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Vorwort zur 3. Auflage

Seit dem Erscheinen der 2. Auflage vor rund drei Jahren sind die umsatzsteuer-
lichen Fragestellungen rund um die Immobilie nicht zur Ruhe gekommen, im
Grunde erwartungsgeméil. Im Mittelpunkt steht unverdndert die gemischt-ge-
nutzte Immobilie mit teilweise nichtunternehmerischen Nutzungsanteilen. Hier
ist der Unternehmer zur Vermeidung umsatzsteuerlicher Nachteile wie bisher
gefordert, insbesondere im Falle der Anschaffung bzw. Herstellung rechtzeitig
zu entscheiden, ob er die Immobilie vollstidndig, teilweise oder iiberhaupt nicht
seinem Unternehmen zuordnen will. Die Spielregeln dazu hat die Finanzverwal-
tung in einem umfangreichen BMF-Schreiben vom 2.1.2014 zusammengefasst
mit eingehender Darstellung der vielfaltigen Zuordnungssituationen. Warum die
vollumfangliche Zuordnung der Immobilie zum Unternehmensvermdgen nicht
als Grundfall unterstellt wird, ist unerklérlich und lasst die Rettung des Vorsteuer-
abzugs als Belohnung intellektueller Hochstleistung erscheinen. Der steuerlich
nicht versierte Unternehmer lduft daher Gefahr, im Zuordnungsdschungel mit ggf.
erheblichen finanziellen Nachteilen zu versinken.

Beachtung verdient ebenso die VerduBerung einer Immobilie. Sie kann Grund-
stiickslieferung oder Geschiftsverdulerung (§ 1 Abs. 1a UStG) sein. Die jewei-
ligen Rechtsfolgen sind mit teilweise beachtlichen Unterschieden fiir VerduBerer
und Erwerber verbunden. So gilt es aus Sicht des VerduBerers, eine steuerfreie
Lieferung mit Vorsteuerkorrektur gem. § 15a UStG zu vermeiden. Dazu geniigt
eine bedingungslose Option im Notarvertrag, auf die selbst dann nicht verzichtet
werden sollte, wenn die Vertragsparteien von einer Geschiftsverduf3erung tliber-
zeugt sind. Der Erwerber wiederum erlebt Uberraschungen, sollte trotz vermeint-
lich steuerfreien Immobilienerwerbs eine Geschiftsverduflerung vorliegen. Dann
drohen ihm Vorsteuerriickzahlungen, falls er in spiteren Jahren eine steuerfreie
Nutzung aufnimmt oder erweitert bzw. schlimmer noch, zur steuerfreien Grund-
stiicksverduflerung gezwungen ist. Die intensive Priifung von Sachverhalt und
Notarvertrag ist nach allem unverzichtbar.

Auch die laufende Immobiliennutzung hat ihre Besonderheiten, wenn es
um die Option von Vermietungsumsitzen zur Steuerpflicht bei gemischt-ge-
nutzten Immobilien geht. Zu unterscheiden sind hier Mischnutzungen mit und
ohne zeitliche bzw. rdumliche Trennbarkeit. Liegt ein Zwischenmietverhiltnis
vor, miissen die jeweiligen Mietverhiltnisse (,,Vermieter — Zwischenmieter®;
,2Zwischenmieter — Endmieter) eigenstindig betrachtet werden. Besonderes
Augenmerk hat der optierende Vermieter auf potentielle steuerfreie Nutzungs-



Vorwort

anteile des Mieters zu richten, weil damit seine Option an der sog. ,,5 %-Grenze*
scheitern kann.

Bemerkenswert ist in diesem Zusammenhang noch die jiingste Entwicklung
der BFH-Rechtsprechung zur zeitlichen Begrenzung der Option. Der BFH folgt
hier nicht der engen Verwaltungsauffassung, wonach lediglich bis zum FEintritt
formeller Bestandskraft des Umsatzsteuerjahresbescheids nachtraglich optiert
werden kann. Er gestattet eine Option bis zur materiellen Bestandskraft, ein gra-
vierender zeitlicher Unterschied, weil Umsatzsteuerbescheide regelméfig unter
dem Vorbehalt der Nachpriifung stehen. Die Finanzverwaltung wird sich dem
wohl beugen miissen, zumal sie keine besseren Argumente flir sich in Anspruch
nehmen kann.

In Bewegung geraten ist schlieBlich, nach welchen Kriterien Vorsteuern bei ge-
mischt-genutzten Immobilien aufzuteilen sind. Ist es grundsétzlich die Flache oder
kommt ggf. der Umsatzschliissel in Betracht bzw. ist eine individuelle Zuordnung
der Eingangsleistung sogar nach einem objektbezogenen Umsatzschliissel statt-
haft, falls die einzelnen Flachen erhebliche Ausstattungsunterschiede aufweisen.
Der weiteren Entwicklung von Rechtsprechung und Verwaltungsauftassung darf
hier mit Spannung entgegengesehen werden. Bis dahin ist dem betroffenen Unter-
nehmer anzuraten, den fiir ihn giinstigsten AufteilungsmaBstab geltend zu machen
und einschlédgige Fille offen zu halten.

Wir waren nach allem redlich bemiiht, die umsatzsteuerlichen Fragestellungen
zum Immobilienbereich intensiv aufzuarbeiten und praxistaugliche Hilfestellun-
gen mit praxisnahen Beispielen zu geben, verbunden mit zusammenfassenden
Ubersichten und Checklisten. Dabei wurde vor allem die Entwicklung in Recht-
sprechung und Verwaltungsanweisungen umfassend beriicksichtigt sowie die
zahlreichen Publikationen im Schrifttum beachtet. Um den Umfang des Werkes
in Grenzen zu halten, haben wir hier und da ein wenig gekiirzt und auf eine Dar-
stellung der umsatzsteuerlichen Behandlung des Wohnungseigentums génzlich
verzichtet. Der geneigte Leser mag insoweit auf die 2. Auflage zuriickgreifen,
zumal wir keine kommentierungsbediirftigen Anderungen feststellen konnten.

Es ist unser besonderes Anliegen, dem Leser eine rasch auffindbare Hilfestel-
lung bei umsatzsteuerlichen Fragestellungen im Immobilienbereich zu geben. Wir
hoffen, dem gerecht geworden zu sein, auch wenn nicht jeder Aspekt beleuchtet
werden konnte.

Anregungen aus dem Leserkreis sind stets willkommen.

Bad Homburg, im August 2014 Bernd Meyer
Jochen Ball
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1. Der Vermieter als Kleinunternehmer

1.1. Die Besteuerung des Kleinunternehmers nach § 19 UStG

Der Vermieter einer Immobilie ist dem Grunde nach Kleinunternehmer im Sinne
des § 19 Abs. 1 UStG, sofern er nur steuerfreie Vermietungsumsitze gem. § 4
Nr. 12a UStG ausfiihrt. Entsprechendes gilt, wenn seine anderweitigen, nicht
steuerfreien Umsétze zuziiglich der darauf entfallenden Steuer

— 1m vorangegangenen Kalenderjahr 17.500 € nicht iiberschritten haben und
— 1m laufenden Kalenderjahr 50.000 € voraussichtlich nicht iibersteigen
werden.

Damit ist auch der Vermieter groBerer Gewerbeeinheiten zunédchst Kleinunter-
nehmer, wenn er keine sonstigen Umsitze ausfiihrt. Infolgedessen hat er dem
Finanzamt weder laufende Umsatzsteuervoranmeldungen noch eine Umsatz-
steuerjahreserkldarung vorzulegen. Eine Besteuerung tritt erst ein, wenn der Unter-
nehmer hinsichtlich seiner Vermietungsumsitze unter Beachtung der Vorausset-
zungen des § 9 Abs. 2 UStG (Rz. 40f.) zur Steuerpflicht optiert.

In seiner Eigenschaft als Kleinunternehmer ist der Vermieter weder berechtigt, fiir
seine empfangenen Leistungen einen Vorsteuerabzug gem. § 15 UStG in Anspruch
zu nehmen' noch darf er iiber seine Vermietungsleistungen Rechnungen mit ge-
sonderten Ausweis der Umsatzsteuer erteilen. Weist er dennoch Umsatzsteuer
gesondert aus, schuldet er diese nach § 14c Abs. 2 UStG (Fall des unberechtigten
Steuerausweises).> Der Rechnungsempfinger wiederum kann die gesondert aus-
gewiesene Umsatzsteuer nicht als Vorsteuer abziehen,? auch dann, wenn er den
unzutreffenden Steuerausweis nicht erkennen konnte. Denn als Vorsteuer abzieh-
bar ist gem. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 UStG nur die gesetzlich geschuldete Steuer,
nicht jedoch eine allein wegen unberechtigten Ausweises nach § 14c Abs. 2 UStG
geschuldete Steuer.*

UStAE Abschn. 15.1. Abs. 4.

UStAE Abschn. 14c.2. Abs. 1.

UStAE Abschn. 15.2. Abs. 1 Satz 2.

Nicht abzugsfahig ist auch die wegen unrichtigen Ausweises gem. § 14c Abs. 1 UStG geschuldete
Steuer. Weist jedoch ein Kleinunternehmer Umsatzsteuer gesondert aus, schuldet er diese nach § 14c
Abs. 2 UStG; vgl. UStAE Abschn. 14c¢.2. Abs. 1. Zum aufwendigen Prozedere der Rechnungskorrek-
tur in diesen Fillen siehe Rz. 377.

AW N~
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Der Vermieter als Kleinunternehmer

1.2. Uberschreiten der Grenzwerte des § 19 Abs. 1 UStG

Werden die oben genannten Grenzwerte von 17.500 € (Vorjahresumsatz) bzw.
50.000 € (voraussichtlicher Umsatz im laufenden Kalenderjahr) {iberschritten,
entfallen ohne weiteres Zutun des Unternehmers die Voraussetzungen des § 19
Abs. 1 UStG mit der Folge einer Anwendung der allgemeinen Regelungen des
Umsatzsteuergesetzes. Betroffen davon ist nur das aktuelle Kalenderjahr der
Grenzwertliberschreitung. Eine Riickkehr zur Behandlung als Kleinunternehmer
im Folgejahr ist daher mdglich. Der Unternehmer ist hier nicht mit Blick auf § 19
Abs. 2 UStG fiinf Jahre an die Regelbesteuerung gebunden. Eine solche Bindung
greift nur im Falle ausdriicklicher Option zur Regelbesteuerung bei Unterschreiten
der Grenzwerte des § 19 Abs. 1 UStG (siehe Rz. 1).

Beispiel 1:

A vermietet zum 1.1.01 eine Gewerbeimmobilie fiir jihrlich 100.000 € zu

Biirozwecken. Auf3erdem vermietet er beginnend ab 1.11.02 bis einschlief3-
lich 31.1.06 fiir mtl. 2.000 € die Biiroausstattung.

A 1st zunédchst mit beginnender Vermietung der Gewerbeimmobilie Kleinunter-
nehmer im Sinne des § 19 Abs. 1 UStG, weil seine Vermietungsumsétze nach § 4
Nr. 12a UStG umsatzsteuerfrei sind und damit nicht zum Gesamtumsatz gem. § 19
Abs. 3 UStG gehoren. Anders verhilt es sich mit der Vermietung der Biiroausstat-
tung. Diese ist nicht unselbstindiger Teil der steuerfreien Nutzungsiiberlassung im
Sinne des § 4 Nr. 12a UStG, sondern als eigenstindige steuerpflichtige Leistung
anzusehen.’ Damit verliert A den Status als Kleinunternehmer fiir die Kalender-
jahre 04 bis 06, weil in diesen Jahren der steuerpflichtige Umsatz (Gesamtumsatz
im Sinne des § 19 Abs. 2 UStG) des Vorjahres jeweils den Grenzwert von 17.500 €
ibersteigt. Die Besteuerung umfasst dabei auch das Kalenderjahr 06. Denn es
kommt hier nicht auf den steuerpflichtigen laufenden Umsatz dieses Kalender-
jahrs an,® sondern auf den Umsatz im vorangegangenen Kalenderjahr (in 05 war
der Grenzwert von 17.500 € iiberschritten).” Die Besteuerung erstreckt sich nach
dem gegebenen Sachverhalt nicht auf die Vermietung der Gewerbeimmobilie
selbst. Dazu bedarf es einer ausdriicklichen Option zur Steuerpflicht nach § 9
Abs. 2 UStG. Ob eine solche Option sinnvoll ist, muss nach den Verhéltnissen
des Einzelfalles entschieden werden.

