DNotIRep 2003, 51 =
NJW 2003, 1141 = DStR 2003, 195 = BB 2003, 508 ff. mit Anmerkung Stuhrmann; BFH
vom 12.12.2002 Il R 20/01, BStBI. Il 2003, 297 = DStRE 2003, 406; BFH vom
16.10.2002 X R 74/99, BStBI. 11 2003, 245 = DStR 2002, 327 = BB 2003, 1369 ff.; BFH
vom 03.07.2002 XI R 31/99, DStRE 2002, 1237 f.; BFH vom 28.11.2002 Il R 1/01, BStBI.
I 2003, 250 = BB 2003, 454 ff. = DStRE 2003, 266 ff.; BFH vom 05.12.2002 IV R 57/01,
NJW 2003, 1622 = BStBI. Il 2003, 291 = DStR 2003, 409 ff.; BFH vom 16.05.2002 I1ll R
9/98, NJW 2003, 238 = BStBI. Il 2002, 571; BFH vom 16.10.2002 X R 74/99, BStBI. I
2003, 245 = DStR 2003, 327 f., DStRE 2003, 272 ff.; BFH vom 23.07.2002 VIII R 19/01,
ZEV 2003, 122 m. Anm, Fleischer = BFH/NV 2002, 1571; BFH vom 09.12.2002 VIII R
40/01, BStBI. 11 2003 294 = DStR 2003, 539 = BFH/NV 2003, 554; BFH vom 19.09.2002
X R 51/98, DStR 2003, 682 = BB 2003, 826 = BFH/NV 2003, 684 = GmbHR 2003, 600;
BFH Urteile vom 17.12.2008, IV R 72/07, IV R 77/06, IV R 85/06.

48 BMF vom 26.11.2004, BStBI. 1 2004, 1190.
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handelt oder ob der Steuerpflichtige die Objekte selbst errichtet hat oder

im bebauten Zustand erworben hat.

Jedes zivilrechtliche Wohnungseigentum, welches selbststandig nutzbar
und veraulderbar ist, stellt ein Objekt im Sinne der ,Drei-Objekt-Grenze*
dar#?; dies gilt auch dann, wenn mehrere Objekte nach Vertragsabschluss
baulich zu einem Objekt zusammengefasst werden. Erbbaurechte

kommen ebenfalls als Objekt in Betracht.

Darlber hinaus muss ein enger zeitlicher Zusammenhang zwischen
Errichtung, Erwerb oder Modernisierung und der VerdufRerung bestehen.
Dies ist der Fall, wenn die Zeitspanne zwischen Fertigstellung und der
Veraul3erung des Objektes nicht mehr als funf Jahre betragt (2. zeitliche
Stufe). Eine Uberschreitung von wenigen Tagen beeintrachtigt diese
Indizwirkung allerdings noch nicht. Sollte ein derartiger enger zeitlicher
Zusammenhang nicht gegeben sein, kdnnen bis zur zeitlichen Obergrenze
von zehn Jahren Objekte nur mitgerechnet werden, wenn weitere
Umstande den Schluss rechtfertigen, dass zum Zeitpunkt der Errichtung,
des Erwerbs oder der Modernisierung bereits die Absicht zur Verau3erung

bestand.>°

Grundstlicke, die im Wege der vorweggenommenen Erbfolge oder durch
Schenkung erworben und vom Rechtsnachfolger in einem zeitlichem
Zusammenhang verduf3ert worden sind, sind ebenfalls als Objekte mit
einzubeziehen. Hinsichtlich  dieser  unentgeltlich  Ubertragenen
Grundstucke ist fur die Frage des zeitlichen Zusammenhangs auf die

Anschaffung oder Herstellung durch den Rechtsvorganger abzustellen.5!

49 So wird zum Beispiel beim Verkauf einer Eigentumswohnung mit einem Tiefgaragen-
Kfz-Stellplatzes, der als selbstdndiges Teileigentum auf ein separates Grundbuchblatt
gebucht wird, der Verkauf zweier Objekte angenommen.

50 BMF-Schreiben vom 26.03.2004 — IV A 6 — S 2240 — 46/04, BStBI. 1 434 Rn. 6.

51 BMF-Schreiben vom 26.03.2004 — IV A 6 — S 2240 — 46/04, BStBI. | 434 Rn. 9.
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Nicht einzubeziehen in die Berechnung der Anzahl der Objekte sind
jedoch - unabhéngig vom Umfang des Grundbesitzes - Grundstiicke, die
durch Erbfolge Gibergegangen sind, es sei denn, das bereits der Erblasser
in seiner Person einen gewerblichen Grundstiickshandel begriindet hat
und der Erbe einen unternehmerischen Gesamtplan fortfiihrt oder der
Erbe die Grundstiicke vor der Verauf3erung in nicht unerheblichem Malie
modernisiert und hierdurch ein Wirtschaftsgut anderer Marktgangigkeit

entstanden ist.52

Ebenfalls nicht einzubeziehen sind Grundstiicke, die eigenen
Wohnzwecken dienen oder mit deren Weitergabe kein Gewinn erzielt

werden soll.33

2. Beteiligung an Personengesellschaften

Bei einer Beteiligung an Grundstickspersonengesellschaften ist zunachst
zu prifen, ob die Gesellschaft selbst ein gewerbliches Unternehmen im
Sinne des § 15 Abs. 2 EStG betreibt, so dass steuerlich eine
Mitunternehmerschaft im Sinne des 8§ 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EStG vorliegt.

Hierzu muss Uberprift werden, ob die ,Drei-Objekt-Grenze“ auf der Ebene
der Gesellschaft Uberschritten worden ist. Auf eventuelle
GrundstiicksverauRerungen durch den einzelnen Gesellschafter kommt es
insoweit nicht an. Falls die Gesellschaft demzufolge gewerblichen
Grundstiickshandel betreibt, sind die Grundstiicksverauf3erungen der

Gesellschaft bei der Prifung, ob auch auf der Ebene des Gesellschafters

52 BMF-Schreiben vom 26.03.2004 — IV A 6 — S 2240 — 46/04, BStBI. | 434 Rn. 6; BFH-
Urteil vom 15. Mé&rz 2000 - BStBI 2001 Il S. 530.

53 BMF-Schreiben vom 26.03.2004 — IV A 6 — S 2240 — 46/04, BStBI. | 434 Rn. 10, 11.
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ein weiterer gewerblicher Grundstiickshandel besteht, als Objekt

mitzuzahlen.>*

Voraussetzung hierfur ist zunachst, dass der Gesellschafter an der
jeweiligen Gesellschaft mindestens zu 10 % beteiligt ist oder dass der
Verkehrswert des Gesellschaftsanteils oder des Anteils an dem
verauBerten Grundstiick mehr als 250.000 € betragt.>®

Ist die Gesellschaft dagegen vermdgensverwaltend tatig, muss ihre
Betatigung den einzelnen Gesellschaftern in gleicher Weise wie bei einer
Bruchteilsgemeinschaft zugerechnet werden (8 39 Abs. 2 Nr. 2 AO) und
bei diesen einkommensteuerrechtlich nach dem fir den einzelnen
Gesellschafter und seine Betatigung malgeblichen Kriterien beurteilt

werden. Hierbei sind wiederum zwei Fallgruppen zu unterscheiden.

Fir den Fall, dass die Beteiligung an der lediglich vermbgensverwaltend
tatigen Grundstiicksgesellschaft im Betriebsvermdgen gehalten wird,
erzielt der Gesellschafter aus dieser Beteiligung in jedem Fall gewerbliche
Einkunfte.

Wird die Beteiligung jedoch im Privatvermdgen gehalten, liegt ein
gewerblicher Grundstiickshandel vor, wenn der Gesellschafter mit den ihm
zuzurechnenden Grundstickverauf3erungen der Gesellschaft zusammen

die ,Drei-Objekt-Grenze“ Uberschreitet.

Hierbei ist der Anteil des Steuerpflichtigen an dem Objekt der
Grundstlicksgesellschaft fir die Ermittlung der ,Drei-Objekt-Grenze®

jeweils einem Objekt gleichzustellen. Dies kann zu einer sogenannten

54 BMF-Schreiben vom 26.03.2004 — IV A 6 — S 2240 — 46/04, BStBI. | 434 Rn. 14; BFH-
Beschluss vom 3. Juli 1995 - BStBI Il S. 617; BFH-Urteil vom 28. November 2002 - BStBI
2003 11 S. 250.

55 BMF-Schreiben vom 26.03.2004 — IV A 6 — S 2240 — 46/04, BStBI. | 434 Rn. 18.
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separaten Zebra-Gesellschaft fuhren. Dies bedeutet, dass die Einkinfte
der Gesellschaft teilweise als gewerbliche Einkinfte im Sinne des § 15
EStG und teilweise als Einkunfte aus privater Vermdgensverwaltung
behandelt werden mussen, je nachdem welchem Gesellschafter sie
zuzurechnen sind und ob dieser Gesellschafter in seiner Person die ,Drei-

Objekt-Grenze“ Uberschritten hat oder nicht.

3. Modernisierung von Objekten

Besteht kein enger zeitlicher Zusammenhang zwischen der Errichtung
oder dem Erwerb und der VerauRRerung der Objekte, kann ein
gewerblicher Grundstiickshandel vorliegen, wenn der Steuerpflichtige die
Objekte vor der Verauf3erung in nicht unerheblichem MalRe modernisiert

und hierdurch ein Wirtschaftsgut anderer Marktgangigkeit entstanden ist.

Fir die VeraulRerungsabsicht kommt es sodann auf den engen zeitlichen

Zusammenhang mit der Modernisierung an. In Sanierungsfallen beginnt

die Funfjahresfrist mit Abschluss der Sanierungsarbeiten.>®

4. Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr

Fir einen gewerblichen Grundstiickshandel muss zudem eine Beteiligung

am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr vorliegen.

Die Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr ist durch den

Kontakt zu einer Mehrzahl von Verkaufern oder Kaufern gegeben.>’ Eine

56 BMF-Schreiben vom 26.03.2004 — IV A 6 — S 2240 — 46/04, BStBI. | 434 Rn. 24; BFH-
Urteil vom 5. Dezember 2002 - BStBI 2003 Il S. 291.

57 BMF-Schreiben vom 26.03.2004 — IV A 6 — S 2240 — 46/04, BStBI. | 434 Rn. 24; BFH-
Urteil vom 20. Dezember 1963 — BStBIl. 1964 11l S. 137, BFH Urteil vom 29. Méarz 1973 -
BStBI Il S. 661.
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Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr kann auch bei einer
Tatigkeit fur nur einen Vertragspartner oder bei Einschaltung eines
Maklers vorliegen.>® Entscheidend ist, dass der Verkaufer an jeden, der
die Kaufbedingungen erfillt, verkaufen will.

Auch ein entgeltlicher und von Gewinnerzielungsabsicht getragener
Leistungsaustausch ~ zwischen nahen  Angehérigen erfullt  die
Voraussetzung einer Teilnahme am allgemeinen wirtschaftlichen
Verkehr.%® Dies gilt auch, wenn der Eigentiimer Objekte nur an bestimmte

Personen auf deren Wunsch veraufert.

Bei mehreren Grundsticksverkdufen muss das Merkmal der Beteiligung
am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr nicht bei jedem Geschatft

vorliegen.®0

Il.  Gewerblicher Grundstiickshandel ohne Uberschreitung der Drei-
Objekt-Grenze

Abweichend von den Grundsatzen der ,Drei-Objekt-Grenze® kann jedoch
auch der Verkauf von weniger als vier Objekten in zeitlicher N&he zu ihrer

Errichtung zu einer gewerblichen Téatigkeit fuhren.

Der Grof3e Senat des Bundesfinanzhofes hat drei Fallgruppen genannt, in
denen trotz Unterschreitung der Drei-Objekt-Grenze ein gewerblicher

Grundstiickshandel in Betracht kommen kann. Dies sind der Verkauf vor

58 BFH-Urteil vom 12. Juli 1991 — BStBI. 1l 1992 S. 143; BFH Urteil vom 7. Dezember
1995 — BStBI. 1996 Il S. 367.

59 BFH Urteil vom 13. August 2002 — BStBI. 11 2002, S. 811.

60 BFH Urteil vom 28. Oktober 1993 — BStBI. 11 1994 S. 463.
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oder wahrend der Bebauung, die Bebauung des Grundstiickes von
vornherein auf Rechnung oder nach den Winschen des Erwerbers oder
das Zusammenwirken des Privatmannes mit seinem eigenen
Bauunternehmen bei nicht tblicher Abrechnung der Bauleistungen des

Bauunternehmens. 61

Diese Fallgruppen hat der X. Senat des Bundesfinanzhofes dahin
erweitert, dass ein gewerblicher Grundstickshandel zu bejahen sei, wenn
der Steuerpflichtige gegentuber der Finanzverwaltung ausdrtcklich seine
unbedingte VerauRerungsabsicht erklart habe. Die unbedingte
VeraulRerungsabsicht muss spatestens im Zeitpunkt des Abschlusses der
auf die Bebauung gerichteten Vertrage vorliegen.®? Problematisch ist
hinsichtlich dieser Rechtsprechung, dass der qualitative Unterschied
zwischen einer unbedingten und einer bedingten Veraul3erungsabsicht
kaum fassbar ist, so dass in der Praxis erhebliche Beweisprobleme

entstehen dirften.

Nachteilig kann sich in der Praxis zudem auswirken, dass auch bereits die
kurzfristige Finanzierung bei Unterschreiten der Drei-Objekt-Grenze zu
einem gewerblichen Grundstiickshandel fiihren soll.®® Das Gleiche gilt fur
die Einschaltung einer Maklerfirma wahrend der Bauzeit oder das
Schalten von Veraul3erungsannoncen. Trotz seiner diesbeztiglichen
Zurickweisung durch den Grol3en Senat ist der X. Senat des
Bundesfinanzhofes offensichtlich nicht gewillt, von seiner urspriinglichen

Position abzuriicken. In vielen Fallen werden sich bei einem Verkauf

61 BFH vom 13.08.2002 VIII R 14/99, BStBI. 1l 2002, 811 = DStR 2002, 1707 = BFH/NV
2002, 1535 ff. (Verkauf von drei Wohnung vor Fertigstellung); BFH vom 18.09.2002 X R
5/00, BStBI. 1l 2003, 286 = NJW 2003, 2191 = DStR 2003, 330 ff. (Verkauf von zwei
Objekten wahrend der Errichtung).

62 BFH Urteil vom 17.12.2008, IV R 77/06.

63 BFH Urteil vom 17.12.2008, IV R 72/07.
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innerhalb von funf Jahren nach der Errichtung des Gebaudes
irgendwelche Indizien, Verkaufsannoncen oder Maklergesprache finden
lassen, die daflr sprechen, dass der Steuerpflichtige bereits sehr friih zu
einem Verkauf bereit gewesen ist. So soll nach der Auffassung des IX.
Senats bereits eine Preisliste fur samtliche Raume einer Wohnanlage ein
Indiz dafir sein, dass zum Zeitpunkt der Erstellung der Preisliste fur alle
darin enthaltenen Raume eine VeraulR3erungsabsicht des Erstellers

bestanden habe.%4

Ausnahmen liegen ferner vor, wenn das Grundsttick von vorneherein auf
Rechnung und nach den Wiinschen des Erwerbers bebaut wird, wenn das
Bauvorhaben nur kurzfristig finanziert wird oder wenn unmittelbar nach
dem Erwerb des Grundstiicks mit der Bebauung begonnen wird und das

Grundstick unmittelbar nach Abschluss der Bauarbeiten veraufRert wird.

ll. Kein gewerblicher Grundstiickshandel trotz Uberschreitung der
Drei-Objekt-Grenze

Es gibt hingegen auch Falle, in denen ein gewerblicher
Grundstickshandel ausnahmsweise nicht anzunehmen ist, obwohl die

,Drei-Objekt-Grenze“ Uberschritten worden ist.

Die jungsten Entscheidungen des Bundesfinanzhofes fiihren nicht
ausschlie@lich zur Ausweitung des Begriffes des gewerblichen
Grundstiickshandels, sondern teilweise auch zu einer Einschrankung.
Dogmatische Grundlage der Drei-Objekt-Grenze und der zugrunde
liegenden Funf-Jahres-Frist ist die Annahme, aus dem zeitlichen
Zusammenhang zwischen Anschaffung oder Herstellung und dem Verkauf

kbnne auf den Erwerb oder die Herstellung in bedingter

64 BFH vom 11.03.2003 IX R 77/99, BFH/NV 2003, 911.
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Veraul3erungsabsicht geschlossen werden. Konsequenterweise sind
daher solche Objekte aus der Berechnung der Drei-Objekt-Grenze
auszuklammern, bei denen der Steuerpflichtige nachweisen kann, von
vornherein ohne bedingte VeréulRerungsabsicht gehandelt zu haben.
Dieser Beweis wird indes nur gelingen, wenn er eine langfristige
Vermietung von mindestens funf Jahren vornimmt oder anstrebt oder
aufgrund eines vollig unerwarteten, spater hinzutretenden Umstandes zum
Verkauf gezwungen wird.®> In echten Fallen eines Zwangsverkaufes soll
nach dem Bundesfinanzhof kein gewerblicher Grundstickshandel
vorliegen, obwohl mehrere Objekt im zeitlichen Zusammenhang mit dem
Erwerb verkauft werden.®® Diese Rechtsprechung hat bisher jedoch kaum
praktische Bedeutung erlangen kdnnen, da die jeweils geltend gemachte
Notsituation im Einzelfall als unbeachtlich angesehen wurde. Nicht
umsonst wird daher die Ansicht vertreten, das Merkmal des Erwerbs in
bedingter VerauflRerungsabsicht sei angesichts dieser Rechtsprechung

obsolet.5”

Trotz Uberschreiten der Drei-Objekt-Grenze liegt kein gewerblicher
Grundstiickshandel vor, wenn eindeutige Anhaltspunkte gegen eine von
Anfang an Dbestehende Veraufl3erungsabsicht sprechen. Diese
Anhaltspunkte mussen aufgrund von besonderen Umstanden bestehen,

die vom Steuerpflichtigen darzulegen sind.

Die konkreten Anlasse und Beweggriinde fur die Veréauf3erung (z. B.
plotzliche Erkrankung, Finanzierungsschwierigkeiten, schlechte

85 BFH vom 20.02.2003 Il R 10/01, BStBI. 1l 2003, 510 = BB 2003, 1478 = DStR 2003,
1066ff.; BFH vom 12.12.2002 IIl R 20/01, BStBI. 11 2003, 297 = DStRE 2003, 406.

66 BFH vom 10.12.2001 GrS 1/98, BStBI. Il 2002, 291 = DStR 2002, 489 = DB 2002, 606
= BB 2002, 660; BFH vom 29.10.1998 XI R 8/97, BFH/NV 1999, 766 (Krankheit); BFH
vom 08.08.1979 | R 186/78, BStBI. Il 1980, 106; BFH vom 17.02.1993 X R 108/90,
BFH/NV 1993, 84; BFH vom 23.04.1995 VIII R 27/94, BFH/NV 1997, 170 ff.; Vgl. auch
Spindler, DStZ 1997, 10, 12.

67 Schmidt/Weber-Grellet, EStG, § 15, Rn. 55.
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Vermietbarkeit, Scheidung, nachtragliche Entdeckung von Baumangeln,
unvorhersehbare Notlagen) sind im Regelfall jedoch nicht geeignet, die
aufgrund des zeitlichen Abstands der mafigebenden Téatigkeit vermutete
(bedingte) Veraul3erungsabsicht zum Zeitpunkt der Anschaffung oder

Errichtung auszuschlieBen.%8

IV. Unternehmereigenschaft aufgrund anderer unternehmerischer
Tatigkeit

Nach dem Grundsatz der Einheitlichkeit des Unternehmens umfasst das
Unternehmen grundsétzlich die gesamte gewerbliche und berufliche
Tatigkeit des Unternehmens. Dies bedeutet, dass voneinander
unabhangige unternehmerische Tatigkeiten einer Person im Rahmen der
Umsatzsteuer als ein Unternehmen betrachtet werden.®° Voraussetzung
ist aber, dass diese Tatigkeiten flr sich betrachtet nachhaltig sind.”®
Verkauft beispielsweise ein Unternehmer sein Segelboot, weil er den
Segelsport aufgibt, gehort der Verkauf des Bootes nicht zu seinem

Unternehmen, weil es insofern an der Nachhaltigkeit fehlt.

Auf Grundstiicksgeschéafte angewendet, bedeutet dies, dass
beispielsweise die Veraulierung des privat genutzten Einfamilienhauses

durch einen Unternehmer nicht steuerbar ist.

68 BFH vom 20.02.2003 Il R 10/01, BStBI. 11 2003, 510 = BB 2003, 1478 = DStR 2003,
1066 ff.; BFH vom 16.10.2002 X R 74/99, BStBI. Il 2003, 245 = DStR 2002, 327 = BB
2003, 1369 ff. (Verlegung des Wohnsitzes nach Spanien aufgrund Erkrankung); BFH
vom 18.09.2002 X R 28/00, BStBI. Il 2003, 133 = NJW 2003, 2192 (LS) = BFH/NV 2003,
243 ff. = DStRE 2003, 201; BFH vom 12.12.2002 Il R 20/01, BStBI. Il 2003, 297 =
DStRE 2003, 406.

69 Heidner in Bunjes/Geist, UStG, § 2 Rn. 133.

70 Heidner in Bunjes/Geist, UStG, § 2 Rn. 134.
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Allerdings gehoéren auch Hilfsgeschéfte zum Gegenstand des
Unternehmens.’! Dies ist insbesondere bei vermieteten Objekten
bedeutsam. Die Vermietung einer Immobilie stellt eine unternehmerische
Tatigkeit dar. Diese umfasst auch eine spatere Veraul3erung dieses
Objektes, so dass diese unabhangig von der ,Drei-Objekt-Grenze*

ebenfalls umsatzsteuerbar ist.

V. Stellungnahme

Die umfangreiche Auflistung der einzelnen Kriterien zur ,Drei-Objekt-
Grenze® durch die Finanzverwaltung macht deutlich, dass hier versucht
wird, alle Gestaltungen, die im Grundstiicksrecht beim Erwerb und der
Veraul3erung sowie der Art und Weise der Eigentimerstellung vorkommen
kdnnen, einer gewissen systematischen Einordnung zuzufiihren. Dieser

Versuch scheint jedoch nur im begrenzten MalRe geglickt.

Letztlich handelt es sich bei dem BMF-Schreiben um die Aufzahlung all
der Sachverhalte, die Gegenstand richterlicher Beurteilung waren und
hierbei als Einzelfall entschieden wurden. Dies fihrt nicht zu einer
allgemeingultigen Definition der unternehmerischen Téatigkeit unter
besonderer Beriicksichtigung des Gesamtbildes der Verhaltnisse.”?

Im Ergebnis kann festgestellt werden, dass es aufgrund der Vielzahl der
Ausnahmen, welche von der Rechtsprechung entwickelt wurden, letztlich
keine starre ,Drei-Objekt-Grenze® mehr gibt. Dies fuhrt leider dazu, dass

Rechtssicherheit nur schwer zu erreichen ist.

71 Heidner in Bunjes/Geist, UStG, § 2 Rn. 135.

72\/gl. hierzu Heidner in Bunjes/Geist, UStG, § 2 Rn. 7.
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3. Teil: Steuerbefreiungen

Wenn eine steuerbare Lieferung eines Grundstiickes durch einen
Unternehmer vorliegt, fihrt dies jedoch noch nicht zur Steuerpflichtigkeit
dieses Vorgangs, da nach 8 4 Nr. 9 a) UStG Lieferumsatze, welche unter
das Grunderwerbsteuergesetz fallen, von der Umsatzsteuer befreit sind.
Ein weiterer Steuerbefreiungstatbestand findet sich in 8 4 Nr. 12 c) UStG

fur sonstige Leistungen im Zusammenhang mit Grundstiicken.

A. Steuerbefreite Lieferung

Nach 8 4 Nr. 9 a) UStG sind von den unter 8§ 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG
fallenden Umsatze solche steuerfrei, die unter das
Grunderwerbsteuergesetz fallen. Die Vorschrift soll eine Doppelbelastung

mit Umsatzsteuer und Grunderwerbsteuer ausschlieRen.”?

Umséatze, die unter das Grunderwerbsteuergesetz fallen, sind
grundsatzlich von der Umsatzsteuer befreit, selbst wenn sie im Einzelfall
aufgrund besonderer Regelungen im Grunderwerbsteuergesetz auch dort
streuerfrei bleiben.”* Es kommt somit nicht darauf an, dass der
Rechtsvorgang mit Grunderwerbsteuer belastet wird, sondern allein
darauf, dass er tatbestandsmafRig im Allgemeinen nach dem

Grunderwerbsteuergesetz steuerbar ist.”

In 8 1 GrErwStG sind die Rechtsvorgange aufgelistet, die der
Grunderwerbsteuer unterliegen. Voraussetzung bei allen ist, dass sie sich

auf inlandische Grundsticke beziehen. Nach der Auflistung des § 1

73 Heidner in Bunjes/Geist, UStG, § 4 Nr. 9, Rn. 2.
74 Heidner in Bunjes/Geist, UStG, 8§ 4 Nr. 9, Rn. 3.

5 BFH, BStBI. 1, 1967, 643.
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GrErwStG unterliegen der Grunderwerbsteuer in erster Linie die
schuldrechtlichen Verpflichtungsgeschéafte Uber den Eigentumsiibergang
an Grundstucken und hilfsweise der Eigentumsiubergang selbst. Die
Steuerbarkeit nach dem Umsatzsteuergesetz knipft in der Regel an das
Erflllungsgeschaft an.”® Bei enger Betrachtungsweise unterlage somit das
Erflllungsgeschaft — Auflassung und Eintragung im Grundbuch — nicht
mehr der Grunderwerbsteuer, wenn diese, wie in der Regel, bereits durch
den vorausgehenden schuldrechtlichen Kaufvertrag ausgelost wird. Die
Befreiungsvorschrift des 8 4 Nr. 9 a) UStG ké&me bei isolierter
Betrachtungsweise fur das Erfillungsgeschaft nicht zum Tragen. Um dem
Ziel der Befreiungsvorschrift gerecht zu werden, ist es jedoch einhellige
Auffassung in  Rechtsprechung und Lehre, die Lieferung von
Grundstiicken von der Umsatzsteuer zu befreien, unabhéngig davon, ob in
diesem Zusammenhang der vorlaufende schuldrechtliche Vertrag bereits
alleiniger  Ausloser fur die  Grunderwerbsteuer nach  dem

Grunderwerbsteuergesetz war.’’

l. Grundstiucksbegriff des Grunderwerbsteuergesetzes

Nach der Legaldefinition des 8§ 2 GrErwStG sind unter dem Begriff
,Grundstiicke® zum einen die Grundsticke im Sinne des Burgerlichen
Gesetzbuches zu verstehen. Dartber hinaus sollen durch das
Grunderwerbsteuergesetz Erbbaurechte, Gebaude auf fremdem Boden,
dinglich gesicherte Sondernutzungsrechte im Sinne des 8 15 des
Wohnungseigentumsgesetzes und Nutzungsregelungen nach § 1010 BGB
den Grundstiicken gleichstehen und damit in den grunderwerbsteuerlichen
Bereich einbezogen werden. Umgekehrt werden entgegen der

Begriffsbestimmung des Burgerlichen Gesetzbuches jedoch Maschinen

76 Heidner in Bunjes/Geist, UStG, 8§ 4 Nr. 9, Rn. 8.

77 Rau/Durrwachter, UStG, 8 4 Nr. 9, Rn. 18.
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und sonstige Vorrichtungen aller Art, die zu einer Betriebsanlage gehoren,

nicht zu den Grundstiicken gerechnet.”®

In jedem Fall umfasst der Begriff des Grundstiickes nach § 2 Abs. 1
GrErwStG sowohl das unbebaute als auch das bebaute Grundstiick, da
die aufstehenden Geb&ude als wesentliche Bestandteile im Sinne des 8
94 BGB in den Grundstiicksbegriff einflieRen.”

Hier stellt sich die Frage, ob zum Grundstick auch wesentliche
Bestandteile gehoéren kénnen, die zum Zeitpunkt des Erwerbsvorganges
noch gar nicht existieren, sondern deren Herstellung lediglich geplant ist.
Es geht somit um die steuerrechtliche Behandlung von Rechtsgeschaften,
die den Erwerb eines Grundstickes oder Grundstiicksbruchteils mit noch
zu errichtenden Gebauden zum Gegenstand haben. In der Rechtspraxis
geht es damit um die Behandlung der sogenannten Bautragervertrage
bzw. der diversen Vertragskonstruktionen, die unter dem Begriff

,Bauherrenmodell‘ zusammengefasst werden.

Nach einhelliger Auffassung ist grundséatzlich fur die Besteuerung nicht
entscheidend, in welchem Zustand sich das Grundstick im Zeitpunkt der
Verwirklichung des Erwerbsvorganges - Abschluss des
Grundstuickskaufvertrages — befindet, sondern in welchem Zustand das
Grundstiick vom Erwerber erworben und spater Gbernommen werden

soll.8?

78 Heidner in Bunjes/Geist, UStG, 8§ 4 Nr. 9, Rn. 6.
79 Boruttau GrErwStG, § 2, Rn. 26.
80 Sjehe im Einzelnen unten unter 3. Teil, A. II. 2.

81 Hofmann, GrEStG, 8 8, Rn. 7 m. w. N.
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Somit wird als Grundstick im Rahmen der grunderwerbsteuerlichen
Behandlung auch der zuklnftige Zustand angesehen, wenn dieser

Gegenstand der Erwerbsvereinbarungen war.8?

Umgekehrt ist es konsequenterweise nicht moéglich, ein Grundstick in
einem Zustand, den es nicht mehr hat und nicht mehr erhalten soll, zum

Gegenstand eines grunderwerbsteuerbaren Vorgangs zu machen.

Damit ist auch die Lieferung des unbebauten Grundstiickes mit noch zu
errichtenden Gebauden grundsatzlich von der Befreiungsvorschrift des § 4
Nr. 9 UStG erfasst.

Il. Kombinierter Grundstickskaufvertrag mit werkvertraglichen

Elementen

Die Beurteilung der grunderwerbsteuerbaren und umsatzsteuerbaren
Vorgange kann je nach Gestaltung des Sachverhaltes zu erheblichen
Schwierigkeiten fihren. Um auch nur annahernd eine gewisse Systematik
bei der Beurteilung der Sachverhalte zu erreichen, werden nachstehend
die in der Rechtspraxis am haufigsten  vorkommenden

Vertragskonstruktionen dargestellt.

In den vergangenen Jahrzehnten haben sich vielfaltige vertragliche
Konstruktionen entwickelt, die neben dem Erwerb eines Grundstiickes
oder Grundsticksbruchteiles auch werkvertragliche Regelungen zum

Gegenstand hatten.

82 \/gl. untere anderem BFH in BStBI. 11 1992, 357.

83 Klenk in Rau/Durrwéachter, UStG, § 4 Nr. 9, Rn. 24.
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Beweggrund hierfir war in wirtschaftlicher Hinsicht das Interesse des
Grundstiickserwerbers, moglichst aus einer Hand neben dem Grundstiick
auch die zu errichtende Immobilie zu erhalten, ohne hierbei selbst die
Rolle des Bauherrn bzw. Bestellers verschiedener Gewerke tbernehmen
zu mussen. Diese Zielsetzung wurde dann die Grundlage des klassischen

Bautragervertrages.

Vorwiegend aus steuerrechtlichen Grinden wurden ab etwa 1970 neue,
verschiedene Formen sogenannter ,kombinierter Rechtsgeschafte”
entwickelt, die unter dem Begriff des Bauherrenmodells zusammengefasst

wurden.84

1. Bautragervertrag

Gesetzlich ist der Typus des Bautragervertrages nicht geregelt. Der Begriff
des Bautrdgers hat sich eingebirgert als Bezeichnung fur einen
Unternehmer, der Grundstiicke erwirbt, diese in der Regel unter
Einschaltung von Subunternehmern (schlisselfertig) bebaut und die so
hergestellten Wohn- und Gewerbeimmobilien an Verbraucher im Sinne
des § 13 BGB verkauft.8>

a) Zivilrechtliche Einordnung

Die rechtliche Einordnung des hierbei verwendeten ,Bautragervertrages”
in die Vertragstypen des Birgerlichen Gesetzbuches ist im Einzelnen
strittig. Einigkeit durfte noch bei der Einschatzung bestehen, dass der

Bautragervertrag ein gemischter Vertrag eigener Art ist, der kauf- und

84 \/gl. Wolfsteiner in Kersten/Blhling, 21. Auflage, § 38, Rn. 1.

85 Wolfsteiner in Kersten/Bihling, 21. Auflage, § 37, Rn. 1.
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werkvertragliche Elemente und auch einzelne Elemente eines Auftrages

oder Geschaftshesorgungsvertrages enthalt.86

Kaufvertragliche Elemente liegen in dem Kauf des Grundstiickes; die
Verpflichtung zur Errichtung des Bauwerkes unterliegt dem
Werkvertragsrecht.8” Von den gesetzlichen Vertragstypen entspricht am
ehesten der Werklieferungsvertrag dem Bautragervertrag, wobei
allerdings seit der Schuldrechtsreform der Werklieferungsvertrag sich nach
8 651 BGB auf die Lieferung noch herzustellender beweglicher Sachen

beschrankt, so dass Immobilien hiervon ausgenommen sind.

Als Wesensmerkmal des Bautragervertrages und zur Abgrenzung zu den
Bauherrenmodellen bleibt festzuhalten, dass die Lieferung eines
Grundstiickes und noch herzustellender, fertig zu stellender oder zu
verandernder Gebaude nur zwischen zwei Vertragsparteien vereinbart
und abgewickelt wird, namlich dem Erwerber einerseits und dem

VerauRerer bzw. Unternehmer andererseits.

Beim klassischen Bautragervertrag errichtet der gewerbetreibende
Bautrager auf seinem eigenen Grundstiick ein Geb&ude und verkauft das
Grundstick mit dem errichteten Geb&ude an den Erwerber. Die
vertraglichen Verpflichtungen werden regelmaldig in einer notariellen
Urkunde zusammengefasst, die dann, soweit es den Grundstickserwerb
betrifft, kaufvertragliche Elemente, und soweit es die Errichtung des
Bauwerkes betrifft, werkvertragliche Elemente enthélt.

8 BGHZ 92, 123, 126 = NJW 1984, 2573; BGHZ 96, 285 = NJW 1986, 925; Basty,
Bautragervertrag, Rn. 3.

87 \Vgl. im Einzelnen Hertel in Wirzburger Notarhandbuch, Teil 2, Anm. 1269.
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b) Grunderwerbsteuerliche Einordnung

Bei diesem Vertragstyp ist es eindeutig, dass Gegenstand der
vertraglichen Vereinbarung das Grundstick mit noch zu erstellender
Bebauung ist und somit das an den Bautrdger zu zahlende Entgelt
insgesamt die Gegenleistung im Sinne des § 8 Abs. 1 GrErwStG und

somit die Bemessungsgrundlage fur die Grunderwerbsteuer darstellt.

C) Umsatzsteuerliche Einordnung

Da das gesamte Entgelt Dbereits Bemessungsgrundlage der
Grunderwerbsteuer ist, hat dies zur Folge, dass die Lieferung insgesamt

nach 8 4 Nr. 9a UStG von der Umsatzsteuer befreit ist.

2. Bauherrenmodelle und Erwerbsmodelle

Aus dem Beweggrund, steuerliche Vorteile zu erlangen, haben sich
verschiedene Modelle kombinierter Vertrage herausgebildet, welche
wegen fehlender steuerlicher Anerkennung teilweise wieder fallen

gelassen wurden.

a) Zivilrechtliche Einordnung

Das ,kleine Bauherrenmodell” ist dadurch gekennzeichnet, dass der
Erwerb  einer Immobilie sich aus der Kombination eines
Grundstiickskaufvertrages und eines Werkvertrages zusammensetzt.®®

Sofern beide Lieferungen von derselben Vertragspartei erbracht werden,

88 \/gl. Wolfsteiner in Kersten/Bihling, 21. Auflage, § 38 Rn. 4.
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entspricht dies im Ergebnis dem im vorherigen Abschnitt besprochenen
Bautragervertrag mit dem formalen  Unterschied, dass die
Rechtsbeziehungen in zwei getrennten Vertrdgen, namlich einerseits in
dem notariellen Grundstickskaufvertrag und andererseits in dem

privatschriftichen Werkvertrag, gleich Bauvertrag, geregelt sind.

Die echte Bauherrengemeinschaft wird darin gesehen, dass hier mehrere
Personen als Bruchteilseigentimer eines Grundstickes oder als
Gesellschafter einer Gesellschaft burgerlichen Rechts ein Bauvorhaben in
eigener Verantwortung und fir eigene Rechnung durchfilhren und danach
je nach Absprache und Planung die fertig gestellte Immobilie in

selbstandige Wohnungseigentumseinheiten aufteilen und sich zuordnen.

Das Bauherrenmodell im engeren Sinne stellt der Sache nach eine
Bauherrengemeinschaft mit der Besonderheit dar, dass eigentlicher
Initiator und Trager des gesamten Vorhabens ein gewerblich tatiger
Unternehmer ist, der die Mitglieder der Bauherrengemeinschaft sucht,
zusammenbringt und aufgrund weitreichender Vollmachten ihre
Rechtsverhaltnisse zueinander aber auch zu einer groRen Zahl Dritter
regelt. Der Kreis dieser mit den verschiedenen Lieferungen oder sonstigen
Leistungen an dem Gesamtvorhaben Beteiligten, wie zum Beispiel
Treuhander, Vermittler von Krediten und Mietverhéltnissen, andere
Dienstleister, Baubetreuer etc., wurde so lange phantasievoll ausgeweitet,

wie dies zu Werbungskosten und somit zu Steuerersparnissen fihrte.

Dass hierbei letztlich der Gesamtwert der vom Erwerber zu tragenden
Vergitungen oft den Verkehrswert der Immobilie Gberstieg, wurde durch
entsprechenden Werbeeinsatz der Initiatoren und die Fokussierung auf

die Steuerspareffekte verdrangt.
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b) Grunderwerbsteuerliche Einordnung

Bei dem kleinen Bauherrenmodell stellt, wie auch beim Bautrégervertrag,
das gesamte Entgelt die  Bemessungsgrundlage fur die

Grunderwerbsteuer dar.

Schwieriger wird die Beurteilung, wenn der Verkaufer des Grundstiickes in
rechtlicher Hinsicht nichts mit der Bauwerkserrichtung zu tun hat, wenn
also der Erwerber mit verschiedenen Parteien den Kaufvertrag einerseits

und den Werkvertrag andererseits abschliel3t.

Eine gefestigte Rechtsprechung geht davon aus, dass auch bei formal
getrennten Vertragen —  Grundstickskaufvertrag einerseits und
Werkvertragen andererseits — und verschiedenen Vertragsparteien alle

Entgelte der Grunderwerbsteuer unterworfen sein kénnen.

Das soll dann der Fall sein, wenn sich die einzelnen Vertrage als ein
einheitliches auf den Erwerb eines bebauten Grundstiickes gerichtetes
Rechtsgeschaft darstellen.8® Wann mehrere zivilrechtlich getrennte und
voneinander unabhangige Vertragsverhaltnisse als ein einheitliches
Geschaft zum Grundstickserwerb angesehen werden, hat der
Bundesfinanzhof in mehreren Entscheidungen gekennzeichnet. Hierbei

wurden die Voraussetzungen immer weiter gefasst.

In seiner Entscheidung vom 14.2.1990 nennt der Bundesfinanzhof als
Merkmal noch die Tatsache, dass der Erwerber bei Abschluss des
Grundstuickskaufvertrages aufgrund vorher eingegangener vertraglicher
Verpflichtungen in der Entscheidung Uber das ,Ob und Wie“ einer

Bebauung nicht mehr frei gewesen sei.®® Der Zwang des

89 Vgl. BFH, BStBI. 11 1985, 627, 630.

% BFH, BStBI. 11 1990, 391.
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Bauplatzerwerbers, ein bestimmtes Bauwerk errichten zu lassen und
abnehmen zu mussen, bewirke jenen engen sachlichen Zusammenhang,
der bei objektiver Betrachtungsweise das bebaute Grundstick als
einheitlichen Leistungsgegenstand kennzeichne.

Ein enger sachlicher Zusammenhang ist sicher in den Fallkonstellationen
anzuerkennen, in denen sich der Grundstickskaufer vor oder bei
Abschluss des Kaufvertrages bereits gebunden hat, mit welchen
Vertragsparteien das Gebaude errichtet werden soll und, wenn zwischen
dem Verkaufer des Grundstiickes und den anderen Vertragsparteien eine
wirtschaftliche Verbindung bestand, welche zumindest bewirkt haben
sollte, dass aus der Sicht des Grundstuckserwerbers nur das
Gesamtpaket, nicht jedoch einzelne Teilleistungen zu bekommen waren.

Ein enger sachlicher Zusammenhang liegt ferner auf der Hand, wenn der
Erwerber des Grundstickes oder des Grundstucksbruchteiles, wie
regelmaRig bei Bauherrenmodellen, faktisch oder in wirtschaftlich
vertretbarer Weise, das eigentliche Objekt seines Erwerbswillens, namlich
die fertige Eigentumswohnung oder das Haus nur unter vorgegebener
Mitwirkung Dritter, wie z.B. des Generalunternehmers, Bauleiters,

Treuhanders usw., erhalten kann.9?

In einem spateren Urteil fuhrt der Bundesfinanzhof aus, dass es der
Annahme eines objektiven engen sachlichen Zusammenhanges nicht
entgegensteht, wenn der Erwerber die Moglichkeit gehabt hétte, nach
Abschluss des Grundstluckskaufvertrages den Vertrag tUber die Errichtung

des Gebaudes nicht abzuschlieRen.®? Die in spateren Urteilen geduRerte

91 Vgl. BFH Urt. v. 27.10.1982, BStBI. 11 1983, 55, 56.

92 Vgl. BFH Urt. v. 18.10.1989, BStBI. 11 1990, 181.
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und hiervon abweichende Auffassung, welche die Tatbestandsmerkmale

enger fasst, wird mit Urteil vom 23.11.1994 ausdriicklich aufgegeben.®?

Der objektiv enge sachliche Zusammenhang soll auch dann gegeben sein,
wenn der Erwerber zunéchst den Grundstiickskaufvertrag abschliel3t und
erst danach den zur Errichtung des Gebaudes notwendigen Vertrag. Eine
unumkehrbare Festlegung des Erwerbers im Zeitpunkt des Abschlusses
des Grundstuckskaufvertrages auf eine bestimmte Bebauung sei nicht
erforderlich.%*

Mit dieser Beschreibung werden die Grenzen des Tatbestandsmerkmals
.in objektiv engem sachlichen Zusammenhang“ sehr weit gezogen. Bei
dem zur Entscheidung anstehenden Sachverhalt gab es noch den
zeitichen Zusammenhang, dass der Abschluss des vorlaufenden
Grundstickskaufvertrages und des Werkvertrages nur vier Tage
auseinander lagen. Diesen =zeitichen Zusammenhang lasst der
Bundesfinanzhof jedoch weitestgehend unerwahnt. Er stellt vielmehr
darauf ab, dass die Hinnahme des von der Anbieterseite vorbereiteten
Geschehensablaufes durch den Erwerber bereits den objektiv engen
sachlichen Zusammenhang indiziere. Doch ohne eine zeitliche
Komponente droht dieses Tatbestandsmerkmal seine Konturen ganzlich

zu verlieren.

Dies zeigt folgende Sachverhaltsvariante:

Anlasslich und im Zusammenhang mit Erwerbsverhandlungen lber einen
Bauplatz wird dem potentiellen Kaufer auch ein Angebot Uber die von
einer anderen Vertragspartei vorzunehmende Errichtung eines

schlusselfertigen Hauses vorgelegt. Der Kaufer erwirbt den Bauplatz, stellt

9% BFH Urt. v. 23.11.1994, BStBI. II 1995, 331, 334 mit weiteren Nachweisen der
aufgegebenen Meinung.

9 BFH Urt. v. 23.11.1994, BStBI. I 1995, 331, 334.
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jedoch die Bebauung aus personlichen Grinden vorerst zuriick. Nach
Ablauf mehrerer Monate und nach Vergleich mit anderen Angeboten zur
Errichtung des Hauses entschlieBt sich der Kaufer dann doch, das
ursprunglich unterbreitete Angebot anzunehmen. In einem solchen Fall
stellt sich berechtigterweise die Frage, ob auch hier der objektiv enge
sachliche Zusammenhang zwischen Grundstickskaufvertrag und

Werkvertrag tatséchlich noch vorliegt.

Da auch ein zeitlich enger Zusammenhang nur schwer zu fassen ist, sollte
man zur Beschreibung des objektiv engen sachlichen Zusammenhangs
auf die urspringliche Definition zurickkommen. Dies bedeutet: Nur wenn
der Grundstickserwerber rechtlich gebunden ist, in einer bestimmten
Weise und vor allem mit festgelegten Parteien die Bebauung
vorzunehmen, ist ein solcher Zusammenhang zu bejahen. Hierbei wird in
der Regel die rechtliche Bindung durch Verknidpfung der einzelnen
Vertrdge mittels entsprechender Potestativbedingungen oder durch die
Konstruktion von Angebot und Annahme bewirkt werden.

Schon die Einbeziehung eines wirtschaftlichen Zwanges macht die
Konturen des  Begriffes unscharf und nétigt zu  einer
Einzelfallrechtsprechung, die nicht im Sinne einer fur die Rechtspraxis

winschenswerten Klarheit und Rechtssicherheit ist.

C) Umsatzsteuerliche Einordnung

Wie oben dargestellt und erlautert, unterwirft der Grunderwerbsteuersenat
des Bundesfinanzhofes auch bei verschiedenen Vertrdgen des
Immobilienerwerbers mit verschiedenen Vertragspartnern die Summe der
vom Erwerber zu zahlenden Entgelte der Grunderwerbsteuer, wenn die
Vertrdge sich als einheitliches auf den Erwerb eines bebauten

Grundstiickes gerichtetes Rechtsgeschatft darstellen.
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Es ist nun zu klaren, wie sich diese fir die grunderwerbsteuerliche
Behandlung entwickelte Fiktion des ,einheitlichen Rechtsgeschaftes” auf
die umsatzsteuerliche Behandlung auswirkt.

aa) Auswirkungen der Fiktion des »einheitlichen

Rechtsgeschiftes auf die Umsatzsteuer

Nach dem Wortlaut des 8 4 Nr. 9 UStG misste das Entgelt fur die
Einzelleistung des Werkvertrages steuerfrei sein, da dieses im Rahmen

des Gesamtentgeltes unter das Grunderwerbsteuergesetz fallt.%

Zu diesem Ergebnis kommen jedoch nur Einzelstimmen in der Literatur,
fur die letztlich das anderenfalls auftretende Ergebnis der

Doppelbesteuerung den Kritikansatz bietet.

Demgegenuber werden in der standigen Besteuerungspraxis die Entgelte
aus dem werkvertraglichen Bereich in vollem Umfang der Umsatzsteuer
unterworfen, was die fast uneingeschrankte Zustimmung der

Rechtsprechung findet.%

Dieses Ergebnis wird im Wesentlichen durch eine isolierte
Betrachtungsweise der Werklieferungen der Bauhandwerker bzw.
Unternehmer begrindet. Fur den einzelnen Werkvertrag wird nur auf die
Partner des Leistungsaustausches im Rahmen der zivilrechtlichen

Vertragsgrenzen abgestellt. Der Leistungsaustausch finde jeweils nur

9 Vgl. Stadie in Rau/Durrwéachter, UStG, Einf., Anm. 327.

9% V/gl. beispielsweise BFH BStBI. 1l 87, 145; 91, 737.
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unmittelbar zwischen dem Bauherrn und dem betreffenden Handwerker

statt.9’

Hieraus ergibt sich somit ein Gegensatz der Betrachtungsweisen bzw. der
Methodik in der steuerrechtlichen Subsumtion desselben Sachverhaltes:
Fur die Frage der Steuerbarkeit im Bereich der Grunderwerbsteuer wird
eine Methode der Gesamtbetrachtung, namlich alle Rechtsbeziehungen
des Immobilienerwerbers und Bauherrn bis zur Fiktion, verschiedene
zivilrechtliche Vertrage zu einem ,Rechtsgeschaft® zusammen zu ziehen,
angewendet. Demgegeniuber werden im Bereich der Umsatzsteuer im
Sinne einer Einzelbetrachtung die zivilrechtlichen Grenzen der einzelnen
Vertrage anerkannt und auf den jeweils voneinander unabh&ngigen

Leistungsaustausch abgestellt.

bb) Die Auffassung des Bundesverfassungsgerichts

Eine unterschiedliche Betrachtungsweise innerhalb verschiedener
Steuergesetze ist indes grundsatzlich nicht ausgeschlossen, weshalb
dieses  Argument auch nicht die  Begrindung fur die
Verfassungsbeschwerde war, welche sich gegen die Doppelbesteuerung
mit Grunderwerb- und Umsatzsteuer richtete. Diese rigte vielmehr
entsprechend den Vorgaben fur eine Verfassungsbeschwerde die
Auslegung und Anwendung von Vorschriften des
Grunderwerbsteuergesetzes.?® Es wurde gerigt, dass die zivilrechtlich
verschiedenen und formal voneinander unabhangigen Vertrdge eines
Bauherrenmodells mit ihren separaten Entgelten und Honoraren im

Rahmen der Grunderwerbsteuer als eine Einheit betrachtet wurden, mit

97 Heidner in Bunjes/Geist, UStG, 8§ 4 Nr. 9, Rn. 6.

98 \Vgl. BVerfG Beschluss vom 27.12.1991, BStBI. 1l 1992, 212.
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der Folge, dass die Summe dieser Entgelte als Gegenleistung fir den

Erwerb der Immobilie der Grunderwerbsteuer unterworfen wurde.

Nach der Auffassung des Bundesverfassungsgerichts sind die Grenzen
der Auslegung nicht deshalb tberschritten, weil 8 1 Abs. 1 Nr. 1 GrErwStG
ersichtlich an zivilrechtliche Rechtsgeschafte anknipft, das Finanzgericht
den Gegenstand des Erwerbs aber nach dem Erfolg beurteilt, der
aufgrund der zivilrechtlichen Gestaltung in der Person des Erwerbers
letztlich eintreten soll.°® Ein Vorrang oder eine MaRgeblichkeit der
zivilrechtlichen ~ Wiurdigung der von den Parteien gewahlten
Sachverhaltsgestaltung  fir  die  Auslegung der  betroffenen
steuerrechtlichen Vorschrift bestehe schon deshalb nicht, weil Zivilrecht
und Steuerrecht verschiedene, gleichrangige Rechtsgebiete seien, die
denselben Sachverhalt aus unterschiedlichen Perspektiven und
Wertungsgesichtspunkten beurteilen dirften. So kénne im Ergebnis das
Grunderwerbsteuerrecht nicht nur auf den Rechtsvorgang, der den Erwerb
eines Grundstiickes zur Folge hat, abstellen — notarieller Erwerbsvertrag -,
sondern dariiber hinaus auch auf das von den Parteien unter Abschluss
weiterer Rechtsgeschéfte gewollte wirtschaftiche Gesamtergebnis -
namlich der Erwerb einer schlusselfertigen Immobilie. Das Steuerrecht
prage, wie jedes andere Rechtsgebiet, seine eigenen Tatbestande.°

Wenn diese Auffassung auch im Sinne einer leichteren Zuganglichkeit des
Steuerrechts oder groReren Transparenz desselben fur den Steuerblrger
kaum hilfreich ist, muss ihr im Hinblick auf die derzeit gegebene
steuerrechtliche Gesetzeslage gefolgt werden. Ein grundséatzliches Verbot,
denselben wirtschaftlichen Tatbestand je nach Blickwinkel des

selbststdndigen Steuergesetzes unterschiedlich einzuordnen bzw. zu

99 BVerfG Beschluss vom 27.12.1991, BStBI. 11 1992, 213.

100 BVerfG Beschluss vom 27.12.1991, BStBI. 1l 1992, 213 mit weiteren Hinweisen auf
entsprechende Literaturmeinungen; vgl. auch den Begriff der ,Relativitdt der
Rechtsbegriffe”, Engisch, Einfiihrung in das juristische Denken, 8. Aufl. 1983, 78, 156ff.
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werten, durfte bei unverdnderter Gesetzeslage die Besteuerungspraxis

unmaoglich machen.

Der Auffassung des Bundesverfassungsgerichts, wonach unabhangig von
der zivilrechtlichen Gestaltung die Bemessungsgrundlage fir die
Grunderwerbsteuer Uber den notariell beurkundeten Kaufpreis
hinausgehen kann und weitere Entgelte im Rahmen der Herstellung der
schlusselfertigen Immobilie mit einbezogen werden kénnen, ist somit zu

folgen.

cc) Die Auffassung des Bundesfinanzhofes und die Belastung mit

Umsatz- und Grunderwerbsteuer

Das Bundesverfassungsgericht hat in seiner Entscheidung jedoch nicht
konkret Stellung bezogen, inwieweit Gber den Wortlaut des § 4 Nr. 9a)
UStG hinaus diese werk- oder dienstvertraglichen Entgelte jeweils

zusatzlich mit Umsatzsteuer belastet werden dirfen.

