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1 Einleitung

Der Vorsteueranspruch ist grundsatzlich. bereits bei
Leistungsbezug geltend zu machen. In der Steuer-
anmeldung wird dazu von der im Besteuerungszeit-
raum geschuldeten Umsatzsteuer die Steuer auf
hierfur bezogene Eingangsleistungen in Abzug
gebracht.

Gerade im kommunalen Bereich kommt es aber
regelmafRig vor, dass der Vorsteuerabzug nicht
bereits im Zeitpunkt des Leistungsbezugs vorge-
nommen wurde:

e Erst im Rahmen einer Betriebsprifung wird
eine Tatigkeit als Betrieb gewerblicher Art ein-
gestuft. Weder die hieraus resultierenden Um-
sétze noch die Vorsteuern wurden bisher de-
klariert.

e Im Zuge des Erhebungsprozesses zur Neure-
gelung der Unternehmereigenschaft (8 2b
UStG) werden Tatigkeiten identifiziert, die be-
reits nach bisheriger Rechtslage umsatzsteu-
erbar waren. Weder die Ausgangs- noch die
Eingangsumsétze wurden aber bisher umsatz-
steuerlich gewdirdigt.

e Die Steuerabteilung der Gemeinde erféhrt erst
nach Fertigstellung eines Verwaltungsgeb&u-

des, dass dieses auch fiir umsatzsteuerpflich-
tige Umsétze verwendet wird. Der Vorsteuer-
abzug bei Leistungsbezug unterblieb folglich.

e Ein Gebdude wird zunachst fir hoheitliche
Zwecke errichtet. Nach Fertigstellung wird das
Verwaltungsgebédude aber tatséachlich steuer-
pflichtig vermietet. In der Investitionsphase er-
folgte wegen der ursprunglich geplanten ho-
heitlichen Verwendung kein Vorsteuerabzug.

Es stellt sich die Frage, ob in den skizzierten Fallen
der bisher unterlassene Vorsteuerabzug noch
nachgeholt werden kann.

Die Problematik ist zwar nicht erst im Zuge der
Reform der Unternehmereigenschaft der o&ffentli-
chen Hand (8§ 2b UStG) entstanden. Durch die Er-
weiterung der Unternehmereigenschaft erhdht sich
aber regelmafig das Vorsteuervolumen und damit
auch das Potential bisher nicht vorgenommener
Vorsteuerabziige.

In diesem Positionspapier werden die Vorausset-
zungen fir den Vorsteuerabzug untersucht und der
Frage nachgegangen, inwieweit bisher unterlassene
Vorsteuerabziige noch nachgeholt werden kdnnen.
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2 Voraussetzungen des Vorsteuerabzugs

2.1 Systematik

Die Umsatzsteuer schuldet der Unternehmer. Wirt-
schaftlich belastet werden soll aber der Endver-
braucher als Steuertrdger. Dies gelingt dadurch,
dass der Unternehmer als Steuerschuldner die
Umsatzsteuer Uiber den Preis seiner Leistungen auf
den Endverbraucher tGberwalzt.

Die Umsatzsteuer wird auf jeder Wertschépfungs-
stufe erhoben, der Endverbrauchers soll im Ergeb-
nis aber unabhangig von der Zahl vorangegangener
Produktions- und Vertriebsstufen gleich belastet
werden.!

Dies gelingt dadurch, dass der Unternehmer voll-
stéandig von der Umsatzsteuer auf seine bezogenen
Leistungen entlastet wird.?2 Hierzu darf er seine
Umsatzsteuerlast um die Umsatzsteuer kirzen, die
ihm andere Unternehmer fur bezogene Leistungen
in Rechnung gestellt haben (Vorsteuer). Durch den
Abzug der Vorsteuer von seiner geschuldeten Um-
satzsteuer wird so im Ergebnis nur der Mehrwert,
den der Unternehmer selbst erzielt hat, besteuert.
Hierdurch wird die Neutralitdt der Umsatzsteuer
gewabhrleistet, ndmlich die gleichmé&Rige Erhebung
der Umsatzsteuer auf jeder Produktions- und Ver-
triebsstufe unter gleichzeitiger Entlastung des Un-
ternehmers.?

Wirde der Unternehmer nicht durch den Vorsteuer-
abzug entlastet, ware Neutralitat der Umsatzsteuer
nicht mehr gegeben, weil die Belastung des Ver-
brauchers davon abhinge, wie viele Produktions-
und Vertriebsstufen eine Leistung durchlaufen hatte.
Die Umsatzsteuer wiirde sich auf jeder Wertschop-
fungsstufe kaskadenmé&Rig aufbauen. Durch den
Vorsteuerabzug wird dieser Kaskadeneffekt besei-
tigt.

Der Vorsteuerabzug stellt also keine Subventionie-
rung des Unternehmers sondern eine unverzichtba-
re Bedingung fir die Funktionsweise des Umsatz-
steuersystems dar und darf daher als integraler
Bestandteil der Umsatzsteuer grds. nicht einge-
schrankt oder besonders erschwert werden.*

Das folgende Beispiel soll die Funktionsweise und
Bedeutung des Vorsteuerabzugs illustrieren.

Beispiel 1: Lieferung eines PC

Ein PC wird fur 1.000 EUR zzgl. 190 EUR Umsatz-
steuer an den Endverbraucher geliefert. Ohne Vor-
steuerabzug wirde sich die Gesamtbelastung des
Verbrauchers mit Umsatzsteuer wie folgt entwickeln:

! Klenk 2019, Vorbemerkungen, Rn. 9.

2 Kuffner/Rust/Sterzinger 2017, 89, Rn. 391.

3 Heidner 2019, § 15 UStG, Rn. 4ff, EUGH v. 16.2.2012 —
C-118/11 — Eon Aset Menidjmunt, UR 2012, 230.

4 EuGH v. 14.6.2017 — C-38/16 - Compass Contract Ser-
vices Limited, MWStR 2017, 663.

Abbildung 1: Lieferkette ohne Vorsteuerabzug

T
Hersteller liefert fur
600 EUR zzgl. 114 EUR Umsatzsteuer

Zwischenhandler liefert fur
800 EUR zzgl. 152 EUR Umsatzsteuer

Handler liefert fur
1.000 EUR zzgl. 190 EUR Umsatzsteuer

Verbraucher wird mit der gesamten
Umsatzsteuer von 456 EUR wirtschaftlich belastet

Quelle: eigene Darstellung

Ohne Vorsteuerabzug wurde ein Hersteller, der
samtliche Wertschopfungsstufen bis zum Vertrieb
an den Endkunden vereinen konnte, umsatzsteuer-
lich bessergestellt. Er kdnnte seine Leistung wegen
der geringeren  Gesamtumsatzsteuerbelastung
deutlich giinstiger anbieten ohne auf entsprechen-
den Gewinn verzichten zu missen:

Abbildung 2: Steuervorteil Konzern

pro—
Hersteller (Werk) liefert fur
600 EUR
Hersteller (Lager) liefert fur
800 EUR
Hersteller (Vertrieb) liefert fur
1.000 EUR zzgl. 190 EUR Umsatzsteuer
Y

Verbraucher wird lediglich mit der
Umsatzsteuer von 190 EUR wirtschaftlich belastet.

Quelle: Eigene Darstellung

Insgesamt wirde die Gesamtumsatzsteuerbelas-
tung von 456 EUR (114 EUR + 152 EUR + 190
EUR) auf nur noch 190 EUR sinken.