5 Siehe dazu Rz. 10f1.
6 UStAE Abschn. 19.1. Abs. 3 Satz 1.
7 UStAE Abschn. 19.1. Abs. 3 Satz 1.
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Uberschreiten der Grenzwerte des § 19 Abs. 1 UStG

Voraussichtliches Uberschreiten des Grenzwertes von 50.000 €: Fiir eine An-
wendung des § 19 Abs. 1 UStG ist allein darauf abzustellen, ob der Unternehmer
nach den Verhéltnissen zu Beginn des betreffenden Kalenderjahres den Betrag
von 50.000 € voraussichtlich unterschreiten wird. Sollte der Grenzwert spiter
entgegen den urspriinglichen Annahmen gleichwohl iiberschritten werden, bleibt
§ 19 Abs. 1 UStG weiter anwendbar. Eine riickwirkende Besteuerung entfillt. Das
gilt auch in Fillen der Unternehmenserweiterung.® § 175 Abs. 1 Nr. 2 AO° findet
auf solche Sachverhalte keine Anwendung.

Aufnahme der unternehmerischen Titigkeit im Kalenderjahr: Nimmt der
Unternehmer seine unternehmerische Tétigkeit im Laufe des Kalenderjahres auf,
ist in diesem Kalenderjahr allein darauf abzustellen, ob er den Grenzwert von
17.500 € (nicht 50.000 €) voraussichtlich iiberschreiten wird.'°

Erbfall: Geht ein Unternehmen im Wege der Erbfolge iiber, bestehen fiir das
Kalenderjahr des Erbfalles aus sachlichen Billigkeitsgriinden Besonderheiten.'!

Beispiel 2:

A vermietet umfangreichen Immobilienbesitz zu Wohnzwecken (Jahresmiete
200.000 €). Daneben vermietet er Stellpldtze umsatzsteuerpflichtig fiir jahr-
lich 20.000 € an Dritte, die nicht zugleich Mieter der Wohnungen sind. A
beerbt zum 1.2.02 seinen Vater V, der als Kleinunternehmer Biirordume um-
satzsteuerfrei an einen Rechtsanwalt fiir mtl. 1.000 € vermietet hat.

Abwandlung: Nicht Vater V war Kleinunternehmer, sondern Sohn A (Um-
sdtze unter 17.500 €).

A unterliegt hier mit seinen Umsédtzen der Regelbesteuerung des Umsatzsteuer-
gesetzes, weil seine steuerpflichtigen Umsétze (hier: Vermietung von Garagen'?)
den Grenzwert von 17.500 € {libersteigen. Soweit A nun im Kalenderjahr 02 das
Unternechmen (Biirordume) seines Vaters erbt, kann er die von V in Anspruch
genommene Behandlung als Kleinunternehmer im Sinne des § 19 Abs. 1 UStG
bis zum Ende des Kalenderjahres 02 fortfithren. A ist aus sachlichen Billigkeits-
griinden nicht verpflichtet, die von V iibernommenen Umsitze der Umsatzsteuer
zu unterwerfen. Insoweit konnen beide Besteuerungssysteme (Regelbesteuerung

o0

UStAE Abschn. 19.1. Abs. 3 unter Hinweis auf BFH v. 7.3.1995, BStBI. II 1995 S. 562.
9 Danach sind Steuerbescheide zu erlassen, aufzuheben oder zu dndern, soweit ein Ereignis eintritt, das
steuerliche Wirkung fiir die Vergangenheit hat (riickwirkendes Ereignis).
10 UStAE Abschn. 19.1. Abs. 4 Satz 3 unter Hinweis auf BFH v. 22.11.1984, BStBI. 11 1985 S. 142.
11 UStAE Abschn. 19.1. Abs. 5.
12 Zur Steuerpflicht der Garagenvermietung siche Rz. 27 ff.
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und Kleinunternehmerregelung) bis zum 31.12.02 nebeneinander angewendet
werden.'® Im umgekehrten Fall (Abwandlung) gilt Entsprechendes. A bleibt bis
zum 31.12.02 Kleinunternehmer. Diese Handhabung ist sinnvoll, da A andernfalls
Umsatzsteuer an das Finanzamt abfiihren miisste, die er im Regelfall nicht mehr
auf seine Leistungsempfanger abwilzen konnte.

1.3. Rechnungserteilung nach Eintritt der Regelbesteuerung

Dem Kleinunternehmer ist es gem. § 19 Abs. 1 Satz 4 UStG untersagt, Rech-
nungen mit gesondertem Steuerausweis zu erteilen. Weist er dennoch gesondert
aus, schuldet er diese Steuer gem. § 14c Abs. 2 UStG. Interessant ist in diesem
Zusammenhang die Beurteilung des nachstehenden Sachverhaltes.

Beispiel 3:

Kleinunternehmer K tiiberschreitet erstmals im Kalenderjahr 02 die Um-
satzgrenze von 17.500 €. Er unterliegt damit ab 03 der Regelbesteuerung.
Anfang 09 stellt er seinem Leistungsempfinger L fiir die in 01 (als Klein-
unternehmer) erbrachten Leistungen eine Rechnung mit gesondertem
Steuerausweis aus.

Abwandlung: K ist vom Finanzamt rechtsirrtiimlich als Kleinunternehmer
fiir das Kalenderjahr 01 bestandskrdftig veranlagt worden bzw. es ist kein
Steuerbescheid ergangen, weil das Finanzamt vom einschldgigen Sachver-
halt keine Kenntnis hatte.

L kann fiir die in 01 an ihn erbrachten Leistungen einen Vorsteuerabzug nur in An-
spruch nehmen, wenn er im Besitz einer Rechnung mit gesondertem Steuerausweis
ist. Dies ist im vorliegenden Beispiel erst im Kalenderjahr 09 der Fall. Gleichwohl
ist L ein Vorsteuerabzug zu versagen, weil K wegen § 19 Abs. 1 UStG nicht berech-
tigt ist, Rechnungen mit gesondertem Steuerausweis zu erteilen. Zwar unterliegt
K im Kalenderjahr 09, dem Jahr der Rechnungserteilung, der Regelbesteuerung.
Jedoch bezieht sich seine Rechnung auf einen Leistungszeitraum, in dem K noch
der Behandlung als Kleinunternehmer unterlag. Folglich schuldet er die in Rech-
nung gestellte Umsatzsteuer nach § 14c Abs. 2 UStG aufgrund unberechtigten Aus-
weises. Sie kann vom Leistungsempfanger nicht als Vorsteuer abgezogen werden.

Abwandlung: Die oben beschriebenen Rechtswirkungen treten auch dann ein,
wenn K tatsdchlich im Kalenderjahr 01 kein Kleinunternehmer war, jedoch vom

13 UStAE Abschn. 19.1. Abs. 5.

24



Option zur allgemeinen Umsatzsteuerpflicht gem. § 19 Abs. 2 UStG

Finanzamt so behandelt wurde. Auch in einem solchen Fall greift die Regelung
des § 14c Abs. 2 UStG, wenn im Zeitpunkt der Rechnungserteilung die Umsatz-
steuer wegen Eintritts der Festsetzungsverjahrung (§§ 169 ff. AO) gem. § 47 AO
erloschen ist und daher nicht mehr erhoben werden kann. Die in einer Rechnung
gesondert ausgewiesene, aber bereits verjahrte Umsatzsteuer wird vom Unter-
nehmer nicht mehr gesetzlich fiir den betreffenden Umsatz geschuldet, sondern
allein aufgrund der Regelung des § 14c Abs. 2 UStG.'*

1.4. Besteuerung des Kleinunternehmers bei schwankenden Umsétzen

Bei schwankenden Umsétzen des Unternehmers kann es aufgrund der Grenz-
wertregelung in § 19 Abs. 1 UStG mitunter zu Ergebnissen kommen, die auf den
ersten Blick irritieren.

Beispiel 4:

Die (dem Grunde nach steuerpflichtigen) Umsditze des Unternehmers U
schwanken in der Weise, dass er in einem Kalenderjahr einen Gesamtumsatz
(s 19 Abs. 3 UStG) von 15.000 € und im jeweils darauffolgenden Kalender-
Jjahr einen solchen von 30.000 € erzielt. Im Hinblick darauf, dass § 19 Abs. 1
UStG die 17.500 €-Grenze stets auf das Vorjahr anwendet, ergeben sich die
nachstehenden Rechtsfolgen.

U unterliegt im Kalenderjahr 03 (und kiinftig auch in jedem darauffolgenden
zweiten Kalenderjahr, hier 05, 07 usw.) der Regelbesteuerung, da er allein in
diesem Jahr den Vorjahresgrenzwert von 17.500 € iiberschreitet. Ob er sich die-
sem Wechselspiel von Steuerpflicht und -freiheit durch Option nach § 19 Abs. 2
UStG entziehen sollte, ist eine Frage des Einzelfalles und wohl davon abhéngig,
ob er seine Umsatzsteuerbelastung auf den Leistungsempfanger abwilzen kann.

1.5. Option zur allgemeinen Umsatzsteuerpflicht gem. § 19 Abs. 2 UStG

Der Unternehmer kann bei Unterschreiten der Grenzwerte des § 19 Abs. 1 UStG
(sieche Rz. 1) gem. § 19 Abs. 2 UStG zur allgemeinen Steuerpflicht optieren. Die
Option ist an keine besonderen Anforderungen gekniipft und erfolgt

— entweder durch eine formlose Mitteilung an das Finanzamt
— oder in der betreffenden Steuererkldrung, also in der Umsatzsteuer-Voran-
meldung oder Umsatzsteuer-Jahreserklarung. Optiert wird durch eine erkla-

14 Vgl. BFH v. 13.11.2003, BStBI. 11 2004 S. 375; FG Miinchen v. 23.2.2005, EFG 2005 S. 1394.
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rungsméfBige Behandlung der betreffenden Leistungen als steuerpflichtiger
Umsatz. !>

Beabsichtigt der Unternehmer, zur Steuerpflicht seiner Umsétze nach § 19 Abs. 2
UStG zu optieren, so ist er nicht gehindert, bereits zu Beginn des jeweiligen
Kalenderjahres Rechnungen mit gesondertem Umsatzsteuerausweis zu erteilen.
Die Wirksamkeit der Option setzt hier nicht zwingend voraus, das Finanzamt
bereits vor entsprechender Rechnungserteilung iiber diesen Sachverhalt zu infor-
mieren. Denn entscheidend ist die Behandlung als steuerpflichtiger Umsatz in der
Jahressteuererkldrung. Sie wirkt auf den Beginn des jeweiligen Kalenderjahres
zuriick und vermeidet einen unberechtigten Steuerausweis im Sinne des § 14c
Abs. 2 UStG. Es ist gleichwohl aus anderen Griinden angezeigt, die betreffenden
Umsitze zeitnah in entsprechenden vierteljdhrlichen oder monatlichen Voranmel-
dungen auszuweisen, um Sdumnisfolgen zu vermeiden oder gar dem Vorwurf der
leichtfertigen Steuerverkiirzung zu entgehen.

Im Insolvenzfall steht das Optionsrecht dem Insolvenzverwalter zu.'®

Keine partielle Option: Mit einer Option zur allgemeinen Steuerpflicht gem. § 19
Abs. 2 UStG verliert der Unternehmer seinen Status als Kleinunternehmer. Eine
partielle Option hinsichtlich einzelner Umsitze ist ausgeschlossen.!” Damit wer-
den alle umsatzsteuerpflichtigen Leistungen der Umsatzsteuer unterworfen, auch
dann, wenn einzelne Leistungsempfanger am Vorsteuerabzug nicht interessiert
sind.