Das tat jedoch der Bundesfinanzhof in seinem Beschluss vom 30.10.1986,
in welchem er fur das Bauherrenmodell feststellte, dass Gegenstand des
der Grunderwerbsteuer unterliegenden Rechtsvorgangs das bebaute
Grundstuick bzw. bei einer Eigentumswohnung der Miteigentumsanteil am
Grundsttick verbunden mit dem Sondereigentum an der Wohnung sei.%*
Bauleistungen eines Unternehmers erfolgten nicht gegeniber dem
spateren Eigentiimer des Hauses bzw. der Wohnung, sondern gegenuber
der Bauherrengemeinschaft. Die Leistungsempfanger seien somit
verschieden. Diese Bauleistungen gingen nur wertmaflig in die
Bemessungsgrundlage der Grunderwerbsteuerermittiung ein. Die

Vertragsbeziehungen zwischen Unternehmer und Bauherrengemeinschaft

101 BFH, Beschluss vom 30.10.1986, V B 44/86, BStBI. |1 1987, 145, 146.
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stellten sich grunderwerbsteuerrechtlich nur als ein Hilfsmittel dar, um die
Verpflichtung des Projektanbieters zu erfullen, der den Erwerbern die
Verschaffung des bebauten Grundstlicks schulde. Der nach 8 1 Abs. 1 Nr.
1 UStG von einem Bauunternehmer durch Bauleistungen gegenuber der
Bauherrengemeinschaft ausgefihrte Umsatz sei daher weder mit dem
unter das Grunderwerbsteuergesetz fallenden Erwerbsvorgang identisch,

noch stelle er einen integrierten Teil desselben dar.19?

Umsatzsteuergesetz und  Grunderwerbsteuergesetz  knupften an
unterschiedliche Tatbestande an. Daher liege keine unzuldssige

Doppelbesteuerung vor.

Diesem Ergebnis stimmt die Literatur weitgehend zu, mit dem Hinweis,
dass letztlich wirtschaftlich betrachtet eine Doppelbesteuerung des
Erwerbers des Grundstiickes und Bauherrn nicht gegeben sei.l% Hatte
namlich der Erwerber das bebaute Grundstiick aus einer Hand erworben,
ware die beim VerauRRerer dann anfallende Umsatzsteuerbelastung aus
der Herstellung des Gebaudes wegen der nach § 4 Nr. 9 a) UStG
steuerfreien Lieferung nicht als Vorsteuer gemall § 15 Abs. 2 UStG
abziehbar und deshalb im Preis auf den Erwerber abgewalzt worden.04

Diese Meinung Uubersieht indes, dass zu Lasten des Erwerbers im
Ergebnis teilweise trotzdem eine Mehrbelastung eintritt. Dies folgt daraus,
dass bei einem reinen Bautrdgervertrag die Wertschopfung des
Bautragers, d. h. seine Planungs-, Betreuungs- und
Koordinierungsleistungen  sowie der hieraus flieBende Ertrag
umsatzsteuerfrei bleiben und lediglich mit Grunderwerbsteuer belastet

werden.

102 BFH, Beschluss vom 30.10.1986, V B 44/86, BStBI. || 1987, 145, 146.
103 ygl. Stadie in Rau/Dirrwachter, UStG, Einf. Anm. 328.

104 Stadie in Rau/Durrwachter, UStG, Einf. Anm. 328.
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Bei einem solchen Vertrag unterliegt der gesamte Umsatz der
Grunderwerbsteuer. Zugleich ist dieser von der Umsatzsteuer nach 8§ 4 Nr.
9a) UStG befreit, was wiederum zur Folge hat, dass der Unternehmer
hinsichtlich der Eingangsumsétze nicht zum Vorsteuerabzug berechtigt ist.
Aus dieser fehlenden Berechtigung zum Vorsteuerabzug wird
geschlossen, dass auf diese Weise eine indirekte Umsatzbesteuerung auf
der Ebene des Unternehmers erfolgt, welche dieser sodann nach
entsprechender Kalkulation in Form des Endpreises an den Ké&ufer
weitergibt. Es wird jedoch verkannt, dass in diesem Fall lediglich in Hohe
der auf die Eingangsumsatze entfallenden Umsatzsteuer eine faktische
Belastung eintritt. Der Gewinnanteil des Unternehmers wird namlich

faktisch nicht belastet, da hierauf keine Vorsteuer angefallen ist.

Anders stellt sich die Situation dar, wenn es zwei Vertrage, namlich zum
einen den Grundstickskaufvertrag und zum anderen den Werkvertrag gibt
und diese Vertrdge nach der Rechtsprechung in einer solchen Art und
Weise miteinander verbunden sind, dass auch die Werkleistung bei der
Bemessungsgrundlage der Grunderwerbsteuer Bertcksichtigung findet. In
diesem Fall ist der Werkunternehmer namlich hinsichtlich seiner
Ausgangsleistung umsatzsteuerpflichtig, hat aber im Gegenzug auch
einen  Vorsteuerabzug hinsichtlich der Eingangsumsatze der
Subunternehmer oder der Materiallieferanten. Dies hat aber zwangslaufig
zur Konsequenz, dass auch der Gewinnanteil des Werkunternehmers

oder des Generalunternehmers der Umsatzsteuer unterliegt.

Die unterschiedlichen steuerlichen Belastungen zeigen die folgenden

Beispiele.
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aaa) Vertrag Uber Grundstick und zu errichtendes Haus

Es sei unterstellt, dass ein Grundstick mitsamt eines noch zu
errichtenden Hauses zu einem Kaufpreis nach der notariellen Urkunde
von 300.000,- € veraufert wird. Der auf das Grundstuck entfallende Anteil
des Kaufpreises belauft sich auf 100.000,- €. Der verbleibende Anteil von
200.000,- € umfasst Eingangsumsatze von Subunternehmern in Héhe von
180.000,- € brutto, so dass sich der Unternehmergewinn auf 20.000,- €
belauft.

Diese Konstellation wirde eine Grunderwerbsteuerbelastung von 5% auf
300.000,- €, d. h. in Hohe von 15.000,- € nach sich ziehen. DarlUber
hinaus konnte der Verkaufer die Vorsteuer in Hohe von 19% auf die
Eingangsumsatze von 180.000,- € nicht geltend machen, woraus eine
weitere Steuerbelastung von 28.739,50 € (151.260,50 € netto zuzlglich
19% Umsatzsteuer in Hohe von 28.739,50 € ergibt 180.000,- €) folgt. Die
Gesamtbelastung wurde sich in dieser Konstellation somit auf 43.739,50 €

belaufen.

bbb) Zwei Vertrage bei Hinzurechnung der Werkleistung zur

Bemessungsgrundlage der Grunderwerbsteuer

Wirde hingegen das Grundstiick gesondert von der Werkleistung
veraulRert und wirde zugleich die Fiktion des einheitlichen
Rechtsgeschaftes nach der Rechtsprechung des
Grunderwerbsteuersenates gelten, ware die Werkleistung flr sich
betrachtet umsatzsteuerpflichtig. Wenn der Unternehmer auch weiterhin
seinen kalkulierten Gewinn von 20.000,00 € netto realisieren mdchte,
musste er auf den Nettobetrag seiner Eingangsumsatze von 151.260,50 €
diesen kalkulierten Gewinn hinzurechnen. Somit wirde sich ein

Gesamtbetrag fur die Werkleistung von 171.260,50 € netto ergeben.
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Zuzuglich der Umsatzsteuerbelastung von 19 %, d. h. in Hohe von
32.539,50 €, ergibt dies einen Betrag von 203.800,00 € brutto fur die
Werkleistung.

Eine weitere Belastung durch die auf den Eingangsumsatzen liegende
Umsatzsteuer wirde in diesem Falle freilich nicht entstehen, da der
Werkunternehmer insoweit zum Vorsteuerabzug berechtigt ware. Hinzu
kame allerdings aufgrund der Fiktion des einheitlichen Rechtsgeschéftes
die auf den Gesamtumsatz anfallende Grunderwerbsteuer von 5 % auf
303.800,00 €, mithin in Hohe von 15.190,00 €. Hieraus ergibt sich eine
Gesamtsteuerbelastung fur diesen Vorgang von 47.729,50 € (32.539,50 €
+ 15.190,00 €), was zu einer Mehrbelastung von 3.990,00 € im Vergleich
zu der Konstellation bei einem Vertrag Uber das Grundstiuck und ein zu

errichtendes Haus fihrt.

Dies zeigt, dass keine einheitliche Belastung vorliegt, sondern letztlich
wegen des Gewinnanteils des Unternehmers eine Mehrbelastung mit
Umsatzsteuer entsteht. Berticksichtigt man weiter, dass die Gewinnanteile
oder auch die nicht zum Vorsteuerabzug berechtigenden Eigenleistungen
des Unternehmers einen erheblichen Teil des gesamten
Vertragsvolumens ausmachen konnen, hatte dies eine erhebliche

Mehrbelastung zur Folge.

dd) Vorgaben des Unionsrechts

De lege lata muss insoweit die Vorgabe der
Mehrwertsteuersystemrichtlinie — MwStSystRL beachtet werden, wonach
die Errichtung von Bauwerken sowie sonstige Lieferungen und Leistungen
von Unternehmern im Zusammenhang mit der Errichtung von Bauwerken

ohne (gleichzeitige Lieferung eines Grundstickes zwingend der
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Umsatzsteuer zu unterwerfen sind.1% Nach Art. 135 Abs. 1 j) MwStSystRL
sind die Lieferung von Gebduden oder Gebaudeteilen und dem
dazugehdrigen Grund und Boden von den Mitgliedstaaten von der
Umsatzsteuer zu befreien. Dies gilt jedoch nicht fir den in Art. 12 Abs. 1
a) MwStSystRL dargestellten Fall, wenn die Lieferung vor dem Erstbezug
erfolgt. Eine entsprechende Befreiungsverpflichtung besteht gemaR Art.
135 Abs. 1 k) MwsStSystRL auch fir die Lieferung von unbebauten

Grundsticken mit Ausnahme von Baugrundstiicken.

Im Ergebnis kann festgehalten werden, dass Art. 135 und 137
MwStSystRL nur dann die Moglichkeit zur Befreiung von der
Umsatzsteuer vorsehen, wenn Gebaude oder Geb&audeteile mitsamt dem
dazugehdrigen Grund und Boden geliefert werden. Fiur die alleinige
Lieferung von Gebauden oder Gebaudeteilen besteht demnach im

Umkehrschluss nicht die Mdglichkeit der Befreiung von der Umsatzsteuer.

ee) Ldsungsansatz der Literatur

In der Literatur wird die Auffassung vertreten, dass diese Mehrbelastung
dadurch vermieden werden konnte, dass gesetzlich aus der
Bemessungsgrundlage fir die Grunderwerbsteuer solche Bestandteile

ausgenommen werden, die bereits der Umsatzsteuer unterliegen.1%

Insoweit ist jedoch festzustellen, dass hierdurch die Mehrbelastung sogar
Uberkompensiert werden wirde. Im obigen Beispiel wirde nach diesem
Lésungsansatz lediglich Grunderwerbsteuer von 5% aus 100.000,00 €,
d.h. in Héhe von 5.000,00 € anfallen. Hierdurch ware die Belastung um
10.190,00 € (15.190,00 € - 5.000,00 €) reduziert worden. Aus der

105 Tipke/Lang, Steuerrecht, § 15, Rn. 4.

106 Tipke/Lang, Steuerrecht, § 15, Rn. 10.
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ursprunglichen Mehrbelastung von 3.990,00 € wirde hierbei eine
Minderbelastung von 6.200,00 € (3.990,00 € - 10.190,00 €) werden.

ff) Eigener Lésungsvorschlag

Da somit die umsatzsteuerliche Belastung vorgegeben ist, kann die
Doppelbelastung nur vermieden werden, wenn Grunderwerbsteuer

letztlich nur auf unbebaute Grundstlicke erhoben wiirde.

Unter Berucksichtigung der Mehrwertsteuersystemrichtlinie sollte die
Bundesrepublik auf ihren ,Sonderweg” verzichten, wenn der Verkaufer der
Immobilie und der Erbringer der Werkleistung nicht personenidentisch
sind. Dem Loésungsansatz der Literaturmeinung folgend sollte bei der
Bemessung der Grunderwerbsteuer die bereits mit Umsatzsteuer
belastete Werkleistung nicht bei der Bemessungsgrundlage einbezogen

werden.

De lege lata ist die teilweise Doppelbesteuerung mit Grunderwerbsteuer
und Umsatzsteuer entgegen der Auffassung der Rechtsprechung und
weiter Teile der Literatur nicht hinnehmbar.

Die Doppelbelastung widerspricht eindeutig der Intention des
Gesetzgebers.%” Dieser wollte zweifelsfrei eine Doppelbesteuerung mit

zwei gleichartigen Steuern vermeiden.%8

Fur die derzeitige Praxis der Vertragsgestaltung wirde dies Folgendes

bedeuten:

107 vgl. Stadie in Rau/Dirrwachter, UStG, Einf. Anm. 326, Rn. 4.

108 Stadie in Rau/Durrwachter, UStG, Einf, Anm. 326, Rn. 4.
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Die steuerrechtliche Behandlung des echten Bautragervertrages bliebe
unverandert. Der im notariellen  Kaufvertrag  ausgewiesene
Gesamtkaufpreis fir das Grundstick und das noch zu errichtende
Gebaude unterliegt der Grunderwerbsteuer. Die Leistungen des
Subunternehmers an den Bautrdger werden, da sie nicht unmittelbar
zwischen dem Erwerber der Immobilie und dem Subunternehmer erfolgen
und nicht mit der Lieferung eines Grundstickes verbunden sind, mit

Umsatzsteuer belastet.

Wird jetzt das Vertragsverhaltnis zwischen Erwerber und Unternehmer
aufgespaltet in den notariellen Kaufvertrag Uber den Bauplatz und den
privatschriftichen Bauvertrag tUber die Errichtung des Bauwerks, sollte
sich an diesem Ergebnis nichts andern. Da sich beide Vertrage zwischen
denselben Vertragspartnern als ein einheitliches auf den Erwerb eines
bebauten Grundstiickes gerichtetes Rechtsgeschaft darstellen, sind beide

Entgelte mit Grunderwerbsteuer zu belasten.

Die Aufteilung in den notariellen Kaufvertrag Uber das Grundstick
einerseits und den privatschriftlichen Werkvertrag fir die zu erbringenden
Werkleistungen andererseits hat nur formalen Charakter und erfolgt in der
Regel aus dem Interesse, fiur das wirtschaftiche Volumen der
Werkleistung die Gebuhren beim Notar und beim Grundbuchamt zu
vermeiden. Diese formale Trennung rechtfertigt keine andere steuerliche

Behandlung wie beim eigentlichen Bautragervertrag.

Handelt es sich bei den Unternehmern der beiden Vertrage um zwei
verschiedene Personen, ist also der Verkaufer des
Grundstickskaufvertrages nicht identisch mit dem Unternehmer aus dem
Bauvertrag, wird zweifelsfrei der Grundstiickskaufvertrag ausschlie3lich
mit Grunderwerbsteuer belastet. Die Lieferungen bzw. Leistungen des
Bauvertrages unterliegen nach der Vorgabe der Mehrwertsteuersystem-

richtlinie zwingend der Umsatzsteuer. Entgegen der konturlos gewordenen
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Konstruktion des ,einheitlichen Rechtsgeschaftes® sollten sie jedoch von
der Grunderwerbsteuer befreit bleiben, wodurch die Doppelbelastung

entfiele.

Im Ergebnis misste somit bei der Besteuerung der Bauleistungen nicht
die Umsatzsteuer, sondern die Grunderwerbsteuer zuriickweichen. Dies
wirde nicht nur in vollem Umfang der zwingenden Vorgabe der
Mehrwertsteuersystemrichtlinie  entsprechen, sondern auch eine
rechtsdogmatisch klare und nachvollziehbare Losung bedeuten.

Die neueste Rechtsprechung des Bundesfinanzhofes geht allerdings in die

gegensatzliche Richtung.1%?

Nach dem Leitsatz der Entscheidung ist es nunmehr nicht mehr
erforderlich, dass der Erwerber des Grundstliickes, der gleichzeitig
Bauherr des Gebaudes ist, einen noch so weitldufig gegebenen
Zusammenhang zwischen  Grundstiicksverkaufer einerseits und
Unternehmer des Werklieferungsvertrages andererseits erkennen konnte.
Es soll geniigen, wenn dieser Zusammenhang im Sinne des sogenannten

einheitlichen Erwerbsvorganges objektiv gegeben sei.

Die Grunderwerbsteuer auf den Wert der Bauleistung soll den privaten
Bauherrn auch dann treffen, wenn ihm dieses abgestimmte Verhalten
zwischen Grundsticksverkaufer und Unternehmer nicht bekannt war. Die
Steuerbelastung trifft den Grundstiickserwerber somit auch dann, wenn
ihm der Lebenssachverhalt, der den Tatbestand der Steuerbelastung
auslost, gar nicht bekannt war. Will der Grundstiickserwerber und Bauherr
das Steuerrisiko vermeiden, misste er sich vor Abschluss des
Werkvertrages eine Bestatigung des Unternehmers ausstellen lassen,

wonach zwischen diesem und dem Grundsticksverkaufer kein

109 BFH, Urt. v. 19.6.2013, Il R 3/12.
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abgestimmtes Verhalten vorliegt.11° Dies wird in Praxis vom Bauherrn als
steuerrechtlichem Laien aus eigener Initiative kaum erwartet werden
konnen. Im Sinne des Verbraucherschutzes ware dann bereits der
Gesetzgeber wieder aufgerufen, eine solche Erklarung vom Unternehmer
klauselartig zu verlangen. Aber selbst, wenn eine solche Bestatigung
abgegeben wirde, sie aber nicht den Tatsachen entsprache, bliebe das
Risiko beim Bauherrn, Schadenersatz wegen der Steuerbelastung

einzufordern.

gg) Vorlagebeschluss des niedersachsischen Finanzgerichts und

Entscheidung des Europaischen Gerichtshofes

Das niederséchsische Finanzgericht erhob in seinem Vorlagebeschluss
vom 2.4.2008 ebenfalls Bedenken gegen diese Doppelbesteuerung mit

Umsatz- und Grunderwerbsteuer.111

In seinem Vorlagebeschluss zum Europaischen Gerichtshof spricht das
Gericht bezliglich der gefestigten Rechtsprechung des 2. Senates des
Bundesfinanzhofes von einem nationalen “Belastungscocktail®, der den
deutschen Verbraucher treffe. Im Ergebnis widerspreche diese
Rechtsprechungspraxis dem Gebot des Art. 401 der MwStSystRL und der
im zu entscheidenden Fall noch anzuwendenden Vorgangervorschrift in
Art. 33 Abs. 1 der 6. EG-Richtlinie, wonach umsatzsteuerliche

Mehrfachbelastungen zu vermeiden seien.1*?

110 S0 bereits ein Vorschlag aus der Praxis, Wartenburger, Steuern im Notariat, S. 10, 11.
111 Beschluss des niederséachsischen FG vom 2.4.2008, AZ: 7 K 333/06.

112 Beschluss vom 2.4.2008 aaO S. 6, 7.
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Insbesondere unter Berufung auf das Urteil des Europaischen
Gerichtshofes vom 26.6.199713 sowie vom 3.10.2006%%* ist nicht ganzlich
von der Hand zu weisen, dass die deutsche Grunderwerbsteuer die nach
der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofes vier typischen

Merkmale einer Umsatzsteuer zumindest teilweise aufweist.

Dies sind die allgemeine Geltung der Mehrwertsteuer fir alle sich auf
Gegenstdnde oder Dienstleistungen beziehende Geschafte, die
Festsetzung ihrer Hohe proportional zum Preis, den der Steuerpflichtige
als Gegenleistung fur die Gegenstande und Dienstleistungen erhélt, die
Erhebung der Steuer auf jeder Produktions- und Vertriebsstufe
einschlie3lich der Einzelhandelsstufe, ungeachtet der Zahl der vorher
bewirkten Umsatze, und der Abzug der auf den vorhergehenden
Produktions- und Vertriebsstufen bereits entrichteten Betrdge von der vom
Steuerpflichtigen geschuldeten Mehrwertsteuer, so dass sich diese Steuer
auf einer bestimmten Stufe nur auf den auf dieser Stufe vorhandenen
Mehrwert bezieht und die Belastung letztlich vom Verbraucher getragen

wird.115

Bei der Errichtung des Bauwerkes bzw. auch Erbringung von einzelnen
Werkleistungen, wie zum Beispiel bei der Sanierung von Altbauten,
handelt es sich um ,Dienstleistungen“ gemal des Sprachgebrauchs der
Rechtsprechung des Européaischen Gerichtshofes. Diese Leistungen
werden bei der Grunderwerbsteuer entsprechend ihrem Preis besteuert,
der wiederum gefunden wird auf Grundlage der erbrachten Leistung, die
ihrerseits den Mehrwert im Verhéltnis zum Grundsttick vor Bebauung oder

Sanierung darstellt.

113 Rs. C-370/95, HFR 1997,781.
114 Rs. C-475/03, Rn. 28.
115 EyGH Urteil vom 11.0ktober 2007, KOGAZ u.a., C-283/06 und C-312/06, Slg. 2007, |-

8463, Rn. 37 und die dort zitierte Rechtsprechung; EuGH Beschluss vom 27. November
2008, C-156/08.
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Demnach sind zumindest drei dieser vier Merkmale, namlich die
allgemeine Geltung, die Festsetzung der Hohe proportional zum Preis!t®
und die Erhebung auf jeder Ebene, auch bei der Grunderwerbsteuer in
den meisten Fallen vorhanden. Das eigentlich entscheidende Merkmal,
namlich der Umstand, dass nur der Letztverbrauch belastet wird, was
wiederum den Vorsteuerabzug voraussetzt, lasst sich bei der

Grunderwerbsteuer indes nicht finden.

Gleichwohl geht das niedersachsische Finanzgericht davon aus, dass die
derzeitige hochstrichterliche ausdehnende Anwendung des deutschen
Grunderwerbsteuergesetzes auf kinftige Bauleistungen
Umsatzsteuercharakter habe und, dass die grunderwerbsteuerliche
Sonderbehandlung der umsatzsteuerpflichtigen Bauleistungen gegen das
umsatzsteuerliche  Mehrfachbelastungsverbot des Art. 401 der
MwStSystRL verstol3e.

Die Folgerung des Finanzgerichtes scheint im Ergebnis jedoch zu

undifferenziert und damit zu weitgehend.

Die Auffassung des Finanzgerichts wirde bedeuten, dass auch beim
klassischen Bautragervertrag, bei dem im Rahmen eines einheitlichen
Vertragswerkes der Verkaufer des Grundstlickes identisch ist mit dem
Generalunternehmer des noch zu errichtenden Bauwerkes, bei
entsprechend getrenntem Ausweis des Preises fur Grundstick und
Bauleistung, auf den Grundstuickspreis nur die Grunderwerbsteuer und auf
den Preis fur die Bau- und Werkleistung nur Umsatzsteuer zu berechnen

ware.

116 Bzw. bei der Grunderwerbsteuer gemall § 8 Abs. 1 GrErwStG nach dem Wert des
Grundstiickes.



63

Diese wiuirde jedoch zu Abgrenzungsproblemen fiihren. Wird der
Bautragervertrag vor Baubeginn geschlossen, ware nach der
vorbeschriebenen Weise der getrennten Steuerfestsetzung zu verfahren.

Wird der Vertrag nach Fertigstellung geschlossen und ist Gegenstand des
Vertrages die bereits fertig gestellte Immobilie, durfte zweifelsfrei nur
Grunderwerbsteuer auf den Preis des bebauten Grundstiickes berechnet

werden.

Wird der Bautragervertrag indes in irgendeinem Stadium der
Bauerrichtung geschlossen, ware ggf. der Wert des Grundstiickes
zuziglich des bereits bestehenden anteiligen Wertes des Bauwerkes mit
Grunderwerbsteuer und nur die noch ausstehenden Bauleistungen mit
Umsatzsteuer zu belasten. Dass dies im Hinblick auf die Aufteilung der
Gebaudewerte nach Baufortschritt und etwaige Kontrolle derselben bei

weiterlaufenden Bauarbeiten nicht praktikabel ist, liegt auf der Hand.

Unter dem umsatzsteuerlichen Blickwinkel auf die Partner des
Leistungsaustausches!!’” sollte bei Vorliegen des einheitlichen
Bautragervertrages keine Aufspaltung dahingehend erfolgen, welchen
Anteil das Grundstiick bzw. der Grundstticksbruchteil und welchen Anteil
die Bauleistung am Gesamtkaufpreis haben, zumal dies vom Bautrager je

nach Interessenlage gestaltet werden kénnte.118

Alleinige Partner des Leistungsaustausches beim Bautragervertrag sind
der Bautrager und der Kaufer. Den Bautrager trifft hierbei die einheitliche
Leistungspflicht, dem K&ufer das Eigentum an einer in einer bestimmten

Weise zu gestaltenden Immobilie zu verschaffen. Dieser auch in

117 vgl. Heidner in Bunjes/Geist, UStG, § 4 Nr. 9, Rn. 6.

118 Auch die zum Schutz des Konsumenten erlassene Makler- und Bautréagerverordnung
legt in 8 3 Abs. 2 den Wert des Grundstiickes nur pauschal in Relation zum
Gesamtkaufpreis, ohne Kontrolle der tatsédchlich angefallenen Erwerbskosten fir den
Bauplatz fest.
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zivilrechtlicher Hinsicht einheitliche Vertrag unterliegt im vollen Umfang der
Grunderwerbsteuer und lasst somit gemafl 8 4 Nr. 9 UStG keinen Raum

fur die Umsatzsteuer.

Mit Beschluss vom 27.November 2008'° hat der Europaische Gerichtshof
im Ergebnis die Ansicht des Niedersadchsischen Finanzgerichts
zurickgewiesen. Hierbei befasst sich der Gerichtshof entsprechend dem
Ersuchen des Finanzgerichts in erster Linie mit der Auslegung des Art.401
der MwStSystRL.

Die Frage des Niedersachsischen Finanzgerichts lautete: ,Verstolt die
Erhebung der deutschen Grunderwerbsteuer auf kinftige Bauleistungen
durch deren Einbeziehung in die grunderwerbsteuerliche
Bemessungsgrundlage beim  Erwerb eines noch unbebauten
Grundstiickes gegen das europaische Umsatzsteuer-
Mehrfachbelastungsverbot des Art. 401 der Richtlinie 2006/112, wenn die
grunderwerbsteuerlich belasteten Bauleistungen  zugleich  als

eigenstandige Leistungen der deutschen Umsatzsteuer unterliegen?*

Der Europaische Gerichtshof verneint diese Frage unter Bezugnahme auf
sein friheres Urteil vom 8. Juli 1986 (Rs. Kerrutt'??), in dem er erklart
hatte, dass Art. 33 der 6. EG-Richtlinie und somit auch Art. 401 der
MwStSystRL als Nachfolgeregelung dahingehend auszulegen seien, dass
derartige Steuern — hier die Grunderwerbsteuer — auch dann erhoben
werden konnten, wenn sie zu einer Kumulierung mit der Umsatzsteuer bei

ein und demselben Vorgang fuhrten.

Der Europaische Gerichtshof verneint auch die Qualifizierung der

Grunderwerbsteuer als Umsatzsteuer. Es fehle an dem ersten Merkmal,

119 FuGH Beschluss vom 27. November 2008, C-156/08.

120 Aus 73/85, Slg. 1986, 2219.
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namlich der allgemeinen Geltung der Steuer fir alle sich auf Gegenstande
oder Dienstleistungen beziehende Geschéfte, weil die Grunderwerbsteuer
nur entgeltlich Ubereignete unbewegliche Sachen betreffe, deren
Ubertragung zudem mit einer Reihe von Formalitaten verbunden sei und
somit nicht darauf abziele, die Gesamtheit der wirtschaftlichen Vorgange

zu erfassen.

Diese Auffassung des Europaischen Gerichtshofes erganzt die oben
dargelegte Auffassung, mit der ebenfalls begrindet wurde, dass im
Ergebnis die Grunderwerbsteuer nicht als Sonderfall einer Umsatzsteuer

qualifiziert werden kénne.

Entsprechend der Fragestellung brauchte der Europaische Gerichtshof
nicht auf die Problematik einzugehen, die sich aus der oben dargelegten
zumindest teilweise gegebenen Doppelbelastung ergibt.'?? Insofern ist
auch durch seine Entscheidung die hier vertretene und rechtsdogmatisch
begriindete Auffassung nicht in Frage gestellt, dass im nationalen
Steuerrecht bei entsprechender Fallkonstellation die Grunderwerbsteuer

zurtickzuweichen hat.122

B. Steuerbefreite sonstige Leistung

l. Allgemeine Voraussetzungen

Die Steuerbefreiung setzt zundchst steuerbare Umsatze im Bereich der

Nutzungstberlassung des Grundstiickes voraus.

121 vgl. oben unter 3.Teil, A. II. 4. b) bb).

122 Auch wenn allzu oft das Niedersachsische Finanzgericht wegen unkonformer
Rechtsauffassung kritisiert wird, ist ihm fur seinen oben bezeichneten Vorlagebeschluss
teilweise Recht zu geben, wenn es eine grunderwerbsteuerliche Belastung der
Bauleistung ablehnt, wenn Grundsticksverkaufer und Erbringer der Werkleistung
personenverschieden sind.
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Die entgeltliche Nutzungsiberlassung eines Gegenstandes und damit
auch eines Grundstuckes ist grundsatzlich nach 8 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG als
sonstige Leistung steuerbar.'>> Nach Art. 9 Abs. 1 der MwStSystRL gilt sie
bei nachhaltiger Einnahmeerzielung stets als wirtschaftliche Tatigkeit.12*
Nach der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofes erfolgt sie regelmalig

im Rahmen eines Unternehmens.12>

Die Befreiungsvorschrift des 8 4 Nr. 12 UStG setzt die steuerliche
Tradition fort, wonach bereits seit 1918 die Grundsticksvermietung
steuerfrei gestellt wurde.'?® Dies wirft flr die Vertrage, die eindeutig als
Miet- oder Pachtvertrage qualifiziert werden konnen, in der Rechtspraxis
keine besonderen Probleme auf. Zweifelsfragen gibt es jedoch bei
Vertragstypen, die wirtschaftlichen Bedirfnissen folgend entwickelt
wurden und hierbei Elemente verschiedener Vertragstypen aufweisen und

somit als eine Mischform angesehen werden muissen.

Bezluglich der Qualifizierung der in diesem Zusammenhang als
umsatzsteuerbare sonstige Leistung anzusehende Einraumung von
dinglichen Rechten, wie dem NielBbrauch, den Bestellung von
Dienstbarkeiten und Erbbraurechten, wird auf die Ausfihrungen in Teil 2

unter B. verwiesen.

123 Klenk in Sdélch/Ringleb, UStG, § 4 Nr. 12 Rn. 1.
124 Klenk in Soélch/Ringleb, UStG, § 4 Nr. 12 Rn. 1.
125 BFH Urteil vom 7.11.1991; BStBI. Il 1992, 269.

126 \/gl. zur geschichtlichen Entwicklung Klenk in Sélch/Ringleb, UStG, § 4 Nr. 12 Rn. 2.
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Il. Ausbeute von Bodenbestandteilen als Pachtvertrag

In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, wie die sogenannten
Abbauvertrage bzw. Ausbeutevertrage!?’ in umsatzsteuerlicher Hinsicht

zu behandeln sind.

1. Zivilrechtliche Einordnung

Bei einem Ausbeutevertrag raumt der Eigentimer eines Grundstickes
einem anderen das Recht ein, das betreffende Grundstiick umfassend zu
nutzen und dartber hinaus die im Grundstick befindlichen
Bodenbestandteile zu heben und zu verwerten. Die zivilrechtliche
Einordnung solcher Vertrage findet im Grenzbereich zwischen Pacht- und
Kaufrecht statt.’?® Liegt der Schwerpunkt der vertraglichen Absprache auf
der Uberlassung des Grundstiickes zur Nutzung, kénnte dies fur einen
Pachtvertrag sprechen. Liegt der Schwerpunkt hingegen auf der
Uberlassung bzw. dem Erwerb gewonnener Bodenbestandteile, kénnte es
sich um einen darauf gerichteten Kaufvertrag handeln. Diese Abgrenzung
ist zum Beispiel fir die Frage der Gefahrtragung von Bedeutung. Handelt
es sich um einen Kaufvertrag, tragt die Gefahr des zufalligen Untergangs
der Ausbeute der Erwerber nach 8 446 BGB; handelt es sich um eine
Pacht, wird der Erwerber in einem solchen Fall von der Verpflichtung zur

Zahlung des Pachtzinses frei.12°

Auch bei der VerauB3erung des Grundstickes ist die Abgrenzung von

Bedeutung. Bei der VeraulRerung durch den Verpéchter tritt der Erwerber

127 Die Begriffe Abbauvertrag und Ausbeutevertrag werden synonym verwendet, vgl. z. B.
Harke in Minchener Kommentar, 5. Auflage, § 581, Anm. 4 a.

128 Harke aaO.

129 Bartenbach in Kersten/Bihling, § 46, Rn. 40.
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gemal’ 88 581 Abs. 2, 566 BGB in den Pachtvertrag, nicht aber in einen
Kaufvertrag Uber Bodenbestandteile, den der Verkaufer abgeschlossen
hatte, ein. Mangels anderer zuverlassiger Ankntpfungspunkte soll nach
der herrschenden Meinung fur die Zuordnung zum Kauf- oder
Pachtvertrag in erster Linie der aus § 433 Abs. 1 BGB und § 581 Abs. 1
BGB abzuleitende Unterschied in der Tatigkeit des Vertragspartners

maRgeblich sein.**°

Wahrend der zur Ubergabe verpflichtete Verkaufer von Sachbestandteilen
diese dem Kaufer verschaffen muss, bleibt der nur zur Gewahrung von
Fruchtgenuss verpflichtete Verpachter untatig und Uberlasst es dem
Pachter, die Bestandteile der Sache zu gewinnen bzw. das Grundstiick

auszubeuten.

Demzufolge ordnet die Rechtsprechung die Abbauvertrage zivilrechtlich
regelmaRig als Pachtvertrage ein.'®! Sie stellt hierbei darauf ab, dass das
Schwergewicht des Vertrages auf der Fruchtgewinnung durch den

Abbauberechtigten liegt.13?

2. Umsatzsteuerliche Einordnung

Bei der umsatzsteuerlichen Betrachtung sind die Begriffe ,Vermietung und
Verpachtung“ sowie ,Grundstick® nicht wie im Burgerlichen Gesetzbuch
zu verstehen und auszulegen.’®® Auf Vorlagebeschluss des

Bundesfinanzhofes hat der Européische Gerichtshof entschieden, dass

130 Harke in Miinchener Kommentar, 5. Auflage, § 581, Rn. 4 a m.w.N.

131 BGH LM Nr. 35; NJW 1982, 2062; vgl. ferner Ubersicht bei Staudinger-Emmerich, Veit
(2005) Vor § 581 Rn. 34.

132 BGH NJW 1995, 2548 f.

133 Heidner in Bunjes/Geist, UStG, § 4 Nr. 12, Rn. 7, 13.
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die Auslegung des Begriffes der Vermietung von Grundstiicken nach der
Mehrwertsteuersystemrichtlinie nicht von der zivilrechtlichen Auslegung in
den einzelnen Mitgliedstaaten abhangen kann.'3* Nach dem Unionsrecht
mussen die  Begriffe  ,Verpachtung® und  ,Grundstick® in
richtlinienkonformer Auslegung Ubereinstimmend in allen Mitgliedstaaten,
unabhangig und ggf. auch abweichend zum jeweiligen nationalen

Zivilrecht ausgelegt werden. 3

Es ist daher  einerseits nicht erforderlich, dass der
Grundstiickstberlassung tatsachlich  zivilrechtlich ein  Miet- oder
Pachtvertrag zugrunde liegt. Andererseits kann die Steuerbefreiung des §
4 Nr. 12 a UStG zu versagen sein, obwohl nach der Qualifizierung des
nationalen Rechts das zu beurteilende Vertragsverhéltnis als Pachtvertrag

einzuordnen ist.

Fir die steuerrechtliche Einordnung der Abbauvertrage ergibt sich danach

das folgende Bild.

a) Steuerbefreiung nach 8 4 Nr. 12 lit. a UStG

Bei den typischen Abbauvertragen steht die Gewinnung von

Bodenbestandteilen im Vordergrund.

Die Vertrdge betreffen regelméRig landwirtschaftlich genutzte oder

brachliegende Flachen. Deren Nutzwert ist nachhaltig sehr gering.1¢ Das

134 Heidner in Bunjes/Geist, UStG, § 4 Nr. 12, Rn. 7; EuGH, Urteil vom 16.01.2003
(Rudolf Maierhofer, UR 2003, 86).

15 vgl. EuGH vom 03.02.2000 — Rs. C-12/98 (Armengual Far) UR 2000, 123;
Vorlagebeschluss BFH vom 25.05.2000 — V R 48/99, UR 2000, 430; Heidner in
Bunjes/Geist, UStG, § 4 Nr. 12, Rn. 13; EuGH vom 08.05.2003, Seeling, UR 03, 288 vom
08.11.2004, C-284/03, Temco Europe, UR 05, 24, Rn. 16; BFG DStR 2000, 1558.

136 Der Kaufpreis eine Ackergrundstiickes betragt etwa 2,- € je m2.
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Entgelt, welches der Unternehmer fiir die Uberlassung des Grundstiickes
zu Abbauzwecken zahlt, ist demgegeniber unverhaltnismafiig hoch. Es
errechnet sich namlich ausschlie3lich aus dem Wert und der Menge der
hebbaren Bodenbestandteile.**” Aus diesem Grund ist das Entgelt auch
regelmaRig weitaus hoher als ein Kaufpreis fir das komplette, aber nur

landwirtschaftlich nutzbare Grundstiick.

Hinzu kommt ein weiteres Merkmal, welches gegen die Qualifikation des
Ausbeutevertrages als Pachtvertrag spricht und ihn in umsatzsteuerlicher
Sicht naher bei einem Kaufvertrag ansiedelt. RegelmalRlig wird in den
standardmafigen Abbauvertragen vereinbart, dass der Landwirt das
Grundstick wie bisher weiter nutzen darf, bis der Abbauberechtigte nach
entsprechender Ankindigung mit dem Abbau tats&chlich beginnt. Dann ist
der Zeitraum des Abbaus kiurzer als der Zeitraum, in welchem dem
Eigentimer im zeitlichen Gesamtrahmen des Abbauvertrages die eigene
bisherige landwirtschaftliche Nutzung verbleibt.13® Die Uberlassung des
Grundstickes an einen Pachter im herkdmmlichen Sinne rickt also in
wirtschaftlicher Hinsicht in den Hintergrund im Vergleich zu der durch den
Vertrag erworbenen Berechtigung, Bodenbestandteile aus dem

Grundstiick zu I6sen und zu verwerten.

Dem tragt die Rechtsprechung des Bundesfinanzhofes zu 8§ 8 Ziff. 7
GewStG Rechnung, nach der nicht das Grundstick, sondern das

Ausbeuterecht das zur Benutzung Uberlassene Wirtschaftsgut ist.*3°

137 Enthalt das Grundstlick hingegen Kies, steigt der Kaufpreis auf 15 € bis 20 € je m?;
somit auf das Zehnfache.

138 Vergleiche die Sachverhaltsdarstellung in BGH Urt. v. 26.4.1995, NJW 1995, 2548 ff.

139 BFH Urt. v. 12.01.1972, BStBI. Il 1972, 433; Die Steuerverwaltung, Schreiben des
BMF v. 12.08.1974 IV A3-S-7168-2/74 und Erlass des bayerischen Staatsministeriums
der Finanzen, 36-S-7168-10-52.134 verweisen darauf, dass das Gewerbesteuerrecht in
der Frage des Pachtgegenstandes im Gegensatz zum Umsatzsteuerrecht nicht an das
burgerliche Recht, sondern an die Vorschriften Uber die einkommensteuerliche
Gewinnermittlung anknipfen.
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Im Einklang mit der Grundtendenz des Unionsrechts stellt im Ergebnis
somit der Abbauvertrag keine steuerfreie Verpachtung, sondern eine
steuerpflichtige VerauBerung der Bodenbestandteile dar.14°

b) Steuerbefreiung nach § 4 Nr. 12 lit. b UStG

Eine Steuerbefreiung nach 8 4 Nr. 12 lit. b UStG greift insoweit nicht, da
dieser nur die Kaufanwartschaftsverhéltnisse betrifft, welche auf den
Erwerb des Grundstiickes oder eines Teiles davon ausgerichtet sind.4!
Die Bodenbestandteile kbnnen jedoch nicht als Teil des Grundstiickes im
Sinne des 8 4 Nr. 12 b UStG angesehen werden, weil der systematische
Regelungsgehalt dieser Vorschrift ein anderer ist. Die Vorschrift will die
Sachverhalte erfassen, in denen dem Erwerber eines Grundstiickes im
Vorfeld des Erwerbes bereits die Nutzung des Grundstiickes gegen
Zahlung bestimmter Betrdge Uberlassen wird. Diese Betrdge, die vom
Erwerber bis zu seiner Eintragung als Eigentiimer gezahlt werden, sollen
steuerfrei bleiben, unabhangig davon, ob sie spater auf den Kaufpreis
angerechnet werden oder nicht.242 Anders als beim Abbauvertrag stehen
die Zahlungen aber immer im Zusammenhang mit dem Erwerb eines

Grundstiickes.

140 S0 im Ergebnis auch Reil3, Umsatzsteuerrecht, S. 240, Rn. 265.
141 Wenzel in Rau/Dirrwachter, UStG, § 4 Nr. 12, Rn. 50.

142 \/gl. Klenk in Sélch/Ringleb, UStG, § 4 Nr. 12, Rn. 35.
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C) Steuerbefreiung nach § 4 Nr. 12 lit. ¢ UStG

Es kéame allerdings eine Befreiung der steuerbaren VeréaufRRerung der
Bodenbestandteile nach § 4 Nr. 12 ¢ UStG in Betracht.

Nach § 4 Nr. 12 ¢ UStG ist die Bestellung, Ubertragung und Uberlassung
der Ausiibung von dinglichen Nutzungsrechten an Grundstiicken von der
Umsatzsteuer befreit. Zu diesen dinglichen Nutzungsrechten gehéren die
Dienstbarkeiten (Grunddienstbarkeit gemafR 8§ 1018 ff. BGB, beschréankt
personliche Dienstbarkeit gemal 88 1090 ff. BGB) und das
NieRbrauchsrecht nach §§ 1030 ff. BGB.

Die Grundstucksnutzung aufgrund eines dieser dinglichen Rechte wurde
ab dem 1.1.1985 durch die entsprechende Gesetzesadnderung steuerfrei
gestellt. Art. 135 Abs.1 Buchstabe k MwStSystRL kann dahingehend
ausgelegt werden, dass hierdurch bezuglich der Freistellung eine
Gleichbehandlung mit dem Tatbestand der steuerfreien Vermietung und

Verpachtung herbeigefiihrt werden sollte.143

Regelmé&Rig wird das Abbau- bzw. Ausbeuterecht durch Eintragung einer
Dienstbarkeit auf dem belasteten Grundstiick gesichert. Hierbei kann es
sich um eine beschréankt personliche Dienstbarkeit oder um eine

Grunddienstbarkeit handeln.

Der Einsatz der Grunddienstbarkeit stellt die Ausnahme dar, da sie nach
ihrem gesetzlichen Inhalt gemal? § 1019 BGB voraussetzt, dass die
Ausbeute fur die Benutzung des herrschenden Grundstlickes Vorteile
bietet, wie dies zum Beispiel bei dem typischen Fall eines Geh- und

Fahrrechtes gegeben ist, bei dem das herrschende Grundstiick erst durch

143 Heidner in Bunjes/Geist, UStG, § 4 Nr. 12, Rn. 20; BFH, BStBI. 11 1998, 172; Klenk in
Sdlch/Ringleb, UStG, 8§ 4 Nr. 12, Rn. 37; EuGH vom 4.10.2001, C-326/99, Goed Wonen,
Slg. 01, 1-6831 = UR 01, 484.



73

das Befahren des dienenden Grundstiickes erreichbar oder erschlossen
wird. Fur den Sachverhalt der Ausbeute durfte ein Vorteil fur das
herrschende Grundstiick allenfalls in der seltenen Konstellation gegeben
sein, bei der das herrschende Grundstick zur Lagerung, Aufbereitung

oder Verarbeitung der gewonnenen Bodenbestandteile genutzt wird.

Deshalb wird in der Regel auf die beschrankt persdnliche Dienstbarkeit als
Sicherungsmittel zurtickgegriffen. Der Nachteil, dass diese zeitlich auf die
Lebenszeit des Berechtigten nach § 1090 Abs. 2 BGB i. V. m. § 1061 BGB
beschrankt ist, spielt in der Praxis keine groRe Rolle, da der Berechtigte
meist eine juristische Person oder eine Handelsgesellschaft ist. Der
entscheidende Vorteil der beschrankt personlichen Dienstbarkeit besteht
zudem darin, dass zwischen Grundstiickseigentimer  und
Ausbeuteberechtigtem vereinbart werden kann, dass die Austbung der
Rechte einem anderen Uberlassen werden kann (§ 1092 Abs. 1 S. 2
BGB). Eine solche Vereinbarung ermaglicht es den
Ausbeuteunternehmen, untereinander die Ausbeuteflachen zu tauschen
und zu Ubertragen, um gréRere zusammenhangende Flachen fir das
jeweilige Unternehmen zu gewinnen, was der Rentabilitdt in der Regel

forderlich ist.144

Es stellt sich die Frage, ob eine nach Unionsrecht gegebene Besteuerung
der Abbauleistung durch die mit ihr im Zusammenhang stehende
Bestellung einer Dienstbarkeit im Ergebnis doch von der Umsatzsteuer zu

befreien ist.

Grundsaétzlich ist die entgeltiche Einrdumung einer beschrankt

personlichen Dienstbarkeit, wenn sie ein Nutzungsrecht an einem

144 Die Einheitsbimsausbeutevertrage des Verbandes sehen deshalb in lhren
Vertragsmustern die Absicherung durch beschrénkt personliche Dienstbarkeiten sowie
die Moglichkeit der Uberlassung der Ausiibung vor.
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Grundstiick zum Gegenstand hat, steuerbefreit.!*> Ist die Dienstbarkeit
aber nicht die Rechtsgrundlage fir das Nutzungsrecht, sondern sichert sie
nur eine im Ubrigen steuerpflichtige Leistung des
Grundstickseigentumers, soll ihr nach der Auffassung der
Rechtsprechung kein  eigenstandiger  umsatzsteuerlicher  Gehalt

zukommen.146

Der Bundesfinanzhof begriindet dies mit der Entstehungsgeschichte der
Vorschrift. Die Bestellung von dinglichen Nutzungsrechten ist durch Art. 17
Nr. 3 des Steuerbereinigungsgesetzes 1985 befreit worden.4’ Hierdurch
sollte eine gleiche Behandlung, d.h. eine durchgangige Steuerbefreiung,

aller Grundstlickstiberlassungen zur Nutzung erreicht werden.48

Die Befreiung des 8 4 Nr. 12 ¢) UStG knupft somit daran an, dass durch
die Dienstbarkeit selbst ein Nutzungsrecht begrindet wird.**® Der
herrschenden Meinung ist deshalb zu folgen, so dass eine
sicherungshalber bestellte Dienstbarkeit nicht dazu fuhren kann, dass das

steuerpflichtige Grundgeschaft im Nachhinein von der Steuer befreit wird.

Fir den oben nach vorrangigem Unionsrecht mit Umsatzsteuer zu
belastenden Ausbeutevertrag bringt somit die ggf. sicherungshalber (auch
in derselben Urkunde) bestellte Dienstbarkeit keine Steuerbefreiung. Dies
gilt sowohl fur die zur Sicherung eingesetzte beschrénkt personliche

Dienstbarkeit als auch fir die ggf. gewéhlte Grunddienstbarkeit.

145 BFH Urt. v. 11.5.1995, V R 4/92; BFH BStBI. Il 1995, 610.
146 BFH Urt. v. 11.5.1995, V R 4/92; BFH BStBI. Il 1995, 610.
147 BGBI. | 1984, 1493, BStBI. | 1984, 659.

148 BFH Urt. v. 11.5.1995, V R 4/92; BFH BStBI. Il 1995, 610.

149 So auch Wenzel in Rau/Diurrwachter, UStG, § 4 Nr. 12, Rn. 57; Heidner in
Bunjes/Geist, UStG, 8 4 Nr. 12, Rn. 29.
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d) Das gesetzliche Schuldverhaltnis

Neben der beschréankt personlichen Dienstbarkeit als beschrénktem
dinglichen Recht besteht ein gesetzliches Schuldverhaltnis'®® mit dem
Inhalt nach den 88 1020 bis 1023 BGB*! und ggf. Nebenpflichten.'? Im
Rahmen dieses gesetzlichen Schuldverhéltnisses musste es moglich sein,
das Ausbeuterecht als Befugnis zu gestalten, das Grundstiick in einzelnen
Beziehungen benutzen zu dirfen und somit den Inhalt der Dienstbarkeit
gemal 88 1018, 1090 BGB zu vereinbaren. Das Schuldverhaltnis im
Rahmen der Dienstbarkeitsvereinbarung ware dann Rechtsgrundlage fur
das Ausbeuterecht selbst und die Bestellung der Dienstbarkeit nicht nur

Sicherungsmittel fir Anspriiche aus einem anderen Schuldverhaltnis.

Problematisch ist indes, dass die Regelung der Entgeltzahlung fur die
Uberlassung des Abbaurechtes nicht mehr als Ausgestaltung des
gesetzlichen Schuldverhéltnisses gesehen werden kann, da sowohl die
gesetzlichen Normen zur beschrankt personlichen Dienstbarkeit als auch
die zur Grunddienstbarkeit keine Anknupfungsmaoglichkeiten bieten. Die
Regelung eines Entgeltes kann nicht zum dinglichen Rechtsinhalt einer
Dienstbarkeit gemacht werden und damit Ausgestaltung des gesetzlichen
Schuldverhéltnisses sein.53

Hinzu kommt, dass auch eine solche Konstruktion im Sinne einer
angestrebten Steuerbefreiung nicht weiter hilft, wenn, wie oben dargelegt,
die Vereinbarung eines Ausbeute- oder Abbaurechtes auf Grund des
vorrangigen  Unionsrechts als  Kaufgeschaft und nicht als

Nutzungsutberlassung qualifiziert wird. Diese grundlegende Qualifizierung,

150 Bassenge in Palandt, BGB, § 1090, Rn. 1.
151 Bassenge in Palandt, BGB, § 1018, Rn. 1, zugleich auch fir die Grunddienstbarkeit.
152 BGH DNotZ 1989, 565; Amann, DNotZ 1989, 531.

153 Bassenge in Palandt, BGB, § 1018, Rn. 12.
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die auf der Bewertung des Austausches der wirtschaftlichen Leistung
beruht, andert sich nicht dadurch, dass die Vereinbarungen der
Vertragspartner auch in die erweiterte Form des gesetzlichen
Schuldverhéltnisses gezwangt werden.

Im Ergebnis ist demnach nach den Vorgaben des Unionsrechts von einer

steuerpflichtigen Veraufl3erung von Bodenbestandteilen auszugehen.

Il. Geschafte zur entgeltlichen Ubertragung von Abbaurechten

RegelmélRig werden Abbaurechte von einem Abbaubetrieb an einen
anderen Abbaubetrieb verauBert.?>* Wirtschaftlicher Hintergrund ist meist,
dass die Betriebe an der Schaffung einer gréReren zusammenhangenden
Abbauflache interessiert sind, was dazu nétigt, isoliert gelegene Flachen
abzugeben, um dafur ggf. im Wege des Tausches besser gelegene

Flachen erwerben zu konnen.

1. Zivilrechtliche Einordnung

Ausgehend von der grundsatzlichen Einordnung des Abbaurechtes als
Pachtrecht ware eine Weitergabe dieses Rechts nur zulassig, wenn dies
in der Vereinbarung zwischen dem Grundstiickseigentimer und dem

ersten abbauberechtigten Pachter vorgesehen ware. 1>

Die rechtliche Qualifizierung der Vereinbarung zwischen dem ersten

Pachter und dem ihm folgenden Erwerber des Abbaurechtes dirfte von

154 \Vgl. Sachverhaltsdarstellung in BGH Urt. v. 26.4.1995, NJW 1995, 2548 ff. wo das
Ausbeuterecht dreimal weiterverauf3ert wurde.

155 Riickschluss aus 8§ 584 a BGB; Putzo in Palandt, BGB, § 584 a, Rn. 2.
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der Ausgestaltung der Vereinbarung im Einzelnen abhangig sein. Hierbei
konnte man als weitestgehende Lésung daran denken, dass der erste
Inhaber seine komplette Rechtsposition auf Grund einer vorweg
gegebenen Einwilligung des Verpéchters auf den Erwerber tbertragt, so
dass eine Auswechselung der Person des Pachters im Ganzen gegeben
ware. Dies durfte in der Praxis die Ausnahme darstellen, da hier der
Grundstickseigentimer und Verpachter das Risiko einginge, einen
bekannten guten Vertragspartner gegen einen unbekannten und ggf.

unzuverlassigen Vertragspartner einzutauschen.1%6

Die im Geschaftsverkehr wohl regelmaRig getroffene Vereinbarung geht
dahin, dass der erste Ausbeuteberechtigte im Wege eines
Unterpachtverhaltnisses das Ausbeuterecht weitergibt. Hier bleibt er dem
Verpachter gegeniber weiterhin fur alle Verpflichtungen haftbar und kann
diese Pflichten nur im Innenverhéltnis auf den neuen Erwerber im Sinne

einer Erfullungsubernahme nach § 329 BGB weitergeben.