Durch den Vorsteuerabzug wird hingegen die Neut-
ralitat der Umsatzsteuer hergestellt. Auf den vorge-
lagerten Wertschépfungsstufen entsteht zwar Um-
satzsteuer. Der Unternehmer kann diese aber nun
als Vorsteuer von seiner geschuldeten Umsatzsteu-
er abziehen. Dadurch baut sich die Umsatzsteuer-
belastung nicht mehr kaskadenméafig auf. Wirt-
schaftlich belastet wird der Verbraucher daher auch
nur noch mit der Umsatzsteuer, die ihm auf der
letzten Stufe in Rechnung gestellt wird. Ein Herstel-
ler, der alle Wertschdpfungsstufen bis zum Endver-
braucher vereinen kdnnte, wird dadurch auch nicht
mehr bessergestellt

Institut fur Verwaltungswissenschaften gGmbH
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Abbildung 3: Neutralitat durch Vorsteuerabzug
G

Hersteller liefert fur
600 EUR zzgl. 114 EUR Umsatzsteuer

Zwischenhandler liefert fur
800 EUR zzgl. 152 EUR Umsatzsteuer

Handler liefert fur
1.000 EUR zzgl. 190 EUR Umsatzsteuer

Verbraucher wird lediglich mit der
Umsatzsteuer von 190 EUR wirtschaftlich belastet

Quelle: Eigene Darstellung

2.2 Ausibung des Rechts auf Vorsteuerabzug

Der Vorsteueranspruch entsteht zeitgleich mit der
betreffenden Umsatzsteuer (Art 167 MwStSystRL).
Unerheblich ist, wann das Entgelt entrichtet oder
wann die Umsatzsteuer tatsachlich an das Finanz-
amt abgefuihrt wird.®

Beispiel 3: Erneuerung Kiche

Die Kiiche der Rathauskantine wird fiir 30.000 EUR
zzgl. 5.700 EUR Umsatzsteuer in 2017 moderni-
siert. Zum Ende des Jahres 2018 wird die Kantine
aus Grinden der Haushaltskonsolidierung ge-
schlossen.

Fur den Vorsteuerabzug aus der Erneuerung der
Kiche in 2017 sind die Verhaltnisse des Jahres
2017 maRgeblich. Wird die Kantine ausschlieflich
zur Erzielung umsatzsteuerpflichtiger Ausgangsum-
satze verwendet, besteht ein vollstandiger Vorsteu-
erabzug.

Die SchlieBung der Kantine zum Ende des Jahres
2018 wirkt sich nicht auf den urspriinglichen Vor-
steuerabzug aus, sondern wird im Wege der Vor-
steuerberichtigung nach § 15a UStG zu bertcksich-
tigen sein.

Beispiel 2: Lieferung eines PKW

Autohandler A liefert im Marz 2018 einen PKW an
Rechtsanwalt R, der diesen ausschlieRlich fiir seine
Kanzlei nutzt. Die Rechnung tber 40.000 Euro zzgl.
7.600 EUR Umsatzsteuer wird erst im Mai 2018
beglichen. Die Umsatzsteuer wird irrtimlich erst im
Rahmen der Umsatzsteuerjahreserklarung 2018 im
Juni 2019 erklart und im Juli 2019 an das Finanzamt
abgefuhrt.

Die Umsatzsteuer entsteht mit Ausfiihrung der Lie-
ferung im Besteuerungszeitraum Maéarz 2018. Im
gleichen Besteuerungszeitraum entsteht grundsatz-
lich auch fir R der Vorsteueranspruch. Der Zeit-
punkt der tatséchlichen Abfiihrung der Umsatzsteu-
er an das Finanzamt als auch der Zeitpunkt der
Rechnungsbegleichung sind fur die Entstehung des
Vorsteueranspruchs irrelevant.

MaRstab fir den Vorsteuerabzug sind die Aus-
gangsumsatze, fur die die Leistung bezogen wird.
Bezugszeitraum ist grundsétzlich das Kalenderjahr
des Leistungsbezugs. Erfolgt im Kalenderjahr des
Leistungsbezugs noch keine Verwendung, ist die
geplante Verwendung maRgeblich.

Auch wenn die geplante, zum Vorsteuerabzug be-
rechtigende Verwendung spéter nicht oder nicht im
geplanten Umfang erfolgt, bleibt der urspringliche
Vorsteuerabzug unverandert bestehen. Die Korrek-
tur erfolgt erst im Verwendungszeitraum im Wege
der Vorsteuerberichtigung nach § 15a UStG. Aus-
nahmen bestehen nur bei missbréuchlichem Vor-
steuerabzug.®

5 Janzen 2019, § 15 UStG, Rn. 191.
5 Oelmaier 2019, § 15 UStG, Rn. 38ff.

Beispiel 4: Rathausneubau

Im Zuge des Rathausneubaus wird auch eine Kan-
tine fur die Mitarbeiter geplant. Im Zuge des Innen-
ausbaus wird in den R&umlichkeiten, die fir die
Kantine vorgesehen sind, eine Kiiche fir 100.000
EUR zzgl. 19.000 EUR Umsatzsteuer in 2017 ein-
gebaut. Der Rathausneubau wird zum Ende des
Jahres 2018 fertiggestellt. Ab 2019 wird die Kantine
in Betrieb genommen und es werden planmaRig
ausschlieBlich  umsatzsteuerpflichtige =~ Umsétze
erzielt.

MaRstab fir den Vorsteuerabzug ist mangels tat-
sachlicher Ausgangsumsatze in 2017 die beabsich-
tigte Verwendung nach Fertigstellung. Da die Kanti-
ne ausschlieBBlich zur Erzielung umsatzsteuerpflich-
tiger Umséatze verwendet werden soll, besteht auch
ein vollstandiger Vorsteuerabzug bei Leistungsbe-
zug in 2017.

Abwandlung:

Entgegen der urspringlichen Planung wird der
Kantinenbetrieb aus Haushaltskonsolidierungsgrin-
den bis auf Weiteres nicht aufgenommen.

Der Vorsteuerabzug ist trotz Aufgabe der urspring-
lichen Verwendungsabsicht nicht riickgangig zu
machen. Die Korrektur erfolgt ausschlieRlich im
Wege der Vorsteuerberichtigung nach § 15a UStG.

2.3 Leistungsbezug eines Unternehmers
2.3.1 Unternehmereigenschaft

Zum Vorsteuerabzug ist nur der Unternehmer be-
rechtigt (8§ 15 Abs. 1 Satz 1 UStG). Unternehmer ist,
wer eine berufliche oder gewerbliche Téatigkeit selb-
standig ausubt (8§ 2 Abs. 1 Satz 1 UStG). Die
MwStSystRL verwendet abweichend den Begriff
des ,Steuerpflichtigen®. Als ,Steuerpflichtiger gilt,
wer eine wirtschaftliche Tatigkeit zur nachhaltigen

Institut fur Verwaltungswissenschaften gGmbH
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Erzielung von Einnahmen ausiibt (Art 9 Abs. 1
MwStSystRL). Beide Begriffe entsprechen sich aber
inhaltlich, weil die Regelungen des UStG europa-
rechtskonform auszulegen sind.” Der Umfang wirt-
schaftlicher Téatigkeiten ist weit gefasst. Hierzu ge-
héren im Zweifel alle Tatigkeiten, die nachhaltig
gegen Entgelt ausgeiibt werden.®

Die Unternehmereigenschaft muss bereits bei Ent-
stehung des Rechts auf Vorsteuerabzug vorliegen
und kann nicht erst riickwirkend begriindet werden.®
Die Unternehmereigenschaft muss also bereits bei
Bezug der Eingangsleistung bestehen, bei Anzah-
lungen bereits im Zeitpunkt, in dem die Abschlags-
rechnung mit Steuerausweis vorliegt und die Zah-
lung geleistet wurde (8§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz
3 UStG).1°

Im kommunalen Kontext sind die Voraussetzungen
der Unternehmereigenschaft stets erfiillt, sofern
bereits irgendeine wirtschaftliche Tatigkeit (z.B.
Betrieb eines Schwimmbads) ausgeubt wird. Jede
weitere, auch nur gelegentlich ausgetbte wirtschaft-
liche Tatigkeit fallt dann ebenfalls in den Rahmen
des Unternehmens.!! Die Auffassung, wonach Leis-
tungen, die sich als Nebenfolge einer nichtwirt-
schaftlichen Tatigkeit ergeben, nur dann steuerbar
sind, wenn sie selbst einen geschéaftlichen Rahmen
erreichen, durfte tberholt sein.12

Eine Gemeinde bezieht grundséatzlich. nur dann
eine Leistung nicht als Unternehmer, wenn Sie beim
Erwerb 6ffentliche Gewalt austibt bzw. die Leistung
nur fur Tatigkeiten im Rahmen der 6ffentlichen Ge-
walt verwenden kann.!3

ob G tatsachlich aus dem Erwerb der Biromdbel ein
Vorsteuerabzug zusteht, entscheidet sich aber an-
hand der tatséchlichen bzw. geplanten Verwendung
der Biromobel.