Beispiel 5:

A vermietet 80 % seiner Immobilie an einen gewerblichen (zum Vorsteuer-
abzug berechtigten) Mieter zu Biirozwecken. Die verbleibenden 20 % werden
an einen nicht zum Vorsteuerabzug berechtigten Arzt vermietet.

A kann im obigen Beispiel nur insgesamt zur allgemeinen Umsatzsteuerpflicht
optieren und nicht lediglich hinsichtlich der an den gewerblichen Mieter erbrach-
ten Vermietungsleistungen. Er verliert damit seinen Status als Kleinunternehmer
und ist an diese Entscheidung insgesamt fiinf Jahre gebunden. Die anschlieBende
Option hinsichtlich der Vermietungsumsitze zur Steuerpflicht gem. § 9 Abs. 2
USHtG ist freilich nur mdglich, soweit A an Unternehmer vermietet, die zum Vor-
steuerabzug berechtigt sind.

15 UStAE Abschn. 19.2. Abs. 1; BFH v. 24.7.2013, BStBI. 112014 S. 210.
16 BFH v.20.12.2012, BStBI. 11 2013 S. 334.
17 BFH v. 24.7.2013, BStBI. 11 2014 S. 214.
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Zeitliche Grenzen der Option: Eine Option zur allgemeinen Steuerpflicht kann
innerhalb der Festsetzungsverjahrung erfolgen (§§ 169 ff. AO). Voraussetzung
dafiir ist jedoch, dass er bislang noch keine Umsatzsteuererkldrung eingereicht
hat. Denn eine Option kommt nur vor Eintritt der Unanfechtbarkeit der Steuer-
festsetzung in Betracht.'8

Beispiel 6:

A errichtet in 01 fiir netto 2 Mio. € (Vorsteuer 380.000 €) ein Gebdude, das er
zu 10% an gewerbliche (vorsteuerabzugsberechtigte) Mieter und im Ubrigen
zu Wohnzwecken zu vermieten beabsichtigt. Als Kleinunternehmer reicht er
dem Finanzamt keine Umsatzsteuererkldrung ein. Im Jahr 04 dndert A seine
Meinung und legt dem Finanzamt eine Umsatzsteuererkldarung fiir 01 (bis
03) vor. Darin behandelt er einerseits die gewerblichen Vermietungsumsdtze

als steuerpflichtig. Andererseits macht er einen Vorsteuerabzug in Hohe von
38.000 € (10 % von 380.000 €) geltend.

A kann nachtraglich sowohl zur allgemeinen Steuerpflicht gem. § 19 Abs. 2 UStG
als auch zur speziellen Steuerpflicht der Vermietungsumsitze gem. § 9 Abs. 2
UStG optieren. Diese Mdglichkeit besteht bis zur Unanfechtbarkeit der Steuer-
festsetzung.'’

Unanfechtbarkeit: Eine Steuerfestsetzung ist im obigen Sinne unanfechtbar,?’
wenn
— auf die Einlegung eines Rechtsbehelfes wirksam verzichtet oder
— ein Rechtsbehelf wirksam zuriickgenommen wurde,
— die (hier einmonatige) Rechtsbehelfsfrist ohne Einlegung eines Rechtsbe-
helfes abgelaufen ist
— oder wenn gegen den Steuerbescheid bzw. eine gerichtliche Entscheidung
(z.B. Abschluss eines Klageverfahrens) kein weiterer Rechtsbehelf mehr
gegeben ist.

Entscheidend ist die Unanfechtbarkeit der Umsatzsteuerjahresfestsetzung, nicht
die Steuer fiir den einzelnen Umsatzsteuer-Voranmeldungszeitraum.?! Zwar er-
wachsen auch Umsatzsteuer-Voranmeldungen nach Ablauf der einmonatigen Ein-
spruchsfrist in formelle Bestandskraft. Sie dienen jedoch nur der unterjdhrigen
Sicherung des Steueraufkommens und nicht einer abschlieBenden Behandlung

18 UStAE Abschn. 19.2. Abs. 2.

19 § 19 Abs. 2 Satz 1 UStG; UStAE Abschn. 19.2. Abs. 1 Satz 3; BFH v. 19.12.2013 — V R 6/12, juris.
20 Vgl. UStAE Abschn. 19.2. Abs. 6.

21 UStAE Abschn. 19.2. Abs. 5.
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des Unternehmers als Kleinunternehmer oder Regelbesteuerer. Weder die Vor-
anmeldung noch die Festsetzung einer Umsatzsteuer-Vorauszahlung durch das
Finanzamt sind daher als Steuerfestsetzung im Sinne des § 19 Abs. 2 Satz 1 UStG
anzusehen.?

Bezogen auf das obige Beispiel 6 bedeutet dies: A hatte seinerzeit dem Finanz-
amt fiir 01 keine Umsatzsteuererkldrung eingereicht und demzufolge auch keinen
Umsatzsteuerbescheid erhalten. Damit konnte auch keine Unanfechtbarkeit der
Steuerfestsetzung eintreten. A hat folglich im Kalenderjahr 04 die Moglichkeit,
nachtraglich fiir 01 durch Abgabe einer entsprechenden Steuererkldrung zur all-
gemeinen Steuerpflicht zu optieren.

Beispiel 7:

Ergdinzend zum obigen Beispiel 6 ereignet sich Folgendes: A hat fiir 01 nach
§ 19 Abs. 2 UStG sowie hinsichtlich seiner Vermietungsumsdtze — soweit
moglich — gem. § 9 Abs. 2 UStG zur Steuerpflichtig optiert. Der Umsatz-
steuerbescheid 01 vom 10.8.02 steht gem. § 164 Abs. 1 AO unter dem Vor-
behalt der Nachpriifung. A mochte in 03 die Option riickwirkend widerrufen.

Ein Widerruf der Option ist hier nicht mehr moglich. Zwar steht der Umsatzsteuer-
bescheid gem. § 164 Abs. 1 AO unter dem Vorbehalt der Nachpriifung und kann
damit — bis zum Eintritt der Festsetzungsverjahrung — auf Antrag des Unternehmers
gem. § 164 Abs. 2 AO jederzeit gedndert werden. Insoweit fehlt es am Eintritt der
sog. materiellen Bestandskraft. Vorliegend aber kommt es entscheidend auf die
sog. formelle Bestandskraft an. Sie tritt bereits mit Unanfechtbarkeit des Steuer-
bescheides ein (= 13.9.02).%> Damit hat A keine Moglichkeit mehr, im Jahr 03
durch Widerruf der Option zur Behandlung als Kleinunternehmer zuriickzukehren.

Fiinfjihrige Bindung: Der Vermieter ist fiinf Jahre an seine gem. § 19 Abs. 2
UStG ausgetibte Option gebunden. Das gilt auch dann, wenn durch zwischenzeit-
lichen Mieterwechsel das Interesse an einem Vorsteuerabzug fehlt. Nach Ablauf
der Fiinfjahresfrist hingegen kann der Unternehmer die Option gegeniiber dem
Finanzamt jihrlich zum Beginn des betreffenden Kalenderjahres widerrufen,?*
im obigen Beispiel also riickwirkend zum 1.1.06 bis zum Eintritt der formellen
Bestandskraft der Umsatzsteuerfestsetzung 06.

22 UStAE Abschn. 19.2. Abs. 5 Satz 4.

23 Die Frist errechnet sich wie folgt: Datum des Bescheides + 3 Tage (gesetzliche Bekanntgabefiktion) +
1 Monat Einspruchsfrist.

24 UStAE Abschn. 19.2. Abs. 4.
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Keine Bindung hinsichtlich der Option nach § 9 Abs. 2 UStG: Die Fiinfjahresfrist
gilt nur fiir die gem. § 19 Abs. 2 UStG ausgelibte Option. Sie hat hingegen fiir die
Option nach § 9 Abs. 2 UStG keine Bedeutung. Infolgedessen kann A im obigen
Beispiel 7 bereits im Jahr 02 die Option zur Steuerpflicht seiner Vermietungsleis-
tungen an gewerbliche Mieter widerrufen. Regelméafig macht jedoch ein solcher
Widerruf wegen der damit verbundenen Vorsteuerkorrektur gem. § 15a Abs. 1
UStG keinen Sinn. Wegen Einzelheiten zur Vorsteuerkorrektur nach § 15a UStG
siche Rz. 334 f.

Widerruf der Option: Die Option kann bis zur formellen Bestandskraft des Um-
satzsteuerjahresbescheides des Jahres der Optionsausiibung zuriickgenommen wer-
den.? Die Bestandskraft tritt einen Monat nach Bekanntgabe des Steuerbescheides
ein. Der Ausweis von steuerpflichtigen Umsétzen in den Umsatzsteuer-Voranmel-
dungen oder in der Jahreserkldrung bewirkt also noch keine endgiiltige Bindung. Der
Widerruf der Option erfolgt spatestens in der Weise, dass gegen den betreffenden
Steuerbescheid Einspruch eingelegt und eine Anwendung des § 19 Abs. 1 UStG be-
antragt wird. Eventuell mit gesondertem Steuerausweis erteilte Rechnungen sind zur
Vermeidung von Zahlungsverpflichtungen gem. § 14c Abs. 1 UStG zu berichtigen.?®

Der Unternehmer ist am Widerruf seiner Option auch dann nicht aus verfahrens-
rechtlichen Griinden gehindert, wenn sich dadurch eine hohere Steuerfestsetzung
ergibt bzw. die Vergiitung von Vorsteuer entfillt. Die rechtsbehelfsfahige Be-
schwer liegt in solchen Fillen darin, dass wegen der Bindung an den Verzicht
auf die Kleinunternehmerregelung fiir mindestens flinf Kalenderjahre die damit
verbundene Steuererhebung in den folgenden vier Jahren nachteilig sein kann.?’

1.6. Notwendigkeit einer Doppeloption gem. § 19 Abs. 2i.V.m. § 9
Abs. 2 UStG

Der Kleinunternehmer hat gem. § 19 Abs. 1 Satz 4 UStG keine Moglichkeit, auf
die Steuerfreiheit von Vermietungsleistungen gem. § 9 Abs. 2 UStG zu verzichten.
Wire dem so, konnte er bei entsprechend hohen Umsétzen mit Hilfe der Option
den Kleinunternehmerstatus iiberwinden und jéhrlich durch Widerruf der Option
zur Kleinunternehmerregelung zuriickkehren. Er wire damit in der Lage, die fiinf-
jéhrige Bindung an die Regelbesteuerung (§ 19 Abs. 2 Satz 2 UStG) zu umgehen.
So aber bedarf es stets einer Doppeloption gem. § 19 Abs. 2 i.V.m. § 9 Abs. 2
USHtG, soll eine Besteuerung der Vermietungsleistungen erfolgen.

25 UStAE Abschn. 19.2. Abs. 2 bis 6.
26 Wegen Einzelheiten zur Rechnungskorrektur nach § 14c Abs. 2 UStG siehe Rz. 376.
27 BFH v. 9.7.2003, BStBI. I1 2003 S. 904.
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2. Steuerfreie und steuerpflichtige Vermietungsleistungen

2.1. Grundziige der Behandlung von Vermietungsleistungen im Sinne
des § 4 Nr. 12 UStG

§ 4 Nr. 12 UStG hat fiir die umsatzsteuerliche Behandlung der Nutzungsiiberlas-
sung von Immobilien zentrale Bedeutung. Danach bleiben entsprechende Leis-
tungen grundsitzlich umsatzsteuerfrei. Gem. § 9 Abs. 2 UStG kann jedoch nach
MaBgabe der dort beschriebenen Voraussetzungen auf die Steuerfreiheit verzichtet
werden (Einzelheiten dazu siehe Rz. 47 1))

Umfang der Umsatzsteuerfreiheit: Gem. § 4 Nr. 12 UStG sind steuerfrei

— die Vermietung und die Verpachtung von Grundstiicken, von Berechtigun-
gen, fiir die die Vorschriften des biirgerlichen Rechts liber Grundstiicke
gelten, und von staatlichen Hoheitsrechten, die Nutzungen von Grund und
Boden betreffen (Buchst. a),

— die Uberlassung von Grundstiicken und Grundstiicksteilen zur Nutzung
auf Grund eines auf Ubertragung des Eigentums gerichteten Vertrags oder
Vorvertrags (Buchst. b),

— die Bestellung, die Ubertragung und die Uberlassung der Ausiibung von
dinglichen Nutzungsrechten an Grundstiicken (Buchst. c).