Im Einzelfall ist auch die Vereinbarung denkbar, wonach dem Erwerber im
Sinne eines eigenen Ausbeuterechts das Recht eingerdumt wird, die
Bodenbestandteile zu 16sen und vom Grundstick zu entfernen. Die
Verpflichtungen im Verhaltnis zum  Grundstickseigentimer, wie
beispielsweise die Rekultivierung der Flache, wirden beim ersten Pachter
verbleiben, was dann bei der Berechnung des Entgeltes seine
Berucksichtigung finden musste. Eine solche Vereinbarung durfte auch
unter dem Blickwinkel der rein zivilrechtlichen Wirdigung néher bei einem
Kaufvertrag als bei der Vereinbarung eines Unterpachtverhaltnisses

anzusiedeln sein.

156 \/gl. Sachverhalt in BGH Urt. v. 26.04.1995, NJW 1995, 2548 ff.
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2. Umsatzsteuerliche Einordnung

Die deutsche Steuerpraxis sieht die Abbauvertrdge als steuerfreie
Vereinbarung zur Verpachtung eines Grundstickes im Sinne des § 4 Nr.
12 a UStG an.’® Wenn die Weitergabe des Abbaurechtes im Rahmen
dieses Pachtverhéltnisses als eine Art Unterpachtrecht ausgestaltet ist,

ware es konsequenterweise ebenfalls steuerfrei zu stellen.

Nur in Ausnahmeféllen, wenn die Position des Rechtsempfangers sich auf
ein Aneignungsrecht der Bodenbestandteile konzentriert, ohne weitere
pachterahnliche Verpflichtungen, wird sie zu einem steuerbaren

Kaufgeschaft kommen. 158

Unter Beachtung des Unionsrechts dirfte, nachdem die EinrAumung des
Abbaurechtes in der Regel als steuerpflichtiges Kaufgeschaft qualifiziert
wird, dies erst recht fur die Weitergabe des Abbaurechtes an einen
anderen Unternehmer gelten. In diesem Vertrag steht namlich der
kaufliche Erwerb eines Rechtes im Vordergrund und die ggf. im Rahmen
einer  Erfullungsibernahme  Ubernommenen  Nebenpflichten, wie
beispielsweise die Rekultivierung, im Hintergrund. Das Rechtsverhaltnis
zwischen dem ersten Ausbeuteberechtigten und dem Empfanger des
Ausbeuterechts lasst somit eine Einordnung als Pachtverhéltnis nicht
mehr zu. Die entsprechenden Entgelte sind somit steuerpflichtig. An
diesem Ergebnis andert sich auch nichts durch die Bestimmung in 8§ 4 Nr.
12 ¢ UStG, wonach die Uberlassung der Austbung von dinglichen
Nutzungsrechten an Grundstiicken steuerbefreit ist. Wie bereits oben
dargestellt, sichert die Dienstbarkeit als dingliches Recht nur das

steuerpflichtige Grundgeschéaft der Abbaurechtsvereinbarung, weshalb

157 Siehe hierzu im Einzelnen oben.

158 3, 0., dritte Variante der Weitergabevereinbarung.
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allein durch die Einbindung in den Sicherungsrahmen eines dinglichen

Rechts die Steuerpflicht nicht entfallen kann.

C. Konsequenzen einer Steuerbefreiung

Ist die Grundsticksverau3erung, wie oben beschrieben, steuerfrei, stellt

sich die Frage der umsatzsteuerlichen Folgen.

Die Steuerbefreiung des Verauf3erungsvorgangs hat fir den Veraul3erer
die Konsequenz, dass die Vorsteuervergutung, welche im Zusammenhang
mit dem verkauften Objekt geltend gemacht worden ist, ggf. korrigiert
werden muss. Dies kann fur den Veraul3erer von erheblicher finanzieller

Bedeutung sein.

l. Das Recht zum Vorsteuerabzug — die Pflicht zur Berichtigung

Nach § 15 UStG kann der Unternehmer grundsatzlich die Umsatzsteuer,
welche er im Rahmen seiner unternehmerischen Betatigung fir
umsatzsteuerpflichtige Ausgangsumsatze verwendet hat, im Rahmen der
Vorsteuervergitung geltend machen, so dass er hierdurch letztlich

wirtschaftlich nicht belastet wird.

Fur die Immobilie bedeutet dies, dass der Unternehmer nach Erwerb oder
Errichntung der Immobilie sodann bei der Nutzung derselben

steuerpflichtige Ausgangsumsatze erzielen misste.

Der Vorsteuerabzug ist nach 8 15 Abs. 2 Nr. 1 UStG ausgeschlossen,

wenn der Unternehmer die beim Erwerb der Immobilie in Anspruch
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genommen und mit Umsatzsteuer belegten Lieferungen oder sonstigen

Leistungen fir einen Ausgangsumsatz nutzt, welcher steuerfrei ist.1%

Dies ist grundsatzlich der Fall, da sowohl die Vermietung und Verpachtung
in der Regel nach 8§ 4 Nr. 12 a UStG als auch der Verkauf der Immobilie in

Teilen oder als Ganzes nach § 4 Nr. 9 a UStG umsatzsteuerbefreit sind.

Dies bedeutet, dass der Unternehmer fur alle Umsétze, welche auf den
Erwerb, die Herstellung, die Instandhaltung usw. entfallen, keine
Vorsteuer geltend machen darf. Hat er dies vor dem Verkauf der Immobilie
dennoch getan, muss er den geltend gemachten Vorsteuerabzug gemaf
§ 15 a Abs. 1, 5 UStG zeitanteilig korrigieren. 0

I. Moglichkeit des Verzichts auf die Steuerbefreiung der

Veraul3erung

Wie oben gezeigt, ist der Verkauf einer Immobilie im Regelfall, d. h., wenn
dieser Vorgang vom Grunderwerbsteuergesetz umfasst wird, nach § 4 Nr.
9 a UStG von der Umsatzsteuer befreit. Auf diese Befreiung kann nach 8
9 Abs. 1 UStG verzichtet werden, wenn der Leistungsempfanger
seinerseits ebenfalls ein Unternehmer ist, welcher die Immobilie fur sein

Unternehmen verwendet.162

159 Heidner in Bunjes/Geist, UStG, § 15, Rn. 261.

160 Heidner in Bunjes/Geist, UStG, § 15 a, Rn. 52; hierzu im Einzelnen unten unter C. II.
2.

161 \/gl. Heidner in Bunjkes/Geist, UStG, § 9, Rn. 4, 5.
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1. Voraussetzungen

Die Ausibung dieser Option hat zur Konsequenz, dass der Umsatz
steuerpflichtig wird und der Leistende die mit diesem Umsatz
zusammenhéangenden Vorsteuern nicht zeitanteilig korrigieren muss.
Ferner muss er Uber diesen Umsatz eine Rechnung im Sinne des § 14
UStG erstellen, welche dem Leistungsempfanger seinerseits den

Vorsteuerabzug ermoglicht. 62

Bei Grundsticksgeschaften ist jedoch 8 9 Abs. 2 UStG zu beachten,
wonach ein Verzicht auf die Steuerbefreiung in bestimmten
Fallkonstellationen nur moglich ist, wenn der Leistungsempfanger das
Grundstick seinerseits nur fur Umséatze verwendet, welche den
Vorsteuerabzug nicht ausschlieBen. Dies bedeutet, dass der
Leistungsempfanger seinerseits umsatzsteuerpflichtige
Ausgangsleistungen erbringen muss oder dies zumindest beabsichtigen

muss.163

Die Einschrankung des § 9 Abs. 2 UStG gilt nur fur die Bestellung und
Ubertragung von Erbbaurechten nach § 4 Nr. 9 a UStG, fiur die
Vermietung und Verpachtung von Grundstiicken gemafld 8 4 Nr. 12 S. 1
Buchstabe a) UStG, fiir die Uberlassung von Grundstiicken nach § 4 Nr.
12 S. 1 Buchstabe b) UStG und firr die Bestellung, Ubertragung oder
Uberlassung von dinglichen Nutzungsrechten nach § 4 Nr. 12 S. 1
Buchstabe c) UStG. Auf die Verauf3erung des unbebauten Grundstlickes
selbst ist 8§ 9 Abs. 2 UStG hingegen nicht anwendbar, was aufgrund des
Umstandes, dass bei einem unbebauten Grundstiick allenfalls im geringen

Umfang Vorsteuer angefallen ist, vernachlassigt werden kann.

162 Heidner in Bunjes/Geist, UStG, § 9, Rn. 28.

163 Heidner in Bunjes/Geist, UStG, § 9, Rn. 12; Abschnitt 148 a UStR 2005.
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Im Ergebnis hat dies zur Konsequenz, dass eine Option in den Fallen des
8§ 9 Abs. 2 UStG nur moglich ist, wenn auch die Endnutzung zum
Vorsteuerabzug berechtigt. Dieses Ergebnis gilt auch im Rahmen einer
Leistungskette, da die Art der Endnutzung mittelbar auch in der
Leistungskette durchschlagt. Wenn beispielsweise die Person A eine
Immobilie errichtet und diese an die Vermietungsgesellschaft B vermietet,
welche die Immobilie sodann der Person C weitervermietet, ist es fur die
Berechtigung zum Vorsteuerabzug des A entscheidend, ob die
nachfolgenden Vermietungsumsétze von B an C ebenfalls
umsatzsteuerpflichtig erfolgen. Der A ist ndmlich nur dann zur Option nach
8 9 UStG und somit zum Vorsteuerabzug betreffend die Eingangsumsatze
berechtigt, wenn der B seinerseits Unternehmer ist, welcher eine
steuerpflichtige Ausgangsleistung erbringt. Dies wiederum ist nur
darstellbar, falls dem B ein Optionsrecht zusteht, was wiederum nur
moglich ist, wenn der C ebenfalls ein Unternehmer ist, der
umsatzsteuerpflichtige Ausgangsleistungen erbringt. Wenn der C
beispielsweise als Arzt das angemietete Objekt flr steuerbefreite
Ausgangsleistungen verwendet, schliel3t dies die Optionsmoglichkeit des

B und hierdurch zugleich auch die des A aus.16

Mit dieser Regelung hat der Gesetzgeber sogenannte Vorschaltmodelle
verhindern wollen, bei denen Unternehmer mit steuerfreien Umséatzen zur
Anschaffung oder Herstellung eines Geb&udes Dritte vorschalten, die das
Geb&dude errichten oder erwerben und unter Ausibung der Option

steuerpflichtig an den Unternehmer vermieten.16°

8 9 Abs. 2 UStG wurde im Hinblick auf diese Zwischen-
vermietungsproblematik durch das Steuerbereinigungsgesetz 1985

164 vgl. Heidner in Bunjes/Geist, UStG, § 9, Rn. 13.

165 Heidner in Bunjes/Geist, UStG, 8 9, Rn. 14; vgl. amtliche Begriindung BT-Drs
12/6530, S. 87; BMF-Schreiben v. 30.12.1994, UR 95, 77.
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eingefugt. Die vorherige Rechtsprechung hat &hnlich gelagerte Falle der

Zwischenvermietung meist tiber § 42 AO gel6st.156

Fur die Veraul3erung von Grundstiicken bestimmt § 9 Abs. 3 UStG zudem,
dass die Option auf den Verzicht der Steuerbefreiung in den Fallen des §

4 Nr. 9 a) UStG nur in dem notariellen Kaufvertrag erklart werden kann.6’

2. Anderung der Verhéltnisse

Eine zusatzliche Attraktivitatssteigerung erfahrt der Verzicht auf die
Steuerbefreiung in wirtschaftlicher Hinsicht durch die Mdglichkeit, nach
Ablauf des Berichtigungszeitraumes gemald 8 15 a Abs. 1 S. 2 UStG die
Optionsaustbung zu widerrufen und die Ausgangsumsétze steuerfrei zu
stellen, da der einmal geltend gemachte Vorsteuerabzug sodann nicht

mehr zuriickgezahlt werden muss.

8 15 a Abs. 1 UStG normiert, dass der bereits in Anspruch genommene
Vorsteuerabzug Zu korrigieren ist, wenn innerhalb des
Berichtigungszeitraumes eine Anderung der Verhaltnisse eintritt.
Grundsatzlich betragt der Berichtigungszeitraum nach § 15a Abs. 1 S. 1
UStG funf Jahre, bei Immobilien jedoch nach § 15 a Abs. 1 S. 2 UStG

zehn Jahre.

Eine Anderung der Verhaltnisse im Sinne dieser Vorschrift tritt auch dann
ein, wenn die zunachst ausgelbte Option, welche zur Steuerpflichtigkeit
des Ausgangsumsatzes gefuhrt hat, nicht mehr geltend gemacht wird.

Sollte also die einmal ausgelbte Option innerhalb des

166 \/gl. BFH Urt. v. 14.12.1995, V R 12/95, BStBI. 1l 1996, 252; BFH Urt. v. 22.10.1992, V
R 233/90, BStBI. Il 1993, 210; BFH Urt. v. 16.01.1992, V R 1/91, BStBI. Il 1992, 541;
kritisch Reil¥ UR 1993, 213.

167 Heidner in Bunjes/Geist, UStG, § 9, Rn. 41.
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Berichtigungszeitraumes widerrufen werden, musste die bereits gezogene
Vorsteuer entsprechend korrigiert werden. Ein Widerruf der bereits
ausgelbten Option kann jederzeit erfolgen, solange die betreffende
Steuerfestsetzung noch nicht bestandskraftig ist.1%8 Die Berichtigung hat
gemal 8 15 a Abs. 5 UStG zeitanteilig auf den jeweiligen Berichtigungs-
zeitraum zu erfolgen.'®® Dies bedeutet, dass bei einer Immobilie mit einem
Berichtigungszeitraum von zehn Jahren wund einer steuerfreien
Verwendung derselben lediglich in den letzten beiden Jahren nur 2/10
bzw. 20 % der gezogenen Vorsteuer zurtckgezahlt werden miussen.
Grundsatzlich waren in diesem Fall im neunten Jahr 10% der Vorsteuer
zurlckzuerstatten und im zehnten Jahr nochmals 10%. Eine Berichtigung
hat also grundsatzlich nur in dem Jahr zu erfolgen, indem tatséchlich eine
steuerfreie Nutzung erfolgt ist, da sich dies in den Folgejahren wieder
andern konnte.!® Im Falle einer VerauRerung der Immobilie bestimmt
indes 8 44 Abs. 4 S. 3 UStDV, dass eine Berichtigung bereits im Jahr der
Veraul3erung fur den gesamten verbleibenden Berichtigungszeitraum zu
erfolgen hat, da bei einer VerdufRerung bereits zu diesem Zeitpunkt
feststeht, dass es nicht mehr zu einer steuerpflichtigen Verwendung
kommen kann. Entsprechendes gilt fiir eine Lieferung im Sinne des § 3
Abs. 1 b) UStG.1"!

Dartber hinaus sind in den 88 44 f. UStDV auf Grundlage der
Ermachtigung des 8 15 a Abs. 11 UStG einige Vereinfachungsregelungen

normiert.

Zu beachten ist, dass der Berichtigungszeitraum nach § 15 a Abs. 1 S. 1
UStG erst mit der ersten Verwendung beginnt. Wird eine errichtete

Immobilie, bei welcher eine steuerpflichtige Vermietung vorgesehen ist, in

168 Heidner in Bunjes/Geist, UStG, § 9 Rn. 29, 26; BFH DStR 2001, 788; BFH/NV 1995,
170; BFH BStBI. 11 1993, 777; BFH UR 1998, 349; BFH BStBI. 1l 1996, 338.

169 Heidner in Bunjes/Geist, UStG, § 15 a, Rn. 52.
170 Heidner in Bunjes/Geist, UStG, § 15a, Rn. 53.

171 Heidner in Bunjes/Geist, UStG, § 15a, Rn. 53.
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den ersten Jahren tatsédchlich nicht vermietet, beginnt der
Berichtigungszeitraum demnach erst, wenn tatsachlich die erste
Vermietung erfolgt, wobei es insofern ausreichend ist, wenn nur ein Tell
der gesamten Immobilie vermietet wird. Demgegenuber ist es unschéadlich,
wenn die zunachst steuerpflichtig vermietete Immobilie anschliel3end fur
einen langeren Zeitraum nicht mehr vermietet werden kann oder wird. In

diesem Fall lauft der Berichtigungszeitraum weiter.

Im Ergebnis kann deshalb festgehalten werden, dass ein Widerruf der
Option des 8 9 UStG nach Ablauf des Berichtigungszeitraumes

steuerunschadlich erfolgen kann.
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4. Teil: Geschaftsveraullerung im Ganzen

Nach 8 1 Abs. la UStG unterliegen Umsatze im Rahmen einer
Geschaftsverauf3erung im Ganzen nicht der Umsatzsteuer. Seit Geltung
dieser Regelung, d. h. ab dem 1.1.1994, sind diese Umsétze nicht mehr
steuerbar. Damit hat der Gesetzgeber Art. 5 Abs. 8 der 6. EG-Richtlinie in

das deutsche Recht umgesetzt.1’?

Es stellt sich die Frage, ob die VerédufRerung eines Grundstuckes eine
GeschaftsverduRerung im Ganzen darstellen kann und welche

Rechtsfolgen dies ggf. fur die Vertragsparteien nach sich zieht.

A. Allgemeine Voraussetzungen einer Geschéaftsverauf3erung im

Ganzen

Nach der Legaldefinition des 8 1 Abs. la S. 2 UStG liegt eine
GeschaftsverauRerung vor, wenn ein Unternehmen oder ein in der
Gliederung eines Unternehmens gesondert geflihrter Betrieb im Ganzen
entgeltlich oder unentgeltlich Ubereignet oder in eine Gesellschaft
eingebracht wird. Die Ubereignung oder Einbringung muss zudem an

einen anderen Unternehmer erfolgen.

Eine Ubertragung ist als Leistungsaustausch oder unentgeltliche
Wertabgabe nach § 3 Abs. 1b UStG oder 8 3 Abs. 9a UStG dagegen
steuerbar, wenn der Erwerber kein Unternehmer ist. Fir die Anwendung
des 8 1 Abs. la UStG reicht es aber aus, wenn der Erwerber mit dem
Erwerb seine unternehmerische Tatigkeit erstmals aufnimmt.”® Notwendig

ist jedoch die Absicht des Erwerbers, das Unternehmen bzw. den

172 Zeuner in Bunjes/Geist, UStG, § 1, Rn. 92.

173 Vgl. hierzu Abschnitt 5 der Umsatzsteuerrichtlinie
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gesondert gefiihrten Betrieb fortzufihren.'’* Diese Fortfihrungsabsicht
muss als unionsrechtlich vorgegebenes Tatbestandsmerkmal Uber die

Voraussetzungen des 8§ 1 Abs. 1a UStG hinaus vorliegen.

B. Die Grundstickslbertragung als Geschéaftsverauf3erung

Eine GeschéaftsveraulRerung lag nach der urspringlichen Definition des
nationalen Rechts vor, wenn die wesentlichen Grundlagen eines
Unternehmens oder eines gesondert gefuihrten Teilbetriebes in der Weise
Ubertragen werden, dass der erwerbende Unternehmer den Betrieb ohne
nennenswerte Investitionen fortsetzen konnte.”> Der unionsrechtliche
Begriff ist weiter gefasst. Danach kommt es fir den Begriff der
,Geschaftsveraullerung” in erster Linie darauf an, dass ,eine
organisatorische = Zusammenfassung von Sachen und Rechten”
ubertragen wird, mit der ein Erwerber eine selbstandige wirtschaftliche
Tatigkeit fortfihren kann.176

Ob einzelne Gegenstande, wie zum Beispiel ein Schiff oder insbesondere
ein Grundstiick einem Unternehmen in diesem Sinne gleichgestellt

werden konnen, wird unterschiedlich beurteilt.

Im Bemihen, eine annahernd allgemeingultige Einordnung zu finden, soll
untersucht werden, ob und inwieweit die einzelnen Tatbestandsmerkmale
der Geschéftsverduf3erung bei den in der Steuerpraxis vorkommenden

Grundstiicksgeschaften vorliegen.

174 EuGH vom 27.11.2003 — Rs. C-497/01 — Zita Moden, BB 2004, 479.
175 BFH BStBI. 1l 62, 455.

176 \/gl. Zeuner in Bunjes/Geist, UStG, § 1, Rn. 96.
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l. Die vermietete Immobilie

Ist das Grundstick zum Zeitpunkt der Veraul3erung bereits
umsatzsteuerpflichtig vermietet, wird die Vermietungstatigkeit einhellig als
,Uunternehmen“ im Sinne des Umsatzsteuerrechts gewertet.l’” Der
Vermieter ist aus umsatzsteuerrechtlicher Sicht stets Unternehmer,
unabhangig davon, ob die Einkinfte einkommensteuerrechtlich als
Gewinn aus Gewerbebetrieb oder als Einkiinfte aus Vermietung und
Verpachtung zu deklarieren sind."8

Die VeraufRerung eines vermieteten Grundstickes stellt eine
Geschaftsverau3erung dar, wenn der Erwerber die Vermietungstatigkeit
des Veraullerers fortsetzt. Dies gilt nach herrschender Meinung auch
dann, wenn der Erwerb nur ein einziges Grundstiick aus dem Bestand des
Unternehmers oder nur eine Eigentumswohnung betrifft.1’® Entscheidend
ist, dass der Erwerber ohne weiteren Aufwand die Vermietungstatigkeit
fortsetzen kann, zumal er nach § 566 BGB in den oder die Mietvertrage
eintritt. Dabei wird augenscheinlich unterstellt, dass ein vermietetes
Grundstick ein innerhalb des Unternehmens gesondert geflihrter Betrieb
ist, wobei keine besonderen Einrichtungen einer Dbetrieblichen

Organisation vorliegen missen.*8°

Eine GeschaftsverdulRerung scheidet aus, wenn der Mieter selbst die von

ihm  genutzte Immobilie erwirbt. Die Selbstnutzung  bewirkt

177 Benkert/Menner, DB 1994, 1996.

178 Benkert/Menner, DB 1994, 1996 mit Hinweis auf BFH Urt. vom 14.05.1970, BStBI. I
1970, 676, DB 1970, 2057.

179 vgl. BFH Urteil vom 8.3.2001, BStBI. 1l 2003, 430 = UR 2001, 214; BFH Beschluss
vom 1.4.2004 in UR 2004, 417.

180 Hink, Nichtsteuerbare Vermdgensiibertragungen im Umsatzsteuerrecht, S. 68, mit
Hinweis auf BFH-Urteil v. 21.3.2001, BStBI. 11 2002/559 und Verfuigung der OFD Karlruhe
v.28.4.2000 und OFD Minchen v. 1.8.2000.
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notwendigerweise die Beendigung der unternehmerischen

Vermietungstatigkeit des Veraul3erers.

Die Fortsetzung der unternehmerischen Tatigkeit entfallt auch dann, wenn
der Erwerber das Grundstiick nicht als Vermieter weiterbewirtschaften will,

sondern es sobald als moglich abreien oder weiterverauzern will. 182

Il. Die noch nicht vermietete oder fertig gestellte Immobilie

Fraglich ist indes die Behandlung von Immobilien, die noch nicht vermietet

oder noch nicht fertig gestellt sind.

Ist beispielsweise ein Gebaude zur Vermietung bestimmt, missen zur
Annahme eines Unternehmens ,Vermietung und Verpachtung“ nach
Auffassung in der Literatur Vertrage mit den zuklnftigen Mietern oder
zumindest entsprechende Anwartschaften vorliegen. Erst dann sei ein

lebensfahiges Unternehmen vorhanden.8?

Nach dieser Auffassung durfte dann das zwar fertig gestellte, aber noch
nicht vermietete Geb&ude noch kein Unternehmen in diesem Sinne
darstellen, so dass seine Verauflerung nicht als Geschéaftsveraul3erung

gewertet werden konnte.

Demgegeniiber geht die Rechtsprechung davon aus, dass eine
Geschéftsverauerung nicht mit der Begrindung verneint werden kann,
es werde noch kein ,lebendes Unternehmen® Ubertragen, da der
tatsachliche Betrieb des Unternehmens noch nicht aufgenommen worden

181 So auch im Ergebnis Herbert in seinem Aufsatz ,Geschéaftsverduferung und
Immobilien* in UR 2004, 506, 509.

182 Zeuner in Bunjes/Geist, UStG, 8§ 1 Rn. 98; Reil3/Kraeusel/Langer, UStG, § 1 Rn. 510.
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sei.183 Der Bundesfinanzhof sieht ein Unternehmen und in der Folge
davon eine Geschaftsveraul3erung bereits als gegeben an, sobald ein
Unternehmer in der Absicht eine wirtschaftliche Téatigkeit auszulben,

Investitionen tatigt.*8+

Die Rechtsprechung gibt insoweit die zu § 116 RAO und zu § 75 AO
entwickelten  Grundsatze  auf.®® Im  Ergebnis setzt die
Geschaftsverau3erung nach Auffassung der Rechtsprechung kein
lebendes Unternehmen voraus.!8 In seiner Entscheidung vom 21.3.2002
hat der Bundesfinanzhof die Tatsache, dass das Grundstiick im Zustand
eines Rohbaus verauB3ert wurde, nicht als grundséatzliches Hindernis fir
eine GeschéaftsverauRerung angesehen.'®” Er lieR die Annahme einer
GeschaftsveraulRerung im Ganzen nur deshalb offen, weil er aus der
Vorentscheidung nicht entnehmen konnte, ob das Grundstick wesentliche

Grundlage des Betriebes des VeraulRerers war.

Andererseits halten es der Europaische Gerichtshof und der
Bundesfinanzhof fir erforderlich, dass die Fortfihrung des Unternehmens
ohne groRen finanziellen Aufwand mdoglich ist.18 Dies spricht dagegen, in
der VerdufRerung eines Rohbaus, bei dem die Herstellungskosten nicht
mehr als 40 % der Gesamtkosten ausmachen,'®® eine

GeschéaftsverauRerung zu sehen.

183 BFH Urt. vom 08.03.2001, BStBI. 11 2003, 430.

184 BFH, DStR 2001, 700.

185 BFH, DStR 2001, 700; Zeuner in Bunjes/Geist, § 1 Rn. 98.

186 BFH BStBI. I 2002, 559; BFH, Urt. v. 08.03.2001, BStBI. 1l 2003, 430.
187 BFH BStBI. 11 2002, 559 = UR 2002, 425.

188 Herbert aaO, S. 511; Bunjes/Geist, UStG, § 1 Rn. 96.

189 vgl. Bewertung in der Makler- und Bautragerverordnung.

190 So auch Herbert aaO, S. 510.
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Ob eine Geschaftsveraulerung vorliegt, obwohl zum Zeitpunkt der
Veraul3erung die zur Vermietung vorgesehene bzw. konzipierte Immobilie

ganz oder teilweise leer steht, scheint zweifelhaft.

Fur die Falle des Leerstandes vertritt Herbert die Auffassung, dass
zumindest ein ,Bagatellanteil® von 10 % der vermietbaren Flache auch

tatsachlich vermietet sein misse.19!

Diese Auffassung steht in Widerspruch zu der Auffassung des
Bundesfinanzhofes, wonach es sich fur die Annahme einer
GeschaftsveraulRerung nicht um ein ,lebendes Unternehmen® handeln
musse.'%? Danach ist das Schwergewicht eher darauf zu legen, dass die
vom Verkaufer ursprunglich vorgesehene Vermietungskonzeption vom
Erwerber fortgesetzt wird. In welchem Stadium der Umsetzung der
Erwerber an die Stelle des VeréulRerers tritt, sollte keine Rolle spielen,
jedenfalls solange, wie der Erwerber ohne besonderen finanziellen
Aufwand die Konzeption weiter verfolgen kann. Der von Herbert ins Feld
gefuhrte kostenmafige Aufwand, der bei der Suche von Mietern anfallen
kann,'®® sollte in diesem Zusammenhang nicht als so gewichtig
angesehen werden, dass er den Begriff der FortfUhrung des Geschéftes
ausschlie3en konnte. Kosten dieser Art und in dieser Hohe werden immer
wieder anfallen, wenn bei einer einzigen Immobilie der alleinige Mieter
wechselt. Ob diese Kosten im zeitlichen Zusammenhang mit dem Erwerb
der Immobilie oder ggf. spater im Rahmen der normalen Bewirtschaftung
anfallen, kann keinen Unterschied fur die Annahme machen, dass es sich

bei dem Erwerb der Immobilie um eine Geschaftsverauflerung handelt.

191 Herbert aaO S. 510 mit einzelnen Fallbeispielen.

192 BFH Urteil vom 8.3.2001, BStBI. 11 2003, 430 = UR 2001, 214.
193 Herbert aaO S. 510.
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Il. Abgrenzung nach Art des Umsatzes — Veraul3erungs- bzw.

Vermietungsumsatz

Nicht abschlieRend geklart ist die Frage, ob eine Fortsetzung der
unternehmerischen Tatigkeit des Veraul3erers zu bejahen ist, wenn die
vom Erwerber nach dem Erwerb getéatigten Umsatze anderer Art sind als

die Umséatze des VeraulRerers.

1. Literaturmeinung

Insbesondere  bei den  Geschéaften  von Bautrdgern  und
Grundstickshandlern findet sich die wirtschaftliche Konstellation, dass die
Unternehmer Grundstiicke erwerben, um sie nach entsprechender
Umgestaltung alsbald wieder zu verau3ern. Eine Geschéftsveraul3erung
soll hier nach der Auffassung von Herbert nur dann vorliegen, wenn der
Erwerber einen kurzfristigen Weiterverkauf beabsichtigt. Dagegen soll es
an der Fortfihrung des Geschaftes des Veraul3erers fehlen, wenn der
Erwerber in erster Linie Vermietungsumsatze erzielen will.1%
Entsprechendes soll bei der umgekehrten Fallkonstellation gelten, d. h.
wenn der Veraul3erer in erster Linie Vermietungsumsatze getatigt hatte,

der Erwerber hingegen auf einen baldigen Weiterverkauf abzielt.

Fur die Abgrenzung, ob der Erwerber Vermietungs- oder
Verdul3erungsumsétze beabsichtige, soll es nicht nur auf die Art des
Umsatzes unmittelbar nach dem Erwerb ankommen. Vielmehr verlange
die erforderlich Gesamtbetrachtung, dass die Uber einen langeren
Zeitraum bestehenden Verwendungsabsichten einbezogen werden

sollten. Hierbei sei eine Frist von mindestens fiinf Jahren sachgerecht.1%

194 5o Herbert aaO, S. 511.

195 Herbert aaO S. 511.
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Im Umkehrschluss wirde dies bedeuten, dass beim Erwerb einer
vermieteten Immobilie die Geschaftsveraul3erung nur anerkannt werden
konnte, wenn der Erwerber die Vermietung noch mindestens funf Jahre
fortsetzt. Andererseits soll jedoch eine Anderung der Verwendungsabsicht
unschadlich sein. Analog zu der zum Vorsteuerabzug ergangenen
Rechtsprechung soll es nur auf die beim Erwerb der Immobilie ernstlich

bestehende Verwendungsabsicht ankommen.

Spéatere, wie auch immer motivierte Absichtsanderungen sollen nichts an

der Annahme einer GeschaftsverauRerung andern.%

Ebenso verwirrend ist die Rechtsprechung des Bundesfinanzhofes fur
Falle, in denen ein gewerblicher Bautrager einzelne Immobilien aus
seinem Bestand verduf3ert, die zumindest teilweise vermietet sind. Hier
solle keine Geschaftsveraulerung im Ganzen gegeben sein, weil der
Erwerber kein Unternehmen fortsetzen konne, da das Unternehmen des
Veraulerers als Bautrdger mit der Errichtung und der Vermietung des

Gebaudes seinen Abschluss gefunden habe.’

Demgegeniiber stellt der Bundesfinanzhof in einer anderen
Entscheidung!®® starker die Verwendungsabsicht des Erwerbers in den
Vordergrund und hat auch bei teilweisem Leerstand eines im Ubrigen

vermieteten Objektes die GeschéftsverauRerung im Ganzen bejaht. 199

19 So im Ergebnis Herbert selbst, aaO, S. 512 unter Hinweis auf EuGH Urteil vom
8.6.2000 — Rs. C-396/98, Grundstiicksgemeinschaft SchloRstralRe, BStBI. Il 2003, 446 =
UR 2000, 336 mit Anmerkung Widmann; EuGH Urteil vom 8.6.2000, Rs. C-400/98,
Breiholt, BStBI. Il 2003, 452 = UR 2000, 329 mit Anmerkung Widmann.

197 BFH Urt. v. 24.2.2005, BStBI. 11 2007, 61.
198 BFH Urt. v. 30.4.2009, BStBI. 11 2009, 863.

199 vgl. zu der sehr einzelfallorientierten Rechtsprechung insb. der Untergerichte die
Darstellung bei Hoink, aaO, S. 70 f.
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2. Eigene Meinung

Die vorstehend von Herbert geforderten Kriterien zur Anerkennung der
GeschaftsverdulRerung scheinen fir die Rechtsanwender wenig
praktikabel. Insbesondere widersprechen sich die Forderung nach einer
Mindestfrist von funf Jahren zur Fortsetzung der Verwendungsabsicht
einerseits und das Zugestandnis einer moglichen Anderung der

Verwendungsabsicht andererseits.

Entscheidend  sollte  deshalb  alleine die  durch  objektive
Sachverhaltsmerkmale belegte Fortsetzungsabsicht des Erwerbers,
bezogen auf die Art und Weise der vom Veraul3erer erzielten oder ggf.
auch nur beabsichtigten Umsatze, sein. Ist demnach der Rahmen der vom
Veraul3erer beabsichtigten oder erzielten Umsatze weit gezogen, kommt
dies fur die Annahme einer Fortsetzungsabsicht dem Erwerber zugute.
Besteht zum Beispiel das Geschaft des Bautrégers darin, Immobilien zu
erwerben, sie umzugestalten, ggf. neu zu bebauen, sie teilweise nach
Bildung von Wohnungseigentum zu verauf3ern, sie aber ggf. auch je nach
Marktlage auf nicht absehbare Zeit zu vermieten, so sollte eine
GeschaftsveraufRerung auch bejaht werden, wenn der Erwerber die
Immobilie in Teilen anders als geplant vermietet oder verauf3ert, da das
pragende Geschéftsverhalten des VeraulRerers dem Grunde nach

fortgesetzt wird.

Gerade bei GroRBimmobilien gehdren fur den Bautrédger bzw. fir den
gewerblichen Immobilienbesitzer Handel und Vermietung zu einem
einheitlichen Unternehmensbild, bei dem der Erwerber einer Immobilie
das Geschatt fortfihrt, wenn er grundsatzlich in gleicher Weise Geschéfte
mit Immobilien machen will. Ob dann je nach Lage auf dem
Immobilienmarkt eine fur die Vermietung vorgesehene Immobilie wegen
eines guten Angebotes verduRRert oder eine fur den Verkauf vorgesehene

Immobilie mangels Kauferinteresse vermietet wird, hindert nicht die
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Annahme einer GeschaftsfortfUhrung, da eben beide Arten der

Umsatzerzielung zu diesem Geschéft gehoren.

Dies sollte sogar dann gelten, wenn der Eigentimer einer Immobilie mit
mehreren  Mietobjekten, deren Verkauf von vorneherein nicht
ausgeschlossen war, nur einen Teil im Sinne eines Teilbetriebes?®©
verauBert und der Erwerber alsbald nach Beendigung des
Mietverhéltnisses diese Immobilie veraul3ert. Hier wickelt der Erwerber nur
ein Geschaft ab, dass mdglicherweise auch im Rahmen des Geschaftes
des Veraulerers vorgekommen ware. Die Festlegung des Geschaftes
eines gewerblichen Immobilienbesitzers alternativ auf die Vermietung oder
Veraul3erung sollte die Ausnahme bleiben und nur dann vorgenommen
werden, wenn dies nach der Selbsteinschatzung des VerduRRerers

vorgegeben ist.

IV.  VeréulBerung eines Miteigentumsanteils

In zwei jungeren Entscheidungen vom 6.9.2007 und 22.11.2007 hat der
Bundesfinanzhof eine Geschéftsveraul3erung auch dann bejaht, wenn der
bisherige  Alleineigentimer eines Grundstickes lediglich einen
Miteigentumsanteil verauBert.?° Der Bundesfinanzhof bestatigt zunachst
seine grundsatzliche Auffassung, dass die Ubertragung verpachteter oder
vermieteter Immobilien unter Fortfihrung des Pacht- oder Mietvertrages
durch den Erwerber eine nicht steuerbare GeschéftsveraufRerung im Sinne
des § 1 Abs. 1la UStG ist.?? Fir die Beantwortung der Frage, ob dies bei
der Ubertragung von lediglich einem Miteigentumsanteil anders zu sehen

ist, greift der Bundesfinanzhof auf die zivilrechtliche Bewertung des

200 \/gl. hierzu Husmann in Rau/Durrwéachter, UStG, § 1, Rn. 1113.
201 BFHE 217, 338-348; BFH DStR 2008, 400-403.

202 BFH DStR 2008, 400-403.
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Ubertragungstatbestandes und insbesondere seine Auswirkungen auf die
zum Zeitpunkt der Ubertragung bestehenden Miet- und Pachtverhaltnisse

zuriick.

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes und sicherlich
einhelliger Rechtsauffassung wird ein tber ein Grundstiick geschlossener
Mietvertrag durch die Verdnderung der Eigentumsverhaltnisse auf
Vermieterseite — im konkreten zur Entscheidung stehenden Fall sogar bei
Teilung von Grundsticken und nachfolgender VerdufRerung an
verschiedene Erwerber — aus der Sicht des Mieters nicht in seinem Inhalt
verandert und auch keineswegs in mehrere Mietverhaltnisse
aufgespalten.?®® Vielmehr treten die Erwerber bzw. die durch den
Erwerbsvorgang entstehende Bruchteilsgemeinschaft gemal § 566 BGB
in den Uber ein einheitliches Mietobjekt abgeschlossenen Mietvertrag ein.

Unmittelbar anknipfend an diese zivilrechtliche Einordnung geht die
Rechtsprechung des Bundesfinanzhofes nunmehr davon aus, dass die
unternehmerische Vermietungstatigkeit vom friheren Alleineigentimer auf

die Bruchteilsgemeinschaft tibergehe.?%

Die Bildung einer gesonderten GbR mit dem Gesellschaftszweck der
Vermietung und Verpachtung von Grundsticken sei nicht erforderlich,
denn die Vermietung der Grundsticke stelle eine ganz normale
Verwaltungsmal3nahme im Rahmen der Bruchteilsgemeinschaft nach den
88 744, 745 BGB dar.?% Vermietungsunternehmer im Sinne des § 2 UStG
ohne jeglichen Bruch oder Zwischenschritt sei die Bruchteilsgemeinschatft

203 BGH Urt. vom 28.9.2005, NJW 2005, 3781.

204 Bei gemischt genutzten Grundsticken beschrankt sich aber die
GeschaftsverauRerung im Ganzen auf den vermieteten Grundstiicksteil; fur den nicht
vermieteten Grundstiucksteil liegt keine Geschaftsveraulierung im Ganzen vor, so dass
Uber die Vorsteuerberichtigung gemall 8 15 a UStG nach MaRgabe der Nutzung und
dem Umfang der Unternehmenszuordnung dieses Grundsticksteils gesondert zu
entscheiden ist. Siehe BFH Urt. v. 22.11.2007, BFH/NV 2008, 708-711; BB 2008, 471.

205 BFH Urt. v. 22.11.2007, BFH/NV 2008, 708-711; BB 2008, 471.
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an Stelle des vorherigen Alleineigentimers. Danach bliebe auch kein
Raum mehr fur die zuvor vom 11. Senat des Bundesfinanzhofes
vertretene Auffassung, wonach der VerduRRerer bezlglich des ihm
verbleibenden Miteigentums- bzw. Bruchteilsanteiles eine zuséatzliche
unentgeltliche Nutzungsuberlassung im Rahmen der
Bruchteilsgemeinschaft vornehme. Diese Rechtsauffassung wurde somit

ausdricklich aufgegeben.?06

Seine neue Rechtsauffassung hat der Bundesfinanzhof auch in der
formalen Handhabung bestatigt.207 Wenn Ehegatten in
Bruchteilsgemeinschaft Eigentimer einer Immobilie sind, sei die
Bruchteilsgemeinschaft und  nicht die einzelnen  Ehegatten
Zahlungsempfanger. Die Bruchteilsgemeinschaft habe dann den
Vorsteuerabzug, wenn sie umsatzsteuerpflichtige Ausgangsumsétze, wie
zum Beispiel im Rahmen einer umsatzsteuerpflichtigen Vermietung,
erbringe. Die Vorsteuerabzugsberechtigung wird vom Bundesfinanzhof
aber nur dann anerkannt, wenn in den Rechnungen die
Bruchteilsgemeinschaft und nicht die Ehegatten als Leistungsempfanger

bezeichnet sind.2%8

V. Wirdigung und Ergebnis

Die Ubertragung verpachteter oder vermieteter Immobilien unter

FortfiUhrung des Pacht- oder Mietvertrages durch den Erwerber stellt nach

einhelliger Auffassung eine nicht steuerbare GeschaftsveraulRerung im

206 BFH Urt. v. 6.9.2007, BFH/NV 2007, 2436-2440, BB 2007, 2498-2502.
207 BFH Urteil vom 29.9.2009 —X R 14/08, DStR 2009, 2667.

208 In dem zu entscheidenden Fall lehnte der Bundesfinanzhof unter Aufhebung des
vorinstanzlichen Urteils des FG Berlin-Brandenburg — Urteil vom 4.12.2007; DStRE 2008,
644 — die Vorsteuerabzugsberechtigung ab, weil die Rechnungen aus einer
umfangreichen Immobiliensanierung nur an die Ehegatten gerichtet waren und diese
somit als Leistungsempféanger anzusehen seien.
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Ganzen im Sinne des 8 1 Abs. 1a UStG dar. Entgegen einzelnen Stimmen
in der Literatur ist der Auffassung der neueren Rechtsprechung des
Bundesfinanzhofes zu folgen, wonach eine Geschaftsveraul3erung nicht

die Ubertragung eines lebenden Unternehmens voraussetzt.209

Somit kann auch die Ubertragung eines fur eine Vermietung
vorgesehenen Grundstiickes eine Geschaftsveraul3erung darstellen,
selbst wenn zum Zeitpunkt der Ubertragung das Gebaude nicht fertig
gestellt ist oder der Erwerb wegen des wirtschaftlichen Zusammenbruchs

des Investors im Wege der Ersteigerung erfolgt.2%°

Letztlich hindert auch die Tatsache, dass nicht das gesamte Eigentum,
sondern nur ein Miteigentumsanteil Gbertragen wird, die Annahme einer

GeschaftsverauRerung nicht.?!t

Dieses Ergebnis begrindet sich letztlich durch eine richtlinienkonforme
Auslegung des § 1 Abs. 1a UStG im Hinblick auf die Umsetzung von Art. 5
Abs. 8 und Art. 6 Abs. 5 der 6. EG-Richtlinie im nationalen Recht.

Art. 5 Abs. 8 und Art. 6 Abs. 5 der 6. EG-Richtlinie bzw. nunmehr Art. 19
Abs. 1 MwStSystRL bestimmen, dass die Mitgliedstaaten die Ubertragung
des Gesamtvermdgens oder eines Teilvermdgens so behandeln kénnen,

als ob keine Lieferung von Gegenstdnden vorliegt, und dass sie den

209 BFH Urteil vom 8.3.2001 = UR 2001, 214; BFH Urteil vom 21.3.2002 = UR 2002, 425,
426; vgl. weiter Herbert, UR 2004, 506, 507 m. w. N.

210 BFH Urteil vom 21.3.2002 aaO.

211 pem widerspricht auch nicht das Urteil des EuGH vom 30.5.2013, Rs. C-651/11 —
XBV, UR 2013, 582 ff; der EuGH stellt klar, dass das reine Halten von
Gesellschaftsanteilen keine wirtschaftliche Tatigkeit darstelle, die ein Erwerber im
Rahmen einer GeschéftsverdulZerung im Ganzen fortfihren kdnne. Dies kdnne nur
angenommen werden, wenn neben den Gesellschaftsanteilen weitere Vermogenswerte
Ubertragen wirden, mit denen der Erwerber ,die wirtschaftliche Tatigkeit als
Rechtsnachfolger des Veraulierers fortfihren kdnne®; vgl. auch Anmerkung von Marshal,
UR 2013, 587, 588.
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Beglnstigten der Ubertragung als Rechtsnachfolger des Ubertragenden
ansehen konnen. Die in diesen Bestimmungen verwendeten Begriffe sind
nach der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofes autonome
Begriffe des Unionsrechts, die eine in den Mitgliedsstaaten
unterschiedliche Anwendung des Umsatzsteuersystems verhindern
sollen.?2 Zweck der Richtlinie ist dartiber hinaus, die Ubertragung von
Unternehmen oder Unternehmensteilen zu erleichtern und zu

vereinfachen.?13

Im Hinblick auf diesen Zweck erfasst Art. 19 Abs. 1 MwStSystRL die
Ubertragung  der  Geschéftsbetriebe und  der  selbstandigen
Unternehmensteile, die jeweils materielle und immaterielle Bestandteile
umfassen, die zusammengenommen ein Unternehmen oder einen
Unternehmensteil bilden, mit dem eine selbstandige wirtschaftliche

Tatigkeit fortgeftihrt werden kann.24

Unter der unbestrittenen Pramisse, dass eine Immobilie, die
Vermietungszwecken gewidmet ist, ein Geschéaft im Sinne des § 1 Abs. la
UStG darstellt, bedeutet dies folgendes:

Auch der Erwerb der noch nicht fertig gestellten, aber zu dem oben
genannten Zweck konzipierten Immobilie erméglicht es dem Erwerber bei
wirtschaftlicher Weiterverfolgung des urspringlichen Konzeptes, als
Vermieter eine selbstandige wirtschaftliche Tatigkeit aufzunehmen.
Dasselbe gilt fur den Bruchteilserwerber, der dann zusammen mit dem
Veraul3erer und ggf. weiteren Bruchteilserwerbern durch die unmittelbar
durch den Erwerb entstandene Bruchteilsgemeinschaft die wirtschaftliche

Tatigkeit der Vermietung oder Verpachtung fortfihrt. Somit ist auch far

212 FEuGH Urt. v. 27.11.2003, UR 2004, 19.
213 Vgl. BFH v. 23.8.2007, UR 2008, 150, 152.

214 EuGH Urt. v. 27.11.2003, Rs. C-497/01 — Zita Moden; BGH/NV Beilage 2004, 128.
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diese  Ausnahmetatbestande der  Grundstlcksverau3erung eine
GeschaftsverauRerung im Ganzen im Sinne des 8 1 Abs. la UStG

anzunehmen.

Was die formalen Anforderungen der Rechnungsstellung an die
Bruchteilsgemeinschaft betrifft, bleibt der Bundesfinanzhof seiner
bisherigen Auffassung treu.?*®> Hiermit begibt er sich in Widerspruch zur
Rechtsauffassung des Europdaischen Gerichtshofes.?16 Dieser hat fir den
umgekehrten Fall, in dem Rechnungsempféanger die
Bruchteilsgemeinschaft, Unternehmer aber die Miteigentimer waren,
entschieden, dass far Zwecke der Anwendung der
Mehrwehrsteuersystemrichtlinie entgegen der Rechnungsadresse die
Miteigentiimer als die Leistungsempfanger zu betrachten seien, da nur sie
die Unternehmer seien, die umsatzsteuerpflichtige Ausgangsleistungen

erbrachten.

Im Sinne einer vermittelnden Auffassung sollte man auf den konkreten
Sachverhalt abstellen. Sollte es nach dem Sachverhalt eindeutig sein,
dass Leistungsempfanger tatsachlich nur die Bruchteilsgemeinschaft
gewesen sein kann, sollte eine falsche Adressierung der Rechnung an
den Namen nur eines Mitgliedes dieser Gemeinschaft die

Vorsteuerabzugsberechtigung nicht ausschlieRen.?!’

215 BFH vom 23.9.2009, DStR 2009, 2667.
216 EuGH Urteil vom 21.4.2005, Rs. C-25/03 HE, BStBI. Il 2007, 23.

217 So im Ergebnis des FG Berlin-Brandenburg — Urteil vom 4.12.2007; DStRE 2008, 644.
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C. Rechtsfolgen der Anwendung des § 1 Abs. 1 lit. a UStG

Die ImmobilienverdufRerung als Geschaftsveraul3erung bedeutet fir den
Ubertragenden, dass bei inm kein steuerbarer Vorgang vorliegt. Fur den
Erwerber besteht die Rechtsfolge darin, dass er gemal3 8 1 Abs. 1 a S. 3
UStG an die Stelle des verdufRernden Unternehmers tritt. Es handelt sich
hierbei nicht um eine gesetzlich angeordnete Gesamtrechtsnachfolge,
sondern lediglich um die Regelung einer besonderen, nur auf das
Umsatzsteuerrecht  beschrankten  teilweisen  Unternehmer-  und
Unternehmensidentitat.?'®  Der  Erwerber tritt somit in das
Umsatzsteuerschuldverhaltnis des Veraul3erers mit dem Steuerglaubiger

ein.?!® Dies bedeutet bei der ImmobilienverauRerung konkret folgendes:

Der Erwerber hat alle umsatzsteuerlichen Bindungen fortzufihren. Dies
betrifft somit auch etwaige Vorsteuerkorrekturen nach 8 15 a UStG
zugunsten wie zum Nachteil des Erwerbers. Dies stellt § 15 a Abs. 10
UStG nochmals ausdricklich klar, wenn er bestimmt, dass der Erwerber in
den unverdnderten Berichtigungszeitraum  eintritt. ~ Folge  der
Unternehmeridentitéat ist in diesem Zusammenhang auch, dass fur die
unentgeltliche Wertabgabe nach § 3 Abs. 1b UStG und § 3 Abs. 9a UStG
alle bereits vom Ubertragenden erfiillten Steuertatbestande zu
berlicksichtigen sind, so dass zum Beispiel beim Erwerber keine
Besteuerung nach 8 3 Abs. 1b Nr. 1 UStG vorgenommen werden darf,
wenn er einen Gegenstand entnimmt, fir den der Ubertragende keinen

Vorsteuerabzug geltend gemacht hatte.

Dies eroffnet den Vertragsparteien ein Betéatigungsfeld, welches mit
gro3er Sorgfalt zu bestellen ist. Sie muissen namlich in die

Veraul3erungsvertrage die entsprechenden Klauseln und Sicherungen

218 Reil3, Umsatzsteuerrecht, S. 117, Rn. 123.

219 Zeuner in Bunjes/Geist, UStG, § 1 Rn. 102.
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vorsehen fir den Fall, dass nach der VeraufRerung zum Beispiel anlasslich
einer AulBenprufung festgestellt werden sollte, dass wegen verfehlter
Vermietungskonstellation eine  Vorsteuerabzugsberechtigung nicht
gegeben war. Die nachzuentrichtende Umsatzsteuer wére sodann vom
Erwerber zu zahlen, welcher seinerseits darauf angewiesen ware, den
hierdurch erlittenen Vermodgensnachteil beim VerauRRerer geltend zu
machen. Eine entsprechende Sicherung des Erwerbers etwa durch eine
befristete Burgschaft oder etwas Vergleichbares scheint deshalb fir die
Vertragspraxis unabdingbar.??° Die Befristung sollte sich dann an dem
Zeitraum der Berichtigung des Vorsteuerabzugs nach 8 15 a UStG

orientieren.

Es bliebe noch die Mdglichkeit, dass der VeraulRerer vor dem Verkauf der
Immobilie die Mietvertrage, fur die zur Umsatzsteuer optiert wurde, durch
neue Vereinbarungen mit dem Mieter umsatzsteuerfrei stellt. Er musste
dann als weitere Folge gemald 8§ 15a Abs. 1 UStG im Rahmen des
Zeitraums von zehn Jahren die entsprechende Vorsteuerberichtigung
vornehmen, was gegebenenfalls wieder Auswirkungen auf seine

Kaufpreiskalkulation haben kénnte.

Bei einem grolleren Immobilienobjekt mit mehreren Mietverhaltnissen
scheint dieses Verfahren kaum praktikabel, da damit gerechnet werden
musste, dass bei der notwendigen Neuabfassung des Mietvertrages der
Mieter unter dem Motto ,do ut des“ auch fur sich eine Verglnstigung

fordern wirde.

Diese Problematik ist umso mehr zu beachten, als bei Vorliegen des
objektiven Tatbestandes der Geschaftsverdul3erung eine (optionale)

Vertragsgestaltung, wonach die Immobilie ausdricklich zuztglich

220 Herbert, UR 2004, 508.
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Umsatzsteuer verkauft werden soll, nicht maoglich ist.??* § 9 UStG begrenzt
eine entsprechende Option ausdricklich auf die dort enumerativ
aufgefuhrten Tatbestdnde der Steuerbefreiung. Eine Option zu
Steuerpflichtigkeit bei Umsatzen, welche bereits nicht steuerbar sind, wie
dies bei § 1 Abs. 1a UStG der Fall ist, kennt das Gesetz nicht.

In der Gestaltungspraxis wird vorgeschlagen, in den notariellen
Kaufvertrag auch eine Klausel fir den Fall aufzunehmen, dass das fur den
Verkéufer zustdndige Finanzamt eine Geschéaftsveraul3erung nicht
annehmen sollte, weil nach seiner Auffassung die Voraussetzungen des 8
1 Abs. 1a S. 2 UStG nicht vorliegen. Sollte das Finanzamt diese
Auffassung aufRern, optiert der Verkaufer hilfsweise in dem Kaufvertrag
selbst gemall § 9 Abs. 1 UStG zur Umsatzsteuer und verpflichtet sich,

diese Option nicht zu widerrufen.