2.3.2 Die 2-Sphéarentheorie

Nach dem Gesetzeswortlaut muss der Unternehmer
die Leistung zudem auch fir sein Unternehmen
bezogen haben (§ 15 Abs. 1 UStG). Dies setzt bei
Erwerb eines Gegenstandes, der sowohl unterneh-
merisch als auch nichtunternehmerisch verwendet
wird, eine Zuordnungsentscheidung zum Unter-
nehmen voraus.'* Nach standiger Rechtsprechung
des BFH muss diese Entscheidung auf &aul3ere
Beweisanzeichen gestitzt sein, wobei der Geltend-
machung des Vorsteuerabzugs ein gewichtiges
Indiz zukommt.

Zeitpunkt der Zuordnungsentscheidung ist der Vo-
ranmeldungszeitraum, in dem die Leistung bezogen
wurde, spatestens aber die zeitnah zu erstellende
Umsatzsteuerjahreserklarung fir das betreffende
Jahr.'®> Wird der Vorsteuerabzug also nicht spates-
tens bis zum 31. Mai des Folgejahres geltend ge-
macht, so ist der Vorsteuerabzug dauerhaft ausge-
schlossen, auch wenn der Gegenstand tatsachlich
fur die besteuerten Umsatze verwendet wird.1® Wel-
che Folgerungen hieraus erwachsen kénnen, soll
das folgende Beispiel verdeutlichen.

Beispiel 5: Anschaffung von Buromobeln

Die Gemeinde G erwirbt Biromobel von einem
Handler fur 100.000 EUR zzgl. 19.000 EUR Um-
satzsteuer. Aufgrund des Betriebs ihres Schwimm-
bads ist sie beim ortlichen Finanzamt als Unterneh-
mer registriert.

G ist Unternehmer. Der Erwerb der Biromdbel
vollzieht sich auf privatrechtlicher Basis durch Kauf-
vertrag. G handelt auch erkennbar nicht im Rahmen
der offentlichen Gewalt. Zudem sind die Biiromdbel
nicht nur fir Zwecke einer hoheitlichen Tatigkeit
verwendbar. Damit ist die Voraussetzung ,Leis-
tungsbezug eines Unternehmers® erfiillt. Die Frage,

7 Stadie 2019, § 2 UStG, Rn. 191.

8 Treiber 2019, § 2 UStG, Rn. 63.

9BFH v. 1.12.2010 — XI R 28/08, BStBI Il 2011, 994.

10 Janzen 2019, § 15 UStG, Rn. 7.

1 EuGH v. 13.6.2013 - C-62/12 — Kostov, DStR 2013,
1328.

12 BFH v. 12.8.2015 —XI R 43/13, BStBI. 11 2015, 919; a.A.
BMF v. 16.12.2016, Rn. 19 (Hilfsgeschéfte zu hoheitlichen
Tatigkeiten mangels Nachhaltigkeit nicht unternehme-
risch).

13 EuGH v. 25.7.2018 — C-140/17- Gmina Ryjewo, UR
2018, 687.

Beispiel 6: Bau einer Sporthalle

Gemeinde G errichtet am Schulstandort G-Straf3e in
den Jahren 2016 bis 2018 eine Sporthalle fir 5 Mio.
EUR zzgl. 950.000 EUR Umsatzsteuer. Die Sport-
halle wird ab Fertigstellung wie geplant sowohl fiir
den Schulsport als auch den Vereinssport genutzt.
Die Nutzungsgebihren werden zutreffend der Um-
satzsteuer unterworfen. Wahrend der Bauphase ist
der Vorsteuerabzug aber aus Unkenntnis unterblie-
ben. Erst Ende 2019 erhalt die Steuerabteilung der
Gemeinde G Kenntnis von diesem Sachverhalt.

Der Vorsteuerabzug hétte bereits wéhrend der Bau-
phase im Voranmeldungsverfahren geltend ge-
macht werden missen, spatestens und mit ,endglil-
tiger Wirkung“ aber bis zum 31.5. des Folgejahres in
der Umsatzsteuerjahreserklarung. Weil dies im
Beispielsfall offensichtlich unterblieben ist, wird die
Zuordnung zum nichtunternehmerischen Bereich
unterstellt. Der Vorsteuerabzug ware damit endgul-
tig ausgeschlossen und koénnte auch nicht zu einem
spéateren Zeitpunkt nachgeholt werden, auch wenn
die betreffende Umsatzsteuerfestsetzung formal
noch anderbar ware.

14 EuGH v. 8.3.2001 — C-415/98420 - Laszlo Bakcsi/FA
Furstenfeldbruck, UR 2001, 149.

15 BFH v. 26.6.2009 — V B 34/08, BFH/NV 2009, 2011.
16 Sterzinger 2015, S. 113f.

Institut fur Verwaltungswissenschaften gGmbH
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Diese Rechtsauffassung basiert noch auf der friihe-
ren 2-Sphéarentheorie, nach der hoheitliche Tétigkei-
ten der offentlichen Hand als nicht zum Unterneh-
men zugehorig qualifiziert wurden.r” Dadurch hatten
zwar auch jPOR die Mdglichkeit, Gegenstande, die
sowohl fir wirtschaftliche als auch hoheitliche Zwe-
cke bezogen wurden, vollstdndig dem Unternehmen
zuzuordnen und den Vorsteuerabzug bei Leistungs-
bezug in voller Hohe in Anspruch zu nehmen und
die Verwendung fur hoheitliche Zwecke als unent-
geltliche Wertabgabe zu versteuern. Voraussetzung
war aber die zeithahe Auslbung dieses Zuord-
nungswahlrechts bei Leistungsbezug. Wurde der
Vorsteuerabzug nicht spatestens bis zum 31. Mai
des Folgejahres in der Umsatzsteuerjahreserkla-
rung fur das betreffende geltend gemacht, wurde
eine vollstandige Zuordnung zur nichtunternehmeri-
schen Sphére unterstellt und damit der Vorsteuer-
abzug dauerhaft versagt.'®

2.3.3 Die 3-Sphéarentheorie

Durch die Rechtsprechung des EuGH!® wurde die
bisherige  2-Sphéarentheorie  durch eine  3-
Sphéarentheorie abgeldst. Hoheitliche Tatigkeiten
werden danach nicht mehr der privaten Verwen-
dung von Unternehmensgegenstanden gleichge-
stellt, sondern als nichtwirtschaftliche Tatigkeiten
grundsatzlich dem Unternehmen zugehérig qualifi-
ziert. Demnach sind 3 Téatigkeitsspharen eines Un-
ternehmers zu unterscheiden:

1. wirtschaftliche Tatigkeiten
2. nichtwirtschaftliche Tatigkeiten
3. unternehmensfremde Tatigkeiten.?°

Abbildung 4: Tatigkeitssphéaren

Wirtschaftliche Tatigkeiten begriinden die Unter-
nehmereigenschaft und unterliegen im vollen Um-
fang der Umsatzsteuer. Die Umsatze kdénnen steu-
erpflichtig oder steuerbefreit sein. Eingangsleistun-
gen im Zusammenhang mit steuerpflichtigen Um-
satzen berechtigen zum Vorsteuerabzug, Eingangs-
leistungen im Zusammenhang mit steuerfreien Um-
satzen schlieBen hingegen den Vorsteuerabzug
grundsétzlich aus (8 15 Abs. 2 Nr. 1 UStG).