Die Behandlung der Umsatzbesteuerung der Nutzungsiiberlassung von Immo-
bilien im weiteren Sinn ist durch eine Vielzahl von Entscheidungen sowohl der
nationalen Finanzgerichte wie auch des Europdischen Gerichtshofs gepragt. Da-
neben miissen etliche konkretisierende Verfiigungen der Oberfinanzdirektionen
und des Bundesministerium der Finanzen berticksichtigt werden.

Festzustellen ist, dass die Rechtsprechung weiterhin im Fluss ist. Es diirfen also
fiir die Steuergestaltung noch interessante Entscheidungen erwartet werden.
Keine Steuerbefreiung: Aufgrund ausdriicklicher Erwéhnung in § 4 Nr. 12 UStG

sind nicht befreit

— die Vermietung von Wohn- und Schlafraumen, die ein Unternehmer zur
kurzfristigen Beherbergung von Fremden bereithilt,!

1 UStAE Abschn. 4.12.9.
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— die Vermietung von Plitzen fiir das Abstellen von Fahrzeugen,’

— die kurzfristige Vermietung auf Campingplitzen® und

— die Vermietung und die Verpachtung von Maschinen und sonstigen Vor-
richtungen aller Art, die zu einer Betriebsanlage gehoren (Betriebsvorrich-
tungen), auch wenn sie wesentliche Bestandteile eines Grundstiicks sind.*

2.2.  Zu den wesentlichen Voraussetzungen steuerfreier Vermietung
gem. § 4 Nr. 12 UStG

2.2.1. Das Grundstiick als mafsgebendes Tatbestandsmerkmal
des § 4 Nr. 12 UStG

Die hochstrichterliche Rechtsprechung orientierte sich zunéchst an den Vorschrif-
ten des nationalen biirgerlichen Rechts.’ Ein Grundstiick im Sinne des BGB und
der Grundbuchordnung (GBO) wird — unabhédngig von seiner Nutzungsart — als
ein rdumlich abgegrenzter Teil der Erdoberfliche, der im Bestandsverzeichnis
eines Grundbuchblattes unter einer besonderen Nummer oder nach § 3 Abs. 5
GBO gebucht ist, verstanden.®

Gem. § 94 BGB gehoren auch die mit dem Grundstiick fest verbundenen Gebédude
und die in § 94 Abs. 1 Satz 2 BGB genannten Pflanzen mit Ausnahme der in § 4
Nr. 12 Satz 2 UStG ausdriicklich erwidhnten Betriebsvorrichtungen zum Grund-
stiick. Gleiches gilt auch fiir Wasserflichen.’

Ein wesentliches Merkmal eines Grundstiicks ist, dass es mit einem bestimmten
Abschnitt der Erdoberflache verbunden ist. Insoweit hat der EuGH entschieden,
dass ein fest abgegrenztes Geliande, selbst wenn es von Wasser tliberflutet ist, als
Grundstiick qualifiziert werden kann.® Flussabschnitte, auf die sich die Fischerei-
karten beziehen, sind ebenfalls als Grundstiicke anzusehen.’

Das européische Gemeinschaftsrecht definiert den Begriff des Grundstiicks wei-
ter (sieche auch nachfolgend). Somit sind auch Wohnungen, einzelne Rdume und
sonstige Grundstiicks- oder Gebéudeteile, gleichgiiltig ob sie einem Grundstiicks-

UStAE Abschn. 4.12.2.

USAE Abschn. 4.12.3.

UStAE Abschn. 4.12.10.

BFH v. 15.12.1966, BStBI. 111 1967 S. 209; v. 4.12.1980, BStBI. I1 1981 S. 23; v. 8.10.1991, BStBI. II

1992 S. 108.

Siehe auch OLG Oldenburg, Beschluss v. 27.10.1976, Rechtspfleger 1977 S. 22, Az: 5 Wx 44176.

BFH v. 8.12.1991, BStBI. 11 1992 S. 368.

8 Vgl. EuGH, Urt. v. 3.3.2005, RS. C-428/02, Fonden Marselisborg Lystbadehavn, Slg. 2005, 1-1527,
Rn. 34.

9 EuGH, Urt. v. 6.12.2007, Rs. C-451/06, Gabriecle Walderdorff, DB 2008 S. 741; siche Art. 69 EGBGB.
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eigentiimer oder einem Erbbauberechtigten zuzuordnen sind, von § 4 Nr. 12 UStG
erfasst.!”

Einfluss durch die Rechtsprechung des EuGH: Die MWStSystRL (Richtlinie
2006/112/EG des Rates vom 28.11.2006 iiber das gemeinsame Mehrwertsteuer-
system), die die 6. EG-Richtlinie 77/388/EWG seit dem 1.1.2007 abldst, begriin-
det einen eigenstdndigen Grundstiicksbegriff. Der Verweis auf das nationale Zivil-
recht der Mitgliedstaaten ist beiden Richtlinien fremd.

Der BFH!! musste aufgrund der EuGH-Rechtsprechung von seiner eigenen Rechts-
auffassung, die ausschlieBlich an das nationale Zivilrecht ankniipfte, abriicken.'?
Auch die Finanzverwaltung'? sah sich schlieBlich veranlasst, einschrinkend zu
formulieren: Der Begrift des Grundstiicks in § 4 Nr. 12 UStG stimme nunmehr
(nur noch) grundsiitzlich mit dem Grundstiicksbegriff des BGB iiberein.'*

Ausgangspunkt war die sog. Container-Entscheidung des EuGH. Mit Urteil vom
16.1.2003 13 erklirte der EuGH auch die Vermietung von zwar fest verbundenen,
lediglich zu voriibergehendem Zweck mit Grund und Boden verbundenen Gebéu-
den fiir steuerfrei. In Angrenzung hierzu unterfallen aber nach wie vor bewegliche
Wohnrdume, wie Wohn- und Campinganhéngern, Mobilheime, Zelte und sonstige
Unterkiinfte in Leichtbauweise (z. B. Asylantenwohnheime/-container) nicht der
Grundstiicksvermietung im Sinne des § 4 Nr. 12 UStG.!6

Ein weiteres wesentliches Element der Umsatzsteuerbefreiung zur Definition der
,, Vermietung und Verpachtung von Grundstiicken* nach der MwSyStRL ist die Ein-
rdumung des Rechts durch eine vertragliche Gestaltung, das betreffende Grundstiick
in Besitz zu nehmen und jede andere Person von diesem Recht auszuschlieBen'’.

Folgerungen fiir die Praxis: Grundsitzlich sollte im Einzelfall genau gepriift
werden, ob und wann beispielsweise die Vermietung von Biiro- und Wohncon-
tainern, Baubuden, Kiosken, Tribiinen und dhnlichen Einrichtungen von der Um-
satzsteuerbefreiung erfasst ist. Die Finanzverwaltung hat seit den Umsatzsteuer-
richtlinien 2005 die Anweisung zur Einzelfallbetrachtung erteilt.'®

10 Vgl. EuGH v. 12.2.1998, Rs. C-346/95, Elisabeth Blasi, UVR 98 S. 113; BFH v. 8.10.1991, BStBI. II
1992 S. 108.

11 Beschluss v. 25.5.2000, BFH/NV 2000 S. 1315.

12 Vgl. noch Abschn. 76 Abs. 4 UStR 2000 mit Verweis auf BFH v. 15.12.1966, BStBI. III 1967 S. 209.

13 Vgl. UStAE Abschn. 4.12.1 Abs. 4 Satz 1.

14 Vgl. UStAE Abschn. 4.12.1. Abs. 1.

15 Rs. C-315/00, Mayerhofer, DStRE 5/2003, XVI — Leitsatz; BFH/NV Beilage 2003 S. 104.

16 EuGH, Beschluss v. 3.7.1997, Rs. C-60/96, Kommission /Frankreich, UR 1997 S. 443.

17 EuGH, Urt. v. 6.12.2007, Rs. C-451/06, Gabriele Walderdorff, DB 2008 S. 741.

18 UStAE Abschn. 4.12.1. Abs. 4 Satz 2.
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Auch der NieBbrauch kann einem Vermietungsumsatz gleichgestellt sein.!” Der
EuGH fiihrt dazu aus, dass obwohl die Vermietung von Grundstiicken grundsétzlich
zum Begrift der wirtschaftlichen Tatigkeit gehdre, stelle sie normalerweise eine ver-
héltnismaBig passive Téatigkeit dar, die nicht zu einer signifikanten Wertschopfung
fithrt. Der Umsatz, der durch den NieBBbrauch getétigt werde, bestehe darin, dass
dem Betreffenden auf bestimmte Zeit gegen eine Vergiitung das Recht eingerdumt
wird, ein Grundstiick so in Besitz zu nehmen, als ob er dessen Eigentiimer wire,
und jede andere Person von diesem Recht auszuschlieen. Dem steht auch nicht
entgegen, dass der Niefbrauch, im Zivilrecht mehrerer Mitgliedstaaten Merkmale
aufweise, die ihn von der Vermietung oder der Verpachtung abheben. Die fraglichen
Besonderheiten, die sich aus der Zugehorigkeit dieser Rechtsfiguren zu unterschied-
lichen rechtlichen Kategorien ergeben, seien zweitrangig gegeniiber dem Umstand,
dass ein Recht wie der NiefSbrauch und die Vermietung oder Verpachtung in wirt-
schaftlicher Hinsicht wesentliche gemeinsame Merkmale aufweisen.

Der EuGH?® hatte Ende 2010 iiber die Einordnung des Kaufs von Rechten zur
zeitweiligen Nutzung von Ferienunterkiinften, also Teilzeit-Wohnrechte (Time-
Sharing) zu entscheiden. Der maB3gebliche Zeitpunkt fiir die rechtliche Einord-
nung der Dienstleistungen, die ein Wirtschaftsteilnehmer im Rahmen eines Op-
tionsprogramms erbringt, sei demnach der Zeitpunkt, zu dem ein Kunde, der an
diesem System teilnimmt, die Rechte, die er urspriinglich erworben hat, in eine
von diesem Wirtschaftsteilnehmer angebotene Dienstleistung umwandelt. Werden
diese Rechte in eine Gewédhrung von Unterkunft in einem Hotel oder in das Recht
zur voriibergehenden Nutzung einer Wohnanlage umgewandelt, seien diese Leis-
tungen Dienstleistungen im Zusammenhang mit einem Grundstiick und werden
an dem Ort ausgefiihrt, an dem das Hotel oder diese Wohnanlage gelegen ist.

Wandelt also der Kunde seine urspriinglich erworbenen Rechte in ein Recht zur
vorlibergehenden Nutzung einer Wohnanlage um, stelle die betreffende Dienst-
leistung eine Vermietung eines Grundstiicks dar. Der EuGH verweist in diesem
Zusammenhang auf eine Besonderheit hin, dass die Bestimmung der MwStSystRL
die Mitgliedstaaten nicht daran hindere, diese Leistung von der Steuerbefreiung
auszunehmen. Neben der Gewéhrung von Unterkunft im Hotelgewerbe kdnne auch
die Gewidhrung von Unterkunft in anderen Sektoren mit dhnlicher Zielsetzung von
der Steuerbefreiung fiir die Vermietung und Verpachtung von Grundstiicken ausge-
schlossen sein. Die Wortwahl ,,Sektoren mit dhnlicher Zielsetzung* weise auf eine

19 Vgl. EuGH v. 4.1.2001, Rs. C-326/99, Stichting Goed Wohnen, DB 2001 S. 2280 = DStRE 2001
S. 1309.

20 EuGH v.16.12.2010, Rs. C-270/09, MacDonald Resorts Ltd/The Commissioners for Her Majesty’s
Revenue & Customs, BFH/NV 2011 S. 397 = DB 2011 S. 220; Art 135 Abs. 1 Buchst. 1 und Abs. 2
MwStSyRL; vgl insoweit auch EuGH, Urt. v. 3.9.2009, Rs. C-37/08, RCI Europe.
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weite Auslegung hin?'. Wenn der Kunde die Gewihrung von Unterkunft in einer
Ferienwohnanlage wéhle, sei die Entscheidung, ob diese Leistung steuerbefreit ist,
von den nationalen Kriterien zur Konkretisierung der ,,Ahnlichen* Umsétze abhén-
gig. Ob eine , kurzfristige Vermietung von Wohn- und Schlafrdumen* vorliegt, muss
deshalb anhand der gesamten duleren Umstdnde ermittelt werden. Eine weitere Be-
sonderheit ist, dass die Umsitze wegen der Besteuerung der Grundstiicke nach dem
Belegenheitsort zwischen den verschiedenen Lindern aufgeteilt werden miissen.