Diese hilfsweise Option wird tblicherweise im Sinne einer aufschiebenden
Bedingung formuliert. Die Finanzverwaltung hat hierbei die Frage
aufgeworfen, ob diese Option wegen ihrer Bedingtheit bis zum Eintritt der
Bedingung keine Wirkung entfalten kdnne.??? Die bedingte Option trete
erst im Zeitpunkt der bestandskréftigen finanzbehordlichen Festlegungen
— kein Tatbestand der GeschaftsverdufRerung im Ganzen — ein und kénne
erst ab diesem Zeitpunkt Wirkung entfalten. Fur den Zeitraum davor liege
keine wirksame Option vor. Im Ergebnis misste dann nach Lage des

Falles eine Vorsteuerberichtigung durch den Verkaufer erfolgen.

Diese Problematik entfallt, wenn die Abhangigkeit der Option von der

Feststellung der Finanzverwaltung als reine und damit unschadliche

221 So im Ergebnis Herbert, UR 2004, 506, 512 auch mit Verweis auf Klenk in
Solch/Ringleb, UStG, § 1, Rn. 472, der die Optionsmdglichkeit diskutiert, die
GeschéaftsverauRerung steuerbar zu stellen.

222 OFD Frankfurt/Main, Vfg. v. 11.3.2013 — S 7198 A-25-St 111; OFD Niedersachsen,
Vfg. v. 14.2.2013, S. 7198 — 117 — St 173.
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Rechtsbedingung eingeordnet wird. Will man gegen die Auffassung der
Finanzverwaltung eine gerichtliche Klarung vermeiden, empfiehlt es sich,
die Option unbedingt, also ohne Bezug auf die spatere Einordnung des
Finanzamtes, in der notariellen Urkunde zu formulieren. Bleibt es dann bei
der steuerlichen Einordnung als Geschaftsverau3erung im Ganzen, gilt

die erklarte Option von vorneherein als nicht ausgeibt.

Der Verkaufer verpflichtet sich weiter, sodann dem Kaufer nach Zahlung
des Kaufpreises gemald 8 14 Abs. 4 UStG eine Rechnung Uber den
Kaufpreis ohne Umsatzsteuerausweis auszustellen, wobei in der
Rechnung auf die Steuerschuldnerschaft des Kaufers betreffend die

Umsatzsteuer hinzuweisen ist.223

223 \Vgl. zum Ganzen: Formulierungsvorschlag im Formularbuch zur freiwilligen
Gerichtsbarkeit, Kersten/Bihling/Appel, 8 32, Rn. 66M.
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5. Teil: Gemischt genutzte Grundstiicke

Haufig findet sich der Sachverhalt, dass ein Gegenstand gemischt
genutzt wird, d.h., dass er sowohl fir den unternehmerischen als auch fur
den nicht unternehmerischen Bereich verwendet wird. Die
umsatzsteuerliche Behandlung des gemischt genutzten Grundstiickes

war in den vergangenen Jahren mehrfachen Anderungen unterworfen.

Hierbei geht es entscheidend darum, in welchem Umfang die bei der
Errichtung einer Immobilie in Rechnung gestellte Umsatzsteuer von dem
Erwerber als Leistungsempfanger nach § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 UStG als
Vorsteuer geltend gemacht werden kann. Dies wurde mit der Umsetzung
von Art. 168a MwStSystRL in das nationale Recht durch § 15 Abs. 1b
UStG kodifiziert.??* Vor dieser Neuregelung kam es entscheidend darauf
an, ob das Grundstick dem unternehmerischen oder dem

nichtunternehmerischen Bereich zuzuordnen war.

A. Voraussetzungen der Zuordnung

Insoweit stellte sich zunachst die Frage, ob eine Immobilie auch dann in

ihrer Ganze dem unternehmerischen Bereich zugeordnet werden kann,

wenn sie teilweise auch fur nichtunternehmerische Zwecke genutzt wird.

l. Literaturmeinungen — Teilbarkeit der Leistung

In  der Literatur wurde die Auffassung vertreten, dass eine

Zuordnungsentscheidung bei gemischt genutzten Gegenstanden nur

dann in Frage komme, wenn eine Teilbarkeit der Leistung, d. h.

224 Richtlinie 2009/162/EU des Rates zur Anderung verschiedener Bestimmungen der
Mehrwertsteuersystemrichtlinie vom 22.12.2009, ABI. EU 2010 Nr. L 10 S. 14 ff; Stadie in
Rau/Dirrwéachter, UStG, § 15 Rn. 6 f; .vgl. hierzu unten unter 5. Teil D.
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zumindest eine denkbare Aufteilung der Gegenstande, nicht mdglich
sei.??> Hierbei wurde zwischen dem Bezug mehrerer Gegenstande durch
einen Vertrag und einem einheitlichen Auslieferungsvorgang einerseits,
sowie der Lieferung eines einzigen, wenn auch gemischt nutzbaren

Gegenstand, andererseits differenziert.??®

Bei Bezug einer Vielzahl von mengenmaRig bestimmter Gegenstande,
wie z. B. von zehn Kubikmeter Kohle oder 500 Liter Ol, handelt es sich
um eine teilbare Leistung insoweit, als die Gesamtmenge jederzeit in
Teilmengen aufgeteilt werden kann, die wiederum der unternehmerischen

oder der nichtunternehmerischen Verwendung zugefihrt werden kénnen.

An dieser potentiellen Teilbarkeit fehlt es jedoch zum Beispiel bei dem
Erwerb eines Kraftfahrzeuges, bei welchem unternehmerische und
nichtunternehmerische Nutzung typischerweise alternieren, d. h. der
Gegenstand zeitweise und einander ausschliel3end jeweils zu 100% in

der einen oder der anderen Weise genutzt wird.??’

In Anknipfung und unter teilweiser Berufung auf die Rechtsprechung
wurde fur die Lieferung eines bebauten Grundstickes die Meinung
vertreten, dass hier zum Zeitpunkt des Erwerbes fir einen gewissen
Zeitraum die  Verhdltnisse der unternehmerischen und der
nichtunternehmerischen Nutzung feststehen und sich anhand von
raumlichen Kriterien feststellen lassen.??8 Die unterschiedliche Nutzung in
jeweils voneinander trennbaren R&umlichkeiten machte nach dieser

Auffassung den  zivilrechtlich  einheitlichen  Gegenstand des

225 \/gl. Stadie in Rau/Durrwachter, UStG, § 15, Rn. 267.
226 Reild in Tipke/Lang, § 14, Rn. 155, 156.
221 Stadie in Rau/Durrwéachter, UStG, § 15, Rn. 284.

228 BFH Urt. v. 20.7.1988, BStBI. Il 1988, 915; Stadie in Rau/Durrwéachter, UStG, § 15,
Rn. 263.
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Hausgrundstiickes zu einer teilbaren Leistung im Sinne des
Umsatzsteuerrechts. Lag in diesem Sinne nach der Nutzung eine
Teilbarkeit der Immobilie vor, so sei der Vorsteuererstattungsanspruch
aufzuteilen und ein Vorsteuerabzug im Umfang der nicht-
unternehmerischen Verwendung zu versagen.??® Diese Auffassung
entspricht nach Umsetzung der Mehrwertsteuersystemrichtlinie nunmehr
der nationalen Regelung in § 15 Abs. 1b) UStG.

Eine andere Meinung in der Literatur stellte fur die Frage der Teilbarkeit
der Leistung auf eine zivilrechtliche Betrachtungsweise ab.?3° Danach
bewirkte nur die zivilrechtliche und grundbuchméaRige Aufteilung in
Wohnungseigentumseinheiten die Aufteilbarkeit des Mehrfamilienhauses;

eine rein raumliche an der Nutzung orientierte Aufteilung geniige nicht.

Il. Meinung der Rechtsprechung

Die Rechtsprechung folgte nicht der Literaturmeinung, die darauf
abstellte, ob der Gegenstand teilbar ist oder nicht. Im Ergebnis wurde
somit fur die Frage der Aufteilbarkeit der Leistung bei der Lieferung eines
beweglichen Gegenstandes, wie einem Kraftfahrzeug, und der Lieferung
einer Immobilie kein Unterschied gemacht. Die raumliche, rechtliche und
auch wirtschaftliche Moglichkeit, die Gesamtflache der Immobilie auf die
unternehmerische und die  nichtunternehmerische  Verwendung

aufzuteilen, wurde nicht mehr diskutiert.231

229 Reil3 in Tipke/Lang, § 14, Rn. 157.
230 Grogler, BB, 2004, 1653, 1655.

231 Vgl. EuGH v. 4.10.1995, BStBI. 1l 1996, 392; BFH Urt. v. 24.7.2003, BStBI. Il 2004,
371; EuGH v. 8.5.2003, BStBI. 11 2004, 378.
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Der Bundesfinanzhof verliert in seinem Urteil vom 24.7.2003,%%2 mit
welchem er das sogenannte Seeling-Urteil des Europaischen
Gerichtshofes auf das ausgesetzte nationale Verfahren umsetzte, kein
Wort mehr zu der Frage, ob bei einer Immobilie als Voraussetzung der
Zuordnungsentscheidung vorab die Teilbarkeit der Leistung zu prifen und
zu verneinen sei. Vielmehr stellt er apodiktisch fest, das ein Unternehmer,
der ein Gebaude errichtet, welches er teilweise unternehmerisch und
teilweise nichtunternehmerisch (zu eigenen Wohnzwecken) nutzt, das
Gebaude insgesamt seinem Unternehmen zuordnen und die auf das
gesamte Gebaude, einschliel3lich des nichtunternehmerisch genutzten

Teils, entfallenden Vorsteuerbetrage abziehen darf.

Hierdurch wird deutlich, dass der Bundesfinanzhof durchaus die parallele,
auf verschiedene Bereiche jeweils begrenzte Nutzung ein und derselben
Sache anerkannte. Die Teilbarkeit der Nutzung fuhrte aber nicht dazu,
eine Teilbarkeit der Leistung bei der Errichtung des Gebaudes
anzunehmen. Im Ergebnis stellte der Bundesfinanzhof somit im Sinne
einer zivilrechtlichen Betrachtungsweise darauf ab, dass die Errichtung
eines Gebaudes auf einem Grundstiick letztlich eine einheitliche Lesitung

darstellt.

lll.  Eigene Meinung

Die vorherrschende Auffassung in der Literatur, dass eine
Zuordnungsentscheidung nur dann zul&ssig sein soll, wenn die Leistung
nicht aufteilbar sei, ist nicht Gberzeugend, da dies faktisch zu einer
Benachteiligung von Immobilien im Gegensatz zu beweglichen

Gegenstanden wie beispielsweise einem Kraftfahrzeug fuhren wirde.

232 BStBI. 11 2004, 371.
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1. Kriterium der Teilbarkeit als Ungleichbehandlung

Fur die Teilbarkeit der Leistung, d.h. der gelieferten Sache oder der
Sachgesamtheit, wird nach Teilen der Literatur nicht auf die objektiven
Kriterien des zivilrechtlichen Eigentumsbegriffes oder der kérperlich
maoglichen Trennbarkeit, sondern auf eine bloRe unterschiedliche
parallele Nutzung der sowohl rechtlich als auch korperlich einen Sache
abgestellt. Dies fuhrt im Ergebnis dazu, dass die Immobilie naturgemal
immer als teilbare Leistung und ein beweglicher Gegenstand regelmallig
als nicht teilbare Leistung angesehen werden miusste. Die Flachen der
Immobilie sind entsprechend der zeitlich parallelen unternehmerischen
und nichtunternehmerischen Nutzung immer aufteilbar, der teuere
Kraftwagen mangels einer moglichen gleichzeitigen Nutzung dagegen
nie. Auch der Erwerb einer groRen Segeljacht, welche regelmafiig auch
fur  Ausflugsveranstaltungen  unternehmerisch  eingesetzt  wird,
andererseits aber privaten Zwecken dient, kdme in den Genuss des
kompletten Vorsteuerabzugs. Demgegentber kame der Steuerpflichtige
hinsichtlich des teilweise als Praxis und teilweise als Wohnung genutzten
Gebaudes nicht in den Genuss, die Vorsteuer in vollem Umfang geltend

zu machen.

Im Ergebnis ware diese Benachteiligung des Immobilienbesitzers, welche

die Konsequenz aus der Literaturmeinung wére, nicht zu begrinden.

2. Kriterium der Teilbarkeit als nicht gesetzeskonform

Doch auch dogmatisch ist fur die Frage der vollstdandigen Zuordnung das
Kriterium der Teilbarkeit der Leistung nach dem Gesichtspunkt der zeitlich
parallelen Nutzungsmaglichkeit nicht tberzeugend. Der Gesetzeswortlaut
in § 15 UStG, welcher auf die ,Lieferung und Leistung” abstellt, und noch
deutlicher in Art. 168 MwStSystRL, welcher auf den ,Gegenstand®
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abstellt, lasst nicht die Forderung erkennen, den Gegenstand entgegen
seiner zivilrechtlichen Definition nach der spateren Nutzung fiktiv
aufzuteilen. Vielmehr ergibt sich aus dieser Formulierung, dass eine

,Entweder — Oder - Betrachtung"“ erfolgen muss.233

Die spatere Nutzung ist nicht Merkmal fir den Begriff des gelieferten
Gegenstandes, sondern, wie auch 8§ 15 Abs. 2 UStG deutlich macht,
Tatbestandsmerkmal fir die Frage, ob und in welchem Umfang der
gelieferte Gegenstand fur das Unternehmen bzw. fur Zwecke der
besteuerten Umsatze des Unternehmens genutzt wird, was wie
nachstehend zu zeigen ist, bei der Korrektur des Vorsteuerabzugs eine

Rolle spielen kann.

Nur auf dieser Ebene der Prifung mag dann die Kritik der Literatur an der
Privilegierung des vorsteuerabzugsberechtigten Unternehmers im

Verhaltnis zur Privatperson ansetzen.?3*

Dem folgt fiir die Zukunft die gesetzliche Regelung des § 15 Abs. 1b
UStG der von einer grundsatzlichen Zuordnung zum unternehmerischen
Bereich ausgeht und den Vorsteuerabzug nur in dem Umfang zulasst, in

dem das Grundstick fir Zwecke des Unternehmens verwendet wird.23%

B. Zuordnungsentscheidung

Im Wortlaut des 8§ 15 Abs. 1 Nr. 1 UStG und der neuen Regelung in § 15
Abs. 1 b UStG finden sich die Begriffe Zuordnung oder

233 Stadie in Rau/Durrwachter, UStG, § 15, Rn. 273.
234 Vgl. m. w. N. Stadie in Rau/Durrwachter, UStG, § 15 Rn. 273.
235 Stadie in Rau/Durrwachter, UStG, 8 15, Rn. 11, der, wenn auch aus seiner Sicht mit

Bedauern feststellt, dass die Zuordnung als rechtliche Vermutung ausdricklich in Art. 168
e MwStSystRL kodifiziert sei.
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Zuordnungsentscheidung nach wie vor nicht. Demgegenuber spricht Art.
168 a Abs. 1, Unterabsatz 1 MwStSystRL erstmalig von dem ,dem
Unternehmen zugeordneten Grundstuck®. Damit wird das bisher von der
Rechtssprechung angewandte Zuordnungswahlrecht erstmalig

kodifiziert.236

Die notwendige Zuordnungsentscheidung wird fiir 8§ 15 Abs. 1 Nr. 1 UStG
als Tatbestandsmerkmal aus der Formulierung Lieferung oder sonstige
Leistung ,fur sein Unternehmen® abgeleitet. Der finale Charakter dieses
Tatbestandsmerkmals erfordert die entsprechende Zuordnung durch den

Unternehmer als Leistungsempfanger.?3’

Art. 168 MwStSystRL verlangt, dass Gegenstande und Dienstleistungen
fur Zwecke seiner besteuerten Umsatze verwendet werden, wobei diese
besteuerten Umsatze des Leistungsempfangers, d. h. die besteuerten
Umséatze des Immobilieneigentimers gemeint sind. Die Voraussetzung
der Zuordnung fur den Steuerabzug wird fur das Unionsrecht aus dem
Normenzusammenhang der Mehrwertsteuersystemrichtlinie abgeleitet,
insbesondere im Kontext zu Art. 6 Abs. 2 a) der 6. EG-Richtlinie bzw. Art.
26 Abs. 1 a) MwStSystRL, die expressis verbis von der Verwendung
eines dem Unternehmen zugeordneten Gegenstandes sprechen. Hieraus

werde die vorausgegangene Zuordnung deutlich.238

l. Zuordnungswahlrecht

Gemal 8 15 Abs. 1 S. 1 UStG ist der Vorsteuerabzug zulassig, wenn die

Lieferung flr das Unternehmen des Leistungsempfangers ausgefihrt

236 Stadie in Rau/Durrwachter, UStG, § 15, Rn. 11.
237 Heidner in Bunjes/Geist, UStG, § 15, Rn. 102.

238 Heidner in Bunjes/Geist, UStG, § 15, Rn. 102.
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wurde. Art. 168 MwStSystRL verlangt, dass die gelieferten Gegenstande
fur Zwecke der Dbesteuerten Umsatze des steuerpflichtigen
Leistungsempfangers verwendet werden. In einer negativen Abgrenzung
ist hieraus zu folgern, dass die Lieferung des Gegenstandes nicht
ausschlieBlich fur private Zwecke erfolgen darf, d. h. nicht nur im
nichtunternehmerischen Bereich des Leistungsempfangers verwendet
wird. Es stellt sich die Frage, wie in diesem Zusammenhang der
unternehmerische Bereich von dem nichtunternehmerischen abgegrenzt

werden kann.

Eine positive Definition des nichtunternehmerischen Bereiches gibt es im
Umsatzsteuerrecht nicht.2%® Dieser Bereich wird in negativer Abgrenzung
dadurch bestimmt, dass es hier an jedweder unternehmerischen Tatigkeit
fehlt. Im Unionsrecht wird dies in Art. 2 MwStSystRL deutlich, welcher fir
die Anwendung des Umsatzsteuerrechts die Tatigkeit eines
Steuerpflichtigen fordert. Fehlt es an einer steuerpflichtigen Tatigkeit des
Leistungsempfangers, ist diese Tatigkeit inzidenter dem

nichtunternehmerischen Bereich zuzuordnen.?40

Voraussetzung fur ein Zuordnungswahlrecht ist damit in jedem Fall, dass
der Gegenstand der bezogenen Leistung im Umfang des vorgesehenen
Einsatzes fur unternehmerische Zwecke in einem objektiven und
erkennbaren wirtschaftlichen Zusammenhang mit der unternehmerischen

Tatigkeit des Leistungsempfangers steht.

Welchen Anteil die unternehmerische Nutzung an der Gesamtflache des
Gebaudes haben muss, lasst sich aus dem Wortlaut des Gesetzes nicht

unmittelbar erkennen. Sowohl in der nationalen Regelung des § 15 Abs. 1

239 Heidner in Bunjes/Geist, UStG, § 15, Rn. 91.

240 EuGH v. 20.06.1991, polysar, UR 1993, 119; EuGH v. 22.06.1993, Sofitam, DB 1992,
25.
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S. 1 UStG wie auch in der Unionsrechtlichen Regelung des Art. 168
MwStSystRL fehlt jeweils eine Formulierung, aus der sich ableiten liel3e,
dass die Lieferung ausschlie3lich fir das Unternehmen oder zu 100% fur
Zwecke der besteuerten Umsatze erfolgen misse.

Im Sinne eines Gegenschlusses hat der Européische Gerichtshof bereits
in einem friheren Urteil entschieden, dass der Unternehmer auch den
gesamten Liefergegenstand so behandeln kénne, als sei er insgesamt fur
sein Unternehmen bezogen, auch wenn die unternehmerische
Verwendung weniger als 10 % ausmache.?! Ob eine rudimentare
unternehmerische Nutzung — im Extremfall zum Beispiel von 1 % der
gesamten Nutzflache — noch im Einklang zu bringen wéare mit dem

Wortlaut der gesetzlichen Regelung, scheint aber zweifelhatft.

Von einer zweckgerichteten Lieferung flr das Unternehmen kann nicht
mehr gesprochen werden, wenn zum Beispiel bei der Errichtung des
Wohnhauses ein geringer Teil der Fassade fir Werbezwecke eines
Unternehmen oder zur Installation eines Zigarettenautomaten eingesetzt
und sodann auch umsatzsteuerpflichtig vermietet wird. Hier ware sonst
dem Gestaltungsmissbrauch Tir und Tor getffnet. Es ist allerdings
einzuraumen, dass im Hinblick auf die weitgefasste Definition der
unternehmerischen Betéatigung in 8§ 2 UStG die Grenzziehung schwer fallt.
So konnte die Errichtung einer zusatzlichen Garage, die
umsatzsteuerpflichtig vermietet wird, oder die Installation einer
Photovoltaikanlage, welche in diesem Bereich die Dachplatten ersetzt
und somit Teil des Gebaudes wird**? und deren erzeugter Strom

nachhaltig umsatzsteuerpflichtig verkauft wird, die Annahme rechtfertigen,

241 EuGH v. 11.07.1991 — Rs. C-97/90 (Lennartz) 1991, I-3795.

242 Vgl. Beispiel in Volkel, Vorsteuerabzugsberechtigung bei der privaten Nutzung von
Gebduden® in ,das Umsatzsteuerforum stellt zur Diskussion®, Verlag Dr. Otto Schmidt KG
— Kaoln.
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dass hier eine unternehmerischer Teilbereich des Gebaudes gegeben

ist.243

Im Sinne einer sicheren Rechtsanwendung ist deshalb die nationale
Regelung des 8§ 15 Abs. 1 S. 2 UStG zu begrufRen.?** Diese Vorschrift
versagt die Anerkennung eines unternehmerischen Teilbereiches, sofern

dieser weniger als 10 % des gesamten Gegenstandes ausmacht.?+®

Il. Rechtliche Einordnung der Zuordnungsentscheidung im Lichte
des 8§15 Abs. 1 S. 1 UStG

Ausgangspunkt fur die rechtliche Einordnung und Auslegung von § 15
Abs. 1 S. 1, 1. Alt. UStG und von § 15 Abs. 1 S. 2 UStG sowie ihr
rechtliches Verhaltnis zueinander ist die in mehreren Urteilen begriindete
und somit gefestigte nationale Rechtsprechung, dass ein Gegenstand
selbst dann in vollem Umfang dem Unternehmen zugeordnet werden
kann, wenn er Uberwiegend flr nichtunternehmerische, sprich private

Zwecke, verwendet werden soll.246

Mit der entsprechenden Zuordnung wird fir den Tatbestand des 8§ 15
Abs. 1 S. 1, 1. Alt. UStG der gelieferte Gegenstand als ,fur das
Unternehmen® bezogen und die damit gegebene Lieferung als ,fur das
Unternehmen® ausgefuhrt, angesehen. Nach der Auffassung des

Europaischen Gerichtshofes soll dieses Zuordnungswahlrecht nahezu

243 Vgl. zum Betrieb einer Photovoltaikanlage als unternehmerische Tatigkeit, OFD
Koblenz, UR 1996, 435; FG Hessen, EFG 2001, BMF vom 4.12.2001, UR 2002, 100.

244 \/gl. zur Entstehungsgeschichte sowie zur Unionsrechtlichen Ermé&chtigung, Heidner in
Bunjes/Geist, UStG, § 15, Rn. 243 ff.

2457u europarechtlichen Bedenken wegen Kollision mit Art. 168 MwStSystRL, vgl. unten
unter Il. letzter Absatz.

246 BFH v. 11.12.1986, BStBI. 1l 1987, 233; BFH vom 18.12.1986, BStBI. 1l 1987, 350;
BFH v. 25.3.1988, BStBI. 11 1988, 649.
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uneingeschrankt zulassig sein, namlich unabhéangig davon, wie gering
auch immer der Anteil der Verwendung fur unternehmerische Zwecke

sein mag.?*’

Es ist zuzugeben dass sich diese Auslegung aus dem Gesetzeswortlaut
nicht erschlieR3t.?*® Die Formulierung des § 15 UStG ,Lieferung fir sein
Unternehmen® lasst sich rein sprachlich nicht verstehen als ,Lieferung
auch mit Randberihrung des Unternehmens des Leistungsempfangers®.
Die Formulierung in Art. 168 MwStSystRL ,,Gegenstande, die fir Zwecke
der besteuerten Umsatze verwendet werden® erdffnet leichter den
Interpretationsspielraum zu sagen, ,Gegenstande, die neben anderen
Zwecken auch fur Zwecke der besteuerten Umsatze verwendet werden.
Dies fuhrt dazu, dass der Europadische Gerichtshof aufgrund
unterschiedlicher Gesetzesformulierungen bei der Auslegung desselben
rechtlichen Tatbestandes unter Zugrundelegung des Unionsrechtes zu
anderen, ggf. weitergehenden Interpretationen gelangen kann, als es die
Auslegung des deutschen Gesetzestextes zuliel3e.

Dies fuihrt weiter dazu, dass aufgrund des Vorrangs des Unionsrechts die
Auslegung und Anwendung der nationalen Bestimmung tber die Grenzen
des Sprachverstéandnisses gedehnt werden. Eine solche Dehnung ware
nur zu vermeiden, wenn eine standige Anpassung der einschlagigen
nationalen Bestimmungen an das Unionsrecht erfolgen wirde. Dies ist
jedoch nur mit zeitlicher Verzdgerung, bedingt durch den Ablauf des
nationalen  Gesetzgebungsverfahrens  maglich. Der nationale
Gesetzgeber hat mit der durch das Steuerentlastungsgesetz 1999
eingefuhrten gesetzlichen Regelung des § 15 Abs. 1 S. 2 UStG diese

Anpassung versucht.

247 EuGH vom 11.7.1991; UR 1991, 291 Tz. 35.

248 50 auch Stadie in Rau/Durrwachter, UStG, 8§ 15, Rn. 273.
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Augenscheinlich in der Erkenntnis, dass § 15 Abs. 1 S. 1, 1. Alt. UStG
eine so weitreichende Auslegung in der Form eines Verzichtes auf ein
Mindestmald unternehmerischer Verwendung nicht zulasst, hat der
Gesetzgeber zum 1.4.1999 durch die Hinzufiigung des Satzes 2 in § 15
Abs. 1 UStG dieses Mindestmald von 10% gefordert.

Diese gesetzgeberische Forderung kollidierte erkennbar mit der Regelung
des Art. 168 MwStSystRL, zumindest gemalRl der Auslegung des
Europaischen Gerichtshofes, welche gerade kein Mindestmal}
unternehmerischer Nutzung verlangt.?*® Folglich bedurfte es zur
Wirksamkeit dieser Gesetzesanderung der Erméchtigung des Rates der
Europaischen Union, die mehrfach durch Ratsentscheidungen bis
langstens zum 31.12.2015 verlangert wurde.?>°

lll. Regelungscharakter des § 15 Abs. 1 S. 2 UStG

Umstritten ist, welchen Charakter die Regelung des 8 15 Abs. 1 S. 2

UStG hat.

1. Meinungsstand

Ausgehend von der Formulierung des Gesetzestextes ,nicht fur das

Unternehmen ausgefuhrt gilt“, wird vorherrschend die Meinung vertreten,

249 Steuerentlastungsgesetz 1999, BGBI. | 1999, 402.

250 Ermachtigung bis zum 31.12.2009, ABI. L 357 vom 2.12.2004, S. 33; Verlangerung
durch Ratsentscheidung vom 20.10.2009 bis 31.12.2012 (2009/791/EG) und durch
Durchfiihrungsbeschluss vom 13.11.2012 (2012/705/EU) bis langstens zum 31.12.2015,
wenn der Rat nicht vorher neue Vorschriften erlasst, welche die Mitgliedstaaten
anzuwenden haben.
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dass es sich um eine Zuordnungsfiktion des Gesetzgebers handele.?>!
Der Gesetzgeber fingiere eine Zurechnung zum nichtunternehmerischen
Bereich bei Gegenstanden, die weniger als 10% unternehmerisch genutzt

werden.252

Dem wird entgegen gehalten, diese Fiktion sei absurd, da im
Umkehrschluss daraus folge, dass selbst ein an und fur sich nur
geringfugig unternehmerisch genutzter Gegenstand — ggf. nur 1 %
unternehmerische Nutzung - eigentlich fur das Unternehmen geliefert

werde.2%3

Dieser Vorwurf scheint insofern gerechtfertigt, als eine solche
Interpretation nicht in Einklang zu bringen ist mit der Grundvoraussetzung
des Steuerabzugs in Gestalt des § 15 Abs. 1 S. 1 UStG, welcher von der

Lieferung fur das Unternehmen spricht.

Der Vorwurf ist insofern aber nicht begriindet, als 8 15 Abs. 1 S. 2 UStG
eben die Reaktion des nationalen Gesetzgebers auf die vorherige
Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofes darstellt, wonach auch
die geringste Berihrung mit dem Unternehmen des Empfangers es
erlaubt, den Bezug des Gegenstandes insgesamt als fur den

unternehmerischen Bereich geliefert, zu deklarieren.

In diesem Zusammenhang hatte man vielleicht besser darlber
nachdenken konnen, in Reaktion auf das vorrangige Unionsrecht, § 15

UStG umfassend neu zu fassen.?>* Dies hat der Gesetzgeber aber nicht

251 \/gl. Heidner in Bunjes/Geist, UStG, § 15, Rn. 246; Stadie in Rau/Dirrwéachter, UStG,
§ 15, Rn. 602.

252 Heidner in Bunjes/Geist, UStG, § 15, Rn. 246.
253 Stadie in Rau/Durrwachter, UStG, § 15, Rn. 602.

254 Zur Frage der Rechtsstaatlichkeit der Vorgehensweise des nationalen Gesetzgebers,
der zuerst die gegen Unionsrecht verstoRende gesetzliche Regelung verabschiedet und
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getan, so dass dieses Spannungsfeld zwischen § 15 Abs. 1 S. 1 UStG
und 8 15 Abs. 1 S. 2 UStG weitere Interpretationsmdglichkeiten erdffnet.

So wird die Regelung des § 15 Abs. 1 S. 2 UStG auch mit dem Begriff
des Zuordnungsverbotes gekennzeichnet.?>® Dies wiederum wird als nicht
zutreffend abgelehnt, weil § 15 Abs. 1 S. 2 UStG die Zuordnung zum
unternehmerischen Bereich nicht verbiete, sondern umgekehrt die
Zuordnung zum nichtunternehmerischen Bereich unmittelbar fingiere.?%6
Wobei durch die Fiktion zugleich eine gemischte Nutzung verneint wird,
da der Bezug des Gegenstandes dann allein flr nichtunternehmerische

Zwecke anerkannt wird.

Diese Differenzierung erscheint rein rechtstheoretisch. Das Recht des
Unternehmers, den bezogenen Gegenstand seinem unternehmerischen
oder nichtunternehmerischen Bereich zuzuordnen, setzt nach einhelliger
Meinung voraus, dass es sich um einen gemischt genutzten Gegenstand
handelt. Ob der Vorsteuerabzug ausgeschlossen wird, weil durch
gesetzliche Fiktion die gemischte Nutzung verneint wird oder weil trotz
grundsatzlicher Anerkennung einer gemischten Nutzung die Zuordnung
zum betrieblichen Bereich wegen Unterschreitung einer Mindestgrenze
versagt wird, bleibt im Ergebnis gleich.

Demgegenuber wirde eine Qualifizierung des 8§ 15 Abs. 1 S. 2 UStG als
Vorsteuerabzugsverbot?>’ durchaus praktische Steuerfolgen haben. Die
Einordnung der Regelung als Zuordnungsfiktion hat zur Folge, dass der

Gegenstand als alleine fur den nichtunternehmerischen Bereich erworben

danach erst um die Unionsrechtliche Erméachtigung mit Riuckwirkung nachsucht, Heidner
in Bunjes/Geist, UStG, § 15, Rn. 245.

255 | ohse, IStR, 2000, 232.
256 Heidner in Bunjes/Geist, UStG, § 15, Rn. 246.

257 Heidner in Bunjes/Geis, UStG, § 15, Rn. 246.
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gilt, sofern die unternehmerische Nutzung weniger als 10% betragt.
Ubersteigt in den Folgejahren die unternehmerische Nutzung diesen
Grenzwert, soll nach herrschender Auffassung weder eine zum
Vorsteuerabzug berechtigende Einlage noch eine Vorsteuerberichtigung
nach § 15 a UStG moglich sein.?%®

Versteht man hingegen die Regelung des 8 15 Abs. 1 S. 2 UStG als
Vorsteuerabzugsverbot ist damit die grundsatzliche Zuordnung zum
Unternehmen nicht ausgeschlossen. Ubersteigt sodann spéater die
unternehmerische Nutzung die 10 % Grenze, bleibt der Weg zur

Vorsteuerkorrektur nach § 15 a UStG offen.2%°

2. Eigene Meinung

Die Formulierung des § 15 Abs. 1 S. 2 UStG ,nicht als fur das

Unternehmen ausgefuhrt gilt die Lieferung ...“ muss als verfehlt, weil
missverstandlich angesehen werden. Durch die Verwendung des Verbs
,ilt* wird Ublicherweise eine gesetzgeberische Fiktion beschrieben. Diese
Fiktion fuhrt im vorliegenden Fall dazu, den an sich fur das Unternehmen
bezogenen Gegenstand wegen Unterschreitung der Mindestgrenze der
unternehmerischen Nutzung als ausschliel3lichen Bezug fir den privaten
Bereich zu fingieren. Diese Fiktion soll die unionsrechtliche Auffassung
korrigieren, dass die Verwendung des Gegenstandes fur Zwecke einer
wirtschaftlichen Tatigkeit zum Vorsteuerabzug berechtigt, wie gering auch
immer der Anteil der Verwendung fur unternehmerische Zwecke sein

258 BMF-Schreiben vom 6.12.2005 — IV A 5, S. 7916 — 25/05; BStBI. |1 2005, 1068, Rn. 6;
Heidner in Bunjes/Geist, UStG, 8§ 15, Rn. 247; weitere Angaben bei Stadie in
Rau/Durrwéchter, UStG, 8§ 15, Rn. 631, Ful3note 5.

259 5o auch Heidner in Bunjes/Geist, UStG, § 15, Rn. 247.

260 EuyGH vom 11.7.1991, Rs. C —97/90 Lennartz, UR 1991, S. 292.
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Diese Fiktionswertung kntipft jedoch nicht an die Formulierung des 8§ 15
Abs. 1 S. 1 UStG an, der vom Vorsteuerabzug fur Lieferungen, die fur das
Unternehmen ausgefuhrt worden sind, spricht. Mit Rucksicht auf die
Formulierung des § 15 Abs. 1 S. 1 UStG kann § 15 Abs. 1 S. 2 UStG wie
folgt gelesen werden: ,Die Lieferung eines Gegenstandes, der zu weniger
als 10% fur das Unternehmen genutzt wird, kann nicht als fir das

Unternehmen ausgefiihrt behandelt werden.“261

Es fragt sich allerdings, ob bei dieser Lesart die Grenzen der Auslegung

nicht Uiberschritten werden.

Unter Anerkennung des vorrangigen Unionsrechts muss nunmehr § 15
Abs. 1 S. 1 UStG so verstanden werden, dass der Unternehmer die
Vorsteuer abziehen kann, wenn die Lieferung ,auch® fir sein
Unternehmen  ausgefuhrt wurde, d. h., dass neben der
unternehmerischen auch eine private Nutzung zulassig ist, wobei letztere
sogar uUberwiegen darf. Im Sinne der Auslegungstechnik ist somit lediglich

das Wort ,auch® hinzuzudenken.

8§ 15 Abs. 1 S. 2 UStG stellt dann im Sinne einer negativ abgrenzenden
Legaldefinition klar, dass eine Lieferung als nicht mehr fir das
Unternehmen ausgefuhrt anzusehen ist, wenn der gelieferte Gegenstand
zu weniger als 10 % fur das Unternehmen genutzt wird. Im Wege der
Auslegung wird die missverstandliche Fiktionsvokabel ,gilt“ durch das den

Rechtsbegriff kennzeichnende Verb ,ist anzusehen” ersetzt.

Nach der Auffassung des Europaischen Gerichtshofes?6? und der

herrschenden Auffassung?®® verbleibt es bei dem Ausschluss des

261 5o der Vorschlag von Stadie in Rau/Dirrwachter, UStG, § 15 Rn. 603.

262 FyGH vom 11.7.1991 — Lennartz Urteil.
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Vorsteuerabzugs auch, wenn es spater zu einer Steigerung der
unternehmerischen Nutzung Uber die 10 % - Grenze hinaus kommen
sollte. Eine Berichtigung nach Art. 185 MwStSystRL, sowie nach § 15 a
UStG setze immer voraus, dass zum Zeitpunkt der Lieferung das Recht
auf Vorsteuerabzug bestand und geltend gemacht wurde. Dem
entsprache in der Tat der Wortlaut, der beiden Bestimmungen, die von

der Berichtigung des ,urspriinglichen” Vorsteuerabzugs sprechen.

Es sollte jedoch nicht Ubersehen werden, dass diese dogmatisch richtig
begriindete Auffassung mit ihrem praktischen Steuerfolgen vom
Steuerburger in reiner Anwendung des Unionsrecht leichter akzeptiert
werden kann, da es hier allein in der Hand des Unternehmers liegt, ob der
nur in geringster Weise unternehmerisch genutzte Gegenstand dem
Unternehmen zugeordnet wird und somit zum Vorsteuerabzug berechtigt.
Demgegeniber ist unterhalb der 10% - Grenze in Anwendung des
nationalen Rechts diese Moglichkeit dem deutschen Steuerpflichtigen

versagt.?%4

IV. Zeitpunkt der Zuordnungsentscheidung

Bei der Errichtung von Bauwerken die ggf. in Bauabschnitten und Uber

einen Zeitraum von mehreren Jahren erfolgt, stellt sich die Frage, wann

die Zuordnungsentscheidung zu erfolgen hat.

263 BMF-Schreiben vom 6.12.2005 — IV A 5, S. 7916 — 25/05; BStBI. |1 2005, 1068, Rn. 6;
Heidner in Bunjes/Geist, UStG, 8 15, Rn. 247; weitere Angaben bei Stadie in
Rau/Dirrwéachter, UStG, § 15, Rn. 631, Ful3note 5.

264 Daraus folgt auch, dass Stadie in Rau/Dirrwachter, UStG , 8 15, Rn. 631 jenseits aller
Rechtsdogmatik einen Vorsteuerabzug nach 8§ 15 a UStG fordert, wenn bei
Grundstiicken innerhalb des Berichtigungszeitraumes die 10% - Grenze Uberschritten
werde.
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In einer neueren Entscheidung hat der Bundesfinanzhof?®®> zu dem
spatesten Zeitpunkt fur die Zuordnungsentscheidung grundsatzlich
ausgefuhrt: ,Aus dem Grundsatz des Sofortabzuges der Vorsteuer folge,
dass die Zuordnungsentscheidung schon bei Anschaffung oder

Herstellung zu treffen sei“256

Konkret bedeutet dies, dass ,die Zuordnungsentscheidung spatestens
und mit endgdltiger Wirkung in der Umsatzsteuererklarung fur das Jahr, in
das der Leistungsbezug fallt, nach aul3en dokumentiert werden kann,
wobei insoweit der 31. Mai des Folgejahres als letztmdglicher Zeitpunkt in
Betracht komme."?%” Die Rechtsprechung des Europaischen
Gerichtshofes hat sich in dieser Deutlichkeit nicht festgelegt. In seinem
Urteil vom 14.2.19842%%8 hat er gefordert, ,dass derjenige, der einen
Vorsteuerabzug vornehmen wolle, nachzuweisen habe, dass die
Voraussetzungen hierfir gegeben seien und insbesondere, dass er
Steuerpflichtiger sei.“ Dies setzt sodann in der Tat voraus, dass die
Zuordnungsentscheidung, die den Bauherren erst zum Unternehmer
macht, bei Geltendmachung des Vorsteuerabzuges bereits getroffen sein
muss. Dies impliziert aber nicht zwingend einen genau begrenzten
Zeitraum, wie vorstehend vom Bundesfinanzhof gefordert. Andererseits
scheint die vom Bundesfinanzhof gezogene zeitliche Grenze des 31. Mai
des Folgejahres zum Leistungsbezug im Sinne einer klaren und

effizienten Steuerermittlung sinnvoll.

265 BFH Urt. v. 11.7.2012, XI R 17/09, MwStR 2013, 51ff.
266 BFH Urt. v. 11.7.2012, XI R 17/09, MwStR 2013, 51, 54.
267 BFH Urt. v. 11.7.2012, XI R 17/09, MwStR 2013, 51, 54, unter ausdrtcklicher

Ubernahme der Rechtsprechung des X. Senats mit Nachweisen.

268 EuGH 268/83, Rompelmann Slg. 1985, 655, Rn. 24, BeckRS 2004, 72789.
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V.  Ermittlung der 10 % - Grenze

Notwendigerweise muss die Ermittlung der 10 % - Grenze der
Zuordnungsentscheidung des Unternehmers vorausgehen, da bei
Feststellung der Unterschreitung dieser Grenze ein Zuordnungsrecht

nicht gegeben sein soll.

In der vorgenannten Entscheidung vom 11.7.2012 hat der
Bundesfinanzhof auch noch einmal klargestellt, dass ohne wirksame
Zuordnungsentscheidung des Gebaudes zum Unternehmen bei einem
gemischt genutzten Gebaude von einer konkludenten Zuordnung zum
nichtunternehmerischen Bereich auszugehen ist.?® Die Absicht allein,
dass gemischt genutzte Gebaude zu vermieten, ersetze die fehlende
Zuordnungsentscheidung nicht.?’9 Diese Auffassung ist tberzeugend,
denn eine allgemeine Vermietungsabsicht bedeutet zwangslaufig noch
nicht, dass ein Vorsteuerabzug gewollt noch ob er nach Ausgestaltung
des Mietverhaltnisses tiberhaupt moglich ist.

1. Zeitpunkt der Festlegung

Da andererseits die Zuordnungsentscheidung im Zusammenhang mit der
Vorsteuerabzugsberechtigung steht und diese wiederum gemaf Art. 168
und Art. 63 MwStSystRL sofort nach ihrer Entstehung getroffen werden
muss, ist spatestens bei der ersten Lieferung, d. h. im Falle der
Gebaudeerrichtung, bei Erbringung der ersten abrechenbaren
Bauleistung, die Ermittlung und Festlegung vorzunehmen. Dies hat im

Ergebnis zur Folge, dass es fur die 10 % - Grenze ggf. nicht auf die

269 BFH aaO S. 53, vgl. hier auch die Darstellung der steuerlichen Gestaltungs-
maoglichkeiten mit Hinweis auf die Rechtsprechung des EuGH und des BFH.

270 BFH aaO Leitsatz.
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spater tatsachlich gegebene Nutzung, sondern auf die durch objektive
Anhaltspunkte belegte Verwendungsabsicht ankommt.?’* Im Falle der
Errichtung eines neuen Gebaudes kann deshalb im Unterschied zum
Erwerb eines bereits nutzbaren fertigen Geb&udes auch nicht auf den
Mindestumfang der Nutzung im Jahr der erstmaligen Verwendung
abgestellt werden, wenn die erstmalige Verwendung nach dem ersten

Besteuerungszeitraum liegt.?’?

Gerade bei der Errichtung eines Gebaudes kann es nur auf die ,durch
objektive Anhaltspunkte belegte Absicht?”® ankommen, da regelméaRig
der Beginn der Errichtung und damit der Beginn des
Besteuerungszeitraumes der einzelnen Bauleistungen und die
tatsachliche Verwendung des Gebé&udes, d. h. die steuerbare Vermietung
sich Uber mehrere Kalenderjahre erstrecken werden. Sollte die spatere
tatsachliche Verwendung eine Abweichung zu der Prognose,
insbesondere eine Unterschreitung der 10 % - Grenze ergeben, bleibt der
im Erwerbsjahr und ggf. in weiteren Jahren der Errichtungsdauer in

Anspruch genommen Vorsteuerabzug grundsatzlich bestehen.?’4

Die hierdurch im Ergebnis vorliegende gesteigerte Privatnutzung ist dann
im Rahmen der Regelung zur unentgeltlichen Verwendung nach § 3 Abs.
9 a Nr. 1 UStG zu korrigieren.2’®

211 So Heidner in Bunjes/Geist, UStG, § 15 Rn. 249; vgl. auch Wagner in Sélch/Ringleb, §
15, Rn. 466 ff. (60. EL), der jedoch eine Korrektur der Prognose (gleich
Verwendungsabsicht) innerhalb des Erwerbsjahres beflirwortet.

212 \/gl. Stadie in Rau/Durrwachter, UStG, § 15, Rn. 618, der grundsatzlich auf den
Zeitpunkt der Verwendung abstellen will, andererseits aber zugeben muss, dass es auf
die Nutzung im Besteuerungszeitraum des Erwerbs ankommt.

213 \Vgl. unter anderem EuGH Urteil vom 8.6.2000 Rs. C-396/98 SchloRstralRe, Rn. 39 ff,,
= UR 2000, 336; BFH vom 2.3.2006 V R 49/05.

274 So auch Wagner in Sélch/Ringleb, § 15, Rn. 463.

275 \Vgl. im Einzelnen unten unter V. 1.
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2. Kriterien

Es stellt sich die Frage, wie dieser Mindestanteil der unternehmerischen
Nutzung gemal 8 15 Abs. 1 S. 2 UStG bei Gebauden zu ermitteln ist.

a) Darstellung von Literatur und Rechtsprechung

Eine gesetzliche Regelung im unmittelbaren Zusammenhang mit dieser

Bestimmung findet sich nicht.

Die Kommentarliteratur auf3ert sich nicht, ob verschiedene Mal3stabe
bzw. Ermittlungsmethoden zur Verfiigung stehen, sondern geht vielmehr
als selbstverstandlich davon aus, dass bei Gebauden auf die Ermittlung
der unterschiedlich genutzten Flachen abzustellen sei.?’® Lippross erklart,

dass in ,erster Linie eine raumliche Aufteilung in Betracht kommt®.27”

Moglicherweise kann auf die Regelung des 8§ 15 Abs. 4 S. 2 und 3 UStG
zurUckgegriffen werden. Hier geht es um die Aufteilung der Vorsteuer bei
sogenannten Mischféllen,?’® d. h. um die Aufteilung der Vorsteuer
zwischen Teilen der Lieferung, die entsprechend der Ausgangsumsétze

des Erwerbers den Vorsteuerabzug zulassen oder ausschliel3en.

Es handelt sich insoweit um eine der Ermittlung der Mindestgrenze
vergleichbare Aufgabe, namlich den Umfang der unterschiedlichen

Nutzung des Gegenstandes festzustellen.

216 vgl. z. B. Wagner in Solch/Ringleb, UStG, § 15, Rn. 463 ff.; Stadie in
Rau/Dirrwéchter, UStG, § 15, Rn. 623, 624; Heidner in Bunjes/Geist, UStG, § 15, Rn.
243 ff.

217 Lippross, Umsatzsteuer, 22. Auflage, S. 819, 7.3.5.2. b).

278 5o Stadie in Rau/Durrwéacher, UStG, 8 15, Rn. 863.
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Nach friher einhelliger Auffassung war das Aufteilungskriterium bei
einem gemischt genutzten Gebaude grundsatzlich das Verhaltnis der
jeweils genutzten Flache.?”® Von diesem Flachenschlissel ging man nur
dann ab, wenn die Ausstattung der unterschiedlich genutzten
Gebaudeteile erheblich voneinander abwich; wenn zum Beispiel der
steuerpflichtig vermietete Teil nachvollziehbar einen erheblich héheren

Herstellungsaufwand aufwies.?&

Spéater wurde dann die Aufteilung allein nach den Flachenverhaltnissen
mehr und mehr in Frage gestellt und insbesondere die Rechtsprechung
erachtete auch eine Aufteilung nach dem Verhaltnis der steuerpflichtigen
zu den steuerfreien Umsatzen?®! oder nach dem Verhéltnis der
Kaufpreisanteile?®? als zulassig. Insbesondere mit seinem Urteil vom
7.8.2001283 stellte der Bundesfinanzhof klar, dass sich die Beschrankung
auf den Flachenschlissel nicht mit dem Unionsrecht in Einklang bringen
lasse, da Art. 168 MwStSystRL - jetzt Art. 173 Abs. 2 - den
Umsatzschlissel als Regelmethode zur Aufteilung bestimmt habe.?8

Der Bundesfinanzhof hat deshalb die Frage der Zulassigkeit der
Regelung des § 15 Abs. 4 S. 2 UStG — Aufteilung nach Flachenvergleich
— dem Europaischen Gerichtshof vorgelegt. Dieser vertrat die

279 Stadie in Rau/Durrwachter, UStG, § 15, Rn. 877 mit Hinweis auf die friihere BFH
Rechtsprechung.

280 Heidner in Bunjes/Geist, UStG, § 15, Rn. 393 mit Hinweis auf BFH, UR 1989, 61.

281 7. B. FG Thiringen, EFG 2001, 533; FG Minster, EFG 2001, 113, 1575.

282 BFH Urteil vom 12.3.1989, BStBI. 11 1998, 392.

283 BFH Urteil vom 17.8.2001, NV 2001, 1685.

284 \/gl. Heidner in Bunjes/Geist, UStG, § 15, Rn. 394, 395, der die Reaktion der
Finanzverwaltung und sodann die Reaktion des Gesetzgebers durch das

Steuerdnderungsgesetz 2003, BGBI. I, 2003, 2645 in Gestalt des § 15 Abs. 4 S. 3 UStG
darstellt.
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Auffassung,?®® dass vom Umsatzschliissel abweichende Methoden und
damit auch die Verteilung nach dem Vergleicht der FlachengrofR3e nur
dann mit EU-Recht vereinbar sei, wenn diese abweichende Methode eine
bessere, d. h. genauere Bestimmung der Vorsteueraufteilung ermogliche.
Ob dies bei einer Aufteilung nach Flachenvergleich der Fall sei, liel3 der
Europaische Gerichtshof offen. Dies sei nach Lage des Einzelfalles von

den nationalen Institutionen zu klaren.

Der Bundesfinanzhof hat danach mit Urteil vom 22.8.2013%% der
Verteilung der Vorsteuer nach dem Flachenvergleich fur die
Berichtigungen des Vorsteuerabzuges nach § 15a UStG als der
praziseren Methode den Vorzug gegeben. In anderem rechtlichen
Zusammenhang sollten jedoch die unionsrechtlichen Vorgaben des Art.
173 Abs. 2 MwStSystRL, d. h. der Verteilung nach Umsatzvergleich,
beachtet werden; so zum Beispiel bei der Verteilung von Kosten der

Gebé&udereinigung.

b) Eigene Meinung

Die Regelmethode des Unionsrechts kann fir die Ermittlung der
Mindestgrenze des 8§ 15 Abs. 1 S. 2 UStG nicht die alleingultige sein.
Dies ergibt sich bereits daraus, dass im Unterschied zum
Regelungssachverhalt des 8§ 15 Abs. 4 UStG hier nicht zwei
Ausgangsumsatze als Vergleichmoglichkeit zur Verfigung stehen,
sondern fur den Teil der privaten Nutzung die entsprechende Einnahme,
d. h. ein Vergleichsumsatz, fehlt. Es misste dann ersatzweise der

potentielle Umsatz fur den Fall einer Fremdvermietung im Wege der

285 EuGH v. 8.11.2012, Rs. C-511/10 (BKC Baumarkt).

286 BFH Urt. v. 22.8.2013, V R 19/09, kann als Folgeentscheidung zum EuGH Urteil vom
8.11.2012 gesehen werden.
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Schatzung ermittelt werden und das alles ggf. zum Zeitpunkt des Beginns
der Bauerrichtung bei Begleichung der ersten Rechnung und damit
einhergehender Vorsteuererstattung. Hier bleibt sicherlich im Regelfall

der Flachenvergleich praxisgerechter.

Da nach Art. 173 Abs. 2c) MwStSystRL den Mitgliedstaaten die Option
verbleibt, auch einen anderen Verteilungsschlissel anzuwenden,?®” wenn
dieser praziser ist, sollte in entsprechender Ubernahme der Grundregel
des § 15 Abs. 4 S. 2 UStG der Unternehmer die Aufteilung ,im Wege
einer sachgerechten Schatzung“ auch bei der Ermittlung der

Mindestgrenze vornehmen dirfen.

Dies wird im Regelfall, wie bereits gesagt, der flachenméaRige Vergleich
sein. Wenn jedoch in objektiv nachprifbarer Weise der Vergleich der
Herstellungs- bzw. Anschaffungskosten das Uberschreiten der 10 %
Grenze belegen kann, sollte auch diese Methode anerkannt werden,
zumal die nationale 10 % Grenze eine jederzeit auf den Prifstand des
Unionsrechts  stehende  Einschrankung des  Unionsrechtlichen
Grundsatzes ist, dass fiur die Frage des Zuordnungswahlrechtes auch

eine noch geringere unternehmerische Nutzung ausreichend ist.?®®

VI. Die Zuordnungsentscheidung und ihre Folgen

Die Zuordnungsentscheidung bei einer gemischt genutzten Immobilie trifft

grundsatzlich der Unternehmer.?®® Hierbei bleibt seine Entscheidung

287 S0 im Ergebnis auch Heidner in Bunjes/Geist, UStG, § 15 Rn. 394.
288 \/gl. oben, 5. Teil, B. I.

289 Heidner in Bunjes/Geist, UStG, § 15, Rn. 101, m. w. N.
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unbeeinflusst davon, wie die Immobilie in ertragssteuerlicher Hinsicht im

Sinne von Betriebsvermogen oder Privatvermégen behandelt wird.?*°

Der Unternehmer kann die Immobilie nach nunmehr gefestigter
Rechtsprechung und Praxis der Finanzverwaltung vorbehaltlich der 10%
Grenze des 8§ 15 Abs. 1 S. 2 UStG in vollem Umfang und somit auch
unter Einschluss der nichtunternehmerisch genutzten Teile seinem
Unternehmen zuordnen oder im vollem Umfang und somit auch unter
Einschluss der unternehmerisch genutzten Teil seinem Privatvermdgen
zuordnen oder nur den unternehmerisch genutzten Teil seinem

Unternehmen zuordnen.291

Bei einer vollstdndigen Zuordnung zum unternehmerischen Teil stand
dem Unternehmer grundsatzlich im vollen Umfang der Vorsteuerabzug
zu, d. h. er konnte die auf das gesamte Gebaude, einschliel3lich des
nichtunternehmerisch genutzten Teils, entfallenden Vorsteuerbetrage

abziehen bzw. Vergitung derselben von der Finanzverwaltung verlangen.