Nichtwirtschaftliche Tatigkeiten gehdren ebenfalls
zum Unternehmen und sind daher nicht unterneh-
mensfremd. Bei jPOR fallen hierunter Tatigkeiten in
Austibung offentlicher Gewalt auRerhalb des Wett-
bewerbs (8 2b Abs. 1 Satz 1 UStG) sowie marktfer-
ne Tatigkeiten, die regelmafRig nahezu vollstéandig
aus offentlichen Mitteln finanziert und im Rahmen
der Daseinsvorsorge den Burgern deutlich verbilligt
oder sogar unentgeltlich zur Verfligung gestellt
werden.?. Nichtwirtschaftliche Tatigkeiten unterlie-
gen nicht der Umsatzsteuer und berechtigen folglich
auch nicht zum Vorsteuerabzug. Fir Gegenstande,
die sowohl fur eine wirtschaftliche als auch eine
nichtwirtschaftliche Tatigkeit im engeren Sinne er-
worben werden, besteht auch kein Zuordnungs-
wahlrecht zum Unternehmen.?? Die Finanzverwal-
tung lasst aus ,Billigkeitsgrinden* zu, derartige
Gegenstande vollstdndig dem nichtunternehmeri-
schen Bereich zuzuordnen.® Die VerauRerung
dieser Gegenstande unterliegt dann nicht der Um-
satzsteuer.

Beispiel 7: Erwerb eines Mullfahrzeugs

Die Gemeinde G erwirbt ein Millfahrzeug, das zu
80% zur Entsorgung des Hausmiills (nichtwirtschaft-
liche Tatigkeit) und zu 20% zur Entsorgung des
Gewerbemiills (wirtschaftliche Tatigkeit) verwendet
wird.

G hat das Miullfahrzeug zu 20% seinem Unterneh-
men zuzuordnen und kann die Vorsteuer in diesem
Umfang geltend machen. Die spétere Verauf3erung
unterlage dann zu 20% der Umsatzsteuer.

Aus ,Billigkeitsgriinden® erlaubt die Finanzverwal-
tung eine 100% Zuordnung zum nichtwirtschaftli-
chen Bereich im engeren Sinne unter Verzicht auf
den Vorsteuerabzug. Korrespondierend unterliegt
dann auch ein spaterer Verkauf des Miullfahrzeugs
nicht der Umsatzsteuer.

steuerpflichtig
o . -> Vorsteuerabzu
= wirtschaftliche g
o Tatigkeiten
2 = steuerfrei
[} -> kein Vorsteuerabzug
£
=
)
(<
.
]
= nichtwirtschaftliche nicht steuerbar
Tatigkeiten -> kein Vorsteuerabzug
F=
@
= nicht steuerbar
- @ -> kein Vorsteuerabzug
£ E unternehmensfremde
[ iias 2
=) Tatigkeiten steuerpflichtige Verwendung
E Untemehmensgeqensﬁnde
) -> Vorsteuerabzug
=
]

Quelle: eigene Darstellung

17 Janzen 2019, § 15 UStG, Rn. 93.

18 BFH, Urteil vom 7.7.2011 - V R 42/09, BStBI. Il 2014,
76.

9 EuGH v. 12.2.2009 — C-515/07 — VNLTO, UR 2009,
199.

20 Janzen 2019, § 15 UStG, Rn. 93ff.

Unternehmensfremde Tatigkeiten gehdren nicht
zum Unternehmen. Die private Verwendung von
Unternehmensgegenstande wird aber als unentgelt-
liche Wertabgabe den Lieferungen und sonstigen
Leistungen gleichgestellt und der Umsatzsteuer

2l EuGH v. 12.5.2016 — C-520/14 - Gemeente Borsele,
MwStR 2016, 492.

22 EuGH v. 13.3.2008 - C-437/06 - Securenta, BB 2008,
639.

23 Abschn. 15.2c. Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a Satz 2
UStAE.
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unterworfen. Wird ein Gegenstand sowohl fiir wirt-
schaftliche als auch unternehmensfremde Zwecke
erworben, so hat der Unternehmer ein Zuord-
nungswahlrecht und kann den Gegenstand voll-
sténdig, teilweise oder gar nicht seinem Unterneh-
men zuordnen.?* Voraussetzung ist hier aber die
zeitnahe Ausibung und Dokumentation der Zuord-
nungsentscheidung, spatestens im Rahmen der bis
zum 31. Mai des Folgejahres zu erstellenden Um-
satzsteuerjahreserklarung fir das betreffende
Jahr.?®> Unterlasst der Unternehmer den Vorsteuer-
abzug, kann nicht unterstellt werden, dass er den
Gegenstand gleichwohl dem Unternehmen zuord-
nen wollte. Der unterlassene Vorsteuerabzug kann
in diesem Fall spater auch nicht mehr nachgeholt
werden, weil der Gegenstand nicht Unternehmens-
vermogen geworden ist. Auch die Mdglichkeit einer
Vorsteuerberichtigung nach 8 15a UStG scheidet
dann aus.?

Da jPOR grds. keine unternehmensfremden Tatig-
keiten austiben, stellt sich die Problematik der zeit-
nahen Ausiibung von Zuordnungswahlrechten beim
Erwerb gemischt genutzter Gegenstanden nicht.?’
Gleichwohl wird aber die Auffassung vertreten, dass
trotz Zuordnungsgebots gleichwohl die Zuordnung
zum Unternehmen weiter dokumentiert werden
musse. Andernfalls kénne eine Zuordnung zum
Unternehmen auch nicht unterstellt werden, selbst
wenn tatséchlich die bezogene Leistung ausschliel3-
lich fur steuerpflichtige Umsétze verwendet wiirde.?8

Diese Auffassung ist nach Ansicht des Autors abzu-
lehnen, weil sie zu systemwidrigen Ergebnissen
fihren wiirde.

31.5. des Folgejahres geltend gemacht werden
konnte, wirden Umsétze rickwirkend der Umsatz-
steuer unterworfen ohne dass die Vorbeziige von
der Umsatzsteuer entlastet wirden. Dies widerspra-
che aber dem Prinzip der Neutralitit der Umsatz-
steuer.

2.3.4 Mindestverwendungsgrenze bei Bezug
von Gegenstanden

Gegenstande gelten als nicht fir das Unternehmen
bezogen, sofern sie zu weniger als 10% fur wirt-
schaftliche Tatigkeiten verwendet werden (8§ 15 Abs.
1 Satz 2 UStG). Dies hat nach bisheriger Verwal-
tungspraxis zur Folge, dass auch eine spatere Ver-
wendung von mehr als 10% fur wirtschatftliche Zwe-
cke einer Vorsteuerberichtigung nach § 15a UStG
entgegen steht.?®

Beispiel 8: Kantinenverpachtung

Gemeinde G errichtet in den Jahren 2017/2018 ein
neues Rathaus. Im Untergeschoss wird eine voll-
standig ausgestattete Kantine eingerichtet, die ab
Fertigstellung an einen Kantinenpachter verpachtet
wird. Aus den Errichtungskosten hat G keinen antei-
ligen Vorsteuerabzug vorgenommen, weil sie davon
ausgegangen ist, dass die Uberlassung im Rahmen
der Vermogensverwaltung erfolgt und innerhalb des
Optionszeitraums daher nicht umsatzsteuerbar sei.

Der Prifer des Finanzamts beurteilt in 2021 die
Uberlassung ab 2019 allerdings als Verpachtungs-
BgA und unterwirft die Pacht hinsichtlich der Uber-
lassung von Betriebsvorrichtungen (Lastenaufzug,
Kuhlkammer) rickwirkend der Umsatzsteuer geman
8 4 Nr.12 Satz 2 UStG.