2.2.2 ,, Berechtigungen, fiir die die Vorschriften des biirgerlichen Rechts tiber
Grunstiicke gelten *

Grundstiicksgleiche Berechtigungen sind nach nationalem Zivilrecht ,,wie Grund-
stiicke* zu behandeln. Dies gilt fiir

— das Erbbaurecht (§ 11 Abs. 1 ErbbauVO0), 2

— das Wohnungseigentum (§§ 1, 6 WEQG),

— das Bergwerkeigentum (§ 9 Abs. 1 Satz 1 BundesbergG) %3 und fiir

— 1m Grundbuch eingetragene Gewerbeberechtigungen gem. Art. 74 EGBGB
(z.B. Miihlen-, Abdeckereigerechtigkeiten) sowie Fischereirechte (Art. 69
EGBGB).

2.2.3 Dauer der Nutzungs- und Gebrauchsiiberlassung

Der EuGH hat mit Urteil vom 18.1.2001%* festgestellt, dass die Dauer der Grund-
stiicksnutzung zwar erheblich und wesensbestimmend sei. Die Dauernutzung set
jedoch nur eines von mehreren Kriterien, um die Umsatzsteuerfreiheit bejahen
zu konnen. Dieser Ansicht folgt auch der BFH in seinem Urteil vom 31.5.2001%°.
Das Bundesministerium der Finanzen (BMF) ist nach Beitrittsaufforderung gem.

21 EuGH, Urt. v. 12.2.1998, Rs. C-346/95, Blasi, IStR 1998 S. 144.

22 Vgl. OFD Hannover v. 5.10.2009 zur Bestellung und Ubertragung von Erbbaurechten, Steuerschuld-
nerschaft des Leistungsempfangers, S 7279 - 27 - StO 183: Bei steuerpflichtigen Dauerleistungen
im Rahmen der Bestellung und Ubertragung von Erbbaurechten, bei denen der Leistungs- oder Teil-
leistungszeitraum nach dem 31.3.2004 endet, ist der Leistungsempféanger fiir die Leistung oder Teil-
leistung nach § 13b Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 UStG Steuerschuldner. Entsprechend hat der leistende Unter-
nehmer eine Rechnung auszustellen, in der das (Netto-)Entgelt anzugeben ist sowie einen Hinweis auf
die Steuerschuldnerschaft des Leistungsempfangers (§ 14a Abs. 5 UStG).

23 Vgl. FG Mecklenburg-Vorpommern v.15.12.1999, Az. 1 K 116/98, EFG 2000 S. 306 (Auszug): Die
Einnahmen aus der zeitlich begrenzten Uberlassung zur Hebung der darin ruhenden Bodenschiitze fiih-
ren zu Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung, sofern der Bodenschatz weder zu einem landwirt-
schaftlichen noch zu einem gewerblichen Betriebsvermogen gehort. Eine unzutreffende bergrechtliche
Einstufung eines allein nach objektiven Mafstiben zu beurteilenden Rohstoffvorkommens hat keine
steuerrechtlich zu beachtende konstitutive Bedeutung (hier: grundeigener oder bergfreier Bodenschatz).

24 BFH/NV, Beilage 2001 S. 44, Rs. C-150/99, Svenska staten /Stockholm Lind6park.

25 BStBI. 112001 S. 658, BFH/NV 2001 S. 1358.
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§ 122 Abs. 2 Satz 3 FGO dem Verfahren beigetreten und hat sich fiir eine Abkehr
von der stark differenzierenden Rechtsprechung und Verwaltungspraxis zur Ver-
mietung von Sportanlagen ausgesprochen.?® Auch eine kurzfristige Gebrauchs-
iberlassung kann eine steuerfreie Grundstiicksvermietung sein.

Folgerungen fiir die Praxis: Die Rechtsprechung des EuGH ist das MaR aller
Dinge bei der Umsatzbesteuerung. Folglich muss bei der steuerlichen Sachver-
haltsermittlung grundsétzlich auch die aktuelle europdische Rechtsauffassung
angemessen beriicksichtigt werden.

2.2.4. Steuerbare Gegenleistung der Immobilieniiberlassung

Vermietung ist die Nutzungsiiberlassung von Gegenstinden auf Zeit, wobei das
Eigentum an dem vermieteten Gegenstand bei dem Vermieter verbleibt. Der Ver-
mieter ist verpflichtet, dem Mieter den Gebrauch der vermieteten Sache wihrend
der Mietzeit zu gewéhren, wihrend der Mieter verpflichtet ist, dem Vermieter den
vereinbarten Mietzins zu zahlen (§ 535 BGB in der Fassung des MietRRG vom
1.9.2001). Wesentlich ist, dass dem Mieter eine bestimmte, nur ihm zur Verfiigung
stehende Grundstiicksfliche unter Ausschluss anderer zum Gebrauch tiberlassen
wird.?” Die vermietete Sache muss im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses noch
nicht bestimmt sein.?® Nicht erforderlich ist auch, dass sich der Mieter die Miet-
fliche selbst aussuchen kann.? Grundsitzlich darf die Leistung nach §§ 315, 317
BGB zu einem spiteren Zeitpunkt konkretisiert werden, sei es durch eine oder
beide Parteien sowie durch einen Dritten.

Die Verpachtung ist dadurch gekennzeichnet, dass der Péchter das Grundstiick
neben der reinen Gebrauchsiiberlassung auch zum sog. Fruchtgenuss iibergibt
(vgl. § 581 BGB).

Leasing oder Mietkauf sind nicht von den Steuerbefreiungstatbestdnden des § 4
Nr. 12a UStG erfasst, da sie den Vorschriften iiber Kaufvertrage gem. §§ 433 ff.
BGB folgen™®.

26 UStAE Abschn. 4.12.1. Abs. 2 Sitze 6 und 7; BFH, Urt. v. 31.5.2001, Az: V R 97/98, BStBI. 11 2001
S. 658.; zur Darstellung der Rechtsprechung zu den unterschiedlichen Fillen der Uberlassung von
Sportanlagen, BFH/NV 2000 S. 288.

27 UStAE Abschn. 4.12.1. Abs. 2 Satz 1.

28 Vgl. Urt. v. 14.5.1992, BStBI. 11 1992 S. 758; vgl. UStAE Abschn.4.12.1. Abs. 2 Satz 4.

29 BFHwv. 8.10.1991, BStBI. 11 1992 S. 209, vgl. UStAE Abschn.4.12.1. Abs. 2 Satz 5.

30 Vgl. BFH v. 27.1.1955, BStBI. 11 1955 S. 94; UStAE Abschn. 3.5. Abs. 5.
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Steuerfreie Gegenleistungen der Immobilieniiberlassung sind neben der {iblichen
Mietzins- oder Pachtzahlung auch die folgenden Entgelte fiir:

— Gebaudeabbruch; die im Rahmen eines Miet-/Pachtverhéltnisses gezahlte
Entschadigung fiir den erforderlichen Abbruch von Gebiduden auf dem
Grundstiick ist steuerfrei.’!

— Mietvertragsauthebung; Ablose- oder Abstandszahlungen des Vermieters an
den Mieter, um diesen zu einer vorzeitigen Vertragsbeendigung zu bewe-
gen’?, sind umsatzsteuerfrei. Der Verzicht des Mieters ist mit einer Anderung
des Mietvertrags gleichzusetzen. Da die Vermietung steuerfrei ist, muss auch
der Verzicht auf die Geltendmachung der Rechte denselben Regeln folgen??,
denn der Mieter gibt das Grundstiick an die Person zuriick, von der er seine
Rechte ableitet. Derartige Zahlungen werden als Gegenleistungen zu einer
steuerfreien Leistung des Mieters gewertet. Voraussetzung ist, dass auch die
zugrunde liegende Vermietungsleistung selbst steuerfrei war.*

— Verlorene Baukostenzuschiisse sind bei Mietvertragen mit vereinbarter Min-
destlaufzeit regelmiBig vorausgezahltes Entgelt fiir die Vermietungsleistung.>

Art. 134, 135 Abs. 1 Buchst. | MwStSystRL 2006/112/EG*® bestimmt, dass die
Mitgliedstaaten weitere Ausnahmen vom Geltungsbereich der Steuerbefreiung
fiir die Vermietung von Grundstiicken vorsehen konnen. Die Norm erméchtige
nach Ansicht des EuGH jedoch nicht, die Abfindung zu besteuern, die eine der
Vertragsparteien der anderen wegen des vertraglichen Verzichts auf die Rechte aus
einem Mietvertrag gezahlt hat, wenn die in Erfiillung des Mietvertrags geleisteten
Mietzinszahlungen von der Mehrwertsteuer befreit waren.

Grundsitzlich gilt, dass die Art. 134, 135 Abs. 1 Buchst. | MwStSystRL 2006/112/
EG nur Anwendung auf die Vermietung von Grundstiicken finden, nicht aber auf
Umsiétze, die, ohne vom Vermieter ausgefiihrt zu sein, auf einer solchen Vermie-
tung beruhen oder sie ergidnzen.

Nicht steuerbefreite Gegenleistungen: Folgende Fallgestaltungen sehen keine
Steuerbefreiung vor, fallen also nicht unter § 4 Nr. 12a UStG:

— Entschadigungsleistungen bei verspéteter Riickgabe der Miet- oder Pacht-
sache durch den Mieter,’’

31 Vgl. BFH v. 13.3. 1987, BStBI. II 1987 S. 465.

32 Siehe auch MdF Sachsen-Anbhalt, Erlass v. 25.6.1996, Az: 44 — S 7100-60, UVR 1996 S. 280.

33 EuGH . 15.12.1993, Rs. C-63/92, Lubbock Fine, ABI EG 1994 Nr.C 18/5, BStBI. II 1995 S. 480.
34 Vgl. FinMin Sachsen-Anhalt, Erlass v. 25.6.1996, UR 1996 S. 309, Az: 44-S 7100-60.

35 BFH v. 19.5.1988, BStBI. IT 1988 S. 848.

36 Bis 31.12.2006: Art. 13 Teil B Buchst. b der 6. EG-RL 77/388/EWG.

37 BGHv. 6.12.1995, UR 1996 S. 225, Az: XII ZR 2228/93.
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Steuerfreie und steuerpflichtige Vermietungsleistungen

— Nutzungsentschidigung bei nichtigem Mietvertrag nach §§ 987, 989 BGB,*®

— Pachtentschddigung fiir Leerstandszeiten als Schadensersatzleistung des
Pichters,>’

— Schadensersatzleistungen wegen entgangenen Gewinns aus einem Miet-
oder Pachtverhiltnis,*

— Geldleistungen des Vormieters an den Nachmieter fiir den Eintritt in dessen
Vertrag,*!

— entgeltliche Werbedienstleistungen im Rahmen der Verpflichtung aus der
Optionsvereinbarung zwischen Mieter und Vermieter eines Mieters zum
Abschluss eines Mietvertrags im Rahmen einer sog. Prestigevermietung,*?