Dass hierdurch dem Unternehmer im Verhaltnis zum privaten
Verbraucher ein Liquiditatsvorteil erwuchs, lag auf der Hand, und war
AnlaR vielfaltiger Kontroversen.2%? Dieser Bevorzugung ist durch den neu
eingefugten 8§ 15 Abs. 1b UStG mit Wirkung seit dem 1.1.2011 der Boden
entzogen. Denn nach dieser Neuregelung ist bei der Anschaffung oder

Herstellung von Geb&uden ein Vorsteuerabzug beziglich der Lieferungen

2% Reil3, Umsatzsteuerrecht, S. 290, Rn. 316; Kiiffner, Thomas, Erste Praxiserfahrungen
zum Vorsteuerabzug bei gemischt genutzten Gebauden, DStR 2004, 119, 120.

291 Heidner in Bunjes/Geist, UStG, § 15, Rn. 108, m. w. N..

292 \gl. das Beispiel von Reil3, Umsatzsteuerrecht, S. 239, Rn. 263, in dem bei einem
Anfall von 80.000,00 € Umsatzsteuer und unter Bericksichtigung der versteuerten
privaten Nutzung sowie unter Zugrundelegung eines Zinssatzes von 5% p. a. im Ergebnis
eine Ersparnis von 20.700,00 € verbleibt.
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und Leistungen ausgeschlossen, die Grundstiicksbereiche betreffen,

welche nicht fir Zwecke des Unternehmens genutzt werden.?3

In welchem Umfang der Unternehmer die gemischt genutzte Immobilie
seinem Unternehmen zuordnen will, ist nach wie vor von Bedeutung,
wenn spater, d. h. nach der ersten Geltendmachung des
Vorsteuerabzuges, der Umfang der unternehmerisch genutzten Teile der

Immobilie sich verandert.

Hat der Unternehmer nur einen Teilbereich seinem Unternehmen
zugeordnet und erhéht sich der unternehmerisch  genutzte
Grundstiicksteil Uber diesen zugeordneten Anteil hinaus, ist eine
Vorsteuerberichtigung zu Gunsten des Unternehmers nach § 15 a UStG
nicht zulassig,?®* weil der erweiterte Bereich eben nicht dem

Unternehmen zugeordnet war.

Hat hingegen der Unternehmer von vorne herein die gesamte Immobilie
seinem Unternehmen zugeordnet, so kann er im Falle einer spateren
Erweiterung des unternehmerisch genutzten Teiles ab dem Zeitpunkt
dieser Erweiterung eine Erh6hung des Vorsteuerabzuges im Wege der
Berichtigung erreichen.?®> Umgekehrt muss er bei einer Verringerung des
unternehmerisch genutzten Teiles eine entsprechende Korrektur im Sinne

der Reduzierung des Vorsteuerabzuges vornehmen.

293 Stadie in Rau/Dirrwachter, UStG, § 15 Rn. 6 spricht insoweit davon, dass durch diese
Gesetzsanderung, wenn auch mit Verzégerung von sieben Jahren, die verfehlte Seeling-
Rechtsprechung des EuGH zur Makulatur gemacht wurde.

294 BMF vom 22.6.2011, IV DZ — S 7303-B/10/10001:001, Beispiel 1, BStBI. | 597.
295 \Vgl. BMF aaO, Beispiel 3.
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1. Umsatzsteuerliche Behandlung der privaten Nutzung

Unstreitig ist, dass der Unternehmer, der einen Gegenstand seinem
Unternehmen zugeordnet hat, dessen Verwendung fir Zwecke, die
aul3erhalb des Unternehmens liegen, nach 8§ 3 Nr. 9 a Nr. 1 UStG der

Umsatzsteuer unterwerfen muss.

Dies bedeutet fur das vom Unternehmer erworbene Gebdude, dass der
privat genutzte Teil bzw. der Wert der entsprechenden Privatnutzung mit

Umsatzsteuer zu belasten ist.2%

Im Meinungsstreit steht aber die Bemessungsgrundlage fur die
Besteuerung der unentgeltlichen privaten Nutzung, die auch unter dem

Begriff der unentgeltlichen Wertabgabe gefasst wird.?®”

Dieser Meinungsstand ist fur den Zeitraum ab dem 1.1.2011 durch die
EinfUhrung von 8 15 Abs. 1b UStG und die Ergdnzung des 8§ 3 Abs. 9a
Nr. 1 UStG um einen zweiten Halbsatz obsolet geworden. Da nach § 15
Abs. 1b UStG ein Vorsteuerabzug fir die nicht fur Zwecke des
Unternehmens verwendeten Grundstiicksbereiche ausgeschlossen
wurde, ist die umsatzsteuerliche Korrektur einer Privatnutzung tber § 3
Abs. 9a Nr. 1 UStG als unentgeltiche Wertabgabe nicht mehr

erforderlich.

Die nachfolgende Darstellung betrifft somit nur die allerdings grof3e Zahl
von Fallen, welche bis zum 1.1.2011 nach der alten Rechtslage zu

beurteilen waren.

2% Die friher in der Literatur vertretene Auffassung, dass die Selbstnutzung eine
entgeltliche Nutzungsuberlassung und damit einer gemalRl § 4 Nr. 12 a UStG von der
Umsatzsteuer befreite Vermietung gleich stehe, ist nach dem Seeling Urteil (EuGH vom
8.5.2003, BStBI. 11 2004, 371) fur die Praxis nicht mehr relevant.

297 So Nieskens in Rau/Durrwéachter, UStG, § 3 Rn. 1108 ff.; Leonhard in Bunjes/Geis,
UStG, § 3, Rn. 36.
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a) Entwicklung und Meinungsstreit

Das Seeling Urteil des Europaischen Gerichtshofes vom 8.5.20032% mit
der in ihm enthaltenen hochstrichterlichen Bestatigung, dass bei einem
gemischt genutzten Grundstiick regelmaf3ig der volle Vorsteuerabzug
geltend gemacht werden kann, wurde von der beratenden und
gestaltenden Steuerpraxis verstandlicherweise freudig aufgenommen.
Denn es wurde zunachst einhellig mit der Finanzverwaltung davon
ausgegangen, dass fur die Bemessungsgrundlage der privaten Nutzung
von deren Kosten im Sinne einer ertragssteuerlichen Gewinnermittlung

auszugehen sei.?%

Danach waren entsprechend den ertragsteuerlichen Grundsétzen des § 7
Abs. 2 EStG die Gebaudeherstellungskosten auf 50 Jahre zu verteilen
und somit die Bemessungsgrundlage einer Gebaudeabschreibung von
2% p. a. anzusetzen. Dies fluhrte zu einem grof3en Zins- und
Liquiditatsvorteil, welcher an dem folgenden Beispiel nhochmals deutlich
gemacht werden soll, wobei hier aus der Sicht des Steuerbilrgers die
gunstigste Konstellation mit einer nur zehn prozentigen betrieblichen

Nutzung zu Grunde gelegt wird.3%°

Bei Nettobaukosten von 500.000,00 € und einem Umsatzsteuersatz von
19% fallt Umsatzsteuer von insgesamt 95.000,00 € an, welche in voller
Hohe zunachst erstattungsfahig ist. Der Wert der nicht betrieblich
genutzten Flache betragt 90% von 500.000,00 € und somit 450.000,00 €.
Bei einer Bemessungsgrundlage von lediglich 2% p. a. ergibt dies einen

jahrlich zu versteuernden Betrag von 9.000,00 € was bei einem

298 BStBI. 11 2004, 378.

29 Abschnitt 155 Abs. 2 UStR in der Fassung 2003; vgl. auch Grogler, BB 2004, 1653,
1656.

300 Die Berechnung ist nachgebildet dem Aufsatz von Grogler, BB 2004, 1653.
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Steuersatz von 19 % zu einer Umsatzsteuerbelastung von 1.700,00 € p.
a. fur 50 Jahre fuhrt. Dem gegeniber steht der Zinsvorteil fur die
zunéchst erstattete und somit nicht gezahlte Umsatzsteuer von 19 % von
450.000,00 €, d.h. von 85.500,00 €. Dies fuhrt bei einem unterstellten
jahrlichen Zinssatz von 5% fur den jeweils verbleibenden Restbetrag zu

einem Gesamtbetrag von 109.012,50 € an ersparten Zinsen.

Hinzu kam noch die Verlockung, nach Ablauf des zehnjahrigen
Vorsteuerberichtigungszeitraums die Beendigung der Versteuerung der
nicht unternehmerischen Nutzung, z. B. durch Vermietung an einen
Familienangehorigen, umsatzsteuerfrei und  vorsteuerunschéadlich
gestalten zu konnen, womit eine endgultige Vorsteuerentlastung

einhergehen wirde.3%!

b)  Reaktion der Finanzverwaltung

Angesichts dieser Gestaltungsmoglichkeiten und der hierdurch
realisierten Steuerausfalle sah sich die Finanzverwaltung gendétigt, zu
reagieren. Nach gut acht Monaten der ,Bedenkzeit“3? erfolgte die
Reaktion in Gestalt von drei BMF-Schreiben.3%?

Mit diesen wurde das Urteil des Europaischen Gerichtshofes
grundsatzlich im Hinblick auf den mdglichen vollen Vorsteuerabzug

anerkannt. Als Voraussetzung fur den vollen Vorsteuerabzug wurde die

801 Grogler, BB 2004, 1653.

302 50 Nieskens, UR 2005, 57, 61, Anderung der Umsatzsteuergesetze durch das
Richtlinien-Umsetzungsgesetz.

303 BMF, Schreiben vom 13.4.2004 — IV B 7 — S 7206 — 3/04, BStBI. | 2004, 468 = UR
2004, 331 — Bemessungsgrundlage bei sonstigen Leistungen i. S. d. § 3 Abs. 9a Nr. 1
und 2 UStG; BMF, Schreiben vom 3.4.2004 — IV B 7 — S 7300 — 26/04, BStBI. | 2004, 469
= UR 2004, 329 — Verwendung eines dem Unternehmen zugeordneten Grundstiicks als
unentgeltliche Wertabgabe; BMF, Schreiben vom 30.3.2004 — IV B 7 — S 7300 — 24/04,
BStBI. 1 2004, 451 = UR 2004, 260 — Zuordnung eines Gegenstands zum Unternehmen.
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Zuordnung des Gebaudes insgesamt zum Unternehmensvermdgen
bestétigt und als Reaktion auf die Rechtsprechung des Europaischen
Gerichtshofes  bestimmt, dass Bemessungsgrundlage fir die
unentgeltliche Wertabgabe die auf zehn Jahre gleichm&Rig zu

verteilenden Anschaffungs- oder Herstellungskosten seien.

Grund fur die verhaltnismaRig lange Bedenkzeit durfte nicht die
Ubernahme der ohnehin nach dem Vorrang des Unionsrechts zu
akzeptierende Entscheidung des Europaischen Gerichtshofes gewesen
sein, sondern vielmehr die Suche nach einem steuerrechtlichen Mittel,
die Folgen der Entscheidung im Hinblick auf das Steueraufkommen so

gering wie mdglich zu halten.

In fiskalischer Hinsicht muss das Unterfangen der Finanzverwaltung als
erfolgreich angesehen werden, da der oben berechnete Betrag des
Zinsvorteils von 109.012,50 € bei einer 50jahigen Verteilung der
Anschaffungs- oder Herstellungskosten sich bei einer nur zehnjahrigen
Verteilung auf lediglich 23.512,50 € reduziert.

Die von der Finanzverwaltung vorgenommene Einschrankung der
Bemessungsgrundlage durch die Anwendung dieses Zeitraumes von
zehn Jahren stand jedoch nicht im Einklang mit der Regelung des
Abschnittes 155 Abs. 2 S. 2 UStR 2000, wonach bei einer Wertabgabe im
Sinne des 8§ 3 Abs. 9a UStG grundsatzlich im Rahmen der
Kostenermittlung von den bei der Einkommensteuer zugrunde gelegten

Kosten auszugehen ist.

Dieser Widerspruch3®*, aber sicher auch das Bestreben, diese neue
steuerliche Handhabung in die bereits weitgezogenen Konturen der

gesetzlichen Regelung einpassen zu konnen, veranlasste den

304 Njeskens, UR 2005, 57, 61, 62.
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Gesetzgeber in Art. 5 Nr. 7 EURLUmMSsG zu einer Klarstellung des § 10
Abs. 4 S. 1 Nr. 2 UStG. Danach wurde der Begriff der ,Kosten“ durch den
Begriff ,Ausgaben® ersetzt und durch eine Erganzung des bisherigen
Gesetzestextes klargestellt, dass zu diesen Ausgaben auch die
Anschaffungs- oder Herstellungskosten des dem Unternehmen
zugeordneten Wirtschaftsgutes gehoéren, wobei diese Anschaffungs- oder
Herstellungskosten gleichmafiig auf einen Zeitraum zu verteilen sind, der
dem fur das Wirtschaftsgut maf3geblichen Berichtigungszeitraumes nach
§ 15 a UStG entspricht.

Aus der amtlichen Begrindung der Finanzverwaltung fir diese
Gesetzesanderung wird deutlich, dass mit dieser Gesetzesédnderung
letztlich die fiskalischen Folgen des Seeling-Urteils im Sinne des
Steueraufkommens korrigiert werden sollen.3%> Zwar wird zunachst darauf
hingewiesen, dass mit der Verwendung des Begriffes ,Ausgaben” anstelle
von ,Kosten“ der Wortlaut von § 10 Abs. 4 S. 1 Nr. 2 UStG an die
Formulierung des Art. 72 Abs. 3 MwStSystRL angepasst werde,
allerdings sogleich mit dem weiteren Hinweis, dass dieser Begriff der
,<Ausgaben® europarechtlich nicht definiert sei und daher der Auslegung

des nationalen Gesetzgebers offen stehe.

Der Begriff der Ausgaben werde von der Bundesregierung zur
Kennzeichnung der Besteuerungsgrundlage des privaten Bedarfs
dahingehend ausgelegt, dass auch die Anschaffungs- und
Herstellungskosten zu diesen Ausgaben gehoren. Die Bundesregierung
lasse zu, dass diese Ausgaben auf den fur das Wirtschaftsgut nach 8§ 15a
UStG maligeblichen Berichtigungszeitraum gleichmalig verteilt wirden.
Unter dem Begriff der Ausgabe seien in diesem umsatzsteuerlichen

Zusammenhang nicht die Aufwendungen im Sinne eines wirtschaftlichen

305  Regierungsentwurf eines Richtlinien-Umsetzungsgesetzes vom 6.9.2004, BT-
Drucksache 15/3677, Begriindung zu Art 5, Nr. 7.
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Verzehrs zu verstehen. Eine Zugrundelegung der nationalen

ertragssteuerlichen Grundsatze sei umsatzsteuerlich nicht zwingend.

Diese Auslegung wird wie folgt begriindet:

Art. 26 MwsStSystRL bezwecke nach der Rechtsprechung des
Europaischen Gerichtshofes eine Sicherstellung der Gleichbehandlung
zwischen Steuerpflichtigem und Endverbraucher. Die Vorschrift solle
verhindern, dass ein zu privaten Zwecken verwendeter
Betriebsgegenstand und eine vom Steuerpflichtigen zu privaten Zwecken

unentgeltlich erbrachte Dienstleistung nicht besteuert werden.

Diese Begrindung und auch die weiteren Ausfihrungen3®¢ hierzu
bestatigen die Annahme, dass die Finanzverwaltung bemdiht war, durch
Neufassung und Ergadnzung der einschlagigen nationalen Steuergesetze
und durch eine hierdurch ermdoglichte Abkehr von der friheren
Steuerpraxis die Steuerausfalle, welche durch das Seeling-Urteil drohten,

in engen Grenzen zu halten.

c)  Kritik der Literatur an der Auffassung der Finanzverwaltung

Die Auffassung der Finanzverwaltung ist auf einige Kritik gestoRen.3%”

Diese richtet sich in erster Linie gegen die Abkehr von der friheren
Steuerpraxis, die Gebaudeherstellungskosten entsprechend den
ertragssteuerlichen Grundsatzen des § 7 Abs. 4 EStG auf 50 Jahre zu
verteilen und somit als Bemessungsgrundlage eine

Geb&udeabschreibung von 2 % und nicht — wie jetzt verfugt - von 10 %

306 Vgl. Regierungsentwurf eines Richtlinien-Umsetzungsgesetzes vom 6.9.2004, BT-
Drucksache 15/3677, Begriindung zu Art 5, Nr. 7.

807 \Vgl. Leonhard in Bunjes/Geist, UStG, § 3 Rn. 104.
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anzusetzen.3® Es wird zwar zugestanden, dass es keine gesetzliche
Norm und auch keine héchstrichterliche Rechtsprechung gebe, wonach
der Kostenbegriff in § 10 Abs. 4 S. 1 Nr. 2 UStG — spater ersetzt durch
den Begriff der Ausgaben — zwingend im Sinne des ertragssteuerlichen
Begriffes der Kosten zu verstehen sei, der am Werteverzehr des
Gegenstandes orientiert ist. Andererseits wird in Art. 72 Abs. 2
MwStSystRL in diesem Zusammenhang von ,Ausgaben zur Erbringung
von Dienstleistung” gesprochen. Diese Formulierung verbiete es, die
Bemessungsgrundlage ,Kosten“ vollig vom tatsachlichen Werteverzehr
des Objektes zu l6sen.3® Auch Lohse geht davon aus, dass diese
Ausgaben, unter die bei der Immobilie der Wert des privaten
Nutzungsanteils zu fassen sei, aus dem anteiligen Werteverzehr der

Erwerbskosten bestehen.310

Hierbei ist zu beachten, dass diese Literaturstimmen auf der Grundlage
der noch nicht geédnderten gesetzlichen Regelung argumentierten und die
spatere Erganzung des § 10 Abs. 4 S. 1 Nr. 2 UStG noch keinen Einfluss
auf die Meinungsbildung haben konnte. Das Gleiche gilt auch fur das
Urteil des Niedersachsischen Finanzgerichtes vom 28.10.2004, welches

noch vor Veroffentlichung der Neuregelung begriindet wurde. 311

Nach diesem Zeitpunkt hat Nieskens sich unter Berufung auf Art. 72 Abs.
2 MwsStSystRL daflr ausgesprochen, die Ausgaben Uber den

Werteverzehr zu ermitteln, der durch die private Nutzung an dem

808 Kiffner, Erste Praxiserfahrungen zum Vorsteuerabzug bei gemischt genutzten
Gebauden, DStR 2004, 119; Lehr, DStR 2004, 899, 902.

309 So Grogler BB 2004, 1653, 1656.

310 | ohse, Voller Vorsteuerabzug auch bei teilweiser Privatnutzung des Gebéaudes, BB
2003, 1483.

311 Gemalf Art. 22 Abs. 3 EURLUmMSG ist die Neuregelung von 8§ 10 Abs. 4 S. 1 Nr. 2 und
3 riickwirkend zum 1.7.2004 in Kraft getreten.
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Gegenstand ausgeltst werde.’'? Er lasst es hierbei offen, ob der
Wertverzehr anhand der ertragssteuerlichen Typisierung in 8§ 7 Abs. 4
EStG mit 2 % der Anschaffung- bzw. Herstellungskosten pro Jahr
angesetzt werden kann, oder ob er anderweitig zu ermitteln sei.3*® Der
Ansatz eines Werteverzehrs innerhalb von zehn Jahren, wie er nunmehr
in 8 10 Abs. 4, S. 1 Nr. 2 UStG unterstellt werde, liege jedenfalls fernab

jeder Realitat.314

Unzutreffend sei das vom Gesetzgeber vorgetragene Argument, dass
eine Gleichstellung des Steuerpflichtigen mit einem Endverbraucher in
jedem Falle zwingend sei. Demgegeniber habe der Europaische
Gerichtshof unmissverstandlich deutlich gemacht, dass es eine bewusste
Entscheidung des Unionsrechtlichen Gesetzgebers sei, dass trotz der
Korrektur infolge einer Vorsteuerberichtigung ein nicht versteuerter
Letztverbrauch moglich und zulassig sei.3*® Im Ergebnis rigt Nieskens die
Ergadnzung des 8 10 Abs. 4 S. 1 Nr. 2 UStG mit seiner Festsetzung des
Wertes der privaten Nutzung auf 10 % der Anschaffungs- bzw.
Herstellungskosten als zu restriktiv und als letztlich dem Rechtsfrieden

zwischen Steuerbiirger und Finanzverwaltung nicht forderlich.36

312 Nieskens, Anderungen des Umsatzsteuergesetzes durch das Richtlinien-
Umsetzungsgesetzes, UR 2005, 57, 62.

313 Njeskens, aaO, S. 57, 62.
314 Nieskens, aaO, S. 57, 62.
315 Seeling-Urteil vom 8.5.2003, StR 2003, 873, 876.

316 Njeskens, aaO, S. 57, 63.
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d) Wertung der Rechtsfolge bis zur Einfligung von 8§ 15 Abs. 1b
UStG

Die teilweise private Nutzung eines Gebaudes ist nach 8§ 3 Abs. 9a Nr. 1
UStG ein steuerbarer und mangels Befreiung auch steuerpflichtiger
Umsatz. Der nationale Gesetzgeber hat durch die Ergdnzung des § 10
Abs. 4 S. 1 Nr. 2 UStG als Bemessungsgrundlage fur diese private
Nutzung 10 % der Anschaffungs- bzw. Herstellungskosten pro Jahr
festgelegt. Dies fuhrt zu einer Verknupfung zwischen der Verteilung der
Anschaffungskosten und dem Berichtigungszeitraums des 8 15 a UStG
an Stelle einer Verteilung nach dem Malistab des tatsachlichen
Werteverzehrs. Diese Abkehr von der friheren umsatzsteuerrechtlichen
Handhabung wurde von der Kritik als nicht richtlinienkonform angegriffen.

Auf Vorlage des Finanzgerichtes Muiunchen hat der Europaische
Gerichtshof mit seinem Urteil vom 14.9.20063%!" die Unionsrechtliche
Auslegung des Begriffes ,Betrag der Ausgaben® in Art. 72 Abs. 2
MwStSystRL vorgegeben.

Einerseits sei der fragliche Begriff in einer unionsrechtlichen Vorschrift
enthalten, welche fir die Erlauterung seines Sinnes und seiner Tragweite
nicht auf das Recht der Mitgliedsstaaten verweise, woraus folge, dass die
Auslegung dieses Begriffes in seiner allgemeinen Bedeutung nicht in das

Ermessen jedes Mitgliedsstaates gestellt sein konne.

Andererseits enthalte die Mehrwertsteuersystemrichtlinie jedoch nicht die
Angaben, die fir eine einheitliche und prazise Bestimmung der
Grundsatze fur die Ermittlung des betreffenden Ausgabenbetrages
erforderlich seien. Deshalb verfligten die Mitgliedsstaaten hinsichtlich

dieser Grundsatze Uber einen gewissen Ermessensspielraum,

817 Rs. C-72/05 Hausgemeinschaft Jorg und Stefanie Wollny, UR 2006, 638 ff.
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vorausgesetzt, sie wirden nicht den Sinn und Zweck der fraglichen
Vorschrift und ihrer Stellung im Gefluge der

Mehrwertsteuersystemrichtlinie verkennen.3!8

Nach diesen fir die Praxis schwer fassbaren Ausfiihrungen stellt der
Europaische Gerichtshof konkret fest, dass ein Mitgliedstaat den ihm
zustehenden Ermessensspielraum nicht tberschreite, wenn er bei der
Bestimmung der Besteuerungsgrundlage fur die private Nutzung eines
Gebdudes die Anwendung der Regeln dber die Berichtigung der

Vorsteuerabziige vorsehe.31°

Damit hat der Europaische Gerichtshof die entsprechende nationale
gesetzliche Regelung des 8§ 10 Abs. 4 S. 1 Nr. 2 UStG als Unionsrechtlich
zulassig anerkannt. Er hat hierdurch zugleich der Deutung, Art. 72 Abs. 2
MwsStSystRL knupfe flr die Bemessungsgrundlage an einen tatsachlich

eingetretenen Werteverzehr an,3?° eine Absage erteilt.

Im Ergebnis Uberzeugt die Auffassung des Europaischen Gerichtshofes.
Die Besteuerung der privaten Nutzung dient nach einhelliger Auffassung
der Gleichbehandlung des von einem Unternehmer vorgenommenen
nicht unternehmerischen Endverbrauchs mit dem von vorneherein
belasteten Erwerb bzw. Endverbrauch durch eine Privatperson. Der nicht
unternehmerische Endverbrauch soll normalerweise wie der Erwerb
durch eine Privatperson mit Umsatzsteuer belastet werden, so dass
insoweit der Vorsteuerabzug zu versagen ist und zwar regelmafig bereits

im Zeitpunkt des Erwerbs.

318 Rs. C-72/05 Hausgemeinschaft Jorg und Stefanie Wollny, UR 2006, 638, 641.
319 Rs. C-72/05 Hausgemeinschaft Jorg und Stefanie Wollny, UR 2006, 638, 642.

320 \/gl. hierzu die Darstellung mehrerer Literaturmeinungen in Leonhard in Bunjes/Geist,
UStG, § 3 Rn. 104.
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Das Seeling-Urteil und die dadurch ausgelosten steuergestalterischen
Folgen mussen insoweit als Relativierung dieses Grundsatzes angesehen
werden, da sie durch Austbung des Zuordnungswahlrechts die
Umsatzsteuerbelastung des privat genutzten Teils des Gebaudes zum
Zeitpunkt des Erwerbes vermeiden. Eine Korrektur dieses im Ergebnis
nicht gewollten kompletten Vorsteuerabzugs sollte durch die
nachfolgende Besteuerung der privaten Nutzung nach den Vorgaben des
Umsatzsteuergesetzes wie auch der Mehrwertsteuersystemrichtlinie
vorgenommen werden. Genau dies wird nunmehr in der Unionsrechtlich
vorgegebenen Systematik erreicht, wenn fir die Ermittlung des Wertes
der privaten Nutzung die Anschaffungswerte auf den durch § 15a UStG

vorgegebenen Berichtigungszeitraumes von zehn Jahren verteilt werden.

Die Entscheidung des Europaischen Gerichtshofes stellt auch kein
,erschrockenes Zuriickrudern“ ob der Folgen des Seeling-Urteils dar.3?!
Sie ist vielmehr die Konsequenz aus der durch das Seeling-Urtell

vorgegebenen steuerrechtlichen Systematik des Zuordnungswabhlrechtes.

Der nationale Gesetzgeber hat von dem ihm zustehenden
Gestaltungsspielraum durch die Neufassung des 8 10 Abs. 4 S. 1 Nr. 2
UStG in zulassiger Weise Gebrauch gemacht. Diese Neuregelung enthalt
nunmehr die Festlegung der Bemessungsgrundlage. Hierbei wird der
umsatzsteuerrechtliche Kostenbegriff abweichend von der bisherigen
Rechtsprechung zum Kostenbegriff und abweichend von der einhelligen
Handhabung in der Steuerpraxis von den ertragssteuerlichen
Abschreibungsvorschriften ,entkoppelt‘.3?> Wenn diese Entkoppelung
rechtspolitisch als verfehlt kritisiert wird3?3, vermag diese Kritik nicht zu

Uberzeugen.

3821 S0 Widmann in seiner Anmerkung zum Wollny-Urteil des EuGH in UR 2006, 644.

322 So der BFH in seiner Folgeentscheidung auf das Wollny-Urteil des EuGH in UR 2007,
650, 653.

323 Njeskens, UR 2005, 57, 63, 64.
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Auch fur den hier untersuchten Sachzusammenhang waren die
Mehrwertsteuersystemrichtlinie  und ihre Interpretation durch den
Européaischen Gerichtshof nicht mehr mit der nationalen Steuerpraxis und
den ihr zugrunde liegenden deutschen  Steuergesetzen in
Ubereinstimmung zu bringen. Als das Unionsrecht mit der Ausweitung
des Zuordnungswahlrechts unabhéangig davon, ob der gelieferte
Gegenstand in eine unternehmerische und eine nichtunternehmerische
Nutzung aufgeteilt werden kann, den vollen Vorsteuerabzug zuliel3,
passte dies nicht in die Systematik des nationalen Steuerrechts.3?* Der
unionsrechtlich verordnete Wechsel in der steuerrechtlichen Systematik,
der ein von anderen Steuerarten weitgehend unbeeinflusstes
Umsatzsteuerrecht vorsieht, zwingt das nationale Steuerrecht dazu,
althergebrachte Verweisungen auf eine andere Steuerart aufzugeben, d.
h. in dem konkreten Zusammenhang fur die Beurteilung des Wertes der
privaten Nutzung nunmehr allein auf die umsatzsteuerlich orientierte
Betrachtung im Rahmen eines Berichtigungszeitraumes an Stelle einer
einkommenssteuerlich orientierten Betrachtung mit dem Malistab des

Wertverlustes abzustellen.

Insofern handelt es sich hierbei um einen Schritt auf dem weiten Weg, um
unter Berilcksichtigung des Vorranges des Unionsrechtes zur

Homogenitat des nationalen Umsatzsteuerrechtes zurtickzufinden.

Wie bereits oben®?® dargestellt, hat sich diese Problematik ab dem
1.1.2011 mit der Umsetzung von Art. 168a Abs. 1, Unterabsatz 1
MwStSystRL durch Einfligung von § 15 Abs. 1b UStG erledigt, da der

324 Nieskens, aaO.

325 \/gl. hierzu oben unter B. V.



143

Vorsteuerabzug fir den nicht unternehmerisch genutzten Bereich

ausgeschlossen wurde.

2. Umsatzsteuerliche Behandlung des Ausscheidens der

Immobilie aus dem unternehmerischen Bereich

Es bleibt die Frage zu klaren, welche umsatzsteuerlichen Folgen sich
ergeben, wenn eine Immobilie aus dem Unternehmen ausscheidet bzw.

die unternehmerische Zuordnung nicht mehr aufrecht zu erhalten ist.

Hierbei soll unterschieden werden, ob es sich um einen Verkauf zu einem
am Verkehrswert orientierten Kaufpreis oder aber um eine Ubernahme
durch den Unternehmer in seine private Nutzung handelt. Des weiteren
ist darauf abzustellen, ob der jeweilige Tatbestand des Ausscheidens aus
der Unternehmenssphare wahrend oder nach Ablauf des
Berichtigungszeitraumes nach § 15 a UStG eingetreten ist.

a) Das Ausscheiden innerhalb des Berichtigungszeitraumes

Zunachst ist das Ausscheiden innerhalb des Berichtigungszeitraums zu

prufen.

aa) Verkaufder Immobilie

Durch den Verkauf der Immobilie erbringt der Eigentimer bzw. Verkaufer
eine in vollem Umfang nach 8§ 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG steuerbare Lieferung.
Diese ist aber als grunderwerbsteuerpflichtiges Geschéft nach § 4 Nr. 9 a
UStG von der Umsatzsteuer befreit. Dieser steuerfreie Verkauf ist als eine

Anderung bezlglich der fur den urspriinglichen Vorsteuerabzug
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malf3geblichen Verhaltnisse anzusehen. Denn zum Zeitpunkt des Bezugs
der Immobilie ging man davon aus, dass die Immobilie bis zum Ablauf
des Berichtigungszeitraumes zumindest teilweise zur Ausflihrung von
steuerpflichtigen Umsétzen, wie beispielsweise zum eigenen Betrieb
eines Handelsgeschéftes oder zur umsatzsteuerpflichtigen Vermietung
verwendet wirde. Durch den steuerfreien Verkauf ist demgegeniber
davon auszugehen, dass die Immobilie nunmehr endgiltig zur
Ausfiihrung steuerfreier Umsatze verwendet wird.3?¢ Dieser Wechsel von
den steuerpflichtigen Umsétzen der Besitzzeit zu den steuerfreien
Umsatzen in Gestalt des Verkaufserloses forderte die Berichtigung des
Vorsteuerabzuges; d. h. der Verkaufer hatte fir die noch fehlenden Jahre
des Berichtigungszeitraumes von zehn Jahren anteilig die gezogene

Vorsteuer zuriickzuzahlen.32?

Wollte er diese Ruckerstattung vermeiden, blieb ihm nur die Mdglichkeit,
die Immobilie an einen anderen Unternehmer im Sinne des
Umsatzsteuerrechts zu verauf3ern und diese VerdufRerung gemafl § 9
Abs. 1 UStG umsatzsteuerpflichtig behandeln zu lassen. Fir die Praxis
bedeutete dies, dass zum einen der Erwerber die Immobilie ebenfalls
seinem Unternehmen zuordnen konnte und musste und, dass zum
anderen der Verzicht auf die Steuerbefreiung gemal3 § 9 Abs. 3 S. 2
UStG in dem nach 8§ 311 b Abs. 1 BGB notariell zu beurkundenden

Kaufvertrag erklart wurde.

Dieses von der Finanzverwaltung friher mit Argusaugen kontrollierte

Verfahren ist durch die zum 1.1.1994 nicht steuerbar gestellte

326 \Wenzel in Rau/Durrwachter, UStG, § 15 a, Rn. 119 mit Hinweis auf BMF-Schreiben
vom 6.12.2005 in BStBI. | 2005, 1068 = UR 2006, 36-Tz. 12; Heidner in Bunjes/Geist,
UStG, 8 15 a Rn. 18.

827 Grogler, BB 2004, 1653, 1656.



145

GeschaftsverauBerung im Ganzen3?® bedeutungslos geworden. Die
VeraulRerung einer vermieteten Immobilie stellt regelmalig eine
Geschaftsverauerung im Sinne des § 1 Abs. 1 UStG dar.3?°

Dies hat zur Rechtsfolge, dass einerseits fir den VeraulRerer kein
steuerbarer Vorgang gegeben ist und andererseits der Erwerber die
Immobilie als Unternehmen in umsatzsteuerlicher Sicht unveréndert
fortfihrt. Der Erwerber tritt somit auch in die umsatzsteuerlichen
Bindungen, die der Veraullerer eingegangen ist, ein. Dies bedeutet
weiter, dass der Erwerber mdgliche Vorsteuerkorrekturen nach § 15 a
UStG vorzunehmen hat und das hierbei der Berichtigungszeitraum vom
Veraul3erer unveréandert dbernommen wird, 8 15 a Abs. 10 UStG.
Letztlich fuhrte die Einfuhrung dieses steuerrechtlichen Institutes der
GeschaftsverauRerung dazu, dass der Verkauf der Immobilie in

umsatzsteuerlicher Sicht ohne steuerbare Folgen ablauft.

bb) Entnahme der Immobilie

Gibt der Eigentumer der gemischt genutzten Immobilie die
unternehmerische Teilnutzung auf, weil beispielsweise der Steuerberater
die bisher als Praxis genutzten Raume seiner Privatwohnung zuschlagt,
so wird die Immobilie aus dem Unternehmen fir aul3erunternehmerische

Zwecke entnommen.330

328 StMBG, Gesetz zur Bekampfung des Missbrauchs und zur Bereinigung des
Steuerrechts, jetzt § 15 a Abs. 10 UStG, ausdricklich auch geregelt durch BMF-
Schreiben vom 6.12.2005 aaO.

329 \gl. oben unter 3. Teil, B.

330 Eine Aufgabe der unternehmerischen Nutzung wére in gleicher Weise gegeben, wenn
die ehemaligen Praxisrdume zur Wohnnutzung an Dritte vermietet werden.
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aaa) Die frihere steuerrechtliche Praxis

Diese Grundsticksentnahme war in der Vergangenheit in analoger
Anwendung des 8 4 Nr. 12a UStG, als dem Vermietungstatbestand

vergleichbar, steuerbefreit.33!

Diese steuerbefreite Entnahme bewirkte genau wie beim steuerbefreiten
Verkauf innerhalb des Berichtigungszeitraumes eine Anderung der fur
den urspringlichen Vorsteuerabzug mafigeblichen Verhéltnisse, mit der
Folge, dass der Vorsteuerabzug gemall § 15 a Abs. 1 UStG zu
berichtigen war.33? Der Berichtigungsumfang und damit die zu zahlende
Steuer hing dann davon ab, in welchem Prozentsatz des
Zehnjahreszeitraumes steuerpflichtige Einnahmen durch den Verkauf

entfallen waren.

Das Seeling-Urteil®*® des Europaischen Gerichtshofes beendete die
nationale steuerrechtliche Gleichstellung der privaten Wohnnutzung mit
einem steuerfreien Vermietungsumsatz und ordnete stattdessen die
private Wohnnutzung den nach § 3 Abs. 9a Nr. 1 UStG steuerbaren
Wertabgaben zu. Die deutsche Finanzverwaltung stellte in Konsequenz
dieser unionsrechtlichen Qualifizierung dann auch die private
Grundstiicksentnahme — komplette Ausgliederung des Geb&udes aus
dem unternehmerischen Bereich — nicht mehr einer steuerfreien
Grundstickslieferung gleich, sondern wollte die Entnahme gemall § 3
Abs. 1b UStG als steuerbare Lieferung gegen Entgelt einordnen.334

831 BFH Urt. v. 18.11.1999, BStBI. 1l 2000, 153, 155, mit Hinweis auf die standige
Rechtsprechung des BFH.

332 G, 0. Abschnitt 2.
333 Urteil vom 8.5.2003, UR 2003, 288.

334 BMF-Schreiben vom 13.4.2004, DStR 2004, 774, 775.
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Dies hatte in der Praxis bedeutet, dass in jedem Fall, d.h. unabhéngig von
der Dauer der Besitzzeit fur die Entnahme die volle Steuer auf den
Zeitwert der Immobilie zu entrichten war. Je nach Zeitpunkt innerhalb des
Zehnjahreszeitraumes und je nach Wert der Immobilie fuhrt dies im

Ergebnis zu einem erheblich héheren Steueraufkommen.

Die Auffassung der Finanzverwaltung ist nachvollziehbar und scheint
einer inneren Logik zu folgen, fuhrt sie doch zu einem Gleichklang der
steuerrechtlichen Behandlung der teilweise unternehmensfremden
Nutzung mit der endgiltigen Enthahme aus dem Unternehmen. In beiden
Fallen wird die Ausgliederung aus der unternehmerischen Sphére, sei es
im Bereich der Nutzung oder sei es im Bereich der dinglichen Zuordnung,

fur steuerbar erklart.

Diese Auffassung der Finanzverwaltung hat Zustimmung,3*® aber auch

kritische Ablehnung erfahren.336

Nieskens folgt der Auffassung der Finanzverwaltung, wonach die
Entnahme eines Grundstiickes nicht einer fiktiven Lieferung gegen
Entgelt gleichgestellt werden koénne und somit auch nicht als
Grunderwerbsteuervorgang von der Umsatzsteuer freizustellen sei. Er
weist jedoch darauf hin, dass die letztendliche Entscheidung, ob die
Entnahme steuerpflichtig oder  steuerfrei sei durch die

Mehrwertsteuersystemrichtlinie beantwortet werden musse.33’

335 Huschens, UVR 2003, 237, 238.

33 Klenk UR 2004, 145, 149; Nieskens, UStB. 2003, 311; Nieskens UR 2005, 57, 63;
Burgmeier UR 2003, 288, 294.

337 Njeskens, UR 2005, 57, 63.
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Nach Auffassung von Klenk338 lasst das Seeling-Urteil die Bestimmung
des Art. 16 MwsStSystRL unberihrt, nach der die Entnahme eines
Gegenstandes aus dem Unternehmen einer entgeltlichen Lieferung
gleichgestellt werde. Nach Art. 135 Abs. 1 lit j) und k) MwStSystRL sei
sodann aber die Lieferung von Grundstiicken und Altbauten von der

Umsatzsteuer befreit.

bbb) Die neuere Entwicklung

Der Vorgabe des Europarechts folgend regten sodann Kuffner /
Zugmaier®® im Jahre 2007 bei der Europaischen Kommission die
Einleitung eines Vertragsverletzungsverfahren gegen die Bundesrepublik
Deutschland an. Anfang 2008 wurde das Verfahren von der Kommission
weitergefuhrt und die Bundesrepublik formlich aufgefordert, die
Umsatzsteuervorschriften fur Grundstiicksentnahmen zu &ndern.34° Wohl
um eine Klage der Kommission vor dem Europaischen Gerichtshof zu
vermeiden, hat sodann die Finanzverwaltung mit dem BMF-Schreiben
vom 22.9.2008 reagiert.34!

Danach wird als Ausgangspunkt der steuerlichen Behandlung anerkannt,
dass gemalR 8§ 3 Abs. 1b S. 1 Nr. 1 und S. 2 UStG die Entnahme eines
Gegenstandes und damit auch eines Gebaudes aus dem Unternehmen
steuerbar ist, wenn der Gegenstand zum vollen oder teilweisen
Vorsteuerabzug berechtigt hat. 8§ 3 Abs. 1b UStG setze insoweit Art. 16

MwStSystRL um, der unter anderem die Entnahme eines Gegenstandes

338 Klenk, UR 2004, 145, 149.
339 \VVgl. Dokumentation in ZSteu 2006, 513 ff.
340 \/gl. DStR 8/2008, S. XII.

341 BMF, Schreiben vom 22.9.2008, IV B 8 — S 7109/07/10002, DOK 2008/0500247,
abgedruckt in DStR 2008, 1965.
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durch den Steuerpflichtigen aus seinem Unternehmen fiir seinen privaten

Bedarf einer Lieferung gegen Entgelt gleichstelle.

In Folge dieser Gleichbehandlungsfiktion des Art. 16 MwStSystRL seien
sodann grundsatzlich auch die Steuerbefreiungsvorschriften auf
Entnahmen anzuwenden, die allgemein fur die entgeltliche Lieferung
galten, sofern im Einzelfall die tatbestandlichen Voraussetzungen der
Steuerbefreiung vorlagen. Dies bedeute fur die Anwendung des
nationalen Rechts, dass die Steuerbefreiung des 8 4 Nr. 9a UStG
Anwendung finde und zwar unabhangig davon, ob mit der Entnahme ein

Rechtstragerwechsel verbunden sei.

Die dem BMF-Schreiben vom 22.9.2008 entgegenstehenden Aussagen
des Abschnittes 71 Abs. 1 S. 1 UStR und des BMF-Schreibens vom

13.4.2004 waren damit aul3er Kraft gesetzt und nicht mehr anzuwenden.

Im Ergebnis wird ab Oktober 2008 die Entnahme des Grundstiickes aus
dem Unternehmen wahrend des Berichtigungszeitraumes in gleicher
Weise behandelt wie der Verkauf des Grundstiickes mit der Folge der

Berichtigung des Vorsteuerabzuges.3*?

ccc) Kritische Wirdigung

Nachdem durch das BMF-Schreiben vom 22.9.2008 und die hieraus
folgende Steuerpraxis das nationale Steuerrecht in Ubereinstimung mit
dem Unionsrecht gebracht und damit zugleich die vorherrschende
Meinung in der Literatur bestatigt wurde, koénnte man mit dem

romischrechtlichen Lehrsatz ,Roma (BMF) locuta, causa finita“ die

342 \/gl. oben VI. 1. im Einzelnen zur Vorsteuerberichtigung.
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Rechtsfrage als erledigt zur Seite schieben. Gleichwohl drangen sich in

rechtsdogmatischer Sicht einige Anmerkungen auf.

Die deutsche Finanzverwaltung wurde wieder einmal vor die Aufgabe
gestellt, die hoherrangigen Vorgaben des Unionsrechtes mit dem
nationalen steuerrechtlichen Regelungen in Einklang zu bringen.
Nachdem sie akzeptieren musste, dass die Entnahme grundsatzlich als
steuerbare Lieferung einzuordnen war, wurde sie mit der
unionsrechtlichen Befreiungsvorschrift des Art. 135 Abs. 1 lit )
MwStSystRL konfrontiert, wonach die Lieferung von Grundstiicken und
Altbauten von der Umsatzsteuer zu befreien sind. Eine entsprechende
Befreiungsvorschrift ist im deutschen Umsatzsteuergesetz allerdings nicht
zu finden. Das Bundesfinanzministerium versucht nun die fehlende Norm
dadurch zu ersetzen, dass es die durch Unionsrecht fingierte Lieferung
bei einer Entnahme durch eine noch weitergehende nationale Fiktion
erganzt, wonach der Entnahmetatbestand als ein Umsatz eingeordnet
wird, der nach 8 4 Nr. 9 a UStG unter das Grunderwerbsteuergesetz

fallen soll.

Dem Bundesfinanzministerium muss klar gewesen sein, dass damit ein
weiterer Bruch mit den Grundregeln des deutschen Steuerrechts nicht zu
vermeiden war. Setzt doch das Grunderwerbsteuerrecht voraus, dass ein
Rechtstragerwechsel stattfindet. Einen solchen gibt es bei der blof3en
Entnahme nicht, da zivilrechtlich die Eigentimersituation unverandert
bleibt. Das Bundesfinanzministerium setzt sich hiertiber hinweg, indem es
kurzer Hand verfigt, dass die Steuerbefreiung gleichwohl auf 8§ 4 Nr. 9 a

UStG zu stitzen sei.

Durch das BMF-Schreiben soll im Wege einer verwaltungsinternen

Anordnung®?® die innerstaatliche Grundlage fiir eine Steuerbefreiung

343 Vgl. rechtliche Qualifizierung der BMF-Schreiben als Verwaltungsvorschrift, Creifelds,
Rechtsworterbuch, Verwaltungsvorschriften, Ziff. 2.
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gelegt werden, die der nationale Gesetzgeber nicht zur Verfigung gestellt
hat. Der Grundsatz, dass jegliches Verwaltungshandeln letztlich auf eine
Erméachtigungsnorm des deutschen Gesetzgebers zuriickgefiihrt werden
muss, bleibt auf der Strecke.

Die Rechtswidrigkeit dieses Verfahrens kann allenfalls mit dem Argument
verneint werden, dass dieses Verwaltungshandeln das hoherrangige
Unionsrecht umsetzt, wozu der einzelne Nationalstaat sich volkerrechtlich
verpflichtet hat. Hierbei geht das BMF-Schreiben jedoch weiter als die
Vorgabe des Unionsrechts, indem es Uber Altbauten und unbebaute
Grundsticke hinaus alle Grundstiicke und somit auch Neubauten tber
die Fiktion, dass alle dem Grunderwerbsteuergesetz unterliegen, von der
Umsatzsteuer befreien will. Im Ergebnis ist wegen der hierfir fehlenden
gesetzlichen Grundlage dringend anzuraten, im Umsatzsteuergesetz
selbst ,expressis verbis“ die Befreiung zu verankern, etwa dadurch, dass
8 4 Nr. 9 UStG dahingehend erganzt wird, dass eine Steuerbefreiung
Uber die dem Grunderwerbsteuergesetz unterliegenden Rechtsgeschafte

hinaus auch bei einer unentgeltlichen Wertabgabe gegeben ist.

b) Das Ausscheiden nach Ablauf des Berichtigungszeitraumes
des § 15a UStG

Sowohl der Verkauf einer Immobilie als auch die Enthahme aus dem
unternehmerischen  Bereich sind zwar umsatzsteuerbar aber
steuerbefreit. Sie stellen zugleich eine Anderung der Verhaltnisse im
Sinne des 8 15a UStG dar, die jedoch nach Ablauf des zehnjahrigen
Berichtigungszeitraumes fur den genossenen Vorsteuerabzug keine

Auswirkung hat.

Bei langlebigen Wirtschaftsgutern, wie insbesondere bei Immobilien, kann

es zu Veranderungen bei der Verwendung kommen, die jeweils bei
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gesonderter  Betrachtung dazu fohren  kdnnen, dass die
Vorsteuerabzugsberechtigung zu verneinen ware.3** Die Regelung des §
15a UStG tragt auch der Forderung des Art. 185 MwStSystRL Rechnung,
wonach eine Berichtigung stattzufinden hat, wenn sich ergibt, dass ein
Vorsteuerabzug nicht verwendungsproportional vorgenommen wurde.34°
Letztlich dient die Vorschrift der Umsetzung des umsatzsteuerlichen
Grundsatzes, dass es keinen unversteuerten Endverbrauch geben

darf.346

In diesem Zusammenhang wird teilweise die Auffassung vertreten, dass
der Unternehmer letztlich zusatzlich zu der Eigenverbrauchsbesteuerung
nach 8§ 3 Abs. 9 a UStG am Ende der unternehmerischen Nutzung und
unabhéngig vom Beobachtungszeitraum des 8§ 15 a UStG das gesamte
Objekt mit Umsatzsteuer belasten misse.3*’ Dies wird damit begriindet,
dass durch die Besteuerung der unentgeltlichen Wertabgabe nicht die
zuvor gezogene Vorsteuer korrigiert werde, sondern losgelést vom
seinerzeitigen Erwerb die Nutzung des Gegenstandes aus sich heraus

steuerpflichtig sei.3*®

Diese Auffassung ist im Ergebnis nicht Uberzeugend. 8§ 3 Abs. 1 b und
Abs. 9 a UStG knupfen mit der Steuerbarkeit der Entnahme bzw. der
privaten Nutzung an den steuerbaren Erwerb der Immobilie und
insbesondere an die hierbei vorgenommene Zuordnung auch der privat
genutzten Teile zum Unternehmen an. Erst dieser Tatbestand fiihrt zum

Vorsteuerabzug und ist wiederum Tatbestandsvoraussetzung fur die

344 \/gl. Heidner in Bunjes/Geist, UStG, § 15 a, RN. 4.

345 \/gl. Wenzel in Rau/Durrwéachter, UStG, § 15 a, Rn. 20.

346 \/gl. bspw. Nieskens in Rau/Diurrwéchter, UStG, § 15 a, Rn. 13.

847 Fromm, DStR 2007, 1471 ff.; Fromm, DStR 2009, 259 ff.

348 Fromm, aao; so auch Koénig, zu dem BMF-Schreiben vom 13.4.2004 beziiglich der

Verwendung eines dem Unternehmen zugeordneten Grundstiickes als unentgeltliche
Wertabgabe, DStR 2004, 1072, 1074.
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Besteuerung der Entnahme bzw. der privaten Nutzung nach 8§ 3 UStG.
Die Steuerbarkeit nach § 3 UStG setzt im Ergebnis somit immer die
Zuordnung zum Unternehmen und inzidenter damit den Vorsteuerabzug
voraus. Eine eigenstandige Steuerbarkeit nach § 3 UStG ohne Bezug auf
den beim Erwerb erfolgten Vorsteuerabzug, der wiederum zur
Voraussetzung die Zuordnungsentscheidung des Unternehmers hatte
und an den sodann die Verpflichtung zur Berichtigung geknupft war, ist

somit nicht gegeben.

Diese Auffassung ist dariber hinaus auch nicht in Einklang mit den

gesetzlichen Bestimmungen zu bringen.

Stadie hatte bereits in seiner Anmerkung zum Urteil des Europaischen
Gerichtshofes vom 14.9.2006, welches er mit ,Genugtuung“ als
Bestéatigung der von ihm vertretenen Mindermeinung feiern durfte, als

weitere Rechtsentwicklung folgendes gefordert:

Es ist nur ein kurzer Schritt zur Erkenntnis, dass die Bestimmungen tber
die Besteuerung der Enthahme eines Gegenstandes auf Dauer oder auf
Zeit und die Bestimmungen Uber die Berichtigung des Vorsteuerabzuges
trotz der unterschiedlichen Gesetzestechnik zur Vermeidung willktrlicher
Ergebnisse in den Rechtsfolgen aufeinander abzustimmen sind, weil sie
dasselbe Ziel verfolgen, namlich die Berichtigung des
Vorsteuerabzuges.?*® Besondere Bedeutung komme dabei dem
Berichtigungszeitraum zu, weil dieser auch die Entnahmebesteuerung
zeitlich begrenze. Aus Art. 185 MwStSystRL und 8§ 15 a UStG folge die
elementare Wertung, dass nach Ablauf des Berichtigungszeitraumes der

Gegenstand als solcher umsatzsteuerlich als verbraucht gelte.3*° Diese

349 \/gl. Stadie, UR 2006, 645, 646.

350 Stadtie, UR 2006, 645.
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Auffassung steht nunmehr auch im Einklang mit der Auffassung der

Finanzverwaltung®?! und der aktuellen Gesetzeslage.3%?

Sowohl in 8§ 15 a Abs. 1 und Abs. 9 UStG als auch in Art. 187
MwStSystRL wird eine Berichtigung des Vorsteuerabzuges nur in den
genannten Zeitrdumen gefordert. Daraus ist im Gegenschluss zu folgern,
dass nach Ablauf des Berichtigungszeitraumes wegen einer
steuerbefreiten Entnahme bzw. eines Verkaufs keine Berichtigung mehr

erfolgen muss.3%3

Durch die von Beginn an laufende Besteuerung der privaten Nutzung und
die zeitanteilige Rickfihrung des Vorsteuerabzuges im Falle des Verkauf
oder der Entnahme innerhalb des Zehnjahreszeitraumes wird der
anfangliche Vorteil des vollen Vorsteuerabzuges ausgeglichen und im
Ergebnis der Unternehmer hinsichtlich des privat genutzten Teiles der

Immobilie einem normalen Verbraucher gleichgestellt.