Wirde der Rechtsauffassung gefolgt, dass der
Vorsteuerabzug nur zeitnah bis spatestens zum

2 EuGH v. 16.2.2012 — C-118/11 —Eon Aset Menidjmunt,
DStRE 2012, 1077.

2 Abschn. 15.2c. Abs. 16 UStAE.

26 Janzen 2019, § 15 UStG, Rn. 156ff.

27 Bahn 2018, S. 2808.

2 Sterzinger 2017, § 9, Rn. 438.

Beispiel 9: Anderung der Verwendung

Die Gemeinde G erwirbt ein Mullfahrzeug, das zu
91% zur Entsorgung des Hausmdills (nichtwirtschaft-
liche Tatigkeit) und zu 9% zur Entsorgung des Ge-
werbemills (wirtschaftliche Tatigkeit) verwendet
wird. Im Folgejahr erhéht sich der Anteil der wirt-
schaftlichen Verwendung auf 50%.

Nach § 15 Abs. 1 Satz 2 UStG gilt das Mullfahr-
zeugs nicht fir das Unternehmen bezogen, weil die
geplante wirtschaftliche Verwendung mit 9% nicht
die Mindestverwendungsquote von 10% erreicht.
Das Milllfahrzeug ist nicht Unternehmensvermdégen
geworden. In der Folge ist auch eine Vorsteuerbe-
richtigung bei spaterer Erh6hung des Anteils der
wirtschaftlichen Verwendung nicht méglich.

Nach Ansicht des Autors wird durch das Zuord-
nungsverbot das Prinzip der umsatzsteuerlichen
Neutralitat verletzt, wenn dadurch eine Vorsteuerbe-
richtigung auch bei deutlicher Erhéhung des Anteils
der wirtschaftlichen Verwendung Uber die Bagatell-
grenze hinaus ausgeschlossen wird.3® Daher muss
m.E. entgegen des Wortlauts die Mindestverwen-
dungsgrenze als Vorsteuerabzugsverbot und nicht
als Zuordnungsverbot ausgelegt werden. Alternativ
sollte § 15a UStG dahingehend ausgelegt werden,
dass ein Vorsteuerabzugsverbot einer Vorsteuerbe-
richtigung nicht entgegensteht.3! In Beispiel 9 konn-
te dann die spatere Erhéhung des Anteils der wirt-
schaftlichen Verwendung auf 50% einer Vorsteuer-
berichtigung auslésen.

2% Oelmaier 2019, § 15 UStG, Rn. 533, Abschn. 15.2¢ Abs.
5 UStAE.

30 Stadie 2019, § 15 UStG, Rn. 1276.

3! Stadie 2019, § 15a UStG, Rn. 165ff.
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2.3.5 Erstmalige nichtwirtschaftliche Verwen-
dung

Beurteilungskriterium fir die Zuordnung zum Unter-
nehmen ist nach bisheriger Verwaltungspraxis die
(erstmalige) Verwendung im Jahr des Leistungsbe-
zugs bzw. die geplante Verwendung, sofern die
tatsachliche Verwendung erst in einem spateren
Kalenderjahr erfolgt.3? Dies hat aber zur Folge, dass
selbst bei einer bereits bei Erwerb feststehenden
wirtschaftlichen Verwendung im Anschluss an eine
zunachst nichtwirtschaftliche Verwendung der Vor-
steuerabzug dauerhaft ausgeschlossen ware.

Beispiel 10: Bau eines Birgerhauses

Gemeinde G errichtet in 2019 ein Birgerhaus, das
fur Veranstaltungen gemietet werden kann. Zu-
nachst soll die Uberlassung unentgeltlich erfolgen.
Ab 2022 sollen Nutzungsentgelte erhoben werden
und soweit méglich zur Umsatzsteuer optiert wer-
den.

Die erstmalige Nutzung ist nichtwirtschaftlich. Damit
gilt die Errichtung des Biirgerhauses nach bisheri-
ger Verwaltungsauffassung falschlicherweise nicht
als fur das Unternehmen der Gemeinde bezogen.
Der Vorsteuerabzug ware damit dauerhaft ausge-
schlossen. Selbst die ab 2022 beabsichtigte teilwei-
se steuerpflichtige Verwendung wirde hieran nichts
andern.

Diese Ldsung Uberzeugt nach Ansicht des Autors
nicht, da eine Verwendung fir nichtwirtschaftliche
Zwecke gleichwohl einen Leistungsbezug fur das
Unternehmen darstellt. Eine systemgerechte L6-
sung kann daher m.E. nur darin bestehen, ab 2022
eine Vorsteuerberichtigung nach § 15a UStG zuzu-
lassen.

zungsgebiihren der Umsatzsteuer zu unterwerfen.
Der Anteil der wirtschaftlichen Verwendung betrégt
ab 2021 50%.

Wegen der zunachst nichtwirtschaftlichen Verwen-
dung in 2020 steht der Gemeinde G kein Vorsteuer-
abzug aus den Errichtungskosten zu. Allerdings
fuhrt die halftige wirtschaftliche Verwendung ab
2021 zur Mdoglichkeit der Vorsteuerberichtigung
nach § 15a UStG.

Der Berichtigungszeitraum umfasst 10 Jahre ab der
erstmaligen Verwendung (8 15a Abs. 1 Satz 2
UStG), also der Zeitraum 2020 bis 2029. Die Berich-
tigung ist fur jedes Kalenderjahr von einem Zehntel
des gesamten Vorsteuerbetrages vorzunehmen
(8 15a Abs. 5 Satz 1 UStG). Der Umfang der vor-
steuerunschadlichen Verwendung erhdht sich ab
2021 auf 50%, der Korrekturbetrag belauft sich
somit auf 57.000 EUR pro Kalenderjahr (1.140.000
EUR * 1/10 * 50%).

Abwandlung

Gemeinde G widerruft die Optionserklarung mit
Wirkung ab dem 1.1.2020 und unterwirft die Nut-
zungsgeblihren bereits ab der erstmaligen Verwen-
dung in 2020 der Umsatzsteuer.

Die erstmalige Verwendung ist nunmehr zu 50%
wirtschaftlich. In diesem Umfang ist G daher bereits
bei Leistungsbezug zum Vorsteuerabzug berechtigt,
also in Héhe von 570.000 EUR (50% * 1.140.000
EUR).

Bezieht eine jPOR Leistungen, die erstmalig im
Optionszeitraum (8§ 27 Abs. 22 UStG) nichtwirt-
schaftlich und nach Ablauf des Optionseitraums bei
unveradnderter Nutzung wirtschaftlich verwendet
werden, so steht ihr nach Auffassung der Finanz-
verwaltung kein Vorsteuerabzug zu. Gleichwohl soll
aber die wirtschaftliche Verwendung aul3erhalb des
Optionszeitraums die Voraussetzung fur eine Vor-
steuerberichtigung nach § 15a UStG erfiillen.3®

Fraglich ist, ob die Finanzverwaltung einen Vor-
steuerabzug zulésst, wenn die jPOR ruckwirkend auf
den Zeitpunkt der erstmaligen Verwendung die
Optionserklarung widerruft und damit die bezogene
Leistung riickwirkend wirtschaftlich verwendet.

Beispiel 11: Bau einer Schulturnhalle

Gemeinde G errichtet in den Jahren 2018 und 2019
eine Schulturnhalle fir 6 Mio. EUR zzgl. 1,14 Mio.
EUR, die ab dem 1.1.2020 aufRerhalb der Unter-
richtszeiten an verschiedene Vereine gegen Nut-
zungsgebtihren Uberlassen wird. G hat wirksam die
Option nach § 27 Abs. 22 UStG ausgetibt. Dement-
sprechend beabsichtigt sie, erst ab 2021 die Nut-

%2 Oelmaier 2019, § 15 UStG, Rn. 211ff.
33 BMF v. 16.12.2016, Rn. 63, Meurer 2017, S. 167.