— Mietergénzungszahlungen oder Mietausgleichszahlungen stellen dann kei-
nen Schadensersatz dar, wenn die Mietrdume im Einvernehmen der Ver-
tragsparteien von einem Dritten genutzt werden und der erste Mieter an den
Vermieter den Unterschiedsbetrag zwischen der vereinbarten Miete und
dem von dem Dritten an den Vermieter gezahlten Nutzungsentgelt zahlt.*3

Entschidigung wegen unterlassener Instandhaltung: Die vom Mieter ver-
traglich iibernommene Instandhaltungsverpflichtung ist nach Auffassung des FG
KoIn* keine Gegenleistung fiir die vom Vermieter in Gestalt der Gebrauchs-
iberlassung der Mietsache erbrachte sonstige Leistung, sondern eine vom Leis-
tungsaustauschverhéltnis ausgenommene Risikoabwilzung zur Erhaltung des
Mietobjekts im zumindest gleichrangigen Interesse des Mieters. Die Instandhal-
tungsverpflichtung des Mieters ist auch dann nicht als Gegenleistung und damit
als umsatzsteuerpflichtiges Entgelt anzusehen, wenn deswegen der Mietzins ge-
mindert wird. Daher fiihrt auch der aufgrund eines zivilrechtlichen Vergleichs vom
Mieter gezahlte Entschidigungsbetrag wegen Unterlassens der mietvertraglich
tibernommenen InstandhaltungsmaBBnahmen zu keinem umsatzsteuerpflichtigen
Entgelt gem. § 10 Abs. 1 UStG.*

38 BGH v. 22.10.1997, Az: XII ZR 142/95, MDR 1998 S. 94.

39 OLG Ko&ln v. 24.11.1998, Az: 13 W 38/98, VersR 2000 S. 1113.

40 OLG Diisseldorfv. 26.10.1995, Az: 10 U 207/94, DB 1995 S. 2595.

41 EuGH v. 9.10.2001, Rs. C-108/99, Cantor Fitzgerald International, UR 2001 S. 495; DStRE 2002
S. 38; BFH/NV Beilage 2002 S. 19.

42 EuGH v. 9.10.2001, Rs. C-409/98, Mirror Group, UR 2001 S. 490; DStRE 2002 S. 40= BFH/NV Bei-
lage 2002 S. 16.

43 FG Baden-Wiirttemberg v. 13.7.2009, Az: 9 K 303/06, EFG 2011 S. 834; BGH, Beschluss v.
19.10.2010, Az: IV B 103/09 (n.v.).

44 Urt.v. 13.1.2010, EFG 2010 S. 828 rkr.

45 Kiritisch dazu Fritz, DStR 2010 S. 1826: Entscheidung mietrechtlich bedenklich. Eine mdgliche Nach-
belastung des Mieters mit Umsatzsteuer sollte daher vertraglich geregelt werden.
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2.2.5. Umsatzsteuerliche Behandlung von Nebenleistungen

Nebenleistungen folgen im Umsatzsteuerrecht regelméfBig der Hauptleistung,

wenn sie als tiblich angesehen werden konnen.

46

Im Fall der Vermietung von Wohnungen gehdren zu den steuerfreien Neben-
leistungen:

Lieferung von Warme,

Versorgung mit Wasser (auch Warmwasser),
Uberlassung von Waschmaschinen,

bei zu Wohnzwecken mitvermietetes Mobiliar,
Fahrstuhliiberlassung

Uberlassung einer Spiile bei modernen Einbaukiichen*’
Flur- und Treppenreinigung und

Treppenbeleuchtung sowie

Balkonbepflanzung.

Bei der Vermietung von Zimmern werden als Nebenleistung anerkannt:

Beheizung,

Beleuchtung,

Bereitstellung von Bettwasche und Mobiliar gegen im Verhéltnis zur Miete
geringes Entgelt,

Reinigung.

Eine Vielzahl an Einzelentscheidungen aus der Judikatur hat auch hier Einzug
gehalten.

Keine steuerfreien Nebenleistungen sind

— mitvermietetes Biiromobiliar*’
— Benutzungsentgelte der zentralen Fernsprechanlage eines Biirohauses
— Lieferungen von Heizgas und Heizo

50
151

46

47
48
49

50
51

UStAE Abschn. 4.12.1. Abs. 5 und 6; vgl. auch schriftliche Anfrage E-0232/01 von Cardin Jackson an
die EG-Kommission v. 7.2.2001; Antwort von H. Bolkestein im Namen der Kommission v. 22.3.2001,
ABL. EG Nr. C350E/2001, 12, UR 2002 S. 364.

BFH v. 13.3.1990, BStBI. 11 1990 S. 514.

BFH v. 9.12.1971, BStBI. 11 1972 S. 203; UStAE Abschn. 4.12.1.Abs. 6 Satz 4.

Vgl. UStAE Abschn. 4.12.1. Abs. 6 Satz 2 unter Hinweis auf die immer noch aktuelle Rechtsprechung
des Reichsfinanzhofes.

BFH v. 14.7.1977, BStBI1. 11 1977 S. 881 sowie v. 7.11.1996, BStBI. 11 1997 S. 366.

UStAE Abschn. 4.12.1. Abs. 6 Satz 1.
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Als Nebenleistung gilt nunmehr auch die Lieferung von elektrischem Strom.>?

Mit Schreiben vom 21.7.2009 ist das BMF schlieBlich der Rechtsauffassung des
BFH in seinem Urteil vom 19.1.2009 gefolgt. Fiir die langfristige Vermietung
gilt nun, dass auch die Lieferung von elektrischem Strom durch den Vermieter
als Nebenleistung steuerfret ist.

Der EuGH?>? hat ferner entscheiden, dass die Vermietung eines Grundstiicks und
die Dienstleistung der Reinigung seiner Gemeinschaftsrdume als selbstdndige,
voneinander trennbare Umsétze angesehen werden konnten. Ein einheitlicher Um-
satz sei aber dann gegeben, wenn festgestellt ist, dass die Teilleistungen zusam-
men eine einzig untrennbare wirtschaftliche Leistung bildeten, deren Aufspaltung
wirklichkeitsfremd wére. Die Finanzverwaltung hat daher in die sie bindenden
Verwaltungsvorschriften die Wendung ,,in der Regel*“ aufgenommen. Hier ist also
Ermessensspielraum gegeben’*.

Selbstiindige Hauptleistungen>” sind:

— Zahlungen an ein Wasserversorgungsunternehmen fiir das Legen von Was-
serleitungen (Lieferleitungen) einschlieBlich der Hauswasseranschliisse
(sog. Wasseranschlussbeitriage, Baukostenzuschiisse oder Hausanschluss-
kosten). Sie sind Entgelte fiir eine umsatzsteuerpflichtige Leistung, d.h.
die Verschaffung der Méglichkeit zum Anschluss an das Versorgungsnetz.

Bis zum 1.7.2009 unterlagen die Umsétze dem allgemeinen Umsatzsteuersatz. Mit
Urteil vom 3.4.2008 hatte jedoch der EuGH > entschieden, dass sie zum erméBig-
ten Steuersatz besteuert werden, da es sich um die Lieferung von Wasser handele.
Der BFH>” und das BMF>® haben sich dieser Rechtsmeinung angeschlossen.

52 UStAE Abschn. 4.12.1. Abs. 5 Satz 3 mit Verweis auf BFH v. 15.1.2009, AZ: V R 91/07, BStBI. 1I
2009 S. 615.

53 EuGH v. 11.6.2009 , Rs. C-572/07, RLRE Tellmer Property sro (RLRE Tellmer Property/Financni
reditelstvi v Usti nad Labem, BFH/NV 2009 S. 1368.

54 UStAE Abschn. 4.12.1 Abs. 5 Satz 3.

55 BMF v. 4.7.2000, Umsatzsteuerliche Behandlung des Legens von Wasserleitungen (Lieferleitun-
gen) einschlieBlich der Hausanschliisse, BStBI. 1 2000 S. 1185, Az: IV D 1 — S 7100-81/00, BMF v.
4.12.2000, Umsatzsteuerliche Behandlung von ErschlieBungsmafBnahmen — ersetzt BMF v. 13.7.2000,
BStBL. 12000 S. 1188, Az: IV D 1 — S 7300-49/00, BStB1. 12000 S. 1581, Az: IV B 7—S 7100-55/00.

56 EuGH, Urt. v. 3.4.2008, BStBI. II 2009 S. 328RS. C-442/05, Zweckverband zur Trinkwasserversor-
gung und Abwasserbeseitigung Torgau-Westelbien.

57 BFHv. 8.10.2008, BStBI. 112009 S. 32.

58 BMF v. 7.4.2009, BStBI1. 12009 S. 531.
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2.3. Detailfragen zu Vermietungsumsitzen im Lichte der Rechtsprechung
2.3.1. Sportanlagen

Eine Gebrauchsiiberlassung bei Sportanlagen im Sinne des § 4 Nr. 12 UStG ist
dann anzunehmen, wenn einem oder mehreren Mietern eine bestimmte oder be-
stimmbare Grundstiicksflache zum ausschlieBlichen Gebrauch oder Mitgebrauch
iiberlassen wurde.

Wenn dem Nutzer oder Besucher einer Sportstétte lediglich deren Nutzung im
Rahmen einer allgemeinen Benutzerordnung ohne Ausschluss weiterer Besucher
gestattet wird, unterliegt das Entgelt der Umsatzbesteuerung>’. Die Anderung war
aufgrund der Aufgabe der bisherigen Rechtsprechung des BFH zur Aufteilung der
Vermietung von Sportanlagen in eine steuerfreie Grundstiicksvermietung und eine
steuerpflichtige Vermietung von Betriebsvorrichtungen notwendig geworden.%

Besonders eindriicklich hat der BFH in seinem Urteil vom 17.12.2008°! die recht-
liche Einordnung bei der Vermietung von Sporthallen dargestellt. Der BFH ging
davon aus, dass im Streitfall die Vermietung eines Turnhallengebéudes als eine
nach § 4 Nr. 12 Satz 1 Buchst. a UStG (ausnahmsweise) steuerfreie Grundstiicks-
vermietung zu werten war. Daran @nderte auch der Umstand nichts, dass der Kldger
neben der Uberlassung des Turnhallengebdudes dem Verein noch Betriebsvorrich-
tungen zur Verfiigung stellte. Die Grundstiicksiiberlassung wére nur dann steuer-
pflichtig, wenn sie Teil einer steuerpflichtigen einheitlichen Leistung wire. Der
BFH stellte klar, dass eine einheitliche Leistung nur dann vorliegt, wenn mehrere
Leistungen so aufeinander abgestimmt sind, dass sie aus Sicht eines Durchschnitts-
verbrauchers ihre Selbstdndigkeit verlieren und wirtschaftlich etwas selbstidndiges
,,Drittes“ bilden oder wenn es sich um eine Haupt- und eine Nebenleistung handele.

Die Dienstleistungen, die mit Sport und Korperertiichtigung zusammenhéngen,
sollen moglichst als Gesamtheit gewiirdigt werden. Dabei sei zu beriicksichtigen,
dass das Betreiben einer Sportanlage nicht nur die passive Zurverfligungstellung
des Grundstiicks, sondern auB3erdem seitens des Dienstleistenden eine Vielzahl
geschiftlicher Tatigkeiten wie Aufsicht, Verwaltung und stindige Unterhaltung,
Zurverfligungstellung anderer Anlagen umfasse. Sofern nicht ganz besondere Um-
stande vorliegen, kann die Vermietung des Grundstiicks dann jedenfalls nicht die
ausschlaggebende Dienstleistung darstellen. Zudem sei die Zurverfiigungstellung
einer Sportanlage gewohnlich nach Gegenstand und Dauer der Benutzung be-
schrankt. Somit ergibt sich, dass die Dauer der Grundstiicksnutzung im Rahmen

59 Vgl. UStAE Abschn. 4.12.6 Abs. 2 Nr. 8.
60 Vgl. BFH v. 31.5.2001, BStBL. 11 2001 S. 658.
61 BFH v. 17.12.2008, BStBI. I1 2010 S. 208.
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der Sportausiibung ein Hauptelement eines derartigen Mietvertrags bilde. In der
Gesamtschau ist nach Vorgabe des BFH weiter zu betrachten, ob tatsidchlich die
(steuerfreie) Grundstiicksvermietung der Leistung das Gepriage gebe.