Der dem Unternehmer verbleibende Uberschaubare Liquiditats- und
Zinsvorteil musste nach dem Seeling-Urteil im Rahmen des vorrangigen
Unionsrechts als rechtspolitisch gewollt anerkannt werden. Nach der
Einfligung von § 15 Abs. 1b UStG entfallt dieser Vorteil ab dem 1.1.2011,
da der Vorsteuerabzug fur den nicht unternehmerisch genutzten Teil der

Immobilie ausgeschlossen ist.

351 BMF-Schreiben vom 13.4.2004, UR 2004, 331, Rn. 2.

352 Neufassung des 8§ 10 Abs. 4 S. 1 Nr. 2 UStG durch Art. 5 Nr. 7 i. V. m. Art. 22 Abs. 3
EURLUmMSG vom 9.12.2004.

353 Zustimmend Rei in Tipke/Lang, Steuerrecht, § 14, Rn. 139; a. A. Nieskens in
Rau/Dirrwéchter, § 3 Rn. 1107, der aber auch nach eigener Einschatzung mit seiner
Meinung keine Ubereinstimmung zur Sichtweise der Mehrwertsteuersystemrichtlinie
herstellen kann, vgl. insoweit Rn. 1322.
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C) Die H6he des anzuwendenden Steuersatzes

Fur die vielen Félle, fir diese Gesetzesadnderung noch keine Wirkung
entfaltet hat, war auch die Frage des anzusetzenden Steuersatzes zu
beantworten. Diese Frage stellt sich dann, wenn sich der
Umsatzsteuersatz ab dem Zeitpunkt des Erwerbes der Immobilie und vor
dem Ende des Berichtigungszeitraumes, d. h. somit innerhalb des
Zehnjahreszeitraumes des 8§ 15 a Abs. 1 Nr. 2 UStG andert.

aa) Steuersatz bei der Entnahme

Da nach der oben dargelegten und nunmehr auch von der
Finanzverwaltung ibernommenen Rechtsauffassung sowohl der Verkauf
der Immobilie wie auch ihre Entnahme steuerbefreit sind, ist der zuvor
genossene Vorsteuerabzug zu berichtigen, wenn die Entnahme innerhalb

des Berichtigungszeitraumes von zehn Jahren nach 8§ 15a UStG erfolgt.

Die Berichtigung erfolgt grundsatzlich auf der Grundlage des
Umsatzsteuerbetrages beim Erwerb der Immobilie bzw. des zu diesem
Zeitpunkt geltenden Steuersatzes. Dies bedeutet, dass der Steuersatz
der Berichtigung derselbe wie der des Erwerbes sein muss. Eine
Erhéhung des Steuersatzes wie zum Beispiel zum 1.1.2007 von 16% auf

19% aber auch eine etwaige Senkung bleiben auRRer Betracht.3>*

Der Ansatz des Eingangssteuersatzes ist erforderlich, aber auch
ausreichend, um ,den Steuerpflichtigen zur Zahlung von Betragen zu
zwingen, die den Vorsteuerabziigen entsprechen, zu deren Vornahme er

im Nachhinein nicht berechtigt war”.3%°

354 So auch im Ergebnis Stadie in UR 2006, 645, 646.

355 Stadie aaO.
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bb) Steuersatz bei Verwendung im Sinne des § 3 Abs. 9 a Nr. 1
UStG

Dasselbe muss im Sinne einer widerspruchsfreien Steuersystematik auch
fur die private Nutzung als Verwendung gemaf 8 3 Abs. 9 a Nr. 1 UStG
gelten. Bei dieser ,Entnahme auf Zeit“3*¢ sind wiederum nur die auf das
Wirtschaftsgut entfallenden Vorsteuerbetrage zu korrigieren. Hierbei sind
die entsprechenden Zehntelanteile pro Jahr der Besteuerung zu

unterwerfen.

Dies entspricht der Auffassung des Europaischen Gerichtshofes, der auf
die gemeinsame Zielsetzung und die sich nach der Systematik der
Mehrwertsteuersystemrichtlinie insoweit ,erganzende Rolle” der Art. 26
und Art 187 ff. der MwStSystRL ausdriicklich hingewiesen hat.3%’

Im Ergebnis ist somit fur die Besteuerung der Nutzungsentnahme allein
der Steuersatz des Anschaffungs- bzw. Herstellungsjahres maf3gebend.
Lediglich fir die laufenden Kosten bei der Verwendung der Immobilie, wie
zum Beispiel Bewirtschaftungs- und Reparaturkosten, ist fir den Anteil
der nichtunternehmerischen Verwendung der jeweils aktuelle Steuersatz

anzuwenden.3%8

Dass es auf diese Weise somit zum Ansatz von zwei verschiedenen
Steuersatzen kommen kann, spricht nicht gegen dieses Ergebnis; dies ist
letztlich bei jeder Umsatzsteuererklarung zu beachten, bei der nach einer
Anderung des Steuersatzes Umsétze zugrunde liegen, die mit

verschiedenen Steuersatzen zu belegen waren.

3% Stadie in Rau/Durrwachter, UStG, Anm. 152 der Einf.

357 EuGH, Urteil vom 14.9.2006 Rs. - 72/05 in UR 2006, 638; mit gleichem Ergebnis
Stadie in Rau/Durrwéchter, UStG, Anm. 152 der Einf.

358 So inshesondere auch Stadie, UR 2006, 638, 646.
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C. Neue Kriterien zur gemischten Nutzung oder schon Aufgabe
der Seeling - Rechtsprechung durch den Europdaischen
Gerichtshof

Eine gewisse Irritation |6ste das Urteil des Europaischen Gerichtshofes
vom 12.2.2009 aus.3>°

l. Ausgangslage

Dem Vorabentscheidungsersuchen des Hoge Road der Niederlanden lag

folgender Sachverhalt zugrunde:

Die Vereinigung Noordelijke Land — en Tuinbouw Organisatie, kurz
VNLTO genannt — fordert die Interessen der Agrarwirtschaft in einigen
Provinzen der Niederlande. Es handelt sich um eine juristische Person
niederlandischen Rechts3®°, deren Mitglieder im Agrarsektor tatige
Unternehmen sind, die Beitrdge an die Organisation zahlen. Der grof3te
Teil dieser Einnahmen wird fUr die Tatigkeiten im Zusammenhang mit der
Wahrnehmung der Interessen der Mitglieder verwendet. Neben dieser
Interessenvertretung erbringt die VNLTO-Vereinigung eine Reihe von
Dienstleistungen, die sie ihren Mitgliedern aber auch Dritten anbietet und
fur die eine gesonderte, mit Umsatzsteuer belegte Vergltung in
Rechnung gestellt wird. Die Gewinne aus dieser Geschéftstatigkeit
werden wieder fur die Wahrnehmung der allgemeinen Interessen der

Mitglieder verwendet.

%9 EuGH Urteil vom 12.2.2009, C-515/07, Vereinigung Noordelijke Land — en Tuinbouw
Organisatie — VNLTO, DStR, 2009, 369 ff.

360 Siehe Standpunkt der niederlandischen Regierung im Verfahren des EuGH, Rn. 21
des Urteils, DStR 2009, 369.
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Im Jahr 2000 erwarb die VNLTO Gegenstande und nahm
Dienstleistungen in Anspruch, die sowohl fur ihre umsatzsteuerpflichtigen
wirtschaftlichen Tatigkeiten als auch fur die anderen, damit nicht

zusammenhangenden Tatigkeiten verwendet wurden. 361

Sie machte fur den Erwerb der Gegenstande und den Bezug der
Dienstleistungen den vollstdndigen Vorsteuerabzug geltend. Sie glaubte,
augenscheinlich auf der Grundlage des Seeling-Urteils®%? wie auch des
Urteils des Europaischen Gerichtshofes ,Charles und Charles — Tijmens362

hierzu berechtigt zu sein.

Der gleichen Auffassung war erkennbar die deutsche Finanzverwaltung in
ihrer Stellungnahme im Rahmen des Gerichtsverfahrens vor dem
Europaischen Gerichtshof. Sie bestétigte das Zuordnungswahlrecht des
Steuerpflichtigen, alle Gegenstande, die sowohl flur Zwecke des
Unternehmens als auch fir unternehmensfremde Zwecke verwendet

werden, insgesamt dem Unternehmen zuzuordnen.364

Der Europaische Gerichtshof hat fir den zu entscheidenden Sachverhalt
eine andere Auffassung vertreten und verneinte im Ergebnis die
Abzugsberechtigung des VNLTO.

Er begriindete dies mit der Argumentation, dass sich die Aufwendungen
des Steuerpflichtigen teilweise auf Tatigkeiten beziehen, die keine
wirtschaftliche Betatigung darstellen. Mangels eines wirtschaftlichen

Charakters fallt diese Tatigkeit nicht in den Anwendungsbereich der

361 EuGH Urteil, aaO, S. 370.
362 EuGH Urteil vom 8.5.2003, DStR 2003, 873.
363 EUGH Urteil vom 14.7.2005, DStR 2005, 1025.

364 \Vgl. Darstellung in EuGH Urteil vom 12.2.2009, DStR 2009, 370.



159

Mehrwertsteuersystemrichtlinie, weshalb auch kein Vorsteueranspruch

entstehen konne.36°

Il. Kritische Wirdigung

Der Sachverhalt scheint, was das Zuordnungswahlrecht angeht, durchaus
vergleichbar mit dem des Seeling Urteils und des Charles und Charles
Tijmens Urteils, zumindest was den Erwerb von Investitionsgutern betrifft.
Auf der einen Seite der Unternehmer, der ein von ihm errichtetes
Gebdude sowohl fur die unternehmerischen Zwecke des
Gartnereibetriebes als auch fur private Wohnzwecke nutzt; auf der
anderen Seite die VNLTO als steuerpflichtige juristische Person, die ein
bezogenes Investitionsgut teilweise fur ihre umsatzsteuerpflichtige
Dienstleistungstatigkeit und teilweise flr ihre steuerfreie ,Wahrnehmung

der allgemeinen Interessen ihrer Mitglieder verwendet.”

Unterstellt man, dass das bezogene Investitionsgut der VNLTO ein
Gebaude ware, sind die Sachverhalte durchaus gleichartig. Dem Betrieb
der Gartnerei entsprechen die steuerpflichtigen Dienstleistungen der
Gemeinschaft und der privaten Nutzung entsprechen die
umsatzsteuerfreie, satzungsmallige Betétigung der Gemeinschaft im
Interesse ihrer Mitglieder; hier die rein private Wohnnutzung des
Gebaudes, dort die dem vergleichbare Vertretung der Interessen der
Mitglieder. Unterstellt man weiter, dass die VNLTO eine rdumliche
Aufteilung des Gebé&udes vorndhme, wonach bestimmte Zimmer und
Einrichtungen ausschlie3lich fur Zwecke der Interessenvertretung und
andere Zimmer und Einrichtungen ausschlie3lich fur die steuerbelastete

Dienstleistungstatigkeit verwendet werden, wirden die Sachverhalte noch

865SEuGH Urteil vom 12.2.2009, DStR 2009, 372; vgl. ausfihrlich unten unter II.
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ahnlicher und somit eine ungleiche steuerliche Behandlung kaum

begrindbar.

Dennoch kommt der Européische Gerichtshof zu dem Ergebnis, dass die
Sachverhalte unterschiedlich zu behandeln sind, wenn er die
Abzugsberechtigung ,auf Aufwendungen (InvestitionsmalRnahmen) eines
Steuerpflichtigen® verneint, wenn sich die Steuer ,auf Tatigkeiten bezieht,
die aufgrund ihres nicht wirtschaftlichen Charakters nicht in den

Anwendungsbereich Mehrwertsteuersystemrichtlinie fallen®.36¢

Der Europaische Gerichtshof kreiert hierbei einen neuen, in diesem
Zusammenhang der gemischt genutzten Gegenstande, dritten Begriff,
namlich den der ,nicht wirtschaftlichen® Tatigkeiten, ,die nicht in den

Anwendungsbereich der Mehrwertsteuersystemrichtlinie” fallen sollen.36’

Neben dem Begriff der steuerbaren Tatigkeit — nach deutscher
Terminologie, der Verwendung fur unternehmerische Zwecke — und dem
Begriff der nicht steuerbaren Tatigkeit — nach deutscher Terminologie, der
Verwendung fur unternehmensfremde, z. B. private Zwecke — tritt der
Begriff der nicht wirtschaftlichen Tatigkeit, der aul3erhalb der
Mehrwertsteuersystemrichtlinie angesiedelt wird und deshalb den
Tatbestand eines gemischt genutzten Gegenstandes im Sinne des
Umsatzsteuerrechts nicht erflillen und so auch nicht in den potentiellen

Genuss eines Zuordnungswahlrechts kommen kénne.

Nach deutschem Verstandnis gab es bislang nur die beiden
vorgenannten, im weitesten Sinne einer ,Spharentheorie” entsprechenden

Bereiche der unternehmerischen und nicht unternehmerischen

366 EUGH, aaO, S. 372.

367 EuGH, aa0O, S. 372.
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Verwendung.®%® Eine weitere Unterscheidung bei der Verwendung von
Gegenstanden fur den nicht unternehmerischen Bereich dahingehend, ob
es sich um die nicht unternehmerische weil private Nutzung eines
Unternehmers wie im Falle ,Seeling® oder nunmehr neu, um die Nutzung
fur nicht der Umsatzsteuer unterliegende Aktivitdten handelt, wurde bisher

nicht vorgenommen.3%°

Der Européaische Gerichtshof knipft fur die Frage der Abzugsberechtigung
auf die Tatigkeit des die Sache beziehenden Erwerbers an. Er stellt fest,
dass die allgemeine Interessenvertretung der eigenen Mitglieder keine der
Mehrwertsteuer unterliegende Tatigkeit im Sinne des Art. 2 Abs. 1 lit. a)
MwStSystRL ist. Dem wird im Grunde nach niemand widersprechen

wollen.

Der Europaische Gerichtshof lasst in diesem Zusammenhang die von
VNLTO erbrachten, umsatzsteuerpflichtigen Dienstleistungen ganzlich
aul3er Betracht. Er argumentiert in diesem Zusammenhang auch nicht
etwa mit Begriffen wie Haupt- oder Nebenzweck der juristischen Person
oder der zeitlichen Reihenfolge der nicht wirtschaftlichen Betéatigung und

der unternehmerischen Betatigung.

Nachdem er in den Urteilsgrinden zuvor®’® das grundsatzliche
Zuordnungswahlrecht bestatigt, bleibt der Leser des Urteils fur die
praktische Rechtsanwendung ziemlich ratlos zurick. Fur die
Unterscheidung zwischen nicht wirtschaftlicher Tatigkeit, die eine
Zuordnung zum Unternehmen nicht zulasst, und der nicht steuerbaren,
ebenfalls nicht unternehmerischen Tatigkeit, die eine Zuordnung erlaubt,

liefert der Gerichtshof keine erkennbaren Merkmale. Diese Unsicherheit

368 So auch Korn in seiner Anmerkung zum Urteil, DStR 2009, 369, 372.
369 Korn, aaO m. w. N.

370 EuGH aaO, S. 371.
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fuhrt dazu, dass zum Beispiel Korn3! die Seeling Grundsatze bei
gemischt genutzter Verwendung einer Sache nur noch anwenden will,
wenn neben der unternehmerischen Nutzung eine Nutzung fur den
privaten Bereich gegeben sei. Dies hatte zur Folge, dass das Seeling-
Modell juristischen Personen grundsatzlich verschlossen ware, da von
diesen eine Nutzung im privaten Bereich (z. B.. Wohnnutzung) nicht
darstellbar ist. Wenn der Européische Gerichtshof darauf abzielen wollte,
hatte er im Sinne einer klaren und nachvollziehbaren Handhabung dies
dadurch zum Ausdruck bringen kdnnen, dass er grundséatzlich fir eine
juristische Person eine Verwendung fur den privaten Bedarf im Sinne des
Art. 16 MwStSytRL nicht anerkennen kdnne und somit mangels
Gleichstellung mit einer Dienstleistung gegen Entgelt und damit mangels
fiktiver steuerbarer Verwendung eine Zuordnung zu 100 % fir

unternehmerische Zwecke entfallen miisse.

Nachdem die Grenzen des Zuordnungswahlrechts durch die
Rechtsprechung weit gezogen sind, hatte man in Akzeptanz dieser
Befugnisse der Rechtsprechung auch den Ausschluss der juristischen
Person von der Anwendung des Seeling-Modells trotz vergleichbarer
Ausgangslage hinnehmen kdnnen. Es hatte dann dieser rechtsdogmatisch
schwer beizukommenden Unterscheidung zwischen nicht wirtschaftlicher
Tatigkeit aulR3erhalb des Umsatzsteuerrechts einerseits und nicht
unternehmerischer Tatigkeit im Rahmen des Umsatzsteuerrechts

andererseits nicht beduft.

Im Ergebnis zeichnet sich fir die Umsetzung in das nationale Steuerrecht
ein weiterer Fall der Inkongruenz zwischen Unions- und nationalem Recht
ab. Defatistisch formuliert: wieder einmal wird das nationale Steuerrecht
gezwungen sein, unter Hintanstellung gewachsener deutscher

Rechtsdogmatik dem vorrangigen Unionsrecht zu folgen.

371 Korn aa0, S. 373.
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Hierbei wéare zu winschen, wie auch in vielen anderen vergleichbaren
Konstellationen, dass die Steuerpolitik dem Europaischen Gerichtshof
auch inhaltlich argumentativ‘®’? entgegentritt. Andernfalls bleibt zu
beflrchten, dass die nationale Rechtsgestaltung erneut, in zeitlicher
Bedrangnis wenig vorausschauend, das nationale Recht korrigiert, wie in
der Vergangenheit ,zégerlich, punktuell und deshalb mitunter auf Kosten
neuer Verfassungs- und EG-Rechtswidrigkeiten; dies zum Schaden der

Wirtschaft, weil die Judikate keine Ubergangsfristen dulden.“373

D. Das Ende des Seeling-Modells

Wie bereits dargestellt, kam mit dem neu eingefihrten Art. 168 a

MwStSystRL das endgliltige Aus fir das Seeling-Modell.37#

Nach dieser Neuregelung darf bei den Unternehmen zugeordneten
Grundstlicken, die sowohl fur unternehmerische Zwecke als auch fur
unternehmensfremde Zwecke verwendet werden, ab dem Jahr 2011 bei
Ausgaben im Zusammenhang mit dem Grundstuck héchstens der Teil der
Umsatzsteuer als Vorsteuer abgezogen werden, der auf die Verwendung

der Grundstiicke fur unternehmerische Zwecke entfallt.

Damit ist die Grundlage fur das ,Seeling-Modell* ab dem Jahr 2011

entfallen.37>

872 Kube in der FAZ vom 7.4.2005, Nr. 80, S.12.

873 Kube aaO.

374 Eingefiigt durch Richtlinie 2009/162/EU des Rates zur Anderung verschiedener
Bestimmungen der Mehrwertsteuersystemrichtlinie vom 22.12.2009, ABI. EU 2010 Nr. L
10 S. 14 ff.

875 \Vgl. dazu naher v. Streit/Zugmaier, DStR 2010, 524 ff.; Scholz/Nettkamper, NWB
10/2010, 729.
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Fur nicht-unternehmerisch  genutzte  Grundsticksteile, die dem
Unternehmen zugeordnet sind, gibt es keinen anteiligen Vorsteuerabzug
mehr und es entfallt die Wertabgabenbesteuerung nach 8 3 Nr. 9a S. 1
Nr. 1 UStG.

Das Zuordnungswahlrecht des Unternehmers, gemischt genutzte
Grundsticke im vollen Umfang seinem Unternehmen zuzuordnen, bleibt

unberihrt, was ertragsteuerlich von Bedeutung sein kénnte.

Vom Vorsteuerabzug ausgeschlossen sind auch die Lieferungen und
Leistungen, die wesentliche Bestandteile des Grundstiickes, wie zum
Beispiel das Gebaude betreffen. Hiervon unberthrt bleiben Gegenstande,
die umsatzsteuerlich keine Bestandteile des Grundsticks oder des

Gebaudes sind, wie beispielsweise Photovoltaikanlagen.

Die Regelung ist mit § 15 Abs. 1b UStG in das nationale Recht umgesetzt
worden. Der Ausschluss des Vorsteuerabzuges ist entsprechend fir

Gebaude auf fremden Grund und Boden anzuwenden.376

Die Neuregelung gilt nach 8§ 27 Abs. 16 UStG nicht fur Grundstiicke, die
auf Grund eines vor dem 1.1.2011 rechtwirksam abgeschlossenen
obligatorischen Vertrages angeschafft worden sind oder bei denen mit der
Herstellung vor dem 1.1.2011 begonnen worden ist.3’” Als Beginn der
Herstellung bei Gebauden, fur die eine Baugenehmigung erforderlich ist,
gilt der Zeitpunkt, in dem der Bauantrag gestellt wird. Bei
baugenehmigungsfreien Geb&auden, fur die Bauunterlagen einzureichen
sind, gilt nach 8 27 Abs. 16 S. 2 UStG der Zeitpunkt, in dem die

376 § 15 a Abs. 6 a UStG-E; Stadie, Anderungen des Umsatzsteuergesetzes durch das
Jahressteuergesetz 2010, UR 2011, 125, 140.

377 Stadie, Anderungen des Umsatzsteuergesetzes durch das Jahressteuergesetz 2010,
UR 2011, 125, 147.
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Bauunterlagen eingereicht werden.®”® Durch diese Regelung soll den
Unternehmern Planungssicherheit far bereits getroffene

Investitionsentscheidungen verschafft werden.37°

Die Vorschrift spricht von Wirtschaftsgutern im Sinne des 8§ 15 Abs. 1b
UStG und nicht von solchen im Sinne des 8§ 15a UStG. Dies hat zur
Konsequenz, dass der Vorsteuerausschluss nach 8 15 Abs. 1b UStG nicht
fur Erhaltungsmafinahmen und sogenannte nachtragliche
Herstellungskosten gemald § 15a Abs. 3 und 5 UStG an einem Gebaude,
mit dessen Herstellung vor dem 1.1.2011 begonnen worden ist, gilt.38°
Somit ist eine Abgrenzung der nachtraglichen Herstellungskosten bei
einem Umbau eines vorhandenen Gebaudes von der Herstellung eines
neuen Gebaudes vorzunehmen.28! Dies gilt auch bei einem Anbau an ein

vorhandenes Gebaude.382

378 Stadie, Anderungen des Umsatzsteuergesetzes durch das Jahressteuergesetz 2010,
UR 2011, 125, 148.

379 Stadie, Anderungen des Umsatzsteuergesetzes durch das Jahressteuergesetz 2010,
UR 2011, 125, 148; Regierungsentwurf eines Jahressteuergesetzes 2010 mit
Begrundung, BT-Drucksache 17/2249, 78 — Begriindung zu Art. 4 Nr. 12 JStG-E 2010.

380 Stadie, Anderungen des Umsatzsteuergesetzes durch das Jahressteuergesetz 2010,
UR 2011, 125, 148.

381 Stadie, Anderungen des Umsatzsteuergesetzes durch das Jahressteuergesetz 2010,
UR 2011, 125, 148; BFH Urteil vom 5.6.2003 — V R 32/02, BStBI. 1l 2004, 28 = UR 2003,
495; BFH Urteil vom 23.9.2009 — XI R 18/08, BStBI. 11 2010, 313 = UR 2010, 237, Rn. 19.

382 Stadie, Anderungen des Umsatzsteuergesetzes durch das Jahressteuergesetz 2010,
UR 2011, 125, 148; BFH Urteil vom 23.9.2009 - IX R 18/08, BStBI. Il 2010, 313 = UR
2010, 237, Rn. 20.
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6. Teil: Grundstiucksgeschafte mit  gesellschaftsrechtlichen

Verflechtungen

In  verschiedenen Konstellationen ~ werden  Grundsticke im
Zusammenhang mit Vorgangen bei Gesellschaften tUbertragen. So werden
Grundsticke haufig in eine neugegrindete oder in eine bestehende
Gesellschaft eingebracht. Beim Ausscheiden eines Gesellschafters
konnen Immobilien als Abfindung tbertragen werden. Zudem stellt bereits
der Gesellschafterwechsel bei einer Grundstucksbeteiligungsgesellschaft
in der Rechtsform der Personengesellschaft zumindest mittelbar ein

Grundstiicksgeschéft dar.

Bei diesen Vorgangen konnen ebenfalls umsatzsteuerliche Aspekte zu

beachten sein.

Zunachst ist die umsatzsteuerliche Behandlung jeder naturlichen Person
oder Personenvereinigung, welche an der Grundstucksubertragung
beteiligt ist, zu untersuchen. Grundséatzlich trennt das Umsatzsteuerrecht
bei diesen Vorgangen zwischen dem Gesellschafter einerseits und der
Gesellschaft andererseits, so dass ein Leistungsaustausch zwischen
beiden moglich ist.383

A. Einbringungstatbestande bei Griindung der Gesellschaft

Auszugehen ist von dem Sachverhalt, dass bei Grindung einer

Gesellschaft®®* ein  Eigentimer sein Grundstliick von seinem

383 Vgl. Reil3, Umsatzsteuerrecht, S. 228, Rn. 253.

384 Unter Gesellschaft ist im Folgenden, wenn keine genaue Gesellschaftsform
bezeichnet ist, jede Gesellschaftsform zu verstehen.
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Alleineigentum in das Gesamthandseigentum einer Personengesellschaft

oder in das Eigentum einer Kapitalgesellschaft tberfuhrt.

Die Einbringung der Immobilie erfolgt aus Sicht des Gesellschafters in
wirtschaftlicher Betrachtungsweise regelmafiig nicht ohne Gegenleistung.
Bei der Kapitalgesellschaft erhalt er im Gegenzug Gesellschaftsrechte, z.
B. Geschéftsanteile bei der GmbH oder Aktien bei der Aktiengesellschaft.
Bei Personengesellschaften erhalt er neben den Gesellschaftsrechten die
gesamthanderische Beteiligung am Gesellschaftsvermdgen, zu welchem
nach Vollzug der Einlage sodann auch die Immobilie gehért. Die
Gewahrung der Gesellschaftsrechte kdnnte somit umsatzsteuerlich ein

Entgelt der Gesellschaft an den einbringenden Gesellschafter sein.3

l. Zivilrechtliche Wirdigung

1. Allgemeine Voraussetzungen

Die Einbringung von Immobilien in eine Gesellschaft kann
gesellschaftsrechtlich auf drei Arten erfolgen. Was gewollt ist, muss in der
entsprechenden Vereinbarung festgelegt werden.

Den héaufigsten Fall stellt die Einbringung zu Eigentum der Gesellschaft
(quoad dominum) dar.3® Daneben gibt es noch die Einbringung dem
Werte nach (quoad sortem) und schlieBlich die Einbringung zur

Gebrauchsuberlassung (quoad usum).38’

385 BFH, BStBI. Il 2004, 375, 377M ReiR3, UR 2003, 428; a. A. Korf, DB 2003, 1705.
386 Ulmer/Schafer, Minchener Kommentar, BGB, § 706, Rn. 11.

387 Ulmer/Schafer, Minchener Kommentar, BGB, § 706, Rn. 11.
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Im Vordergrund steht die steuerliche Behandlung der Einbringung zum
Eigentum. Sie erfordert eine Ubertragung der Immobilie nach MaRgabe
der allgemeinen Vorschriften. Bei der Ubertragung von Grundbesitz
erfordert dies die Beachtung der Vorschriften der 88 873, 925 BGB.

Rechtsgrundlage fir die Einbringung ist der Einbringungsvertrag nebst
Auflassung. Partner dieses Vertrages ist auf der einbringenden Seite der

Eigentimer des Grundstuckes, welcher Gesellschafter werden mdchte.

Wer auf der erwerbenden Seite des Einbringungsvertrages steht, hangt
davon ab, welcher Gesellschaftstypus als zukinftiger Eigentimer des
Grundstlickes vorgesehen ist. Dies wiederum kann den Vertragsinhalt und
das Verfahren fir den gewlnschten Eigentumswechsel beeinflussen. Die
sich hierbei ergebenden Unterschiede kdonnten zudem Auswirkungen auf
die steuerrechtliche Beurteilung der jeweiligen Einbringungstatbestande

haben.

2. Einbringung in die Gesellschaft birgerlichen Rechts

a) Der Wechsel des Eigentums am Grundstuck

Nach § 706 Abs. 1 BGB haben die Gesellschafter einer Gesellschaft
birgerlichen Rechts Beitrage zu leisten. Hauptfalle der Beitrage sind nach
§ 706 Abs. 2 und 3 BGB die Einbringung von Sachen in das Vermdgen
der Gesellschaft oder aber die Leistung von Diensten. Die Konkretisierung
der von dem jeweiligen Gesellschafter zu leistenden Beitrdge bedarf der
Regelung im Gesellschaftsvertrag.®® Demnach muss auch die
Verpflichtung zur Einbringung eines Grundstlickes im Gesellschaftsvertrag

aufgenommen werden. Zustandig hierfir ist die Gesamtheit der

388 Ulmer/Schafer in Miinchener Kommentar, BGB, § 706, Rn. 7.
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Gesellschafter. Die Vertretungsmacht der Geschaftsfuhrer nach § 714
BGB erstreckt sich nicht auf die Festsetzung oder Anderung der Beitrage

der Gesellschafter. 389

Hieraus ergibt sich, dass der Grundstickserwerb zwischen dem
einbringenden Gesellschafter einerseits und der Personengesamtheit aller
Gesellschafter andererseits erfolgt. Notwendigerweise sind diese sodann
auch die Partner der Auflassungserklarung. Der Erwerbsvorgang ist nach
§ 873 BGB vollzogen, wenn die Gesellschaft als neuer Eigentimer im

Grundbuch eingetragen ist.

Der Bundesgerichtshof hat mit seiner Entscheidung vom 4.12.2008 die
Teilrechtsfahigkeit der Gesellschaft burgerlichen Rechts auch fur das
formelle Grundbuchrecht anerkannt.3®® Danach kann die Gesellschatft,
sofern die Gesellschafter ihr gesellschaftsvertraglich einen Namen
gegeben haben, unter diesem Namen im Grundbuch als Eigentimer
eingetragen werden. Dies fuhrte in der Rechtspraxis bei der Verfigung
Uber Grundsticke zu erheblichen Problemen. Mangels einer
Vertrauensschutz bildenden Eintragung in einem offentlichen Register, wie
dies fur die Handelsgesellschaften nach § 15 HGB geregelt ist, war allein
aus dem im Grundbuch eingetragenen Namen der Gesellschaft
bldrgerlichen Rechts nicht erkennbar, wer deren Gesellschafter waren
noch wie die Vertretungsberechtigung geregelt war. Eine sichere
Moglichkeit zum Nachweis des Gesellschafterbestandes und der
Vertretungsberechtigung fehlte.3%

389 Ulmer/Schéafer in Miinchener Kommentar, BGB, § 706, Rn. 7.
390 BGH Urteil vom 4.12.2008, AZ V ZB 74/08 = VZB ZfJR 2009, 93.

391 |In der Rechtspraxis behalf man sich bei Gesellschafterwechseln mit dem liickenlosen
Nachweis der Ubertragungstatbestande durch notarielle Urkunden und zusétzlich mit
einer eidesstattlichen Versicherung der verfligenden Gesellschafter betreffend den
Gesellschafterbestand.
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Diese Problematik war dem Bundesgerichtshof bei seiner Entscheidung
bewusst, weshalb er den Gesetzgeber aufforderte, dies zu regeln.3%?
Durch das Gesetz zur Einfuhrung des elektronischen Rechtsverkehrs und
der elektronischen Akte im Grundbuchverfahren wurde sodann die
Entscheidung des Bundesgerichtshofes im Sinne einer praxistauglichen
Einschrankung  korrigiert.3®*  Hierdurch  erhielt & 47 GBO
(Grundbuchordnung) den neuen zweiten Absatz: ,Soll ein Recht fir eine
Gesellschaft burgerlichen Rechts eingetragen werden, so sind auch deren
Gesellschafter im Grundbuch einzutragen. Die fur den Berechtigten

geltenden Vorschriften gelten entsprechend fir die Gesellschafter.”

Damit hat der Gesetzgeber angeordnet, dass alle Gesellschafter der
Gesellschaft burgerlichen Rechts im Grundbuch einzutragen sind,
entsprechend der friheren Praxis mit dem Zusatz ,als Gesellschaft
birgerlichen Rechts”. Zusatzlich kann dann ggf. noch der Name der
Gesellschaft eingetragen werden. Die alleinige Eintragung dieses
Namens, wie nach dem Urteil des Bundesgerichtshofes teilweise von den
Gesellschaftern gewiinscht und teilweise von den Grundbuchamtern

gefordert, ist danach nicht mehr zulassig.

Nach den Irritationen, die das Urteil des Bundesgerichtshofs zur
Teilrechtsfahigkeit der Gesellschaft birgerlichen Rechts ausgel6st hat,
steht fest, dass bei der Einbringung eines Grundstickes in das Vermogen
einer Gesellschaft buargerlichen Rechts das Grundstick in das

Gesamthandsvermogen der Gesellschafter Gibergeht.3%

392 BGH Urteil vom 4.12.2008, AZ VV ZB 74/08 = VZB ZfJR 2009, 93.
393 BGBI. | 2009, 2713 ff; zur Entstehungsgeschichte BT-Drucksache 16/13437.
394 Ulmer/Schafer in Miinchener Kommentar, BGB, § 706, Rn. 18; zur Entwicklung von

der traditionellen Lehre zur Gruppenlehre vgl. Ulmer in Minchener Kommentar, BGB, vor
§ 705, Rn. 9.
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b) Die Entstehung der Gesellschaftsbeteiligung des

einbringenden Gesellschafters

Die Gesellschaft selbst entstent regelméaRig bereits mit dem
Vertragsschluss.3® Etwas anderes kann ggf. dann gelten, wenn das
Wirksamwerden des Vertrages von weiteren Umstéanden, wie
beispielsweise dem Eintritt einer aufschiebenden Bedingung nach § 158
Abs. 1 BGB oder der Genehmigung durch das Vormundschaftsgericht
nach § 1822 Nr. 3 BGB, abhangt.

Durch die Beteiligung an diesem Grindungsvorgang wird die
Mitgliedschaft originar und anfanglich erworben.3®® Fir den das
Grundstick einbringenden Gesellschafter kann nichts anderes gelten. Die
Mitgliedschaft bzw. Gesellschaftsbeteiligung wéachst ihm mit Abschluss
des  Gesellschaftsvertrages, welcher  regelmalig auch die
Einbringungsvereinbarung enthélt, unmittelbar zu. Die Entstehung der
Gesellschaft bewirkt im selben Moment auch den Beginn der
Gesellschaftsbeteiligung. Ein Ubertragungstatbestand etwa der Art, dass
die in Grandung befindliche Gesellschaft zum Ausgleich fir die
Einbringung des Grundstiickes die Gesellschaftsbeteiligung gewébhrt, liegt
somit in gesellschaftsrechtlicher Sicht nicht vor.

3. Einbringung in die Handelsgesellschaft

Eine Personenhandelsgesellschaft kann nach 8§ 124 Abs. 1 HGB unter
ihrer Firma Eigentum an Grundsticken erwerben. Durch § 124 HGB wird
die Handelsgesellschaft einer juristischen Person angenahert. Sie ist wie

ein Rechtssubjekt zu behandeln, soweit sich nicht aus ihrem Wesen etwas

395 \vgl. Ulmer in Miinchener Kommentar, BGB, § 705, Rn. 6.

3% Schmidt, Gesellschaftsrecht, 8 1911, 1, b, S. 551.
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anderes ergibt.3%’ Die Verselbstandigung der Gesellschaft im Verhaltnis zu
ihren Gesellschaftern wird auch durch den als Firma im Handelsregister

eingetragenen Namen der Gesellschaft deutlich.

a) Vertragsparteien der Grundsticksubertragung

Fur den Einbringungsvertrag ergeben sich im Vergleich zur Gesellschaft
birgerlichen Rechts hieraus keine Unterschiede. Im Grindungsstadium ist
die Ubertragung des Grundstiickes auch hier zwischen den
Gesellschaftern zu vereinbaren. Die Verselbstandigung hat indes
Auswirkungen auf die Vollendung des Grundstickserwerbs, namlich auf
die Eintragung der Handelsgesellschaft als neuen Eigentimer im
Grundbuch. Bei einer Neugrindung der Gesellschaft stellt sich namlich die
Frage, wann die Gesellschaft als erwerbender Vertragspartner zur

Verfligung steht.

Eine Handelsgesellschaft entstent gemall § 105 Abs. 2 HGB in
Verbindung mit 8 705 BGB durch Abschluss eines Gesellschaftsvertrages
zwischen mindestens zwei Gesellschaftern. Der Vertrag kann
grundsétzlich formlos geschlossen werden. Wenn aber ein Grundstick als
Einlage eines Gesellschafters in die Gesellschaft eingebracht werden soll,
bedarf der gesamte Vertrag nach § 311 b Abs. 1 BGB der notariellen

Beurkundung.

Die Wirksamkeit der Gesellschaft im Verhaltnis zu Dritten und damit auch
im Verhaltnis zum Grundbuchamt tritt nach § 123 Abs. 1 HGB in jedem
Fall mit Eintragung der Gesellschaft im Handelsregister ein. Vor der

Eintragung kann die Gesellschaft ausnahmsweise wirksam werden, wenn

397 Stuhlfelner in Handkommentar, HGB, § 124, Rn. 1; vgl. zur Abgrenzung einerseits zur
BGB-Gesellschaft und andererseits zur Kapitalgesellschaft, Personengesellschaften
Handbuch, Kessler/Schiffers, 8 1 Rn. 7, 8.
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die Gesellschafter mit einem Dritten eine den vereinbarten
Geschaftsbetrieb vorbereitende Handlung vornehmen und als zweite
Voraussetzung, der Gesellschaftszweck auf den Betrieb eines
vollkaufméannischen Handelsgewerbes gerichtet ist und ausreichende
Anhaltspunkte  dafir vorliegen, dass das Unternehmen eine
entsprechende Ausgestaltung und Entwicklung in Kirze erfahren wird.3%8
Liegen diese Voraussetzungen vor, wird die Gesellschaft regelmalig

friher wirksam als beim Zuwarten auf die Eintragung im Handelsregister.

Dies konnte fur die zwischen Veraul3erer und Erwerber abzugebende
Auflassungserklarung von Bedeutung sein, wenn hierfur eine bereits nach
aulBen wirkende gewerblich tatige Gesellschaft notwendig ist. Die
Auflassungserklarung ist grundsatzlich nach 8§ 925 Abs. 2 BGB
bedingungsfeindlich, so dass eine Auflassungserklarung unter der
aufschiebenden Bedingung des Wirksamwerdens der Gesellschaft nicht

wirksam sein konnte.

Folgt man dieser Auffassung, bliebe nur der Ausweg, den
Gesellschaftsvertrag mit Einbringungsverpflichtung, nicht jedoch die
Auflassung, zu beurkunden. Nach Wirksamwerden der Gesellschaft nach
aullen musste dann in einer zweiten Urkunde die Auflassung erklart

werden.

Richtigerweise  wird  jedoch  die  kinftige  Entstehung  der
Handelsgesellschaft im Rahmen der erklarten Auflassung als
unschadliche Rechtsbedingung angesehen.3% Insofern ist es zulassig, die
Auflassung in  einer einheitlichen notariellen  Urkunde  mit
Gesellschaftsvertrag und Einbringungs-verpflichtung zu vereinbaren. Far

den Ein-bringungsvertrag ist es somit nicht entscheidend, ob zu diesem

3% Baumbach/Hopt, BGB, § 123 Rn. 10; BGH Urteil vom 26.4.2004 — Il ZR 120/02.

399 BayOLG NJW 1984, 487.
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Zeitpunkt die Personenhandelsgesellschaft im Auf3enverhéltnis bereits
wirksam geworden ist.

Der Einbringungstatbestand ist mit dem  Eigentumswechsel
abgeschlossen. Dieser ist erst gegeben, wenn auch die Eintragung der
Gesellschafter als neue Eigentimer im Grundbuch erfolgt ist. Hierbei ist
dem Grundbuchamt die Existenz der neuen Gesellschaft in offentlich
beglaubigter Form gemafll 8 29 GBO nachzuweisen. Dies ist erst nach
Eintragung der Gesellschaft im Handelsregister (8§ 15 Abs. 1b der
Grundbuchverfiigung) maoglich.

Fur die folgende steuerrechtliche Woirdigung kann im Ergebnis
festgehalten werden, dass durch den Gesellschaftsvertrag mit
Einbringungsverpflichtung und Auflassung inzidenter die Gesellschaft
entstanden ist und zugleich alles getan wurde, was fir den
Eigentumswechsel von Noéten ist. Der Eigentumswechsel kann aber erst
vollzogen werden, wenn nach Eintragung der Gesellschaft im
Handelsregister die Umschreibung im Grundbuch erfolgt.

b) Die Entstehung der Gesellschaftsbeteiligung

Fur den Erwerb der Gesellschaftsbeteiligung an der Handelsgesellschaft
gilt das entsprechende wie oben bereits bei der Gesellschaft des
birgerlichen Rechts ausgefthrt. Dies bedeutet: auch bei der
Handelsgesellschaft wird mit der Grindung die Mitgliedschaft originar und
anfanglich erworben.*® Die Entstehung der Gesellschaft bewirkt im selben

Moment auch hier die Mitgliedschaft bzw. Beteiligung an der Gesellschatft.

400 Schmidt, Gesellschaftsrecht, 8 19 1, 1 b, S. 551.
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4. Einbringung in die GmbH

Der Gesellschaftsvertrag zur Griindung der GmbH muss nach § 3 Abs. 1
Nr. 4 GmbHG unter anderem die Gesellschafter mit ihren Einlagen genau
auffuhren. Neben der Zahlung von Geld als Bareinlage lasst das Gesetz
auch die Ubertragung von Sachen und Rechten und somit auch von
Grundsticken als Sacheinlage nach 8 5 Abs. 4 GmbHG zu. Die
Sacheinlage muss so deutlich beschrieben werden, dass ihre Feststellung
eindeutig moglich ist und das Registergericht eine Wertbestimmung

vornehmen kann.

Far die Ubertragung eines Grundstickes durch den
Grundungsgesellschafter auf die neue GmbH gelten grundsatzlich die
allgemeinen Regeln unter Beachtung der Formvorschriften des § 311b
Abs. 1 BGB. Hier ist es selbstverstandlich, dass die notarielle Urkunde das
Grundstick und seine Grundbuchdaten eindeutig beschreibt, um einen
grundbuchméfRigen Vollzug zu ermdglichen.

a) Vertragsparteien der Grundstiicksubertragung

Nach Abschluss des Gesellschaftsvertrages und vor Eintragung der
Gesellschaft im Handelsregister besteht bereits eine handlungsfahige
Vorgesellschaft als Personenvereinigung eigener Art.*%r Diese
Vorgesellschaft kann als Rechtstrager eigener Art bereits Vermdgen
erwerben.*®> Die Vertretung der Vorgesellschaft obliegt den

Geschéftsfuhrern, die durch Beschluss der Gesellschafterversammlung,

401 Herrschende Meinung und standige Rechtsprechung des BGH, vgl. BGHZ 45, 338,
347; 72, 45, 48; 80, 129, 132; 134, 333, 336.

402 BGHZ 117, 323, 326; 143, 314, 319.
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regelmalRig im  Zusammenhang mit dem  Abschluss des

Gesellschaftsvertrages, bestellt werden.*%3

8§ 7 Abs. 3 GmbHG bestimmt ausdricklich, dass die Sacheinlagen vor der
Anmeldung zum Handelsregister an die Gesellschaft bewirkt sein missen.
Da die GmbH als juristische Person erst nach erfolgter Anmeldung durch
Eintragung im Handelsregister nach § 11 Abs. 1 GmbHG entsteht, kann
der Ubertragungs- bzw. Einbringungsvertrag notwendigerweise nur mit der

Vorgesellschaft geschlossen werden.

Dies bedeutet fur die Einbringung von Grundstiicken, dass die Erklarung
der Auflassung und die Stellung des Antrages auf
Eigentumsumschreibung beim Grundbuchamt genligen mussen.** Der
vollstandige Vollzug des Eigentumswechsels wird erfolgen, sobald nach
Eintragung der GmbH im Handelsregister und nach entsprechendem

Hinweis das Grundbuchamt die Umschreibung im Grundbuch vornimmt.

b) Mitgliedschaft und Geschéaftsanteil

Die Mitgliedschaft an der GmbH wird durch den Gesellschaftsantell
vermittelt.*%> Sie wird mit Abschluss des Gesellschaftsvertrages geman 8§
5 Abs. 2 S. 2 GmbHG durch Ubernahme eines oder mehrerer
Gesellschaftsanteile erworben. Der Gesellschaftsvertrag als
Errichtungsgeschéft enthalt die Beitrittserklarung mit der damit
verbundenen Erklarung zur Ubernahme der Stammeinlage bzw.

Stammeinlagen und der hieraus resultierenden Einzahlungs- oder

403 Kanzleiter in Kersten/Buhling, § 142 Rn. 4
404 Kanzleiter in Kersten/Buhling, § 142 Rn. 55.

405 Schmidt, Gesellschaftsrecht, 8 351. 1. S. 1034.
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Einbringungspflicht anlasslich der Grindung als sogenannte

Einheitsgriindung.40®

Der Geschaftsanteil entsteht somit auch bei der GmbH origindr und
unmittelbar durch die Erklarungen der Gesellschafter beim
Grindungsvorgang. Eine Leistung der Vorgesellschaft an den
einbringenden Gesellschafter dergestalt, dass er als Gegenleistung fir die

Einbringung einen Geschaftsanteil erhalt, ist nicht ersichtlich.

5. Einbringung in die Aktiengesellschaft

a) Vertragsparteien der Grundsttickstbertragung

Ahnlich wie bei der GmbH wird auch die Aktiengesellschaft durch einen
oder mehrere Grunder dadurch errichtet, dass die Satzung, wie bei der
Aktiengesellschaft der Gesellschaftsvertrag genannt wird, in notarieller
Form gemalR den 88 2, 23 AktG festgestellt wird. Die Ubernahme der
Aktien — auch Zeichnung genannt — durch die Grinder erfolgt zugleich mit
der Feststellung der Satzung und fuhrt nach 88 23, 29 AktG zur Errichtung
der Aktiengesellschatft.

Von diesem Zeitpunkt an bis zur Eintragung der Gesellschaft im
Handelsregister handelt es sich um eine Vorgesellschaft, die unter
Wabhrung ihrer Identitat zur Aktiengesellschaft wird.4%” Die Vorgesellschaft
kann bereits Tragerin von Rechten und Pflichten sein.#%® Sie ist

grundbuch- und parteifahig. Sie wird durch den Vorstand vertreten und

406 Baumbach-Hueck, GmbHG, 8§ 2 Rn. 4.
407 Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 27 1l. 1. S. 785.

408 BGHZ 117, 323, 326 f.
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kann Geschafte eingehen. Die gilt auch fur solche Geschéfte, die nicht

unmittelbar fur die Grindung notwendig sind.*%°

Damit steht fest, dass Vertragspartner des einbringenden Gesellschafters

bzw. des zukinftigen Aktionars die Vorgesellschaft ist.

b) Mitgliedschaftsrechte

Die Ubertragung des Grundstiickes auf die Vorgesellschaft stellt
gesellschaftsrechtlich eine Sachgrindung dar. Deshalb sind die zum
Schutz des Rechtsverkehrs bestehenden gesetzlichen Regelungen und
damit insbesondere die Bestimmungen zur Grundungsprifung nach 8§
27, 23 AktG zu beachten.

Die Mitgliedschaftsrechte entstehen durch die Ubernahme von Aktien im
Zuge der Grindung oder einer Kapitalerhohung.*® Auch bei der
Sachgriindung der Aktiengesellschaft wachsen dem einbringenden
Grunder seine Mitgliedschaftsrechte im Rahmen des einheitlichen
Grindungsvorganges unmittelbar und originar Zu.
Ubertragungshandlungen der Gesellschaft, die man im Sinne einer
Gewahrung von Mitgliedschaftsrechten deuten konnte, sind auch hier

nicht ersichtlich.

409 \/gl. Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 27 II. 3. S. 789.

410 Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 28 I. 1. b) S. 797.
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Il. Umsatzsteuerrechtliche Wirdigung von

Einbringungstatbestanden

1. Urspringliche Rechtsauffassung

Wenn der Gesellschafter in die Gesellschaft eine Sacheinlage einbringt,
beispielsweise durch Ubertragung einer Immobilie, wurde sowohl bei einer
Neugrindung der Gesellschaft als auch bei der Einbringung in eine
bestehende Personengesellschaft von der Finanzverwaltung und der
Rechtsprechung lange Zeit die Auffassung vertreten, dass eine steuerbare
Leistung der Gesellschaft an den Gesellschafter durch die Gewahrung der

Gesellschaftsrechte im Sinne des 8 1 Nr. 1 UStG vorliege.*'!

Dieser steuerbare Umsatz sollte sodann nach 8 4 Nr. 8 f. UStG
steuerbefreit sein, was zugleich zur Folge hatte, dass bezlglich der bei
der Transaktion angefallen Kosten (z. B. Beratungs- und Notarkosten) ein
Vorsteuerabzug nach § 15 Abs. 2 UStG nicht erfolgen konnte.**?

Diese Rechtsauffassung, die der Bundesfinanzhof zunachst fur die
Ausgabe von Gesellschaftsanteilen durch eine Publikumsgesellschaft
entwickelt hatte,*1® hat er spater grundsatzlich auf das Einbringen von

Sacheinlagen gegen Gesellschaftsrechte ausgedehnt.414

411 BFH, UR 2002, 81; Reil3, StuwW 92, 25; a. A. fir die Neugriindung, Birkenfeld, UR
1992, 29.

412 Heidner in Bunjes/Geist, UStG, § 4 Nr. 8, Rn. 32, mit weiteren Nachweisen zu der
friher gefestigten Rechtsprechung.

413 BFH BStBI. |1 1988, 506; BFH NV 1988, 196.

414 BFH BStBI. 11 1997, 705; 1996, 114; BFH NV 2000, 607; 1999, 523.
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2. Entscheidung des Européaischen Gerichtshofes

Spéater hat der Bundesfinanzhof mit Blick auf das Unionsrecht Zweifel
bekommen, ob der durch die Annahme der steuerbefreiten Leistung
indizierte Vorsteuerausschluss haltbar sei. Mit Beschluss vom 27.9.2001
hat er dem Europaischen Gerichtshof die Frage zur Vorabentscheidung
vorgelegt, ob eine Personengesellschaft bei der Aufnahme eines
Gesellschafters gegen Bareinlage tUberhaupt eine Leistung gegen Entgelt
an den eintretenden Gesellschafter erbringt. Der Bundesfinanzhof hat fur
den Fall des Bejahens weiter die Frage formuliert, ob dieser Umsatz ggf.
einen den Vorsteuerabzug nicht ausschlieBenden Hilfsumsatz im Sinne
des Art. 174 Abs. 2 b) MwStSystRL darstelle.4*®

In der Beantwortung dieser Fragen, vertritt der Europaische Gerichtshof
die Auffassung, dass die Aufnahme eines neuen Gesellschafters in eine
Personengesellschaft keine Leistung der Gesellschaft darstelle*'®, was
aufgrund des Vorranges des Unionsrechts sowohl den Bundesfinanzhof
als auch die Finanzverwaltung nétigte, ihre Uber ein Jahrzehnt vertretene

Rechtsauffassung aufzugeben.

Der Européaische Gerichtshof folgt in seiner Entscheidung jedoch nicht den
neuen Uberlegungen des Bundesfinanzhofes, wonach der einbringende
Gesellschafter seine Gesellschaftsrechte mdoglicherweise doch nicht, wie
bisher angenommen, von der Gesellschaft, sondern stattdessen von
seinen zukinftigen Mitgesellschaftern erhalte. Der Europaische
Gerichtshof  begrindet seine Auffassung vielmehr aus einer
Paralleliiberlegung zur steuerlichen Beurteilung des Erwerbes von
Gesellschaftsanteilen durch eintretende Personen. Wenn der Erwerb von

Beteiligungen keine wirtschaftliche Tatigkeit darstelle, so muisse

415 BFH, UR 2002, 81.

416 EuGH vom 26.6.2003, C-442/01 Kap Hag Renditefonds, UR 2003, 443.
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umgekehrt dasselbe auch fir die VerdufRerung gelten. Die Aufnahme
eines neuen Gesellschafters in eine Personengesellschaft stelle daher

keine Erbringung einer Leistung seitens der Gesellschaft dar.*!’