Beispiel 12: Vermietung von Buroraumen

Gemeinde G errichtet in den Jahren 2018 und 2019
ein Verwaltungsgebaude und vermietet ab Fertig-
stellung zum 1.1.2020 eine Etage an eine Rechts-
anwaltskanzlei. Soweit mdglich soll auf die Steuer-
befreiung nach § 4 Nr. 12 Buchst. a UStG verzichtet
werden. G widerruft am 30.4.2020 ihre Optionser-
klarung mit Wirkung zum 1.1.2020 und vermietet ab
dem 1.1.2020 umsatzsteuerpflichtig. Bei Leistungs-
bezug in 2018 und 2019 wurden bisher noch keine
Vorsteuern geltend gemacht, weil zunachst davon
ausgegangen worden ist, dass erst ab dem
1.1.2021 umsatzsteuerpflichtig an die Rechtsan-
waltskanzlei tiberlassen werden kénnte.

Die erstmalige Verwendung ist nunmehr teilweise
wirtschaftlich und umsatzsteuerpflichtig. Der Vor-
steuerabzug hatte dementsprechend bereits bei
Leistungsbezug in 2018 und 2019 anteilig geltend
gemacht werden mussen. Fir Leistungsbezuge in
2019 konnte der Vorsteuerabzug unstrittig noch im
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Rahmen der zeitnah zu erstellenden Umsatzsteuer-
jahreserklarung 2019 nachgeholt werden. Fir 2018
ware dies nach herrschender Meinung mangels
zeitnaher Zuordnung nicht mehr méglich und der
Vorsteuerabzug ginge insoweit endguiltig verloren. 34

Nach Ansicht des Autors Uberzeugt diese Ldsung
aber nicht, weil hierdurch gegen das Prinzip der
umsatzsteuerlichen Neutralitdt verstoRen wirde.
Daher musste systemgerecht fur 2018 im Rahmen
der allgemeinen Korrekturvorschriften der AO durch
Anderung der Steuerfestsetzung der Vorsteuerab-
zug nachgeholt werden. Alternativ sollte eine Vor-
steuerberichtigung nach § 15a UStG zugelassen
werden.

gezogen und eine zunachst nichtwirtschaftliche
Verwendung fur unschéadlich erachtet, sofern nach-
weislich eine spatere steuerpflichtige Verwendung
ernsthaft geplant ist®” oder die nicht wirtschaftliche
Verwendung Grundlage fur die spatere Erzielung
steuerpflichtiger Ausgangsumsatze ist.3®

2.4 Verwendung fir besteuerte Umsétze

Der Vorsteuerabzug setzt neben dem Leistungsbe-
zug flir das Unternehmen den direkten und unmit-
telbaren Zusammenhang zu einem oder mehreren
steuerpflichtigen Ausgangsumsatzen voraus. Die
getatigten Ausgaben miissen zumindest zu den
Kostenelementen der zum Vorsteuerabzug berech-
tigenden Ausgangsumsatze gehdren.®® Diese Vo-
raussetzungen sollen noch erfillt sein, wenn die
aufgewendeten Kosten zwar nicht unmittelbar ein-
zelnen steuerpflichtigen Ausgangsumséatzen zuge-
ordnet werden kdnnen, aber sie zumindest als Ge-
meinkosten in die steuerpflichtigen Ausgangsum-
satze des Unternehmers einflieRen.3®

Beispiel 13: Seminargebiihren

Gemeinde G betreibt ein offentliches Bad. Der
kaufménnische Leiter des Bades besucht ein Semi-
nar zum Rechnungswesen und Controlling. Die
Seminargebiihren belaufen sich auf 1.500 EUR
zzgl. 285 EUR Umsatzsteuer.

Die Eintrittsgebihren des Bades unterliegen der
Umsatzsteuer (ermafigter Steuersatz von 7% nach
§ 12 Abs. 2 Nr. 9 UStG). Die Aufwendungen fur den
Besuch des Seminars kénnen zwar nicht als Einzel-
kosten unmittelbar den Umséatzen des Bades zuge-
ordnet werden. Die Aufwendungen gehdren aber als
allgemeine Geschaftsaufwendungen zu den Ge-
meinkosten des Bades, die als Kostenbestandteil in
die steuerpflichtigen Ausgangsumsatze einflieRen.
Die Umsatzsteuer von 285 EUR kann daher als
Vorsteuer abgezogen werden.

Beispiel 14: Bau einer Uferpromenade

Gemeinde G gestaltet die Uferpromenade in ihrem
Zentrum neu. Die Uferpromenade wird aufwendig
ausgebaut und erhélt einen direkten Zugang zum
Wasser. G betreibt nach Fertigstellung an der Ufer-
promenade u.a. einen Restaurationsbetrieb sowie
einen Bootsverleih. Die Kosten der Umgestaltung
haben sich insgesamt auf 10 Mio. EUR zzgl. 1,9
Mio. EUR Umsatzsteuer belaufen.

Es ist fraglich, ob die Kosten der Umgestaltung der
Uferpromenade den steuerpflichtigen Umsétzen des
Bootsverleihs bzw. des Restaurationsbetriebs zu-
geordnet und die Umsatzsteuern als Vorsteuern
abgezogen werden koénnen. Die Uferpromenade
steht als offentliche Flache der Allgemeinheit (kos-
tenfrei) zur Verfugung. Die unmittelbare Verwen-
dung ist daher nichtwirtschaftlich, lediglich mittelbar
wird die Uferpromenade fir besteuerte Umsatze
verwendet.

Der EuGH hat allerdings den Begriff der unmittelba-
ren Verwendung fiir besteuerte Umséatze weit aus-
gelegt. In einem vergleichbaren Fall hat er daher die
unmittelbare kostenfreie Nutzung durch die Offent-
lichkeit als unschadlich angesehen, sofern die auf-
gewendeten Kosten zumindest zum Teil in die be-
steuerten Umsétze einflieRen. Letzteres sei aber
eine Tatsachenentscheidung, die den nationalen
Gerichten obliege.®® Das FG Mecklenburg-
Vorpommern hat die kostenfreie Nutzung durch die
Offentlichkeit allerdings als KO-Kriterium beurteilt
und folglich den Vorsteuerabzug versagt.*® Es bleibt
abzuwarten, ob Verwaltungspraxis und Rechtspre-
chung sich kiinftig an der aus kommunaler Sicht
gunstigen EuGH-Rechtsprechung orientieren.

Wird die bezogene Leistung unmittelbar fur eine
besteuerte Tatigkeit verwendet, ist die geforderte
Kausalitdt ohne weiteres gegeben. Die Rechtspre-
chung hat den Rahmen allerdings erkennbar weiter

34 vgl. Beispiel 6

35 EuGH v. 29.10.2009 — C-29/08 — SKF, DStR 2009,
2311.

3 EUGH v. 8.2.2007 — C-435/05 — Investrand, BFH/NV
2007, 289.

Wird eine Eingangsleistung sowohl fur wirtschaftli-
che als auch nichtwirtschaftliche Tatigkeiten ver-
wendet, besteht fur die Vorsteuern ein Aufteilungs-
gebot. Nur in H6he des Anteils der Eingangsleis-
tung, der fur besteuerte Umsatze verwendet wird,
kdénnen Vorsteuern in Abzug gebracht werden. Zwar
regelt 8 15 Abs. 4 UStG lediglich den Vorsteueraus-
schluss fur Eingangsleistungen, die fur steuerfreie
Umsatze verwendet werden. Aus der Regelungsli-

ST EUGH v. 22.3.2012 - C-153/11 — Klub OOD, SteuK
2012, 170.

% EuGH v. 22.10.2015 — C-126/14 — Sveda, UR 2015,
910.