2.3.2. Auslegung von Vertragsabreden bei der Vermietung von Gebduden

Der BFH®? hat nochmals klargestellt, dass es bei der langfristigen Vermietung
eines Gebaudes — im Streitfall handelte es sich um ein Theater — fiir die Abgren-
zung, ob die nach § 4 Nr. 12 UStG steuerfreie Vermietung des Gebdudes oder die
mitvermieteten Betriebsvorrichtungen die Haupt- oder Nebenleistung darstellt,
nicht auf die subjektive Einschédtzung der Vertragsparteien, sondern auf die ob-
jektive Sicht eines Durchschnittsverbrauchers ankommt®3.

2.3.3. Kurzfristige Beherbergungsleistungen

Nach Art. 5 Nr. 1 des Wachstumsbeschleunigungsgesetzes vom 22.12.2009
(BGBI. 2009 I S. 3950) unterliegen ab 1.1.2010 die Vermietung und Verpachtung
von Wohn- und Schlafrdumen, die ein Unternehmer zur kurzfristigen Beherber-
gung von Fremden bereithélt, sowie die kurzfristige Vermietung von Camping-
flichen dem erméBigten Steuersatz von 7% nach § 12 Abs. 2 Nr. 11 UStG. Dies
gilt jedoch nicht fiir Leistungen, die nicht unmittelbar der Vermietung dienen, auch
wenn diese Leistungen mit dem Entgelt fiir die Vermietung abgegolten sind®.

2.3.4 Vermietung von Pldtzen fiir das Abstellen von Fahrzeugen

Unter den Begriff des Fahrzeugs fallen sdmtliche Beforderungsmittel; dazu ge-
horen z.B. auch Baufahrzeuge. Beforderungsmittel sind Gegenstinde zur Be-
forderung von Personen und Giitern zu Lande, zu Wasser oder in der Luft. Sie
miissen sich selbststindig fortbewegen®’.

Stellplitze sind alle Grundstiicke und Grundstiicksteile einschlieSlich Wasser-
flichen, auf denen Fahrzeuge abgestellt werden kénnen®®. Die Vermietung von
Plétzen fiir das Abstellen von Fahrzeugen ist gem. § 4 Nr. 12 Satz 2 UStG grund-
satzlich steuerpflichtig. Anderes gilt jedoch, wenn die Vermietung von Abstell-
platzen im weiteren Sinne als Nebenleistung zur steuerbefreiten Grundstiicks-
vermietung einzustufen ist.” Die Vertriige kénnen getrennt abgeschlossen sein;

62 BFH, Beschl. v. 4.3.2011, BFH/NV 2011 S. 1035.

63 BFH v. 19.3.2009, BStBI. I1 2010 S. 78, m.w. N. aus der Rechtsprechung des EuGH.

64 OFD Karlsruhe v. 15.1.2010, 0 Az.

65 Vgl. UStAE Abschn. 4.12.2. Abs. 2.

66 UStAE Abschn.4.12.2.Abs. 1 Satz 2.

67 Vgl.UStAE Abschn. 4.12.2 Abs. 3 Satz4. EuGHv. 13.7.1989, UR 1991 S.42, Rs. C-173/88, Morten Henriksen.
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die Vertragspartner miissen jedoch identisch sein. Zudem muss ein rdumlicher
Zusammenhang zwischen dem Grundstiick und dem Park- bzw. Stellplatz be-
stehen®®. Nicht erforderlich ist, dass der Mieter das Grundstiick selbst als Park-
flaiche nutzt. Er kann die Parkfliche auch entsprechend den mietvertraglichen
Vereinbarungen Dritten iiberlassen.®® Auch Art. 135 Abs. 2 Unterabsatz 2 RL
2006/112/EG’° steht dem nicht entgegen.”!

Die Vermietung von Bootsliegeplitzen ist ebenfalls von der Umsatzbesteuerung
befreit. Die Grundstiicksfliche im Sinne des § 4 Nr. 12 UStG kann auch von einer
Wasseroberflache bedeckt sein, d.h. Bootsliegeplitze auf Land wie Bootsliege-
platze im Wasser konnen Gegenstand eines Grundstiicksmietvertrages gem. § 4
Nr. 12a UStG sein’?.

Bei der Vermietung einer Garage 1. V.m. Wohnraum wird davon ausgegangen, dass
die Garage ein in der Hauptlieferung enthaltenes geringfiigiges Zubehor darstellt
und folglich steuerlich gleich behandelt wird”®. Fiir die Vermietung einer Garage
auf einzelvertraglicher Basis besteht hingegen keine Moglichkeit der Befreiung’*.

Einzelfille zur steuerfreien und steuerpflichtigen Vermietung von Garagen:””

Beispiel 8:

Vermieter V und Mieter M schliefsen tiber eine Wohnung und einen Fahr-
zeugstellplatz auf dem gleichen Grundstiick zwei Mietvertrdge ab.

Die Vermietung des Stellplatzes ist eine steuerfreie Nebenleistung zur Wohnungs-
vermietung. Das gilt auch, wenn der Vertrag iiber die Stellplatzvermietung erst zu
einem spéteren Zeitpunkt abgeschlossen wird.

Beispiel 9:

Ein Vermieter vermietet an eine Gemeinde ein Biirogebdude und die auf dem
gleichen Grundstiick liegenden und zur Nutzung des Gebdudes erforder-
lichen Pldtze zum Abstellen von Fahrzeugen.

68 Vgl. auch UStAE Abschn. 4.12.2. Abs. 3; OFD Frankfurt v. 27.6.1996, Az: S 7168 A —16-St IV 22,
StEK UStG 1980, § 4 Ziff. 12 Nr. 115.

69 Vgl. BFH v. 30.3.2006, BStBI. 112006 S. 731..

70 Vormals Art. 13 Teil B Buchst. b der 6. EG-RL 77/388/EWG.

71 EuGH v. 13. 7.1989, UR 1991 S. 42, Rs. 173/88, Morten Henriksen.

72 BFH v. 8.10.1991, BStBI. IT 1992 S. 368.

73 EuGH v. 13.7.1989, Skatteministriet/Henriksen, UR 1991, 42, Rs. C-173/88.

74 Vgl. EG Kommission, UR 2002 S. 364.

75 Beispiele aus UStAE Abschn. 4.12.2 Abs. 3.
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Die Vermietung der Fahrzeugstellplétze ist als Nebenleistung zur Vermietung des
Biirogebdudes anzusehen und damit steuerfrei.

Beispiel 10:

Vermieter V schliefst mit dem Mieter M1 einen Wohnungsmietvertrag und
mit dem im Haushalt von M1 lebenden Sohn M2 einen Vertrag iiber die Ver-
mietung eines zur Wohnung gehérenden Fahrzeugstellplatzes ab.

Die Vermietung des Stellplatzes ist eine eigenstindige steuerpflichtige Leistung.
Eine Nebenleistung liegt nicht vor, weil der Mieter der Wohnung und der Mieter
des Stellplatzes verschiedene Personen sind. Ohne Bedeutung ist, dass M2 im
Haushalt von M1 lebt.

Beispiel 11:

Eine GmbH vermietet eine Wohnung, der Geschdftsfiihrer der GmbH vermie-
tet seine im Privateigentum stehende Garage im gleichen Gebdudekomplex
an denselben Mieter.

Da die Mietvertrage nicht zwischen denselben Personen abgeschlossen sind, lie-
gen zwel selbstindig zu beurteilende Leistungen vor. Die Garagenvermietung ist
folglich steuerpflichtig.

Beispiel 12:

Vermieter VI eines Mehrfamilienhauses kann keine eigenen Stellpliitze
anbieten. Zur besseren Vermietung seiner Wohnungen hat er mit seinem
Nachbarn V2 einen Rahmenvertrag tiber die Vermietung von Fahrzeugstell-
pldtzen abgeschlossen. Dieser vermietet die Stellpldtze unmittelbar an die
Wohnungsmieter.

Es bestehen zwei Leistungsbeziehungen zu den Wohnungs- und Stellplatzmietern.
Die Stellplatzvermietung durch V2 ist als selbstindige Leistung steuerpflichtig.
Gleiches gilt, wenn V1 den Rahmenvertrag mit V2 aus baurechtlichen Verpflich-
tungen zur Bereitstellung von Parkflachen abschlieft.

Beispiel 13:

Ein Grundstiickseigentiimer ist gegeniiber einem Wohnungsvermieter V ver-
pflichtet, auf einem in seinem Eigentum befindlichen Nachbargrundstiick die
Errichtung von Fahrzeugstellplitzen fiir die Mieter von V zu dulden (Ein-
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tragung einer dinglichen Baulast im Grundbuch). V mietet die Parkflichen
insgesamt an und vermietet sie an seine Wohnungsmieter weiter.

Die Vermietung der Stellplédtze durch den Grundstiickseigentiimer an V ist steuer-
pflichtig. Die Weitervermietung der in rdumlicher Néhe zu den Wohnungen be-
findlichen Stellplétze ist wiederum eine steuerfreie Nebenleistung zur Wohnungs-
vermietung des V.

Beispiel 14:

Eine Behorde einer Gebietskorperschaft vermietet im Rahmen eines Be-
triebes gewerblicher Art Wohnungen und zu den Wohnungen gehorige
Fahrzeugstellpldtze. Die Vermietung der Wohnungen wird durch Verwal-
tungsvereinbarung einer anderen Behorde der gleichen Gebietskorperschaft
tibertragen. Die Stellplatzmietvertrige werden weiterhin von der bisherigen
Behorde abgeschlossen.

Da die Behorden der gleichen Gebietskdrperschaft angehdren, ist auf der Ver-
mieterseite Personenidentitit bei der Vermietung der Wohnungen und Stellplétze
gegeben. Die Stellplatzvermietungen sind Nebenleistungen zu den steuerfreien
Wohnungsvermietungen.

Garagenvermietung im Uberblick

Priifungsschritte

raumlich entferntes
Grundstiick
|
anderer Vermieter >
oder Mieter Ja

Vermietung nur
Garage/Stellplatz

Ja

Ja

(Sumysio[uagoN auIy)
Sumorwao A a8nyorydionag

Steuerfreie Vermietung
(Nebenleistung)
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Parkplatzgestellung durch den Arbeitgeber: Uberlisst der Arbeitnehmer sei-
nem Arbeitgeber eine eigene Garage, in der ein Dienstwagen untergestellt wird,
stellt die Nutzungsiiberlassung nach dem BFH-Urteil vom 7.6.20027® regelma-
Big keinen Arbeitslohn dar.”” Folgerichtig liegt darin umsatzsteuerlich gesehen
auch keine Dienstleistungsentnahme im Sinne des § 3 Abs. 9a Nr. 2 UStG fiir den
privaten Bedarf des Arbeitnehmers.”® Die Parkplatzgestellung erfolgt im betrieb-
lichen Interesse des Arbeitgebers und nicht zur Befriedigung des Privatbedarfs
des Arbeitnehmers. Somit entféllt auch ein Besteuerungsmotiv unter dem Aspekt
der Vermeidung eines unbesteuerten Letztverbrauchs.”

2.3.5. Behandlung gemischter Vertrige

In der Praxis bestehen neben den eindeutigen miet- und pachtrechtlichen Vertrags-
konstellationen eine Vielzahl von Vertrdgen, die sowohl Elemente der Vermietung
oder Verpachtung von Grundstiicken als auch Aspekte der Nutzungsiiberlassung
an anderen Gegenstinden und/oder aufgrund anderer Rechtsbeziehungen enthal-
ten. Ein besonderes Merkmal der sog. gemischten Vertragskonstellationen ist die
eindeutige Abtrennung der einzelnen Vertrige voneinander.®’

Ein gemischter Vertrag liegt dann vor, wenn die Leistungsvereinbarung sowohl
Elemente der Grundstiicksiiberlassung als auch anderer Leistungen umfasst.