Im Ergebnis wurde dieser Auffassung des Europaischen Gerichtshofes in
der Literatur weitgehend zugestimmt*'® | wobei diese Zustimmung oft mit
dem aus der Entscheidung resultierenden Ergebnis der Zulassigkeit eines
Vorsteuerabzuges begrindet wurde. Da die Gesellschaft mit der
Erstausgabe von Gesellschaftsrechten keine steuerbefreiten Umsatze
tatige, weil ein steuerbarer Vorgang nicht gegeben sei, wird der
Vorsteuerabzug aus Dienstleistungen, die in diesem Zusammenhang in
Anspruch  genommen  wurden, wie etwa Beratungs- und
Vermittlungsleistungen oder Notarkosten, auch nicht durch § 15 Abs. 2
UStG in Verbindung mit 8 4 Nr. 8 f UStG ausgeschlossen. Die
Gesellschaft beziehe diese Leistungen gleichwohl fir ihr Unternehmen,
denn die Ausgabe der Gesellschaftsrechte verstarke das Kapital oder es
wirde neues Kapital beschafft. Es bestehe somit ein unmittelbarer

Zusammenhang mit der wirtschaftlichen Tatigkeit der Gesellschaft.*1°

Der Bundesfinanzhof hat diese Rechtsauffassung des Européischen
Gerichtshofes tibernommen und in seiner Entscheidung bestatigt. Danach
sei eine Gesellschaft zum vollen Vorsteuerabzug aus den an sie
erbrachten Leistungen im Zusammenhang mit ihrer Grindung oder dem
Beitritt weiterer Gesellschafter berechtigt, wenn sie im Ubrigen nur

umsatzsteuerpflichtige Leistungen erbringe.*?°

417 Heidner in Bunjes/Geist, UStG, § 4 Nr. 8, Rn. 32.

418 Heidner in Bunjes/Geist, UStG, § 4 Nr. 8, Rn. 32; nur fur das Ergebnis: Reif,
Umsatzsteuerrecht, S. 228, Rn. 254, der im Ubrigen was die Begriindung des Urteils und
Rechtsfindung des EuGH im Ganzen angeht der Entscheidung eine herbe Kritik zuteil
werden lasst, vgl. insoweit Reil UR 2003, 428 ff; im Einzelnen hierzu unten unter Il. 3.

419 Reil3, Umsatzsteuerrecht, S. 228, Rn. 254.

420 BFH BStBI. 11 2004, 1022.
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3. Wirdigung der Rechtsprechung und eigene Meinung

Das vom Europaischen Gerichtshof gefundene Ergebnis, wonach die
Gewéhrung von Gesellschaftsrechten gegen Einbringung einer Einlage

keinen steuerbaren Vorgang darstellt, ist zutreffend.

Die Begrindung des Europaischen Gerichtshofes allein aus der
Parallelwertung, wonach die Gewahrung von Gesellschaftsrechten nicht
steuerbar sein koénne, weil der Erwerb der Gesellschaftsrechte fur den
Erwerber nicht steuerbar sei, vermag hingegen dogmatisch nicht zu

Uberzeugen.

Es ist keineswegs zwingend, dass die fehlende Steuerbarkeit der Leistung
bei dem einen Vertragspartner notwendigerweise bedingt, dass auch die
Leistung des anderen Vertragspartners nicht steuerbar ist. Wenn zum
Beispiel ein Nichtunternehmer im Wege des Tausches einem
Unternehmer einen Gegenstand ubertrdgt und dafir vom Unternehmer
eine Gegenleistung erhélt, stellt die Gegenleistung gleichwohl einen
steuerbaren Umsatz dar. Die fehlende Steuerbarkeit der einen Leistung
mangels Unternehmereigenschaft des Leistenden indiziert keinesfalls,
dass auch die Gegenleistung nicht steuerbar ist.

Hier setzt auch berechtigterweise die harsche Urteilsschelte von Reil3
an.*?l Er weist ebenfalls die ,daher” Schlussfolgerung mit folgendem
Beispielsfall zurlick. So begriinde etwa der Erwerb eines Lastkraftwagens
sicher keine Leistung des Erwerbers. ,Daraus zu folgern, dass auch die
VeraulR3erung keine Leistung sei, wirde man einem Studenten nicht

durchgehen lassen*.#?2

421 Reifld, Zur Begrundungsqualitdt der jingeren EuGH-Rechtsprechung zur 6. EG-
Richtlinie, UR 2003, 428 ff.

422 Reifld, Zur Begrindungsqualitdt der jingeren EuGH-Rechtsprechung zur 6. EG-
Richtlinie, UR 2003, 435.
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Der Europaische Gerichtshof habe auch nicht auf die Frage des
Vorlagebeschlusses geantwortet. Zu entscheiden sei die Frage gewesen,
ob die Personengesellschaft an den Gesellschafter eine Leistung erbringe,
der als Entgelt die Einlage des Gesellschafters gegentberstehe. Darauf
antwortete der Europdische Gerichtshof, dass der Gesellschafter nicht
durch den Erwerb der Gesellschaftsbeteiligung Unternehmer werde und
daher auch die spatere VerédufRerung der Beteiligung nicht steuerbar

sej.423

Diese Aussage des Europaischen Gerichtshofes beurteilt lediglich die
Vorgange auf der Seite des Gesellschafters, nicht jedoch auf der Seite der
Gesellschaft, und lasst somit die konkrete Frage des Bundesfinanzhofes

unbeantwortet.

Im Ergebnis ist deshalb auch der Einschatzung von Reil3 zu folgen,
wonach die gesamten Ausfuhrungen des Europaischen Gerichtshofes und
die diesen zugrunde liegenden Ausfihrungen des Generalanwaltes,
welche vom Europaischen Gerichtshof nahezu wortlich Gbernommen
worden seien, schlicht darunter litten, das erkennbar nicht ausreichend
danach differenziert wurde, ob es um die Beurteilung des eintretenden
Gesellschafters oder um die Beurteilung der aufnehmenden Gesellschaft

gehe.*?4

Im Ergebnis hinterlasst die Entscheidung des Europaischen Gerichtshofes

Verwirrung anstatt der gewinschten Aufklarung.

423 Reild, Zur Begrundungsqualitat der jingeren EuGH-Rechtsprechung zur 6. EG-
Richtlinie, UR 2003, 435.

424 Reild, Zur Begrundungsqualitat der jlingeren EuGH-Rechtsprechung zur 6. EG-
Richtlinie, UR 2003, 437.
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Im Sinne einer systematischen Aufarbeitung und in Anlehnung an die
oben dargestellte Einordnung der zivilrechtlichen Vorgange bei der
Einbringung eines Grundstiickes soll die nachfolgende steuerrechtliche
Wirdigung sich jeweils aus Sicht des Einbringenden einerseits und der
Gesellschaft andererseits sowie unter Differenzierung der jeweiligen

Gesellschaftsform gliedern.

a) Steuerliche Wirdigung aus Sicht des Einbringenden

Eine steuerbare Lieferung durch Einbringung des Grundstlickes setzt in
jedem Fall voraus, dass der Uibertragende Eigentimer als Unternehmer im
Sinne des Umsatzsteuerrechts handelt.#?> Der Grundstiickseigentiimer
muss somit bereits vor Einbringung des Grundstiickes in die Gesellschaft
Uber das bloRBe Halten des Grundstickes hinaus unternehmerische
Aktivitaten entfaltet haben. Der einmalige Leistungsaustausch im
Zusammenhang mit der Einbringung macht den privaten
Grundstiickseigentimer mangels Nachhaltigkeit noch nicht zum
Unternehmer.*?® Hat dagegen der einbringende Eigentiimer die Immobilie
bereits vermietet, wird er hierdurch Unternehmer. Dies gilt unabhéngig
davon, ob die Vermietung umsatzsteuerpflichtig oder umsatzsteuerfrei
erfolgt. Insofern ist eine Voraussetzung zur Annahme eines
umsatzsteuerbaren Vorganges gegeben. Somit stellt jede spatere

Verfiigung Uber das Grundsttick eine unternehmerische Tatigkeit dar.?’

425 \/gl. hierzu oben, 2. Teil, C. S. 24 ff.

426 BFH BStBI. Il 1987, 512; Stadie in Rau-Diurrwéachter, UStG, § 2 Rn. 427; ReilR3,
Umsatzsteuerrecht, S. 230, Rn. 254; a. A. Schon DStJG, Bd. 13 1990, 103f.

427°\/gl. oben,2. Teil, C. lll, S. 33f.
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aa) Entgeltlichkeit der Lieferung

Eine weitere Voraussetzung fur die Annahme einer steuerbaren Lieferung
im Sinne des 8 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG ist, dass die Einbringung des
Grundstiickes aus der Sicht des Grundstiickseigentiimers gegen Entgelt

erfolgt.

Das Entgelt im weiteren Sinne konnte im Erwerb der Gesellschafts-

beteiligung gesehen werden.

Die steuerrechtliche Einordnung des Erwerbs der Gesellschaftsrechte
beim einbringenden Grundstiickseigentimer aus der Sicht der
Gesellschaft erfolgt im Einzelnen unten bei der Uberpriufung, ob von der
Gesellschaft eine Leistung erbracht wird. Hier geht es aus der Sicht des
Grundstiickseigentimers um die Frage, ob er fir seine Sacheinlage ein
Entgelt erhalt. Zweifel daran ergeben sich, weil gemald der oben
vorgenommenen Prifung der gesellschaftsrechtlichen Vorgange in
zivilrechtlicher Sicht eine Ubertragung der Gesellschaftsbeteiligung weder
durch die Mitgesellschafter der Personengesellschaften noch durch die
Kapitalgesellschaft erfolgt. Es besteht somit kein unmittelbares
Austauschverhdltnis von Leistung und Gegenleistung zwischen den
selben Vertragspartnern beim Erwerb der Immobilie einerseits und dem

Erwerb der Gesellschaftsrechte andererseits.

Die frihere Rechtsprechung ging gleichwohl davon aus, dass der Erwerb
der Gesellschaftsrechte durch einen Gewahrungsakt seitens der
Gesellschaft erfolge und diese Gewahrung der Gesellschaftsrechte das

Entgelt fir die Sacheinlage darstelle.*?®

428 BFH vom 8.11.1995 BStBI. 11 1996, 114 = UR 1996, 384; BFH vom 14.12.1995 BStBI.
111996, 250 = UR 1996, 131.
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Diese Rechtsprechung stand im Widerspruch zu maf3geblichen Stimmen

in der seinerzeitigen Literatur.#2°

Rei hat sich diesen Literaturmeinungen entgegengestellt.*3° Er ist der
Meinung, dass die Einbringung des Grundstiickes durch den
Gesellschafter nicht unentgeltlich erfolge. Es sei ein Fehlschluss
anzunehmen ,eine Leistung gegen Entgelt liege nur vor, wenn ein
Leistungsaustauschverhdaltnis in dem Sinne bestehe, dass auch der
Leistungsempfanger oder fur ihn ein Dritter seinerseits eine
umsatzsteuerliche Leistung oder eine Gegenleistung erbringe“. Der
Entgeltbegriff sei weiter zu fassen. Es genuge, ,den Entgeltbegriff
dahingehend zu interpretieren, dass der Leistende oder mit seinem Willen
ein Dritter unmittelbar wegen der Leistung einen Gegenwert erhalte, auch
wenn dies nicht auf der Leistung einer anderen Person beruhe“.#3! Die
Leistung gegen Entgelt im Sinne des 8 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG definiere sich
als Gegensatzbegriff zur unentgeltlichen Leistung und nicht als

gegenseitiger Leistungsaustausch von zumindest zwei Personen.

Nach Reif3 kommt es also nur darauf an, dass der Leistende — hier der
einbringende Grundstuckseigentimer — etwas erhalt, unabhéngig davon,
ob er den Vermoégenszufluss aufgrund eines Rechtsgeschéftes seitens
des Empfangers seiner Leistung — hier die Gesellschaft oder die
Gesamthandgemeinschaft der Gesellschafter — oder aufgrund einer

Rechtsfolgewirkung eigenen Handels erfahrt.

Dieser Auffassung sollte man folgen. Mit der engeren Auffassung, die ein

unmittelbares Austauschverhéltnis zwischen zwei Vertragspartnern

429 Tipke DB 1968, Beilage 17; Schaumburg StuwW 1973, 15; Steppert UR 1991, 132;
Seer DStR 1988, 367; Probst in Hartmann/Metzenmacher, UStG, 81 Abs. 1 Nr. 1, Rn. 94,
97; Abschnitt 6 Abs. 2 UStR 1992.

430 ReiR UR 1996, 357, 361,362.

431 Reif UR 1996, 363.
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bezuglich der Vermbégensmehrung verlangt, wird man der
gesellschaftsrechtlichen Konstellation bei der Einbringung einer
Sacheinlage nicht gerecht. Die Vermdgensmehrung beim einbringenden
Gesellschafter durch den Erwerb seiner Gesellschaftsbeteiligung in
umsatzsteuerlicher Sicht ganzlich von seiner Vermdgensminderung durch
Hingabe seines Grundstickes Ilosen zu wollen, erscheint nicht
sachgerecht zu sein, denn es liegt nach der Verkehrsanschauung wie
auch in wirtschaftlicher Sicht auf der Hand, dass der Grundstucks-
eigentimer sein Grundstuck nur hergibt, weil er im Gegenzug — auf

welche Weise auch immer — die Gesellschaftsbeteiligung erhalt.

Das Umsatzsteuerrecht hat ,den zivilrechtlichen Tatbestand unverbogen
seiner Beurteilung zu unterwerfen“®2, es ist aber frei in der
umsatzsteuerlichen Einordnung dieser Tatbestande, hier der Qualifikation,

ob eine entgeltliche Leistung vorliegt oder nicht.

Dies kann fur den hier zu beurteilenden Lebenssachverhalt nur dazu
fuhren, dass die Einbringung des Grundstiickes in umsatzsteuerlicher
Sicht als entgeltliche Lieferung zu werten ist, weil der Grundstiicksei-
gentimer seine Vermégensmehrung in Form der Gesellschaftsbeteiligung
nur aufgrund der Hingabe seines Grundstiickes erhalt.

Ferner kann argumentiert werden, dass ein Entgelt auch dann vorliegt,
wenn der Einbringende von einer Verbindlichkeit befreit wird. Im Verhéaltnis
zur Gesellschaft hatte der Einbringende eine Einlagepflicht. Von dieser
Verpflichtung wird er durch die Einbringung der Immobilie befreit, was das
Entgelt darstellt. Andererseits stellt nicht jede Befreiung von einer

Verbindlichkeit ein Entgelt dar. Bei einem Schenkungsversprechen wird

432 Reif UR 1996, 359.
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der Schenker durch die Erfullung ebenfalls von einer Verbindlichkeit

befreit. Ein Entgelt erhalt er hierbei allerdings nicht.433

bb) Geschaftsveraulerung im Ganzen

Diese Verfigung Uber das Grundstiick als unternehmerische Téatigkeit

gegen Entgelt stellt somit regelmaRig einen steuerbaren Vorgang dar.

Dies gilt nur dann nicht, wenn hierdurch zugleich der Tatbestand der

GeschaftsverauBerung im Ganzen erfillt wird.434

Die Veraul3erung eines vermieteten Grundstlckes stellt regelmalig eine
GeschaftsverauRerung im Ganzen dar, wenn der Erwerber, hier die
Gesellschaft, die Vermietungstétigkeit fortsetzt. Dies gilt nach
herrschender Meinung auch dann, wenn der Erwerb nur ein einziges

Grundstiick aus dem Bestand des Unternehmers betrifft.435

Die Vermietung des Grundsticks, welche den Eigentimer zum
Unternehmer macht, indiziert somit regelmallig den Tatbestand der
Geschaftsverau3erung im Ganzen zwischen dem einbringenden und
zukinftigen Gesellschafter einerseits und der aufnehmenden Gesellschaft
andererseits, sofern die Vermietungstatigkeit fortgefihrt wird. Wird

hingegen die Vermietungstatigkeit nicht fortgefuhrt, liegt keine

4383 Hoink, aaO, S. 216 weist in diesem Zusammenhang zu Recht darauf hin, dass bei
Nichtannahme eines Leistungsaustausches wegen Fehlens der Gegenleistung eine
unentgeltliche Wertabgabe nach § 3 Abs. 1b bzw. Abs. 9a UStG vorliege. Dies bedeute,
dass Umsatzsteuer auf der Seite des Einbringenden entstehe, welche vom
Ubernehmenden Rechtstrager nicht als Vorsteuer abzugsféhig sei. Ein solches Ergebnis
sei mit der grundsatzlichen Belastungskonzeption der Umsatzsteuer nicht vereinbar.

434 \/gl. oben, 4. Teil, B. I. S. 84.

435 \V/gl. oben, 4. Teil, B. 1. S. 84 m. w. N.
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GeschaftsverauRerung im Ganzen vor, so dass zunadchst eine

umsatzsteuerbare Lieferung gegeben ist.

HGink*3¢ will unter Berufung auf Art. 19 MwStSystRL die Ubertragung ,von
Investitionsgutern (also Wirtschaftsgiter, die nicht nur einmalig zur
Ausfihrung von Umsatzen verwendet werden)® als nicht steuerbar
ermdglichen. Ihm ist zuzugeben, dass damit Abgrenzungsprobleme
vermieden und eine vereinfachte umsatzsteuerliche Handhabung
ermoglicht wird. De lege lata sprengt sein Vorschlag jedoch die Grenzen
des Rechtsinstituts der GeschéaftsverauRerung im Ganzen, wie sie auch

bei weitestgehender Auslegung des 8§ 1 Abs. 1a UStG gegeben sind.

cc) Steuerbefreite Lieferung und Option

Der steuerbare Vorgang der Einbringung des Grundstiickes ware nach § 4
Nr. 9 a UStG steuerbefreit, wenn es sich hierbei um einen Umsatz

handelt, der unter das Grunderwerbsteuergesetz fallt.

Umsatze die von den Tatbestanden des Grunderwerbsteuergesetzes
erfasst werden, sind auch dann von der Umsatzsteuer befreit, wenn sie
nach den Bestimmungen des Grunderwerbsteuergesetzes im Einzelfall
von der Besteuerung befreit sind.*3” Es kommt somit allein darauf an, dass

der Vorgang im Sinne des Grunderwerbsteuergesetzes steuerbar ist.

Nach 8§ 1 GrErwStG unterliegen der Grunderwerbsteuer unter anderem
alle schuldrechtlichen Verpflichtungsgeschafte, die den Anspruch auf

Ubereignung eines Grundstiickes begriinden und hilfsweise der

436 Hoink, aaO, S. 230.

437 \/gl. Heidner in Bunjes/Geist, UStG, § 4 Nr. 9, Rn. 3.
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Eigentumstibergang selbst.*® Durch die vertragliche Vereinbarung des
einbringenden  Grundstiickseigentimers mit  seinen  zukinftigen
Mitgesellschaftern bei der Personengesellschaft bzw. mit der
Geschaftsfuhrung der Vorgesellschaft der GmbH wird die Verpflichtung
zum Eigentumsibergang begriindet, so dass diese Einbringungsregelung
die Steuerbarkeit nach dem Grunderwerbsteuergesetz begriindet. Damit
ist zugleich die Befreiung von der Umsatzsteuer nach § 4 Nr. 9 a UStG

gegeben.

Die steuerbefreite Einbringung des Grundstiickes hat fur den
einbringenden Gesellschafter zur Konsequenz, dass der gegebenenfalls
beim Erwerb oder bei der Errichtung geltend gemachte
Vorsteuervergitungsanspruch gemafR 8 15a Abs. 5 UStG korrigiert
werden muss, falls die Einbringung innerhalb des zehnjahrigen

Korrekturzeitraumes erfolgt.

Im Falle eines Verkaufs einer Immobilie kann die Berichtigung des
Vorsteuerabzugs vermieden werden, wenn der VerauBerer auf die
Befreiung von Umsatzsteuer durch Auslbung der Option nach § 9 Abs. 1
UStG verzichtet und der Erwerber Unternehmer ist, der die Immobilie fur

sein Unternehmen verwendet.43°

Dies ist regelmaRig der Fall, wenn der Erwerber die umsatzsteuerpflichtige
Vermietung der Immobilie fortsetzt. Bei einer Fortsetzung der
Vermietungstatigkeit durfte es jedoch regelmaRig bereits an der
Steuerbarkeit fehlen, weil eine Geschéftsveraul3erung im Ganzen

vorliegen.

438 \/gl. im Einzelnen, oben, 3. Teil, A.

439 \/gl. im Einzelnen, oben 3. Teil, C. Il.
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Es ware auch dann der Fall, wenn der Erwerber als Unternehmer
qualifiziert werden kann, ohne dass er umsatzsteuerpflichtige
Ausgangsumsatze tatigt, wie zum Beispiel bei einer Vermietung ohne die
Moglichkeit zur Umsatzsteueroption. Bei dieser Fallkonstellation durfte
aber in der Regel kaum mit der Bereitschaft des Kaufers gerechnet
werden, die Immobilie zu einem Kaufpreis zuziglich Umsatzsteuer zu
erwerben, wenn er die Umsatzsteuer wegen der fehlenden
steuerpflichtigen Ausgangsumsatze selbst nicht als Vorsteuer geltend
machen kann. Dies wirde zudem nach 8 9 Abs. 2 UStG eine Option

ausschliefRen.

Grundsatzlich gelten diese Regelungen betreffend den Verkauf von
Immobilien auch, wenn das Grundstick nicht aufgrund eines
Kaufvertrages den Eigentimer wechselt, sondern wegen der Einbringung

bei Griindung der Gesellschaft.

Ist die erwerbende Gesellschaft Unternehmer im Sinne des
Umsatzsteuergesetzes, kann der Eigentumsibergang unter Ausweis der

Umsatzsteuer gestaltet werden.

Uber die gesetzliche Definiton des 8§ 14 BGB hinaus besitzen
umsatzsteuerrechtlich grundséatzlich alle Personenmehrheiten, die nach
aulen tatig werden, die Unternehmerfahigkeit, somit neben den
Kapitalgesellschaften, Genossenschaften und Vereinen auch die
Personengesellschaften des Handels- und birgerlichen Rechts, die
Partnerschaftsgesellschaft und die Erbengemeinschaft.*4® Auf die
Rechtsfahigkeit kommt es flur die Unternehmerfahigkeit nicht an, so dass
diese Frage hinsichtlich der Gesellschaft burgerlichen Rechts in

umsatzsteuerlicher Hinsicht unerheblich ist.441

440 \gl. Zenner in Bunjes/Geist, UStG, § 1 Rn. 40, 41; Reil3, Umsatzsteuerrecht, S. 194,
Rn. 208.

441 Rechtsfahigkeit der BGB-Gesellschaft bejahend, BGHZ 146, 341.
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Entscheidend ist allein, dass die Personenvereinigung in ihren
AulRenbeziehungen die Kriterien unternehmerischer Betatigung erfillt, d.
h. Leistungen zur nachhaltigen Einnahmeerzielung erbringt. Zur
Anerkennung der Unternehmereigenschaft einer Gesellschaft ist es somit
wie auch im Allgemeinen erforderlich aber auch ausreichend, dass die
Gesellschaft nachhaltig Lieferungen oder sonstige Leistungen gegen

Entgelt erbringt.*4?

Fur die Einbringung eines vermieteten Grundstiickes bedeutet dies damit
nicht, dass die Personenmehrheit bzw. Gesellschaft die
Vermietungstatigkeit fortsetzen muss. Entscheidend ist, dass die
Gesellschaft selbst nachhaltig Lieferungen oder sonstige Leistungen
erbringt, sei es auch in einem anderen Wirtschaftssektor als der
Vermietung und Verpachtung. Die Gesellschaft kann somit zum Beispiel
das eingebrachte Grundstick als Geschaftssitz oder Betriebsgrundstiick
nutzen, von dem aus sie ihre unternehmerische Tatigkeit - gleichgultig in

welcher Branche — austlbt.

Andererseits begriindet die Rechtsfahigkeit der Personenmehrheit oder
einer bestimmten Gesellschaftsform, zum Beispiel die Rechtsfahigkeit
einer Kapitalgesellschaft, nicht automatisch die Unternehmereigenschaft
im Sinne des Umsatzsteuerrechts. Insofern sind der steuerrechtliche
Begriff des ,Unternehmens® und der handels- oder gesellschaftsrechtliche

Begriff des ,Kaufmanns® nicht deckungsgleich.

Die Handelsgesellschaft ist Kaufmann im Sinne des § 6 Abs. 1 HGB, die
Aktiengesellschaft ist nach 8§ 3 AktG ausnahmslos eine

Handelsgesellschaft und damit ausnahmslos Kaufmann nach § 6 Abs. 1

442 Abschnitt 18 Abs. 3 UStR 2008; BFH BStBI. Il 1987, 512; BStBI. 11 1991, 776.
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HGB, auch wenn der Gegenstand des Unternehmens nicht im Betrieb

eines Handelsgewerbes besteht.443

Fur das Steuerrecht ist eine Aktiengesellschaft oder eine GmbH als
personlich haftende Komplementarin nicht als Unternehmer anzusehen,
da sie durch ihre Haftungsfunktion und Geschéftsfuhrertatigkeit, die
lediglich mit einem Gewinnanteil abgegolten werden, selbst keine Leistung
erbringt.#4* Anders ist die Unternehmereigenschaft gegebenenfalls zu
bejahen, wenn die Komplementarin fir ihre Geschaftsfuhrung ein

gewinnunabhangiges Entgelt erhalt.

Das bloRRe Halten einer Beteiligung macht eine Gesellschaft grundsatzlich
nicht zum Unternehmer, da die gesellschaftsrechtliche Position der
Beteiligung nicht zu einem Leistungsaustausch fuihrt. Dies gilt deshalb
auch fur reine Holdinggesellschaften, deren Téatigkeit sich auf das Halten

und Verwalten von gegebenenfalls mehreren Beteiligungen beschrankt.44

Es bleibt somit festzuhalten, dass die Einbringung eines Grundstickes,
soweit nicht eine GeschaftsveraulRerung im Ganzen nach 8 1 Abs. la
UStG vorliegt, ein umsatzsteuerbarer, aber steuerbefreiter Vorgang mit
etwaiger Optionsmdglichkeit zur Besteuerung ist, sofern die
Personenmehrheit bzw. Gesellschaft aufgrund ihrer beabsichtigten

Beteiligung am Wirtschaftsleben als Unternehmer zu qualifizieren ist.

Im Ergebnis ist somit fur den einbringenden Gesellschafter die
Grundstucksubertragung nicht anders zu beurteilen als der

Eigentumswechsel aufgrund eines Kaufvertrages.

443 \V/gl. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 8§ 26 | 2, S. 756.
444 Reil}, Umsatzsteuerrecht, S. 196, Rn. 209.

445 EuGH vom 20.6.1991 Rs. C-60/90, UR 1991, 315, zur Entgeltfrage fiir Geschafts-
leitung durch die Holdinggesellschaft; EUGH vom 19.4.2004, Rs. C-77/01, UR 2004, 292.
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b) Steuerliche Wirdigung aus Sicht der Gesellschaft

Grundsatzlich ist ein Leistungsaustausch zwischen der Gesellschaft, die
selbst Unternehmer ist oder wird, und dem einbringenden Gesellschafter

denkbar.446

Die Einbringung eines Grundstiickes erfolgt in wirtschaftlicher Sicht nicht
unentgeltlich. Der einbringende Gesellschafter erwirbt bei der
Aktiengesellschaft und bei den Gesellschaften mit beschrénkter Haftung
als Gegenleistung Aktien bzw. Gesellschaftsanteile und bei den
Personengesellschaften nach 88 718, 719 BGB eine Mitberechtigung an
dem Gesamthandvermdgen sowie Mitwirkungsrechte und die Beteiligung
an den zu erwartenden Ertragen. Es findet bei dem einbringenden
Gesellschafter ein Vermogenszufluss statt, unabhangig davon, wie dieser

in zivilrechtlicher Weise entsteht.*4’

Insofern ist die Auffassung, dass dieser Erwerb der Gesellschafts- bzw.
Mitgliedschaftsrechte im Sinne einer Gewahrung dieser Rechte durch die
Gesellschaft auch umsatzsteuerlich als Entgelt der Gesellschaft an den
einbringenden Gesellschafter anzusehen sei**8, auf den ersten Blick nicht

abwegig.

aa) Steuerliche Wirdigung bei Personengesellschaften

Es ergeben sich aber dogmatische Bedenken gesellschaftsrechtlicher Art

dergestalt, dass regelméafiig zum Zeitpunkt der Einbringungsvereinbarung

die Gesellschaft noch nicht entstanden ist und somit die Gewahrung von

446 \/gl. z. B. Zeuner in Bunjes/Geist, UStG, § 1 Rn. 47.
447\/gl. oben 6. Tell, A. Il. 3. aa.

448 BFH BStBI. 1l 2004, 375, 377; Abschnitt 6 Abs. 2 UStR 2008; Reifl3, UR 2003, 428; a.
A. Korf, DB, 2003, 1705.
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Gesellschaftsrechten als Gegenleistung noch nicht mdglich ist. Die
Gesellschaftsbeteiligung wachst dem Grindungsgesellschafter und damit
auch dem einbringenden Gesellschafter unmittelbar mit Abschluss des

Gesellschaftsvertrages zu.44

Bei der Einbringung zur Grindung der Gesellschaft bleibt somit kein
Raum fir eine steuerrechtliche Fiktion eines Leistungsaustausches, da auf
Seiten der entstehenden Gesellschaft keinerlei rechtsgeschéftliche
Erklarung abgegeben oder Rechtshandlungen vorgenommen werden.

Eine steuerbare Leistung der Gesellschaft liegt somit nicht vor.

bb) Steuerliche Wirdigung bei Kapitalgesellschaften

Die  Einbringung eines  Grundstickes zur Grindung einer

Kapitalgesellschaft fuhrt zu keinem anderen Ergebnis.

Auch die im Grindungsstadium bestehende Vorgesellschaft sowohl der
GmbH als auch der Aktiengesellschaft fihrt nicht dazu, dass als
Gegenleistung fur die Einbringung des Grundstickes von der
Vorgesellschaft Gesellschafts- bzw. Mitgliedschaftsrechte Ubertragen
werden. Diese Rechte entstehen vielmehr unmittelbar im Zusammenhang
mit dem Abschluss des Gesellschaftsvertrages und der hierbei vom
einbringenden Gesellschafter abzugebenden Erklarung zur Ubernahme

von Einlagen.*%°

449 \V/gl. oben zur zivilrechtlichen Betrachtung.

450 \/gl. oben zur zivilrechtlichen Wirdigung.
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cc) Zusammenfassende steuerliche Wirdigung

Auch wenn im Steuerrecht in vielen Fallen eine wirtschaftliche
Betrachtungsweise einer rein zivilrechtlichen tbergeordnet wird,** fihrt
dies bei dem hier zu beurteilenden Sachverhalt nicht zu einem

divergierenden Ergebnis.

Bei der Einbringung eines Grundstickes im Rahmen der Grindung einer
Gesellschaft entstehen die Gesellschafts- bzw. Mitgliedschaftsrechte
unmittelbar und originar aus dem Grundungsvorgang und der hierbei vom
einbringenden Gesellschafter und seinen Mitgesellschaftern
abzugebenden rechtsgeschaftlichen Erklarungen. Fur eine Fiktion, dass
die in Grindung befindliche Gesellschaft selbst Rechte an den

einbringenden Gesellschafter gewahrt, bleibt kein Raum.

Insofern ist die frihere Rechtsprechung des Bundesfinanzhofes zumindest
fur den Sachverhalt der Einbringung im Rahmen der Grindung der

Gesellschaft abzulehnen.452

Auf die dogmatisch nicht tUberzeugende Begriindung des Européischen
Gerichtshofes, wonach eine steuerbare Leistung der Gesellschaft bereits
deshalb nicht vorliegen kénne, weil der Erwerb einer Beteiligung aus Sicht
des einbringenden Gesellschafters keine wirtschaftliche Tatigkeit darstelle,
muss deshalb nicht zuriickgegriffen werden. Fur die Entstehung der
Mitgliedschaftsrechte beim einbringenden Gesellschafter ist bereits dem
Grunde nach keine steuerbare Rechtshandlung der Gesellschaft

erkennbar.4%3

451 vgl. z. B. 8 41 AO; Tipke/Lang, § 5 Rn. 84.
452 \/gl. oben unter Il. 1., u. a. BFH UR 2002, 81.

453 So im Ergebnis auch Husmann in Rau/Durrwéachter, UStG, § 1 Rn. 241.
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B. Die Einbringung von Grundsticken nach Entstehung der

Gesellschaft

Unter der Einbringung wird, wie auch bei der Grindung der Gesellschaft,
verstanden, dass ein Grundstlickseigentimer sein Grundstick auf die

Gesellschaft Ubertragt und hierdurch zugleich Mitgesellschafter wird.

l. Aus Sicht des Grundstickseigentimers

1. Zivilrechtliche Wirdigung

Im Unterschied zur Neugrindung einer Gesellschaft erfolgt hier die
Ubertragung des Grundstiickes nicht als Teil des Griindungsvorganges,
sondern sie erfolgt im Rahmen des Eintritts des Grundstiickseigentiimers

in eine bereits bestehende Gesellschaft.

Bezlglich des rechtstechnischen Vorganges zum Eigentumswechsel kann
auf die obige Darstellung verwiesen werden.*** Im Hinblick auf die
nachfolgende steuerliche Wiurdigung sind die gesellschaftsrechtlichen
Folgen dieser Vermdgensverschiebung von Interesse.

a) Einbringung in eine bereits bestehende BGB-Gesellschaft

Der Eintritt eines neuen Gesellschafters, auch Beitritt oder Aufnahme

genannt*®, erfolgt grundsatzlich durch Vertragsschluss mit den

vorhandenen Gesellschaftern. Regelmafdig wird der Vertrag deshalb erst

454 \Vgl. oben, 6. Teil, A. I. 1.

455 Baumbach/Hopt, HGB, § 105, Rn. 67.
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wirksam, wenn alle bereits vorhandenen Gesellschafter zugestimmt

haben.4%6

Die Rechtsfolgen des Eintritts ergeben sich nicht unmittelbar aus dem
Gesetz, sondern richten sich nach den gesellschaftsvertraglichen
Vereinbarungen zwischen dem einbringenden Neugesellschafter und den

Altgesellschaftern.4%’

Im Regelfall erhalt der neue Gesellschafter einen Vermodgensanteil an
dem bereits vor seinem Eintritt vorhandenen Gesellschaftsvermdgen, was
fur die Altgesellschafter eine Abwachsung bedeutet, weil sich ihre
verhaltnismaRige Vermogensbeteiligung verringert. 48 Dieses Vermdgen
erfahrt im gleichen Moment einen Zufluss in Gestalt des Grundeigentums,

welches in die Gesellschaft eingebracht wird.

Im Gesellschaftsrecht wurde fur die Gesellschaft burgerlichen Rechts auch
in diesem Zusammenhang diskutiert, ob man die Gesamthand selbst oder
nur die Gesellschafter in ihrer gesamthanderischen Verbundenheit als

Rechtssubjekt ansieht.

Nach der traditionellen Lehre*®,  die unter dem  Begriff
,Gesellschaftsvermbégen® ein  gemeinschaftliches Vermdgen der
Gesellschafter als Gesamthand versteht, muss man den Vorgang als
einen Rechtslibergang ansehen. Bei der Anwachsung*®® erwerben die
verbleibenden Gesellschafter etwas hinzu, bei der Abwachsung geht von

456 Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 45 Il 3, mit weiteren Nachweisen.
457 Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 45 1l 3.
458 Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 45 11 3 b.

459 \Vgl. Jauernig/Sturner, BGB, 8§ 714, 715 Rn. 1 f.; Weber-Grellet, AcP 182, 316 ff.;
Bernd/Boin, NJW, 1998, 2854.

460 Sjehe auch Wortlaut des § 718 Abs. 1 BGB.
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ihrem Anteil am Sondervermdgen etwas auf den neuen Gesellschafter
Uber; jeweils bezogen auf jeden einzelnen Gegenstand, der zu diesem

Sondervermogen gehort.46*

Sieht man dagegen mit der heute herrschenden Meinung?? die
AulRengesellschaft selbst und unmittelbar als die Tréagerin der Rechte —
bei Grundbesitz somit als Eigentimerin — an, ist 8 738 Abs. 1 BGB anders
zu interpretieren. Wie viele Gesellschafter auch immer beteiligt sind, das
Gesellschaftsvermdgen gehort doch stets der Gesellschaft selbst. Nur der
in Zahlen ausgedruckte Wertanteil der Gesellschafter verandert sich,

wenn die Zahl der Gesellschafter gréRer oder kleiner wird.463

Diese Meinungsunterschiede lassen sich im Rahmen dieser Arbeit darauf
reduzieren, dass sich nach der traditionellen Lehre Anwachsung und
Abwachsung auf der Ebene der dinglichen Zuordnung fir jeden
Vermogensgegenstand separat, d. h. auch fir jedes der Gesellschaft
gehdrendes Grundstiick separat, vollziehen. Demgegeniber bewegt sich
die An- oder Abwachsung nach der herrschenden Meinung nur im Bereich
der Beteiligung an der Gesellschaft selbst und betrifft nicht unmittelbar die
Eigentimerstellung an der Sache selbst. Die Eigentumerstellung der
Gesellschaft bleibt in diesem Fall unberihrt.

Fur die Einbringung des Grundstiickes in die bestehende Gesellschaft
besteht der Meinungsunterschied darin, dass nach der traditionellen Lehre
sich die Eigentimerstellung des alleinigen Grundstiickseigentimers in die

eines Gesamthandeigentiimers wandelt. Der einbringende Gesellschafter

461 Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Auflage, § 45 11 5.

462 Nach dieser heute ganz vorherrschenden Meinung besteht auch fir die
AuRengesellschaft birgerlichen Rechts Rechtsféhigkeit, soweit sie durch Teilnahme am
Rechtsverkehr eigene Rechte und Pflichten begriindet, vgl. zum Beispiel BGHZ 145, 341,
Ulmer ZIP 2001, 585 ff.; Ulmer ZIP 2003, 1113 ff.; Minchener Kommentar/UImer, BGB, §
705 Rn. 296 ff., § 714 Rn. 2 ff. mit weiteren Nachweisen.

463 Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Auflage, § 45 11 5.
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war zunachst Alleineigentiimer und Ubertragt Eigentimerrechte auf seine
Mitgesellschafter als Eigentimer in einer Gesamthandgemeinschaft, zu
der er sodann selbst gehort. Der einbringende Gesellschafter hat sein
Eigentum nach dieser Lehre demnach niemals vollstdndig aufgegeben.
Der ihm verbleibende Anteil am Gesamthandvermdgen wurde nicht

Ubertragen.

Nach der nunmehr herrschenden Meinung wandert das Eigentum
dagegen vollstandig von der Eigentumssphére des einbringenden
Gesellschafters heraus und geht in das Eigentum der Gesellschaft als

eigenstandige Rechtstragerin tber.

b) Einbringung in eine Handels- oder Kapitalgesellschaft

Fur die Handelsgesellschaften — OHG und KG - st dieser
Meinungsunterschied zwischen der traditionellen Lehre einerseits und der
neueren herrschenden Lehre andererseits ohne Bedeutung. § 124 HGB
nahert die Handelsgesellschaften einer juristischen Person an. Die
Gesellschaft ist Tragerin dinglicher Rechte und die Gesellschaft selbst

wird als Eigentiimerin des Grundstickes im Grundbuch eingetragen.

Der Erwerb eines Grundstiickes durch eine bereits im vollen Umfang
entstandene Kapitalgesellschaft, die somit auch im Handelsregister
eingetragen ist*®*, fuhrt in diesem Zusammenhang erst Recht nicht zu

Zweifelsfragen.

Als juristische Personen erwerben diese Gesellschaften Grundbesitz nach
den allgemeinen Regeln des Sachenrechts nach 8§ 873, 925 BGB. Der

464 \gl. 8 41 Abs. 1 S. 1 AktG, wonach eine AG als solche erst mit der Eintragung im
Handelsregister entsteht.
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einbringende Gesellschafter oder Aktionar steht der Gesellschaft ohne

Einschrankung wie ein Aul3enstehender gegeniber.

2. Umsatzsteuerliche Wirdigung

Aus der Sicht des einbringenden Grundstiickseigentiimers ergibt sich kein
Unterschied bei der Einbringung in eine bereits bestehende Gesellschaft
zur Einbringung im Rahmen der Grundung der Gesellschaft. Insoweit kann
zur steuerlichen Beurteilung auf die vorstehenden Ausfihrungen

verwiesen werden.46>

Aus Sicht der erwerbenden Gesellschaft ist im Unterschied zur
Einbringung bei der Grindung indes eine differenzierende Beurteilung

geboten.

a) Personen- und Handelsgesellschaften

Bei den Personen- und Handelsgesellschaften kann fur die Einbringung
eines Grundstiickes in eine bereits bestehende Gesellschaft auf die obige
Darstellung betreffend die Einbringung im Rahmen der Grindung einer

Gesellschaft verwiesen werden.466

Der Umstand, dass die das Grundstiick erwerbende Gesellschaft bereits
besteht und nicht zusammen mit der Einbringung gegrindet wird, macht

fur die Beurteilung des einbringenden Gesellschafters keinen Unterschied.

485 6. Teil, A. 11

466 Sjehe 6. Teil, A. II.
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Die Uberlegungen des Bundesfinanzhofes, welche zum Vorlagebeschluss
an den Europaischen Gerichtshof gefiihrt haben, scheinen indes bei der
Personengesellschaft Uberzeugender zu sein. Der Bundesfinanzhof hatte
in dem Vorlagebeschluss ausgefiihrt, dass die Aufnahme des
Gesellschafters nicht aufgrund eines gegenseitigen Vertrages zwischen
der Gesellschaft einerseits und dem Gesellschafter andererseits erfolge,
sondern aufgrund eines Gesellschaftsvertrages zwischen den
Gesellschaftern.  Deshalb  wirde der  Gesellschafter  seinen
Gesellschaftsanteil im Rahmen einer am Zivilrecht orientierten
Betrachtungsweise nicht von der Gesellschaft, sondern von seinen

Mitgesellschaftern erhalten.

Bei den Personengesellschaften kann auch bei wirtschaftlicher
Betrachtungsweise nicht davon gesprochen werden, dass die dem
einbringenden Gesellschafter im Gegenzug zuwachsende
Gesellschafterstellung und die damit verbundenen Gesellschaftsrechte
eine Leistung der Gesellschaft darstellten. Dieser Rechtserwerb erfolgt fir
den eintretenden Gesellschafter de ipso iure allein aufgrund
rechtsgeschaftlicher Erklarungen und Rechtshandlungen auf der Ebene

der Gesellschafter.

b) Einbringung in eine GmbH

Bei der Einbringung eines Grundstickes in das Gesellschaftsvermdgen
einer GmbH gibt es zwei gesellschaftsrechtliche Mdglichkeiten, wie der
einbringende Grundstickseigentiimer im Gegenzug Gesellschaftsanteile

erhalt.

Eine Gestaltungsmoglichkeit ist, dass eine Kapitalerhbhung beschlossen

wird, mit der Festlegung, dass fir die hierbei zu Gibernehmenden neuen
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Geschaftsanteile eine Sacheinlage zu erbringen ist, namlich die

Einbringung eines bestimmten Grundstiickes.

Eine andere Mdglichkeit besteht darin, dass im Gegenzug zu der
Einbringung des Grundstiickes die bereits vorhandenen Gesellschafter
von ihren Geschéftsanteilen eine festgelegte Zahl auf den einbringenden
Gesellschafter Ubertragen. Hierbei bleibt das Stammkapital unverandert.
Das Vermodgen der Gesellschaft wird um den Wert des Grundsttickes
erhoht.

aa) Erwerb der Geschéaftsanteile anlasslich einer Kapitalerhéhung

Bei dem Erwerb der Geschéftsanteile anlasslich einer Kapitalerh6hung
bedarf es zunachst eines entsprechenden Beschlusses betreffend die
Kapitalerh6hung. Dieser Kapitalerhéhungsbeschluss wird nach 8§ 55
GmbHG durch die Ubernahme der neuen Geschéftsanteile umgesetzt. Zur
Ubernahme eines Geschaftsanteils konnen gemall § 55 Abs. 2 S. 1
GmbHG die bisherigen Gesellschafter oder andere Personen zugelassen
werden, wie beispielsweise der einbringende Grundstickseigentimer. Im
letzten Fall sind in diesem Kapitalerhbhungsbeschluss nach 8§ 55 Abs. 2 S.
2 GmbHG auch die sonstigen Verpflichtungen des Beitretenden, wie
beispielsweise die Verpflichtung zur Einbringung des Grundstiickes,
festzulegen. Die Ubernahme des neuen Geschéftsanteils selbst erfolgt im
Wege eines korperschaftlichen Ubernahmevertrages. 467

Auf Seiten der Gesellschaft wird der Ubernahmevertrag nicht durch die

Geschéftsfuihrer, sondern von den Gesellschaftern abgeschlossen.*%8 Der

467 Herzler in Systematischer Praxiskommentar GmbH-Recht, § 55 Rn. 32.

468 BGHZ 49, 117; BGHZ 117, 120; dies soll auch fur die Ein-Mann-GmbH gelten Bay
ObLG, Beschluss vom 20.2.2002, 3 ZBR 30/02 = NZG 2002, 585, 586.
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Ubernahmevertrag ist sodann zugleich Rechtsgrundlage fir die
Verpflichtung zur Ubernahme der Einlage und der hierbei zu erbringenden
Leistungen wie auch fur die Anderung der mitgliedschaftsrechtlichen
Verhaltnisse nach Vollzug der Kapitalerhohung.#®® Diese rechtliche
Konstruktion zur Erlangung der Gesellschaftsrechte bei der GmbH, die im
direkten rechtlichen Zusammenhang mit der Ubertragung des
Grundstiickes als Sacheinlage steht, kommt derjenigen des

Einbringungsvertrages bei der Personengesellschaft sehr nahe.

Auch im Falle der Einbringung eines Grundstiickes als Sacheinlage bei
der Kapitalerhbhung erhalt im Gegenzug der Grundstiickseigentimer
seine gesellschaftsrechtliche Beteiligung in Form des neuentstandenen
Geschaftsanteils nicht von der Gesellschaft, sondern auf Grund
korperschaftsrechtlicher Vereinbarung aus der Sphare der Gesellschafter.
Der neue Geschaftsanteil war nie in den Handen der GmbH, sondern er
entsteht durch den Ubernahmevertrag und Eintragung der
Kapitalerh6hung im Handelsregister unmittelbar in der Hand des neuen

Gesellschafters.470

Bei der GmbH kann somit bei der Kapitalerh6hung ebenfalls nicht von
einer Leistung der Gesellschaft an den einbringenden Gesellschafter
gesprochen werden.

bb) Erwerb eines bereits vorhandenen Geschéftsanteils

Die Einbringung des Grundstlickes als Sacheinlage im Rahmen einer

Kapitalerhbhung hat den Vorteil, dass die Mehrung des

469 Baumbach/Hueck, GmbHG, § 55 Rn. 31.

470 Erst die Eintragung im Handelsregister fuhrt zur Wirksamkeit der Kapitalerhéhung, §
54 Abs. 3 GmbHG, BGH Urteil vom 30.11.1967, BGHZ 49, 117.
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Gesellschaftsvermégens auch nach auf3en durch die Erhéhung des

Stammkapitals deutlich wird.

Gleichwohl kénnten auch Grinde dafur sprechen, das Grundstiick in das
Gesellschaftsvermdégen gegen Ubertragung bereits  vorhandener
Geschaftsanteile einzubringen. Dieses Verfahren hatte den Vorteil, dass
die Einbringung mit Vollzug des Grundstiicksgeschaftes bereits erledigt
ware. Es bedrfte nicht des foérmlichen und aufwendigen Verfahrens der
Kapitalerh6hung durch Sacheinlage, welches einen Sachgriindungsbericht
und regelméaRig eine Bewertung des Grundstickes durch einen
Sachverstandigen erfordert und erst nach registergerichtlicher Prifung

durch Eintragung im Handelsregister abgeschlossen ist.

Der einbringende Grundstiickseigentimer und zukinftige Gesellschafter
erhielte zum Ausgleich von den Altgesellschaftern Geschaftsanteile
ubertragen. Entweder durch Abtretung vorhandener separater
Geschaftsanteile*” oder durch Abtretung neuer durch Teilung

entstandener Teilgeschéftsanteile.

In dieser Ubertragung bereits vorhandener Geschéftsanteile ist durchaus
eine Leistung des ubergebenden Gesellschafters — nicht der Gesellschaft
— zu sehen. Weiter lasst sich im Sinne der Legaldefinition des 8§ 1 Abs. 1
S. 1 UStG auch ein Entgelt im Sinne eines Tauschvorganges zumindest in
mittelbarer Form erkennen. Der Ubertragende Altgesellschafter erhalt zwar
nicht unmittelbar das Eigentum oder Miteigentum am Grundstick, denn
Eigentimer wird allein die Gesellschaft. Die Gegenleistung fur die
Ubertragung seines Gesellschaftsanteils ist in wirtschaftlicher Hinsicht

aber durch die Wertsteigerung der ihm verbleibenden Geschaftsanteile

471 Nach Einfihrung des MoMiG ist es mdglich, dass ein Gesellschafter bereits bei
Grindung mehrere separate Geschaftsanteile tibernimmt.
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gegeben, da diese Geschaftsanteile seine Beteiligung an einem

gewachsenen Gesellschaftsvermégen widerspiegeln.4’2

Damit ware auch die Entgeltlichkeit der Anteilsibertragung gegeben, da
nach der oben dargestellten Auffassung die Entgeltlichkeit der Leistung zu
bejahen ist, wenn auf Seiten des Leistenden eine Vermdgensmehrung
eintritt, unabhéngig davon, auf welcher Rechtsgrundlage und durch

welches Verfahren dies geschieht.

Fur die Annahme eines steuerbaren Umsatzes fehlt es im Regelfall aber
an der Unternehmereigenschaft des seine Gesellschaftsanteile
abtretenden Altgesellschafters. Wie bereits dargelegt, fuhrt das blol3e
Halten von Gesellschaftsanteilen nicht dazu, dass der Gesellschafter
Unternehmer im Sinne des 8 1 Abs. 1 S. 1 UStG wird. Wenn der
Altgesellschafter anlasslich der Einbringung eines Grundstiickes durch
einen Neugesellschafter diesem Geschéaftsanteile Ubertragt, handelt es
sich hierbei regelméaRig um einen einmaligen Vorgang. Der
Altgesellschafter nimmt eine Vermoégensdisposition vor, die nicht als
nachhaltige Betatigung im Rahmen eines Unternehmens qualifiziert

werden kann.

Anders ware es, wenn der Altgesellschafter die Geschaftsanteile im
Rahmen eines Unternehmens halt, etwa weil seine unternehmerische
Betatigung gerade im An- und Verkauf von Gesellschaftsbeteiligungen
liegt. Hier gehort es dann zur nachhaltig ausgelibten unternehmerischen
Tatigkeit stetig Beteiligungen zu erwerben und mdglichst mit Gewinn zu

veraulRern. In diesem Fall ware sodann eine Leistung durch einen

472 Bei einer rein zivilrechtlichen Betrachtungsweise koénnte man wegen des
Eigentumserwerbes der Gesellschaft auch von einem Vertrag zugunsten Dritter nach §
328 BGB sprechen, bei welchem die Gesellschaft der begunstigte Dritte ist. Es ist aber
nicht zu Gbersehen, dass wirtschaftlich die Vermégensmehrung bei der Gesellschaft den
Gesellschaftern zu Gute kommt.
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Unternehmer erbracht worden, die nach 8 4 Nr. 8 f UStG aber

umsatzsteuerfrei ist.4’3

Dieses Erscheinungsbild stellt aber nicht den Regelfall der
Grundstiickseinbringung dar, bei welchem der Altgesellschafter nur einen
Teil seiner Geschaftsanteile Ubertragt und im Ubrigen ein starkes
Interesse hat, dass das Grundstiick Teil des Vermdgens der Gesellschaft

wird, an der er weiter beteiligt sein will.

b) Einbringung eines Grundstlckes in eine

Aktiengesellschaft im Rahmen einer Kapitalerhéhung

8 183 AktG eroffnet die Moglichkeit, im Rahmen einer Kapitalerhdhung
eine Sacheinlage und damit auch ein Grundstlick in die Aktiengesellschaft
einzubringen. Diese Vorschrift regelt im Einzelnen das hierfur
durchzufiihrende Verfahren.4’4

Hierbei steht aus Sicht des einbringenden Grundstiickseigentimers die
sogenannte ,Sacheinlagenvereinbarung“’®> im Vordergrund. Mit dieser
Vereinbarung, die zwischen dem Grundstuckseigentimer und der
Aktiengesellschaft abzuschliel3en ist, verpflichtet sich der
Grundstuickseigentiimer einen bestimmten Gegenstand, wie ein genau zu
bezeichnendes Grundstlick, einzubringen und dafir neue Aktien zu

zeichnen.

473 Reil}, Umsatzsteuerrecht, S. 228, Rn. 254.

474 \gl. zur systematischen Stellung, insbesondere zum Verhaltnis der Sacheinlage zur
Bareinlage, Huffer, AktG, § 183 Rn. 4.

475 H{iffer, AktG, 8 183, Rn. 6.
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Aus § 183 Abs. 1 AktG ist zu folgern, das die Sacheinlagenvereinbarung
mit Regelung der Grundstiickeinbringung vor dem
Kapitalerh6hungsbeschluss abgeschlossen sein muss, weil diese als
Tagesordnungspunkt gemall 8 123 AktG bei der Einberufung der

Hauptversammlung bekannt zu machen ist.

Durch diese zeitliche Abfolge kann die Grundstiickseinbringung nur unter
der aufschiebenden Bedingung vereinbart werden, dass die
Kapitalerhbhung mit Sacheinlage auch beschlossen und nach den
weitergehenden Regelungen des Aktienrechts auch durch Eintragung im

Handelsregister gemaf § 189 AktG vollzogen wird.*7®

Fir die umsatzsteuerlichen Folgen auf Seiten des einbringenden
Grundstiickseigentimers kann auf die obigen Ausfihrungen zum
Einbringungstatbestand bei der GmbH verwiesen werden. Im Ergebnis ist
somit ein steuerbarer Vorgang nur gegeben, wenn die Einbringung fur den
Grundstiickseigentimer ein unternehmerisches Handeln darstellt.