39 EuGH v. 22.10.2015 — C-126/14 — Sveda, UR 2015,
910.

“°FG MV v. 16.8.2018 — 2 K 188/15, UStB 2018, 345.
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cke fur nicht steuerbare Tatigkeiten kann allerdings
nicht geschlossen werden, dass ein Aufteilungsge-
bot hierfur nicht bestiinde.** Die bestehende Auftei-
lungsregelung ist daher auf nichtwirtschatftliche
Verwendungen analog anzuwenden.

Ist eine direkte Zuordnung zu einzelnen Ausgangs-
umsatzen nicht méglich, darf der abzugsfahige Teil
der Vorsteuern geschatzt werden (8 15 Abs. 4 Satz
2 UStG). Jede sachgerechte Schatzungsmethode
ist anzuerkennen, die Aufteilung nach Umsatz-
schlissel allerdings nur, sofern keine andere wirt-
schaftliche Zurechnung mdglich ist (8§ 15 Abs. 4
Satz 3 UStG).

Beispiel 15: Stromlieferung

Die Stromrechnung fiir das Rathaus belduft sich auf
150.000 EUR zzgl. 28.500 EUR. Der Anteil der
steuerpflichtigen Ausgangsumsétze am Gesamtum-
satz belauft sich auf 3%, der Anteil der Mitarbeiter,
die zur Ausfuhrung umsatzsteuerpflichtiger einge-
setzt sind auf 2% und der Anteil der Flache, die zur
Ausfihrung umsatzsteuerpflichtiger Umsétze ge-
nutzt wird, auf 2,5%.

Eine direkte Zurechnung des Anteils der Stromliefe-
rungen zu einzelnen umsatzsteuerpflichtigen Aus-
gangsumsétzen ist nicht moglich. Daher muss der
Anteil der abzugsfahigen Vorsteuern geschatzt
werden. Dabei ist grundséatzlich. jede wirtschaftlich

41 EUGH v. 8.5.2019 — C-566/17 — Zwigzek Gmin Zagtebia
Miedziowego w Polkowicach / Szef Krajowej Administraciji
Skarbowej, UR 2019, 424.

begriindete Aufteilungsmethode anzuerkennen. Der
Umsatzschlissel soll aber nur dann zur Anwendung
kommen, wenn keine andere wirtschaftliche Zu-
rechnung moglich ist. Daher ware im vorliegenden
Fall nur der Flachen- oder Mitarbeiterschlussel
zulassig. Nach dem ginstigeren Flachenschlissel
konnte ein Vorsteuerabzug von 712,50 EUR
(28.500 EUR * 2,5%) vorgenommen werden. Diese
Aufteilungsmethodik sollte dann aber auch in den
Folgejahren zum Einsatz kommen. Ein jahrlicher
Wechsel zum jeweils glnstigeren Aufteilungs-
schlissel wéare dann willkurlich und nicht sachge-
recht.

Hinweise:

- Der Umsatzschlussel ist die Regelaufteilungsme-
thode im Unionsrecht. Daher musste es m.E. hier
auch zulassig sein, entgegen der Bestimmungen
im Umsatzsteuerrecht den Umsatzschlissel vor-
rangig zu verwenden und den abzugsféhigen Teil
der Vorsteuern auf 855 EUR (28.500 EUR * 3%)
Zu schatzen.

Das Zuordnungsverbot bei wirtschaftlicher Ver-
wendung von weniger als 10% (8 15 Abs. 1 Satz 2
UStG) gilt nur beim Bezug einheitlicher Gegen-
stande, nicht aber beim Bezug von Dienstleistun-
gen oder wie hier Strom (vertretbare Sache nach
§ 91 BGB).#?

42 Heidner 2019, § 15 UStG, Rn. 274.
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3 Folgerungen

3.1  Nichtwirtschaftliche Verwendung nicht
unternehmensfremd

Eine nichtwirtschaftliche Verwendung ist eine dem
Unternehmen zugeordnete Tatigkeit und daher nicht
unternehmensfremd.*® Leistungen einer jPOR wer-
den daher grds, fur das Unternehmen bezogen. Nur
sofern die jPOR ausdricklich erklart, die Leistung
auch nicht zu einem spateren Zeitpunkt wirtschaft-
lich verwenden zu wollen, liegt kein Leistungsbezug
fur das Unternehmen vor.** Selbst eine anfangliche
ausschlie3lich  nichtwirtschaftliche  Verwendung
schlielt daher einen Leistungsbezug fur das Unter-
nehmen nicht aus.*®

Das bedeutet, dass der Vorsteuerabzug bei jP6R
gerade kein Indiz fur die Zuordnung von Leistungen
zum Unternehmen ist. Vielmehr ist jeder Leistungs-
bezug, der nicht ausdriicklich von einer wirtschaftli-
chen Verwendung ausgeschlossen wird oder im
Rahmen der Ausiibung offentlicher Gewalt erfolgt,
einer spateren Vorsteuerberichtigung oder eines
nachtraglichen Vorsteuerabzugs zuganglich.

3.2 Keine Ausschluss- oder Dokumentations-
fristen

Der Vorsteuerabzug dient der Sicherstellung der
umsatzsteuerlichen Neutralitat. Ein Ausschluss aus
rein formalen Griinden widersprache daher dieser
Systematik. Daher kann die Auslibung des Vorsteu-
erabzugs m.E. auch nicht willkirlich von der Einhal-
tung nicht gesetzlich geregelter Dokumentations-
oder Zuordnungsfristen abhangig gemacht wer-
den.*® Dem Gesetzgeber stiinde es allerdings frei,
gesetzliche Ausschlussfristen in das UStG aufzu-
nehmen, um Sicherheit und Effizienz der Umsatz-
steuer zu erhohen.*” Dadurch darf aber das Recht
auf Vorsteuerabzug nicht faktisch unmdglich ge-
macht oder UbermaRig erschwert werden.*® Denk-
bar ware m.E. durch gesetzliche Ausschlussfrist den
Vorsteuerabzug auf einen Zeitraum von 18 Monaten
ab Leistungsbezug zu beschranken. Von dieser
Maoglichkeit hat der Gesetzgeber aber keinen Ge-
brauch gemacht. Daher wird die Ausilbung des
Vorsteuerabzugs m.E. bisher lediglich durch die
Festsetzungs- und Korrekturvorschriften der AO
begrenzt.

Weil die Umsatzsteuer durch den Unternehmer
selbst zu berechnen und anzumelden ist, steht die
Steueranmeldung einer Steuerfestsetzung unter
Vorbehalt der Nachpriifung gleich (8 168 Satz 1
AO). Eine Anderung ist jederzeit méglich (§ 164
Abs. 1 AO). Dies gilt allerdings nur, solange noch
keine Festsetzungsverjahrung eingetreten ist (§ 169
Abs. 1 Satz 1 AO). Die Festsetzungsfrist betragt

4 Heuermann 2018, S. 1003.

4 Meurer 2018, S. 864.

4 EUGH v. 25.7.2018 — C-140/17- Gmina Ryjewo, UR
2018, 687.

46 Stadie 2019, § 15 UStG, Rn. 733.

47 EUGH v. 14.6.2017 — C-38/16 - Compass Contract
Services Limited, MwStR 2017, 663.

4 EuGH v. 17.7.1997 — C-90/94, Haahr Petroleum Ltd,
BeckRS 2004, 77889.

grds. 4 Jahre (8 169 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 AO) und
beginnt mit Ablauf des Kalenderjahres, in dem die
Steueranmeldung eingereicht worden ist, spates-
tens aber mit Ablauf des 3. Kalenderjahres, das auf
das Kalenderjahr folgt, fiir das die Steuererklarung
einzureichen ist (8 170 Abs. 2 Satz 1 Nr.1 AO). Im
Ergebnis kann damit ein im Voranmeldungsverfah-
ren unterlassener Vorsteuerabzug noch innerhalb
der Festsetzungsfrist fur die betreffende Jahreser-
klarung nachgeholt werden.