Die héufigsten Konstellationen sind

— Unterbringung in Heimen,

— Grundstiicksvermietungen mit Serviceleistungen;

— Uberlassung von Grundstiicksflichen durch eine Gemeinde fiir Jahrmirkte
mit liberwiegendem Verkaufscharakter;

— Vermietung von Campingpldtzen mit Verfiigungsstellung von Sportgeriten
und -anlagen.

Bei derartigen Vertragen ist die Priifung nach den allgemeinen Grundsétzen in
Abschn. 3.10 Abs. 1 bis 4 des Umsatzsteuer-Anwendungserlasses vorzunehmen®!.
Demzufolge wird zunéchst eruiert, ob es sich um eine einheitliche Leistung oder

um mehrere selbstindige Leistungen handelt. In einem zweiten Schritt wird so-

76 BFH/NV 2002 S. 1386.

77 So auch Pfliiger in Herrmann/Heuer/Raupach, § 19 EStG Anm. 186.

78 Siehe auch OFD Frankfurt v. 27.6.1996, StEK § 4 Nr. 12 UStG Nr. 115: Uberlassung erfolgt regel-
méBig im liberwiegend betrieblichen Interesse des Arbeitgebers.

79 Siehe auch OFD Hannover v. 27.2.1997, StEK § 4 Nr. 12 UStG Nr. 115 Tz. 1.2.1.2.: Uberwiegendes
betriebliches Interesse des Arbeitgebers regelmiBig gegeben. Vgl. dazu auch FG Kéln v. 13.11.2003,
EFG 2014 S. 356: Ob ein geldwerter Vorteil vorliegt oder nicht, ist im Einzelfall zu entscheiden.

80 USAE Abschn. 4.12.5 ist erheblich gedndert worden: vgl. dazu vormals Abschn. 80 UStR 2008.

81 USAE Abschn. 4.12.5. Abs. 1.
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dann gepriift, ob diese nach Abschn. 3.10. Abs. 5 des Umsatzsteuer-Anwendungs-
erlasses als Haupt- und Nebenleistungen einheitlich betrachtet werden miissen.

Liegt schlieBlich eine einheitliche Leistung vor, ist fiir die Steuerbefreiung nach
§ 4 Nr. 12 Satz 1 Buchst. a UStG entscheidend, ob das Vermietungselement der
Leistung insgesamt ihr Geprige gibt.®? Erst dann kann entschieden werden, ob
und dass die Leistung insgesamt steuerfrei bleibt. Wesentlich ist, dass eine Auf-
teilung des Entgelts in einen auf das Element der Grundstiicksiiberlassung und
einen auf den Leistungsteil anderer Art entfallenden Teil dann nicht zulissig ist.®?

Im Grundsatz bestehen folgende zwei Fallgruppen gemischter Vertragstypen:

1. Vertrag tiber Haupt- und Nebenleistungspflichten
2. Vertrag iiber gleichwertige Leistungspflichten.

Aus Sicht der Umsatzbesteuerung war die Verbundenheit der Vertrdge zu einem
Vertrag vormals nicht wesentlich.®* Es bestand ein Aufteilungsgebot. Die Finanz-
verwaltung wendet dieses Gebot zukiinftig abgemildert an. So muss das ent-
sprechende Entgelt nach erfolgter Einordnung des Vertrags in eine steuerfreie
Grundstiicksvermietung und steuerpflichtige Leistung anderer Art gegebenenfalls
getrennt ermittelt und beziffert werden. Mangelt es daran, hat eine Aufteilung
durch Schitzung zu erfolgen.’’

Nach der Anderung der Verwaltungsauffassung bleibt abzuwarten, welche Prob-
lemfille in der ndchsten Zeit vor Gericht verhandelt werden.

2.3.6. Vertrdge besonderer Art

Von den sog. gemischten Vertridgen sind Vertrage besonderer Art zu unterschei-
den. Bei diesen konnen die einzelnen Leistungselemente nicht klar und eindeutig
voneinander unterschieden werden. Vertrage besonderer Art sind nicht von der
Steuerbefreiung des § 4 Nr. 12 UStG erfasst. Abschnitt 4.12.6. Abs. 2 des Umsatz-
steuer-Anwendungserlasses enthilt eine ausfiihrliche Ubersicht iiber die Falltypen
fiir Vertrdage besonderer Art bezogen auf:

— Freiflichen und Stdnden in Hallen zur Schaustellung gewerblicher Erzeug-
nisse unter besonderen Auflagen,

82 UStAE Abschn. 4.12.5. Abs. 2 mit Verweis auf BFH v. 31.5.2001, BStBI. II 2001 S. 658 und v.
24.1.2008, BStBI. 11 2009 S. 60.

83 UStAE Abschn. 4.12.5. Abs. 2 Satz 3, vgl. dazu Erlduterungen des BFH, Urt. v. 27.9.2007, HFR 2008
S. 158.

84 Vgl. BFH v. 18.12.1980, BStBI. IT 1981 S. 197.

85 UStAE Abschn. 4.12.3 Abs. 4 Satz 6.
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— Grundstiickflichen fiir Jahrmarktstdnde, -buden, Karussells, Flohmarkte,
Wochenmirkte u.A. durch einen Schiitzenverein im Rahmen eines Schiit-
zenfestes,

— Grundstiicksflaichen fiir Jahrmarkt und Wochenmirkte durch eine Ge-
meinde, wenn neben Verkaufsbuden iiberwiegend Gaststétten-, Vergnii-
gungs- und Schaubetriebe teilnechmen, andernfalls ist von einem gemischten
Vertrag auszugehen,°

— Zimmern an Prostituierte im Rahmen einer Organisation zur Forderung der
Prostitution,®’

— AuBenwandflichen oder Dachfldchen zu Reklame- und Werbezwecken,3®

— Anschlagtafeln zur Wirtschaftswerbung,

— Qolfplitzen an vereinsfremde Personen gegen Zahlung von Greenfee,

— Minigolfanlagen fiir das Gestatten eines Spiels an eine Vielzahl von Spielern,

— Benutzung eines Sportplatzes oder eines Schwimmbades (Sportanlage)
gegen Eintrittsgeld,

— einzelnen Schwimmbahnen in einem Frei- oder Hallenbad bei gleichzeitiger
Aufrechterhaltung des sonstigen Badebetriebs,

— tiberdachten Schieanlagen zur Ausiibung des Schief3sports fiir Vereins-
mitglieder und Vereinsfremde gegen Entgelt,%

— Alterspflegeheimpliitzen; wegen des Ubergewichts des Behandlungs-, Be-
treuungs- und Versorgungsaspektes gegeniiber der Vermietungsleistung
kommt eine Steuerbefreiung nach § 4 Nr. 12 UStG nicht in Betracht, wohl
aber gem. § 4 Nr. 16d UStG,

— Tankstellenvertrag bestehend aus Tankstellenmiet- und Agenturvertrag; es
besteht in diesem Fall eine unlosbar verbundene Vertragseinheit, wobei der
Vertragsschwerpunkt im Agenturverhiltnis liegt,”

— Verpachtung eines Kiosks mit Warteraum, der der Abwicklung des Be-
forderungsverkehrs dient und bei der der Pachter nur bestimmte Produkte
verkaufen darf, °!

— Aufstellen eines Zigarettenautomaten in der Gastwirtschaft,”?

— Einrdumung eines Fischereirechts an einer Wasserflache, ohne die Grund-
stiicksfliche unter Ausschluss anderer zu {iberlassen.”
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Vgl. zur Abgrenzung OFD Frankfurt v. 25.7.1995, Az: S 7168 A—26 — St IV 22, StEK UStG 1980 § 4
Ziff. 12 Nr. 76, DStR 1995 S. 1676.

Vgl. BFH v. 10.8.1961, HFR 1962 S. 145; FG Niedersachsen v. 10.1.2002, EFG 2002 S. 646, FG Diis-
seldorfv. 9.10.1996, EFG 1997 S. 506.

Vgl. BFH v. 23.10.1957, BStBI. 1957 S. 457.

Vgl. BFH v. 24.6.1993, BStBI. I1 1994 S. 52.

Vgl. BFH v. 5.2.1959, BStBI. III 1959 S. 223; v. 21.4.1966, BStBIl. BStBI. II1 1966 S. 415.

Vgl. Hessisches FG v. 26.10.1972, EFG 1973 S. 129.

Vgl. EuGH v. 12.06.2003, EuGHE 1, 5965, Rs. C- 275/01.

Vgl. EuGH v. 06.12.2007, EuGHE I, 10637, Rs. C-451/06.



Detailfragen zu Vermietungsumsdtzen im Lichte der Rechtsprechung

2.3.7 Vermietung von Betriebsvorrichtungen

Die Vermietung von Betriebsvorrichtungen ist umsatzsteuerpflichtig. Dies gilt
auch dann, wenn sie wesentliche Bestandteile des Grundstiicks sind.”* Der Begriff
der Maschinen und sonstigen Vorrichtungen aller Art, die zu einer Betriebsanlage
gehoren (Betriebsvorrichtungen), ist dem Bewertungsgesetz’> zu entnehmen.”®
Betriebsvorrichtungen sind danach von Gebduden, den einzelnen Gebédudeteilen

und den AuBenanlagen abzugrenzen”’.

Die Finanzverwaltung hat durch gleichlautende Landererlasse einzelfallbezogene
Ubersichten zur Abgrenzung zum Gebiude geschaffen®® und nach den Vorgaben
der hochstrichterlichen Finanzrechtsprechung aktualisiert®.

Gebaudebegriff: Ein Gebaude wird darin als ein Objekt definiert, das

— Menschen, Tieren oder Sachen durch rdumliche UmschlieBung Schutz
gegen Witterungseinfliisse gewihrt, %

— fest mit dem Grund und Boden verbunden'®!

— von einiger Bestdandigkeit und

— ausreichend standfest ist.!??

Liegen alle Merkmale es Gebdudebegriffs vor, kann das Bauwerk keine Betriebs-
vorrichtung sein.'®

Betriebsvorrichtungen sind dagegen nur Anlagen, die eine maschinendhnliche
Funktion erfiillen und in besonderer und unmittelbarer Beziehung zu dem auf
dem Grundstiick ausgeiibten Gewerbebetrieb stehen!®. Durch den Einsatz die-
ser Anlage muss zudem das Gewerbe unmittelbar betrieben werden. Nur dann
sind sie Betriebsanlage im Sinne des Bewertungsgesetzes.'%> Grob umschrieben
sind Betriebsvorrichtungen Maschinen und maschinelle Anlagen sowie sonstige

94 BFH v. 28.5.1998, Az: V R 19/96, BFHE 185, 555; DB 1998 S. 1948. Das Urteil wurde erst in 2010
in das BStBI. BStBI. aufgenommen: BStBl. BStBI. 112010, 307. Vgl. UStAE Abschn. 4.12.10 Abs. 1
Satz 1.
95 § 68 Abs. 2 Nr. 2 BewG.
96 UStAE Abschn. 4.12.10 Satz 2; Vgl. BFH v. 16.10.1980, BStBI. IT 1981 S. 228.
97 UStAE Abschn. 4.12.10 Satz 3.
98 BStBI. 11992 S. 342.
99 Vgl. Gleichlautende Landererlasse v. 15.3.2006, BStB1. 12006 S. 314.
100 Vgl. BFH v. 28.9.2001, BStBI. 11 2001 S. 137; v. 15.6.2005, BStBL. II S. 688.
101 Vgl. BFH v. 25.4.1996, BStBI. 11 1996 S. 613.
102 BFH v. 13.6.1969, BStBI. 11 1969 S. 612.
103 UStAE Abschn. 4.12.10 Satz 4 unter Hinweis auf BFH v. 15.6.2005, BStBI. 11 2005 S. 688.
104 BFH v. 14.8.1958, BStBI. III 1958 S.400; v. 11.12.1991, BStBI. 1I 1992 S. 278; v. 13.11.2001,
BStBI. 11 2002 S. 310.
105 BFHv. 5.3.1971, BStBL. 11 1971 S. 455; v. 11.12.1991, BStBI. 11 1992 S. 278.
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