Der einbringende Grundstiickseigentimer erhalt im Rahmen der
Kapitalerhhung Aktien. Der Begriff der Aktie wird im Gesetz in drei
verschiedenen Bedeutungen gebraucht und zwar erstens als
ziffernmalliger Bruchteil am  Grundkapital, zweitens als das
gesellschaftsrechtliche Mitgliedschaftsrecht und drittens die Aktie als
Wertpapier.*’” Fir die Frage, ob in der Ausgabe der Aktien und der
Ubernahme durch den einbringenden Grundstiickseigentimer ein
steuerbarer Vorgang gesehen werden kann, geht es nur um die Aktie als
Mitgliedschaftsrecht und als Wertpapier, denn nur im Rahmen dieser

Begriffe ist eine Lieferung oder Leistung denkbar.

476 \/gl. Hefermehl/Bungeroth in GeRler/Hefermehl, Rn. 55.

477 \Vgl. Schmidt, Karsten, Gesellschaftsrecht, S. 776, 8 26 IV 1 b.
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Die Ubernahme der Aktie erfolgt gemaR § 185 AktG durch Zeichnung, d.
h. durch Abgabe einer schriftichen Erklarung des Ubernehmenden
zukunftigen Aktionars. Die Zeichnung als eine auf den Erwerb von neuen
Aktien gerichtete Offerte*’® ist eine empfangsbedurftige
Willenserklarung®’®, deren Erklarungsempfanger die Aktiengesellschaft

ist.480

Mit der entsprechenden Annahmeerklarung der Aktiengesellschaft kommt
der Zeichnungsvertrag zustande. Durch diesen verpflichtet sich die
Aktiengesellschaft dem Zeichner gegenlber, diesem Mitgliedschaftsrechte
einzuraumen, wenn die Kapitalerhéhung durchgefiihrt wird.#8? Ferner ist
im  Zeichnungsvertrag geregelt, wie die vor Anmeldung der
Kapitalerhohung féallige Bar- bzw. Sacheinlage zu erbringen ist. Wird mit
dem Zeichnungsvertrag, der keiner Formvorschrift unterliegt,®? zugleich
die Einbringung eines Grundstiickes vereinbart, sind jedoch die weiteren
Formvorschriften fir dieses Einbringungsgeschéft, wie beispielsweise §
311 b BGB zu beachten.

Die Aktie als Wertpapier wird als Inhaberaktie nach den Vorschriften fur
die Ubereignung beweglicher Sachen gemaRR § 929 BGB iibertragen.
Namensaktien kénnen nach 8§ 68 Abs. 1 S. 1 AktG durch Indossament
Ubertragen werden. Zuldssig ist aber auch die Abtretung der verbrieften
Mitgliedschaftsrechte gemald 88 398, 413 BGB, wobei das Eigentum an

478 H{iffer, AktG, 8§ 185 Rn. 3.
479 Allgemeine Meinung, vgl. Hiffer, AktG, § 185, Rn. 3.

480 Nicht auch die Allgemeinheit, so noch RGZ zuletzt 147, 257, 270f.; zum Ganzen
Hiiffer, AktG, § 185, Rn. 3.

481 Eine Verpflichtung zur Durchfiihrung der Kapitalerhbhung besteht nach herrschender
Meinung indes nicht, vgl. Huffer, AktG, § 185, Rn. 4 m. w. N.

482 H{jffer, AktG, 8 185, Rn. 23.
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der Aktienurkunde analog zu 8§ 952 BGB auf den Ubernehmer der
Mitgliedschaftsrechte tibergeht.*83

d) Steuerliche Wirdigung

Bei dem Erwerb der Aktien anlasslich einer Kapitalerhhung ist im
Unterschied zu allen anderen oben behandelten Gesellschaften erstmalig
der Tatbestand gegeben, dass der einbringende Grundsttickseigentiimer

die Gesellschaftsrechte von der Gesellschaft selbst erhalt.

Dieses gesellschaftsrechtliche Erscheinungsbild entspricht somit erstmalig
der friheren, lange Zeit vertretenen Meinung des Bundesfinanzhofes,
wonach die Gesellschaft im Leistungsaustausch gegen die Einlageleistung
des Gesellschafters diesem Gesellschaftsrechte gewahrt. Diese Leistung
sollte allerdings nach § 4 Nr. 8 f UStG steuerfrei sein.*®* Hierbei machten
der Bundesfinanzhof und die frihere herrschende Meinung*®® keine
Unterschiede zwischen den verschiedenen Gesellschaftsformen, sondern
behandelten von der BGB-Gesellschaft bis zur Aktiengesellschaft alle

gleich.

Wie oben dargestellt, kann dieser Auffassung fir alle bisher beurteilten
Gesellschaftsformen nicht gefolgt werden, weil die Gesellschaftsrechte
tatsachlich nicht von der Gesellschaft erbracht werden und die von Reil3
vorgeschlagene Fiktion einer Leistung der Gesellschaft sich génzlich vom

gesellschaftsrechtlichen Tatbestand l6st.486

483 Hiffer, AktG, 8§ 68, Rn. 3.

484 BFH BStBI. 11 1996, 250; BStBI. I 1976, 265; BStBI. 11 1988, 506.

485 Reil3, Umsatzsteuerrecht, S. 228, Rn. 254.

486 \/gl. Reil3, Sacheinlagen, Geschaftseinbringungen, Umwandlungen von

Unternehmenstragern und steuerfreie Umsatze von Gesellschaftsanteilen, UR 1996, 357
ff.
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Dies ist bei der Kapitalerhbhung der Aktiengesellschaft gegen
Sacheinlage nunmehr anders. Die Gewéahrung der Gesellschaftsrechte in
Form der Ausgabe der Aktien stellt, was die Aktie als Wertpapier betrifft,
eine Lieferung und was die Aktie als Mitgliedschaftsrecht betrifft, eine
sonstige Leistung im Sinne des § 1 Abs. 1 S. 1 UStG dar. Das Entgelt
hierfir ware in der Ubertragung des Grundstiickes zu sehen. Dieser
Umsatz ware dann nach 8§ 4 Nr. 8 f UStG von der Umsatzsteuer befreit.
Dies fuhrt wiederum dazu, dass der Vorsteuerabzug betreffend die
anlasslich der Gewahrung der Mitgliedschaftsrechte angefallenen Kosten

nach § 15 Abs. 3 UStG ausgeschlossen ware.

Der Européische Gerichtshof hat dieses unerwiinschte Ergebnis dadurch
vermieden, dass er mit nicht Uberzeugender Begrindung*®’ in der
Gewahrung von Gesellschaftsrechten grundséatzlich keinen steuerbaren
Vorgang sieht, aber die hierbei veranlassten Kosten als allgemeine Kosten
des Unternehmens einordnet, die im vollen Umfang zum Vorsteuerabzug
berechtigen. Der Bundesfinanzhof hat sich dieser Auffassung im Ergebnis
ohne weitere Begriindung angeschlossen.*® Er verdrangt somit den
gesellschaftsrechtlichen Tatbestand, dass Aktien von der Gesellschaft an
den Ubertragenden Grundstiickseigentiimer gewahrt werden. Hierin eine
Lieferung oder sonstige Leistung zu sehen, wird unter der Vorgabe der
Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofes sicher aber auch im
Hinblick auf das vom Bundesfinanzhof gewiinschte Ergebnis*®?

stillschweigend verdrangt.

Dabei lasst sich die Nichtsteuerbarkeit dieser Lieferung oder Leistung

rechtsmethodisch Uberzeugender begrinden. Die Ausgabe der Aktien

487 '\/gl. oben die Kritik zur Begriindung des EuGH; 6. Teil A. Il
488 BFH aaO S. 540.

489 \/gl. BFH im seinem Vorlagebeschluss vom 27.9.2001, UR 2002, 81 f.
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durch die Gesellschaft erfolgt namlich hier regelmaRig nicht im Bereich
des umsatzsteuerlich relevanten Aul3enumsatzes des Unternehmens. Es
geht nicht um den immer wiederkehrenden Erwerb von Produkten oder
Dienstleistungen im Rahmen des Geschéftsbetriebes. Sondern hier
werden Eigentumsrechte in Form von Aktien hingegeben und neue
Eigentimer in das Unternehmen aufgenommen, welche ihrerseits durch
die Ubertragung eines Grundstiickes das Unternehmen in seiner
Grundstruktur nachhaltig starken. Im Ergebnis fehlt es bei der
Aktiengesellschaft bei der Ausgabe der Aktien an dem
Tatbestandsmerkmal des unternehmerischen Handelns, womit die

Steuerbarkeit zu verneinen ist.

Die Begrindung fur das allseits angestrebte Ergebnis der
Vorsteuerabzugsberechtigung sollte anders gefunden werden, und zwar
Uber die Zuordnung der angefallenen Kosten. Die Beratungs-,
Konzeptions- und Vertragskosten sind zwar anlasslich  der
Kapitalerh6hung angefallen. Sie kénnen aber gleichwohl als allgemeine
Kosten des Unternehmens zur Erlangung einer ausreichenden
Betriebsausstattung, beispielsweise im Erwerb des Grundstlickes,
angesehen werden. Dann kommt es auch nicht mehr darauf an, ob in der
Gewahrung der Aktienrechte durch die Aktiengesellschaft ein
steuerbefreiter oder ein nicht steuerbarer Vorgang zu sehen ist. Das
gewlnschte Ergebnis der Vorsteuerabzugsberechtigung ist also
unabhangig davon, wie der rechtsgeschéftliche Vorgang der

Aktienausgabe zu qualifizieren ist, zu erreichen.

C. Grundsticksgeschafte anlasslich des Ausscheidens aus einer

Gesellschaft

Beim Ausscheiden aus einer Gesellschaft erhalt der Gesellschafter

regelmanig eine Abfindung. In den meisten Fallen handelt es sich um eine
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Barabfindung; jedoch ist auch eine Abfindung mit Sachwerten und somit

auch mit einem Grundstiick mdglich.

l. Zivilrechtliche Wirdigung

1. Personengesellschaften

Der Grundstickserwerb erfolgt auf der Rechtsgrundlage der
entsprechenden Vereinbarung zwischen der Gesellschaft als VeraulRerer
und dem ausscheidenden Gesellschafter als Erwerber. Hierbei sind die
besonderen Formvorschriften der 88 311b, 873, 925 BGB fur
Grundstiicksgeschéfte zu beachten.

Bei der Gesellschaft birgerlichen Rechts handeln als Veraulerer alle
Gesellschafter gemeinschaftlich nach §8 709, 714 BGB.*%° Die Erteilung
einer Vollmacht an Mitgesellschafter ist moglich und Ublich, wie auch die
Ubertragung der Vertretung nur an einzelne Gesellschafter gemaR § 710
BGB.#% Die Handelsgesellschaften werden, wenn der
Gesellschaftsvertrag keine abweichende Regelung vorsieht, von allen
Gesellschaftern der OHG gemal § 125 HGB beziehungsweise von allen
personlich haftenden Gesellschaftern der KG gemafl 8§ 161, 164 HGB

vertreten.

Die oben dargestellten Unterschiede zwischen der traditionellen Lehre und
der herrschenden Meinung zur rechtlichen Qualifizierung des

Gesellschaftsvermdgens*9? ergeben sich nunmehr spiegelbildlich. Nach

490 \/gl. zur Abgrenzung der Begriffe ,Geschéaftsfihrung” und ,Vertretung®, Ulmer/Schéfer,
Minchener Kommentar, BGB, § 709, Rn. 9.

491 Hierzu im Einzelnen, insbesondere auch die konkludente Vollmachtserteilung, BGH
Urteil vom 14.2.2005 - Il ZR 11/03, ZIP 2005, 524.

492 \g|. B. I. 1.
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der traditionellen Lehre vergroRert sich durch die Ubertragung die
vorhandene gesamthanderische Beteiligung des ausscheidenden
Gesellschafters am Grundstiick zu Alleineigentum. Die Beteiligung der
Mitgesellschafter fliel3st dem ausscheidenden Gesellschafter zu. Nach der
herrschenden Meinung hingegen geht das Grundstick vom
Alleineigentum der Gesellschaft birgerlichen Rechts in das Alleineigentum

des ausscheidenden Gesellschafters uber.

Auf der Erwerberseite steht der ausscheidende Gesellschafter und somit
Ublicherweise eine rechts- und geschéftsfahige Person. Probleme oder

Zweifelsfragen zivilrechtlicher Art ergeben sich im Ergebnis nicht.

2. Kapitalgesellschaften

Bei den Kapitalgesellschaften wird der Ubertragungsvertrag durch die
gesetzlichen Vertretungsorgane, d. h. die Geschaftsfiihrer der GmbH nach
8§ 35 GmbHG und den Vorstand der Aktiengesellschaft nach § 78 AktG
einerseits und den ausscheidenden und abzufindenden Gesellschafter
andererseits geschlossen. Das Grundstick scheidet aus dem Vermdgen
der Kapitalgesellschaft aus. Der Eigentumsverlust berihrt die Ebene der

Gesellschafter nicht.

. Steuerliche Wirdigung

Nach einer Literaturmeinung wird im Gegensatz zur Barabfindung bei der

Abfindung mit Sachwerten und somit auch in der Ubertragung eines

Grundstickes ein umsatzsteuerbarer und nicht nach 8 4 Nr. 8 f UStG
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befreiter Leistungsaustausch gesehen.*%® Die Gegenleistung bestehe hier
darin, dass die Gesellschaft von der ansonsten bestehenden Verpflichtung
frei werde, dem ausscheidenden Gesellschafter einen Ausgleich in Geld
(Barabfindung) zu zahlen. Die Sachabfindung erfolge als Lieferung im

Rahmen einer Hingabe an Zahlung statt.4%*

Dieses Bild des Leistungsaustausches kann fur die dargestellten
Gesellschaften nicht nachvollzogen werden.

Ein Leistungsaustausch setzt dem Grunde nach voraus, dass der
Leistungsempfanger dieselbe Person ist, welche auch die Gegenleistung

erbringt oder diese zumindest veranlasst.

L&asst man die traditionelle Lehre bei der Gesellschaft birgerlichen Rechts
beiseite, ist es bei allen Gesellschaftstypen die jeweilige Gesellschaft, die
das Grundstick an den ausscheidenden Gesellschafter liefert. Diese
Lieferung soll nach der Literaturmeinung an Stelle einer Barzahlung
erfolgen. Diese Barzahlung kann wiederum nur das Entgelt fur die
Hingabe der Gesellschaftsrechte des ausscheidenden Gesellschafters

sein.

Es stellt sich daher die Frage, wer dem ausscheidenden Gesellschafter
eine Abfindung als Entgelt fur die Ubertragung der Gesellschaftsrechte

schuldet.

493 \Vgl. Lippross, Umsatzsteuer, 2.2.8.3, S. 126; Reil3/Kraeusel/Langer, UStG, § 1 Rn.
360 f; die Befreiungsvorschrift des § 4 Nr. 9a UStG fur Umsatze, die unter das
Grunderwerbsteuergesetz fallen, bleibt unberthrt.

494 5o Reil3, Umsatzsteuerrecht, S. 230, Rn. 255.
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1. Umsatzsteuerliche Wirdigung bei den Personengesellschaften

Mit seinem Ausscheiden aus der Gesellschaft verliert der Gesellschafter
seine Gesellschaftsrechte. Diese fallen weg und werden von keinem
anderen Rechtssubjekt tbernommen.*®> Das Ausscheiden bewirkt ferner
den Verlust der bis dahin vorhandenen gesamthanderischen Berechtigung
am Vermdgen der Gesellschaft. Dem tragt 8 738 Abs. 1 S. 1 BGB
Rechnung, wenn er die Anwachsung der Gesamthandberechtigung des
Ausgeschiedenen bei den (brigen Gesellschaftern begriindet.*°
Entsprechendes gilt Giber die Verweisung der 88 105 Abs. 3, 161 Abs. 2

HGB fiir die Handelsgesellschaften.4%”

Es ist somit festzuhalten, dass die Gesellschaften selbst keine
Gesellschaftsrechte des ausscheidenden Gesellschafters tbernehmen
kobnnen und, dass durch die Anwachsung eine Vermdgensmehrung
unmittelbar nur bei den Gesellschaftern und nicht bei der Gesellschaft

erfolgt.

Da die Personengesellschaft somit nichts von dem ausscheidenden
Gesellschafter erhalt, kann die Ubertragung des Grundstiickes auch nicht
als eine von ihr zu erbringende Gegenleistung angesehen werden. Im
Ergebnis ist deshalb die Sachabfindung — die Ubertragung des
Grundstiickes — der eine Vermdgensmehrung bei der Gesellschaft nicht

gegeniibersteht, nicht steuerbar.4%8

Dieses Ergebnis steht auch im Einklang mit der unbestrittenen

Auffassung, dass es bei der Barabfindung immer an einer

495 Ulmer/Schéfer in Minchner Kommentar, BGB, § 738, Rn. 6.
4% Ulmer/Schafer in Minchner Kommentar, BGB, § 738, Rn. 8.
497 Ulmer/Schéfer in Minchner Kommentar, BGB, 8§ 738, Rn. 10.

498 Andere Ansicht ReilR, Umsatzsteuerrecht, S. 230, Rn. 255, m. w. N.
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umsatzsteuerrechtlichen Leistung auf Seiten der Gesellschaft fehlt.
Hierbei soll nicht Gbersehen werden, dass eine Geldzahlung an sich und
somit auch eine Barabfindung grundsatzlich keine Lieferung darstellen
kann. Eine unterschiedliche Behandlung scheint gleichwohl nicht

nachvollziehbar.

Bei einer rein wirtschaftlichen Betrachtungsweise muisste man den
Leistungsaustausch auf die Gesellschafterebene verlagern. Dann ergabe
sich eine Vermodgensmehrung fir den ausscheidenden Gesellschafter
durch den Erwerb der Grundsticke und fir die verbleibenden
Gesellschafter durch die Wertsteigerung ihrer Gesellschaftsanteile
aufgrund gestiegener Beteiligungsquote. Es soll auch nicht Ubersehen
werden, dass der ausscheidende Gesellschafter durch Entgegennahme
des Grundstickes seinen  Abfindungsanspruch gegen seine
Mitgesellschafter  verliert. Dies  fuhrt  wiederum zu  einer
Vermoégensmehrung fur die verbleibenden Gesellschafter, nicht aber fur
die Gesellschaft selbst. Der ausscheidende Gesellschafter zahlt somit in
steuerlicher Hinsicht ein Entgelt fir die Ubertragung des Grundstiickes
nur, wenn im Rahmen des Ausscheidens die Gesellschaft und die
verbleibenden Gesellschafter als eine steuerrechtliche Einheit fingiert
werden. Bei dieser Betrachtungsweise wirde man sich vollstdndig vom
zivilrechtlichen Tatbestand losen. Danach findet eben die Ubertragung des
Grundstickes zwischen der Gesellschaft und dem ausscheidenden
Gesellschafter statt, wahrend die Vermdgensmehrung der verbleibenden
Gesellschafter unmittelbar daraus folgt, dass sich die Zahl der
Gesellschafter verringert. Wollte man gleichwohl der wirtschaftlichen
Zuordnung folgen, wéare die Ubertragung des Grundstiickes eine
steuerbare aber nach § 4 Nr. 9 UStG steuerbefreite Lieferung, da sie von

dem Grunderwerbssteuergesetz erfasst ware.
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Eine unterschiedliche umsatzsteuerliche Behandlung der Sachabfindung
zur Barabfindung sollte zudem besonders begrindet werden, was der

vorgenannten Literaturmeinung aber nicht (iberzeugend gelingt.*%°

Auf Seiten des Gesellschafters liegt in der Aufgabe seiner
Gesellschaftsrechte bei Ausscheiden nach herrschender Meinung keine
Leistung im Sinne des Umsatzsteuerrechts vor. Zur Begriindung bedarf es
jedoch nicht des Hinweises auf die neuere Rechtsprechung des
Europaischen Gerichtshofes und auf die Tatsache, dass der
ausscheidende Gesellschafter bei der Aufgabe seiner Gesellschaftsrechte
regelmaBig nicht als Unternehmer handelt.°© Zumindest bei der
Personengesellschaft folgt das Ergebnis bereits rechtsdogmatisch daraus,
dass die Anwachsung der Gesellschaftsrechte gesetzliche Rechtsfolge
des § 738 Abs. 1 BGB ist. Ubertragungsakte finden nicht statt und sind

nach der Gesetzeslage auch nicht mdglich.

2. Umsatzsteuerliche Wirdigung bei den Kapitalgesellschaften

a) GmbH

aa) Aus Sichtder GmbH

Zu beurteilen ist der Sachverhalt, bei dem die GmbH ein umsatzsteuer-

pflichtig vermietetes Grundstiick zur Abfindung an einen ausscheidenden

Gesellschafter ubertragt und im Gegenzug von diesem dessen

Gesellschaftsanteile im Wege der Abtretung erhalt.

499 ippross, Umsatzsteuer 2.2.8.3, erklart, dass die Lieferung des Grundstiickes gegen
Entgelt erfolge, erklart jedoch nicht, worin dieses Entgelt bestehen soll.

500 ReilR, Umsatzsteuerrecht, S. 230, Rn. 255.
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Der Erwerb eigener Gesellschaftsanteile ist der GmbH unter Beachtung
der engen Voraussetzungen des 8 33 GmbHG mdoglich. Der Erwerb kann
unter unternehmerischen und verfahrensékonomischen Gesichtspunkten
sinnvoll sein, wenn die Gesellschaft die Geschaftsanteile nur
vortubergehend Ubernehmen will, um sie bei ndchster Gelegenheit einem
neu eintretenden Gesellschafter, in der Regel zur Verbreiterung ihrer
Kapitalbasis, gegen Entgelt zu Ubertragen. Bei dieser Fallkonstellation
kann ein tauschahnlicher Umsatz im Sinne des § 3 Abs. 12 UStG
vorliegen.®! Die Ubertragung des Grundstiickes stellt eine Lieferung der
Gesellschaft an den ausscheidenden Gesellschafter dar, der die Abtretung
der Gesellschaftsanteile im Rahmen desselben Rechtsverhéltnisses als
Entgelt entgegensteht. Auf den Meinungsunterschied, welche Art einer
Verknupfung zwischen Lieferung und Gegenleistung bestehen muss,
kommt es hier nicht an, da nach dieser Fallkonstellation regelmaRiig eine
einheitliche Rechtgrundlage, wohl auch im synallagmatischen Sinne,
gegeben ist.5%? Dabei wird das Entgelt in diesem Fall durch die Abtretung
der Gesellschaftsanteile als sonstige Leistung erbracht.

Wenn der ausscheidende Gesellschafter die unter AuslUbung der
Umsatzsteueroption vermietete Immobilie unverandert bewirtschaftet, wird
in der Regel eine nicht steuerbare GeschéaftsveraufRerung im Ganzen

vorliegen.

Entfallt hingegen der Tatbestand der Geschéaftsverau3erung im Ganzen,
etwa weil bei Ubertragung der Immobilie die bestehenden
Mietverhaltnisses  aufgelost werden, kommt es fir die Frage der

Steuerbarkeit der Ubertragung darauf an, ob die Gesellschaft die

501 Durch Umkehrbarkeit der in § 3 Abs. 12 S. 2 UStG enthaltenen Regelung liegt tber
den Gesetzestext hinaus ein tauschéhnlicher Umsatz ebenfalls vor, wenn das Entgelt fur
eine Lieferung in einer sonstigen Leistung liegt, so richtig Martin in Solch/Ringleb, UStG,
§ 3Rn. 745 m. w. N.

502 \/gl. hierzu Rei3, Umsatzsteuerrecht, S. 31, Rn. 35.
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Ubertragung des Grundstiickes im Rahmen ihres Unternehmens geman §
1 Abs. 1 S. 1 UStG vornimmt. Dies durfte nur dann zu bejahen sein, wenn
es zum Gesellschaftszweck gehorte, Immobilien zu erwerben, zu
bewirtschaften und zu verédufRern. Handelt es sich bei dem Grundstick
indes lediglich um eine Kapitalanlage der Gesellschaft, welche ansonsten
ihre unternehmerische Betatigung aul3erhalb der Immobilienbereiche
ausibte, fehlt es fur die Ubertragung des Grundstiickes an dem

Tatbestandsmerkmal des unternehmerischen Handelns.

War als dritte denkbare Sachverhaltsvariante die Immobilie von der
Gesellschaft im Rahmen ihres Gesellschaftszweckes, der regelméRig zu
steuerpflichtigen Ausgangsumsatzen fuhrte, genutzt, so ist die
Ubertragung im Rahmen ihres Unternehmens erfolgt und somit steuerbar.
Dann ist im Ubertragungsvertrag zwischen Gesellschaft und
Ubernehmenden Gesellschafter festzulegen, ob von der Steuerbefreiung
nach 8 4 Nr. 9a UStG Gebrauch gemacht oder zur Umsatzsteuer optiert

wird.

bb) Aus Sicht des ausscheidenden Gesellschafters

Das umsatzsteuerliche Schicksal der tbernommenen Immobilie hangt fir
den ausscheidenden Gesellschafter als neuen Eigentimer davon ab, ob
die Immobilie im Rahmen der Geschaftsveraulerung im Ganzen weiter
bewirtschaftet oder nach Austbung der Umsatzsteueroption mit neuen
umsatzsteuerpflichtigen Mieteinnahmen weiter nutzt. Fur beide Falle kann
auf die oben dargestellten allgemeinen steuerlichen Folgen verwiesen
werden. Dasselbe gilt, wenn der neue Eigentimer keine

umsatzsteuerrelevante Nutzung vornimmt.

Die Ubertragung seiner Gesellschaftsanteile im Rahmen des

tauschahnlichen Geschaftes stellt zwar eine sonstige Leistung im Sinn des
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8 1 Abs. 1 S. 1 UStG dar, die jedoch im Regelfall nicht steuerbar ist, well
sie nicht im Rahmen eines Unternehmens erfolgt. Denn das Halten und
einmalige Verauf3ern von Gesellschaftsrechten stellt kein

unternehmerisches Handeln im Sinne des Umsatzsteuerrechtes dar.503

Sollte ein Ausnahmefall vorliegen, etwa weil der ausscheidende
Gesellschafter, z. B. wie ein Hedge-Fonds, das Halten und VeraufRern von
Gesellschaftsanteilen im Rahmen seines Unternehmen betreibt, ware die
Ubertragung der Gesellschaftsanteile steuerbar aber nach § 4 Nr. 8 f
UStG steuerbefreit.

cc) Ubertragung des Grundstiickes gegen Ubertragung der
Gesellschaftsanteile auf die verbleibenden Gesellschafter

Zu beurteilen ist der Sachverhalt, bei dem der ausscheidende
Gesellschafter von der GmbH ein Grundstuck erhalt und im Gegenzug
seinen Geschéftsanteil auf den oder die verbleibenden Gesellschafter der
GmbH Ubertragt.

Im  Unterschied zum  vorhergehenden  Abschnitt findet der
Leistungsaustausch nicht allein zwischen zwei Personen, sondern unter
Beteiligung von drei Personen statt; namentlich der Ubertragenden GmbH,
des erwerbenden ausscheidenden Gesellschafters, der zugleich
Ubertragender seiner Geschéftsanteile ist, und den die Geschaftsanteile

erwerbenden verbleibenden Gesellschafter.

Ein Tausch oder ein tauschahnliches Rechtsgeschéaft im engeren Sinne ist
durch das Hinzutreten der verbleibenden Gesellschafter damit nicht
gegeben. Es stellt sich die Frage, ob die Lieferung des Grundstiickes auch

dann im Sinne des 8 1 Abs. 1 S. 1 UStG gegen Entgelt erfolgt ist, wenn

503 ReilR, Umsatzsteuerrecht, S. 190 Rn. 205.



222

die GmbH selbst nichts erhalt, sondern die Ubertragung der
Gesellschaftsanteile an andere Personen, namlich die verbleibenden

Gesellschafter erfolgt.

Hierbei geht es wiederum nicht um den Meinungsstreit, wie die rechtliche
Verknupfung von Leistung und Gegenleistung beschaffen sein muss.5%4
Denn die Lieferung des Grundstiickes und die Ubertragung der
Gesellschaftsanteile  beruhen eindeutig auf einem einheitlichen
Rechtsverhaltnis, welches in der Regel sogar in derselben notariellen
Urkunde vereinbart wird. Es geht deshalb nur um die Frage, ob im Sinne
des Gesetzes das Entgelt an den Leistenden oder auch an einen Dritten

erbracht werden kann.

In diesem Zusammenhang wird die Meinung vertreten, dass es nicht
darauf ankommen soll, ob die Gegenleistung vom Leistungsempfanger
selbst oder von einem Dritten erbracht wird.5%® Daraus lasst sich der
Umkehrschluss ziehen, dass es auch nicht darauf ankommen kann, ob die
Gegenleistung unmittelbar an den Leistenden oder aufgrund dessen

Einwilligung bzw. Anweisung an einen Dritten erbracht wird.

Im Rahmes des Art. 2 Abs. 1 a und ¢ der MwStSystRL verlangt der
Européische Gerichtshof lediglich, dass zwischen Leistenden einerseits
und dem Leistungsempfanger andererseits ein Rechtsverhaltnis besteht,
in dessen Rahmen gegenseitige Leistungen ausgetauscht werden.5% Dies
schliel3t nicht aus, dass gegebenenfalls in zivilrechtlicher Sicht im Sinne
eines Vertrages zu Gunsten Dritter nach 8§ 328 BGB die Gegenleistung an

einen Dritten erbracht wird.

504 Vgl. hierzu Reil3, Umsatzsteuerrecht, S. 31, Rn. 35.
505 So Zeuner in Bunjes/Geist, UStG, § 1 Rn. 16 unter Hinweis auf BFH BStBI. Il 86, 723.

506 EuGH vom 3.3.1994 — Rs. C-16/93; vgl auch EuGH vom 14.7.1998 — Rs. C-172/96.
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Die wirtschaftliche Betrachtungsweise des Umsatzsteuerrechts, wonach
nicht die Vertrage, sondern nur die Umsatze steuerbar sind,*’ zwingt
dazu, auch die nicht unmittelbar an den Leistenden erbrachte
Gegenleistung als solche im Sinne des Gesetzes anzuerkennen, wenn sie
in dieser Weise auf Grund der vertraglichen Abrede zwischen Leistendem

und Leistungsempfanger erfolgt ist.

Auch bei dieser Fallkonstellation ist fur die Grundstiicksibertragung
grundséatzlich von der Mdglichkeit einer steuerbaren Lieferung
auszugehen. Zur Frage, unter welchen konkreten weiteren
Voraussetzungen, wie beispielsweise die Frage des unternehmerischen
Handelns oder die Geschéaftsveraullerung im Ganzen, eine Steuerpflicht
entsteht, kann auf die Ausfuhrungen im vorherigen Abschnitt verwiesen
werden. Dasselbe gilt fur die steuerliche Beurteilung aus der Sicht des
ausscheidenden Gesellschafters fiur die von ihm Ubertragenden

Geschéftsanteile.

b) Aktiengesellschaft

Vergleichbar zu der im vorherigen Abschnitt behandelten Abfindung eines
ausscheidenden GmbH-Gesellschafters durch Ubertragung einer
Immobilie aus dem Vermdgen der GmbH ist eine einsprechende
Fallkonstellation auch bei der Aktiengesellschaft denkbar. Es ist jedoch
zuzugeben, dass dies in der Praxis selten und nur im Rahmen einer
kleinen, auf die einzelnen Gesellschafter orientierten Aktiengesellschaft

vorkommen durfte.

507 So Zeuner in Bunjes/Geist, UStG, § 1 Rn. 14.
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aa) Grundstiickserwerb gegen Ubertragung der Aktien auf die

Gesellschaft

Grundsaétzlich ist jedoch die Ubertragung eines Grundstiickes durch die
Aktiengesellschaft auf einen Aktionar gegen Ubertragung von dessen

Aktien auf die Gesellschaft zulassig.

Der Erwerb eigener Aktien ist der Gesellschaft unter Beachtung der
Voraussetzungen des § 71 AktG erlaubt.5°8

Die steuerliche Beurteilung eines solchen Vorganges fuhrt jedoch zu
keinen anderen Ergebnissen als bei der GmbH. Ob aus Sicht der
Aktiengesellschaft bei der Ubertragung des Grundstiickes ein steuerbarer
und ggf. steuerbefreiter oder auf Grund entsprechender Option
steuerpflichtiger Vorgang vorliegt, hadngt von den Einzelheiten des
Sachverhaltes, insbesondere der Nutzung des Grundstiickes im
Vermogen der Aktiengesellschaft ab. Hierbei kann auf die obigen
Ausfuhrungen bei der GmbH verwiesen werden. Entsprechendes gilt fur
die Ubertragung der Aktien durch den Grundstiickeserwerber, bei der in

der Regel kein steuerbarer Vorgang festzustellen ist.

bb) Grundstiickserwerb gegen Ubertragung der Aktien auf

Aktionare

Zumindest fur Aktiengesellschaften mit einem kleinen Kreis von

Aktionéren ist es denkbar, dass der ausscheidende Aktionar, der von der

508 Durch die im Jahre 1998 als § 71 Abs. 1 S. 1 Nr. 8 AktG eingefiihrte Bestimmung sind
die Mdglichkeiten des Eigenerwerbes wesentlich erweitert worden. Dies auch als
Anpassung an die zweite gesellschaftsrechtliche Richtlinie der EU und zur Belebung des
Borsenhandels und zur Steigerung der Akzeptanz der Aktie als Anlageform, so
Regierungsentwurf ZIP 1997, 2059.
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Gesellschaft ein Grundstiick erhalt, seine Aktien auf die verbleibenden

Aktionare ggf. im Verhaltnis ihrer Beteiligung untereinander Gbertragt.

Ob aus Sicht der Gesellschaft ein steuerbarer und sodann ggf.
steuerbefreiter Vorgang gegeben ist, hangt davon ab, wie die
Eigentimerstellung der Gesellschaft umsatzsteuerlich einzuordnen ist.
Hier kann vollumfanglich auf die obigen Ausfiihrungen bei der GmbH
verwiesen werden. Das gleiche gilt fir die umsatzsteuerliche Wirdigung
der Ubertragung der Aktien auf die verbleibenden Aktionare.
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7. Teil: Zusammenfassung

A. Allgemeine  Voraussetzungen der  Steuerbarkeit von

Grundstiucksgeschaften

Ausgangspunkt  flr die steuerrechtliche Wirdigung eines
Grundstickskaufvertrages war die Feststellung, dass fur die Frage der
Lieferung im Sinne des § 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG auf das Erfullungsgeschaft
und hierbei auf den Eigentums- und Besitzwechsel abzustellen ist. Sobald
der Kaufer als neuer Eigentimer im Grundbuch eingetragen ist und er
nach Besitzibergabe die Immobilie nach eigenem Ermessen nutzen kann,

ist die Lieferung im umsatzsteuerlichen Sinne erfolgt.

Besondere Gestaltungen der Grundstiicksverau3erung, bei denen
entweder im Bereich des Eigentumswechsels oder im Bereich der
Besitzlberlassung Sondervereinbarungen getroffen werden, waren
umsatzsteuerrechtlich zu beurteilen. Behalt sich der VerduRerer ein
NieBbrauchsrecht vor, verbleibt die Nutzung bei ihm und die Lieferung ist
noch nicht vollzogen, so dass dieser Vorgang nicht steuerbar ist. Die
Vereinbarung  eines Eigentumsvorbehaltes bei vorheriger
Besitzeinweisung hindert dagegen die Annahme einer erfolgten Lieferung
nicht, da vor dem Hintergrund der wirtschaftlichen Betrachtungsweise der

Erwerber den Wert der Immobilie bereits ausschdpfen kann.
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B. Einrdumung von dinglichen Rechten an einem Grundstick als

sonstige Leistung

Die Einraumung eines Nief3brauchsrechtes an einem Grundstiick ist als
sonstige Leistung im Sinne des 8 3 Nr. 9 UStG einzuordnen, wenn es sich
um einen eigenstandigen Zuweisungsnielbrauch und nicht um einen
VorbehaltsnieBbrauch im Rahmen einer GrundstiicksveraufRerung
handelt. Entsprechendes gilt fir die Bestellung einer Dienstbarkeit. Die
Bestellung von Erbbaurechten weist zwar Merkmale auf, die denen einer
Grundstickslieferung nahe kommen; im Ergebnis tberwiegen jedoch die
Argumente, die bei der Bestellung eines Erbbaurechtes, vergleichbar mit
der Einriumung anderer Nutzungsrechte, fur die Einordnung als sonstige

Leistung sprechen.

C. Der Unternehmer als Steuersubjekt

Ein Grundsticksgeschaft kann nur dann steuerbar sein, wenn es von

einem Unternehmer getétigt wurde.

Die Rechtsprechung stellt fir Immobilienverk&ufe im Rahmen der Prifung,
ob hierbei ein unternehmerisches Handeln gegeben ist, zumindest als
Grundgerust auf die aus dem Ertragssteuerrecht stammende ,Drei-Objekt-
Grenze® ab. Die Kriterien dieser ,Drei-Objekt-Grenze® und die hierbei
geltenden Ausnahmen von der Regel wurden dabei im Laufe der Zeit
immer vielféaltiger, so dass nahezu von einer Einzelfallbeurteilung
auszugehen ist. Dies mag man im Sinne einer einfacheren
Rechtsanwendung bedauern, es lasst sich aber bei der Beurteilung, ob ein
unternehmerisches Handeln gegeben ist, letztlich nicht vermeiden, da das
Ergebnis immer nur unter Berlcksichtigung des Gesamtbildes der
Verhéltnisse zu finden ist.
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Im Ergebnis sollte man fir den Rechtsbegriff des unternehmerischen
Handelns nicht sklavisch auf die weitgefacherten Kriterien der ,Drei-
Objekt-Grenze®, sondern im Sinne einer umsatzsteuerlichen Klarung auf
die Merkmale der Legaldefinition des § 2 UStG, wie die nachhaltige,
gewerbliche bzw. berufliche und selbstdndig ausgelibte Tatigkeit zur
Erzielung von Einnahmen unter Berucksichtigung des Gesamtbildes der

Verhéaltnisse, abstellen.

D. Steuerbefreiungen bei Lieferung von Grundstiicken

Das steuerbare Grundstlicksgeschaft ist nach 8 4 Nr. 9a UStG von der
Umsatzsteuer befreit, wenn es unter das Grunderwerbsteuergesetz fallt.
Diese Nahtstelle zwischen Grunderwerbsteuer und Umsatzsteuer hat
grof3e Bedeutung fir die steuerliche Behandlung der unter dem Begriff der
,Bauherrenmodelle” zusammengefassten Vertragstypen. Diese haben das
gemeinsame Merkmal, dass der K&aufer eines Bauplatzes oder einer
Beteiligung hieran zum Zwecke der Bebauung weitere in zivilrechtlicher
Sicht voneinander unabhéangige Vertrage abschlie3t. Die Rechtsprechung
des Bundesfinanzhofes hat diese Vertrage insgesamt der
Grunderwerbsteuer unterworfen, wenn zwischen ihnen ein ,objektiv enger
sachlicher Zusammenhang“ besteht. Die vom Bundesfinanzhof
schrittweise vorgenommene Ausweitung dieses Begriffes, dessen
Konturen fur die Praxis immer schwerer zu erahnen sind, ist abzulehnen.
Ein objektiv enger sachlicher Zusammenhang sollte nur bejaht werden,
wenn die einzelnen Vertrage rechtlich miteinander verknipft sind. Nur
diese Reduktion fuhrt zu vertretbaren Ergebnissen im Hinblick auf die
umsatzsteuerliche Belastung, die nach Art. 135 Abs. 1 j) MwStSystRL fur
die vom Grundstiickserwerb unabhangigen Bauleistungen zwingend
gegeben ist. Um die partielle Doppelbesteuerung zu vermeiden, sollte sich
die Belastung mit der Grunderwerbsteuer auf die Sachverhalte

beschranken, bei denen die Lieferung des Grundstiickes einerseits und
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die Erbringung von Leistungen im Rahmen der Bauerrichtung andererseits

von demselben Unternehmer durchgefiihrt werden.

E. Steuerbefreiung bei sonstiger Leistung

Entgegen der zivilrechtlichen Einordnung als Pachtvertrag ist der Vertrag
zur Gewinnung von Bodenbestandteilen (Ausbeute- bzw. Abbauvertrag) in
steuerrechtlicher Hinsicht als Kaufvertrag zu behandeln, so dass eine
Steuerbefreiung nach 8 4 Nr. 12 a UStG zu verneinen ist. An diesem
Ergebnis andert sich auch nichts, wenn zur grundbuchmaRigen Sicherung
des  Ausbeuterechts eine  Dienstbarkeit bestellt  wird; die
Befreiungsvorschrift des 8 4 Nr. 12 ¢ UStG ist nicht einschlagig.

Da im Regelfall die Einraumung des Ausbeuterechts als steuerbares und
nicht steuerbefreites Geschaft zu qualifizieren ist, muss dies umso mehr
fur die entgeltliche Weitergabe des Ausbeuterechts an einen anderen

Unternehmer gelten.

F. Folgen der Steuerbefreiung — Option zur Besteuerung

Die bei der Grundstiicksverau3erung gegebene Steuerbefreiung hat fir
den Bauherrn einer Gewerbeimmobilie den Nachteil, dass er grundséatzlich
die Umsatzsteuer, die in den Rechnungen der an der Herstellung des
Gebaudes beteiligten Unternehmer enthalten ist, nicht als Vorsteuer
geltend machen kann. Hier waren die Mdglichkeiten zur Option zur
Umsatzsteuer bei der spateren Verwendung der Immobilie, die
Voraussetzungen einer solchen Option und zuletzt deren mogliche
Beendigung und die hieran geknipften Rechtsfolgen zu untersuchen.
Nationales- und Unionsrecht weisen hier keine Diskrepanzen auf; auch die

steuerrechtliche Praxis ist in sich geschlossen und nachvollziehbar.
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G. Geschaftsveraullerung im Ganzen

Die durch das Unionsrecht bewirkte Erweiterung dieses Tatbestandes
fuhrt dazu, dass im Ergebnis jede Veraul3erung einer vermieteten
Immobilie, auch nur die VerdufRerung eines Miteigentumsanteils, eine
GeschaftsveraufRerung im umsatzsteuerlichen Sinne des 8 1 Abs 1 a
UStG sein kann. Bei der Fortsetzungsabsicht ist, um den wirtschaftlichen
Gegebenheiten Rechnung zu tragen, auf die Verwendungsmaglichkeit der
jeweiligen Immobilie und nicht auf die tatsé&chlich zum Zeitpunkt der

Veraul3erung konkret gegebene Verwendung abzustellen.

Zu begruf3en ist, dass der Bundesfinanzhof die friihere, etwas konstruiert
wirkende Auffassung aufgegeben hat, wonach der VerduRRerer eines
Teiles einer Immobilie bezluglich des ihm verbleibenden Anteils eine
zusatzliche unentgeltliche Nutzungsiberlassung im Rahmen der neu

entstandenen Bruchteilsgemeinschaft vornehme.

Auch der Erwerb einer noch nicht fertig gestellten Immobilie ist als
GeschaftsverauRerung anzuerkennen, wenn ein urspringlich vom
Veraul3erer geplantes Nutzungskonzept zumindest in Teilen fortgesetzt

bzw. realisiert wird.

Es waren sodann die Gefahren darzustellen, die fur den Erwerber einer
Immobilie im Rahmen einer Geschaftsveraulerung im Ganzen entstehen
kénnen, sowie die begrenzten Mdoglichkeiten aufzuzeigen, wie diesen

Gefahren begegnet werden kann.

H. Gemischt genutzte Grundstiicke

,oeeling und kein Ende“, so war einer der vielen Literaturbeitrage im

Gefolge des Seeling-Urteils des Europaischen  Gerichtshofes
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Uberschrieben. Dann kam das Ende jedoch schneller als erwartet,
wahrend der Bearbeitung des Themas in Gestalt der Richtlinie vom
22.12.2009 (2009/162/EU) des Rates zur Anderung verschiedener
Bestimmungen der Mehrwertsteuersystemrichtlinie. Nach dem neu
eingefihrten Artikel 168a MwStSystRL darf bei gemischt genutzten
Grundsticken, d. h. solchen, die sowohl fir unternehmerische als auch fur
nichtunternehmerische Zwecke verwendet werden, ab dem Jahre 2011
bei Ausgaben im Zusammenhang mit der Errichtung von Immobilien
hochstens der Teil der Umsatzsteuer als Vorsteuer abgezogen werden,
der auf die Ausgaben im Bereich des unternehmerisch genutzten Teiles
entfallt. Diese Regelung wurde mit 8 15 Abs. 1b UStG in das nationale

Recht Ubernommen.

Auf diese Weise wurde der steuerpolitisch nur schwer vermittelbare Effekt
des Seeling-Modells mit seinem im Ergebnis noch verbliebenen
Liquiditdts- und Zinsvorteil beseitigt. Durch die Entscheidung der
Gesetzgeber sind fur die Steuerpraxis damit eine Reihe von
Zweifelsfragen bei der Anwendung des Modells, wie zum Beispiel die
Bedeutung der 10% - Grenze oder der Bemessungsgrundlage des

privaten Verbrauchs, obsolet geworden.

Der groRRere Teil der Untersuchung dieses Abschnittes und die hierbei
gewonnen Ergebnisse bleiben aber von Bedeutung. Dazu gehdren zum
Beispiel die Kriterien fir die Einordnung eines Grundstiickes als gemischt
genutzter Gegenstand, wobei es nicht auf eine Teilbarkeit im
zivilrechtlichen Sinne ankommen kann. Auch die Klarung der
Voraussetzungen und das Verfahren der Zuordnungsentscheidung
bleiben relevant; hierbei insbesondere auch die Ermittlung der anteiligen

Flachen der gemischten Nutzung.

Von Interesse bleiben auch die Erorterungen, welche steuerlichen Folgen

eintreten, wenn sich entgegen der urspringlichen Planung bzw.
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anfanglichen Nutzung spater eine Verringerung des unternehmerisch
genutzten Teiles ergeben sollte oder der steuerbegiinstigte Zweck im

Ganzen aufgegeben wird.

Letztlich zeigt auch die Untersuchung in diesem Abschnitt der Arbeit
einmal mehr die grundsatzliche Problematik auf, die darin besteht, dass
sowohl die nationale Rechtsprechung wie auch mit entsprechender
zeitlicher Verzdgerung der nationale Gesetzgeber kaum vorhersehbare
und manchmal schwer nachvollziehbare Entscheidungen des
Europaischen Gerichtshofes wegen ihres Vorranges in das nationale
Recht umsetzen mussen. Hierbei geht zuweilen die nationale
Steuersystematik verloren und Auslegungen gegen den Wortlaut des
nationalen Gesetzestextes werden in Kauf genommen. Deshalb war die
gesetzliche Regelung aufgrund der Richtlinie vom 22.12.2009 umso mehr

zu begrufRen.

J. Grundsticksgeschafte mit gesellschaftsrechtlichen

Verflechtungen

Anlass und Ausgangspunkt der Untersuchung war die langjahrige
steuerrechtliche Auffassung, dass bei einer Sacheinlage eine steuerbare
Leistung von der Gesellschaft an den einbringenden Gesellschafter durch
Gewahrung von Gesellschaftsrechten erfolge. Im Sinne einer
anzustrebenden Steuersystematik erschien es sinnvoll, ausgehend von
den  verschiedenen  gesellschaftsrechtlichen  Tatbestanden  die
steuerrechtliche Beurteilung vorzunehmen. Dabei war der
Einbringungstatbestand jeweils zum einen aus der Sicht des
Ubertragenden Grundstickseigentiimers und zum anderen aus der Sicht
der Gesellschaft fir die hierbei entstehenden oder vermittelten
Gesellschaftsrechte zu beurteilen. Dies fuhrte zu folgenden Ergebnissen.
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Aus der Sicht des einbringenden Eigentimers kann mit der
Grundsticksubertragung nur dann eine steuerbare Lieferung gegeben
sein, wenn der Eigentimer hierbei als Unternehmer gehandelt hat. Dies
hangt davon ab, ob das Grundstick unternehmerisch genutzt, zum
Beispiel auch vermietet war. Im Falle der Fortfihrung der Mietverhaltnisse
kann dabei die Steuerbarkeit nach den Regeln der Geschaftsveraul3erung

im Ganzen entfallen.

Ist nach Lage des Einzelfalls eine Geschéaftsverduf3erung nicht gegeben,
ist die dann steuerbare Grundsticksubertragung, weil sie dem
Grunderwerbsteuergesetz unterliegt, nach den allgemeinen Regeln von
der Umsatzsteuer befreit; jedoch mit der Moglichkeit der
Umsatzsteueroption. In diesem Fall kann das unternehmerische Handeln
der erwerbenden Gesellschaft auch ohne fortgesetzte oder neu
begriindete Vermietungstatigkeit gegeben sein, wenn die Gesellschaft das
Grundstick im Rahmen ihres Unternehmens mit umsatzsteuerpflichtigen

Ausgangsumsatzen verwendet.

Rechtsdogmatisch interessant war die Klarung der Frage, in welcher
Weise der einbringende Gesellschafter ein Entgelt fir die Ubertragung des
Grundstickes erhalt, da doch aufgrund der gesellschaftsrechtlichen
Tatbestdnde der Erwerb der Gesellschaftsrechte nicht durch eine Leistung
der Gesellschaft erfolgt. Hier war der Auffassung von Reil3 folgend die
Lésung nur zu finden, wenn man die Entgeltlichkeit einer Leistung im
Sinne des 8§ 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG als Gegensatzbegriff zur unentgeltlichen

Leistung definiert.

Im Ergebnis kommt es deshalb nicht darauf an, dass der leistende
Grundstiickseigentimer etwas von der Gesellschaft als Empfanger seiner
Leistung erhalt, sondern, dass er im ursachlichen Zusammenhang mit

seiner Leistung selbst auch eine Vermodgensmehrung durch den Erwerb
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der Gesellschaftsrechte erfahrt. Dies unabhangig davon, in welcher Weise

diese Vermdgensmehrung rechtstechnisch zustande kommt.

Aus der Sicht der Gesellschaft war zu untersuchen, ob der einbringende
Grundstiickseigentimer die Gesellschaftsrechte durch eine sonstige

Leistung der Gesellschaft erhalt.

Auch wenn zu konzedieren ist, dass im Bereich des Umsatzsteuerrechts
die wirtschaftliche Betrachtungsweise der rein  zivilrechtlichen
untergeordnet sein kann, war bei Einbringung anlasslich der Grindung der
Gesellschaft eine Leistung der Gesellschaft zu verneinen. Angesichts der
Tatsache, dass die Gesellschaftsrechte durch Vertrag der Gesellschafter
vor Wirksamwerden der Gesellschaft entstehen und erworben werden,
war eine steuerrechtliche Fiktion, dass die Gesellschaft die

Gesellschaftsrechte gewahre, doch zu weit hergeholt.

Auch bei der Einbringung in eine bereits bestehende Gesellschaft andert
sich an diesem Ergebnis nichts. Denn auch hier erhalt der einbringende
Grundstiickseigentimer seine  Gesellschaftsrechte nicht von der
Gesellschaft, sondern aufgrund gesellschaftsrechtlicher Vereinbarung
ausschlie3lich aus der Sphéare der Gesellschafter. Eine Leistung durch
Ubertragung der Gesellschaftsrechte ist bei der Abtretung von
Gesellschaftsrechten, Gesellschaftsanteilen bzw. Aktien aus dem Bestand
der Altgesellschafter durch diese gegeben. Hier fehlt es fur die Annahme
eines steuerbaren Umsatzes im Regelfall an der Unternehmereigenschaft

des abtretenden Altgesellschafters.

Allein bei der Einbringung des Grundstiickes in eine bestehende
Aktiengesellschaft anlasslich einer Kapitalerhbhung ist der Tatbestand
gegeben, dass der einbringende Gesellschafter die Aktien als Leistung der
Aktiengesellschaft erhalt. Die Steuerbarkeit ist aber auch hier letztlich zu

verneinen, weil die Hingabe der Aktien nicht im unternehmerischen
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Bereich der Gesellschaft sondern als koérperschaftsrechtliches Handeln
zur wirtschaftlichen Verstarkung des Unternehmens und keineswegs als

nachhaltige Betatigung erfolgt.

Das allgemein angestrebte Ergebnis, die Kosten einer Kapitalbeschaffung
und die damit verbundene Umsatzsteuer als Vorsteuer abziehen zu
kénnen, wird nach dem Ergebnis der Arbeit aber dadurch erreicht, dass
man diese Kosten als allgemeine Kosten des Unternehmens, wie etwa
sonstige Beratungskosten einordnet, an deren
Vorsteuerabzugsberechtigung niemals gezweifelt wurde. Dieses Ergebnis
wird somit unabhéngig davon erreicht, ob der rechtsgeschéftliche Vorgang
der Aktienausgabe als steuerbare Leistung qualifiziert werden kann oder

nicht.

FUr eine Sachabfindung anlasslich des Ausscheidens aus der
Gesellschaft und der damit verbundenen Ubertragung eines Grundstiickes
von der Gesellschaft auf den ausscheidenden Gesellschafter kann der
Literaturmeinung nicht gefolgt werden, wonach im Gegensatz zu einer
Barabfindung bei einer Abfindung mit Sachwerten eine steuerliche
Lieferung gegeben sein soll. Die unterschiedliche Behandlung von Bar-
und Sachabfindung kann nicht tberzeugend begrindet werden. Die
Ubertragung des Grundstiickes durch die Gesellschaft ist somit nicht

steuerbar.