Beispiel 16: Unterlassener Vorsteuerabzug

Gemeinde G errichtet in 2016 eine Schulturnhalle
fir 5 Mio. EUR zzgl. 950.000 EUR Umsatzsteuer,
die ab 2017 -wie ursprunglich auch geplant- auf3er-
halb der Unterrichtszeiten kostenpflichtig an ver-
schiedene Sportvereine Uberlassen wird (Verwen-
dungsanteil 50%). Steuerliche Folgerungen wurden
von G nicht gezogen. Die Umsatzsteuererklarung
2016 wurde Anfang 2018 an das Finanzamt Uber-
mittelt. Im Rahmen einer Betriebsprifung im Jahr
2019 wird der Sachverhalt aufgedeckt und festge-
stellt, dass die Nutzungsgebiihren der Umsatzsteu-
er hatten unterworfen werden miissen.

Materiell steht G in Hohe der wirtschaftlichen Ver-
wendung (50%) der Vorsteuerabzug aus den Errich-
tungskosten zu. Dieser hatte allerdings bereits bei
Leistungsbezug in der jeweiligen Umsatzsteuervo-
ranmeldung geltend gemacht werden missen bzw.
spatestens im Rahmen der zeitnah zu erstellenden
Umsatzsteuerjahreserklarung 2016.4°

Diese Rechtsauffassung durfte aber berholt sein.
Wegen der anteiligen nichtwirtschaftlichen Verwen-
dung der Schulturnhalle fur Unterrichtszwecke be-
steht kein Wahlrecht zur Zuordnung der Schulturn-
halle zum Unternehmen sondern ein Zuordnungs-
gebot in Hohe des Anteils der wirtschaftlichen Ver-
wendung von 50%. Damit entféllt aber auch die
Pflicht zur zeitnahen Dokumentation der Zuord-
nungsentscheidung.’® Eine generelle Pflicht zur
Dokumentation der Zuordnung von Leistungen zum
Unternehmen ist m.E. abzulehnen.5*

Fur die Frage der Nachholung des Vorsteuerabzugs
ist daher m.E. nur entscheidend, ob die bisherige
Umsatzsteuerfestsetzung noch &nderbar ist. Die
Umsatzsteuererklarung 2016 wurde in 2018 einge-
reicht und steht einer Steuerfestsetzung unter dem
Vorbehalt der Nachpriifung gleich. Die Festset-
zungsfrist betréagt 4 Jahre, begann mit Ablauf des
31.12.2018 und endet daher nicht vor Ablauf des
Jahres 2022. Einer Nachholung des Vorsteuerab-
zugs im Jahr 2019 durch Anderung der Steuerfest-
setzung 2016 steht daher grundsatzlich nichts ent-
gegen.

4 vgl. Beispiel 6.

S0BFHv. 3.8.2017 — V R 62/16, BFH/NV 2018, 301,
Jackel/Schwarz 2019, S. 474.

s1y/gl, 2.3.3.
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4 Fazit

Das Nebeneinander von Tatigkeiten, die der Um-
satzsteuer unterliegen und Téatigkeiten, die nicht der
Umsatzsteuer unterliegen, erhdht die Komplexitat
der Umsatzbesteuerung der offentlichen Hand.
Durch die Ausweitung der Unternehmereigenschaft
bekommt diese grundsatzliche Problematik zusatzli-
che Relevanz. Das kommunale Rechnungswesen
ist regelmaRig (noch) nicht darauf ausgerichtet, die
fur die Inanspruchnahme des Vorsteuerabzugs
erforderlichen Informationen zeitnah und transpa-
rent bereitzustellen.

Daher besteht regelméaRig das Risiko, dass Vor-
steuern nicht zeitnah geltend gemacht und nach der
bisherigen Verwaltungspraxis so dauerhaft vom
Abzug ausgeschlossen werden. Hierdurch wird aber
regelmafig gegen das Prinzip der umsatzsteuerli-
chen Neutralitét verstoRen. Die jingere Rechtspre-
chung des EuGH und BFH l&asst hier aber eine
Trendwende erkennen.

M.E. wird unabhéangig davon, ob eine Leistung ganz
oder teilweise fur nichtwirtschaftliche Zwecke bezo-
gen wird, der Leistungsbezug fiir das Unternehmen
nicht ausgeschlossen. Dies wére nur der Fall, wenn
die bezogene Leistung ausschliellich hoheitlich
verwendet werden kénnte oder der Leistungsbezug
im Rahmen der 6ffentlichen Gewalt vollzogen wiir-
de.

Dadurch ist es méglich, im Voranmeldungsverfahren
oder der Jahreserklarung unterlassene Vorsteuer-
abzlige noch zu einem spéateren Zeitpunkt nachzu-
holen. Begrenzt wird diese Moglichkeit zeitlich grds.
nur durch die Festsetzungsfrist, weil das Umsatz-
steuergesetz keine eigenstandigen Ausschlussfris-
ten vorsieht. Solange die betreffende Festsetzung
noch unter dem Vorbehalt der Nachprifung steht,
sind an eine nachtragliche Berucksichtigung des
Vorsteuerabzugs auch keine weiteren Vorausset-
zungen geknupft.

Entsprechendes gilt auch, wenn eine Leistung zu-
nachst ausschlie3lich nichtwirtschaftlich verwendet
wird und erst zu einem spéateren Zeitpunkt wirt-
schaftlich verwendet wird. Zwar bleibt weiterhin der
Vorsteuerabzug bei Leistungsbezug verwehrt. Han-
delt es sich aber um ein Wirtschaftsgut (z.B. Ge-
baude), so besteht zumindest die Mdglichkeit einer
spéateren Vorsteuerberichtigung nach § 15a UStG.

Bezogen auf die Beispiele in der Einleitung kénnen
die Fragen nach der Mdglichkeit eines spateren
Vorsteuerabzugs wie folgt beantwortet werden:

e Wird erst im Rahmen einer Betriebspriifung
eine Tatigkeit als Betrieb gewerblicher Art
identifiziert und die Umsétze nachtraglich der
Umsatzsteuer unterworfen, kann auch der
Vorsteuerabzug im Zusammenhang mit ent-
sprechenden Eingangsleistungen nachgeholt
werden. Die Leistungen wurden von Beginn an
fur das Unternehmen bezogen.

e Gleiches gilt auch fur nachtraglich entdeckte
steuerbarer Tatigkeiten im Zuge des Erhe-
bungsprozesses zur Neuregelung der Unter-
nehmereigenschaft (§ 2b UStG). Hier missen
nicht nur die Ausgangsumsatze nachtraglich
versteuert werden, auch Vorsteuern aus ent-
sprechenden  Eingangsleistungen  kdnnen
nachtraglich noch geltend gemacht werden.

e Auch erst nachtrglich der Steuerabteilung
bekannt gewordene Leistungsbeziige, die von
Beginn an zur Ausfihrung umsatzsteuerpflich-
tiger Umsatze verwendet werden, werden nicht
endglltig vom Vorsteuerabzug ausgeschlos-
sen. Aus der nicht zeitnahen Geltendmachung
des Vorsteuerabzugs kann gerade nicht ge-
schlossen werden, dass die bezogenen Leis-
tungen nicht dem Unternehmen zugeordnet
werden sollten.

e  SchlieBlich sind auch InvestitionsmaRnahmen,
die ursprunglich fir den hoheitlichen Bereich
getatigt wurden, aber nach Abschluss tatsach-
lich zur Ausfuhrung umsatzsteuerpflichtiger
Umsétze verwendet werden, noch einer Vor-
steuerberichtigung nach § 15a UStG zugang-
lich.

Wegen der grundsatzlichen. Méglichkeit der Nach-
holung unterlassener Vorsteuerabziige im kommu-
nalen Bereich kann es sinnvoll sein, groRere Investi-
tionen der letzten Jahre nochmals hinsichtlich des
Vorsteuerabzugs zu Uberpriifen.
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