4a. Umsatzsteuerrechtlicher Vorsteuerabzug

§9b

idF des EStG v. 8.10.2009 (BGBL. I 2009, 3366; BStBI. I 2009, 1346),
zuletzt gedndert durch AIFM-StAnpG v. 18.12.2013
(BGBL. I 2013, 4318; BStBL 12014, 2)

(1) Der Vorsteuerbetrag nach § 15 des Umsatzsteuergesetzes gehort, so-
weit er bei der Umsatzsteuer abgezogen werden kann, nicht zu den An-
schaffungs- oder Herstellungskosten des Wirtschaftsguts, auf dessen An-
schaffung oder Herstellung er entfallt.

(2) 'Wird der Vorsteuerabzug nach § 15a des Umsatzsteuergesetzes be-
richtigt, so sind die Mehrbetrige als Betriebseinnahmen oder Einnahmen
zu behandeln, wenn sie im Rahmen einer der Einkunftsarten des § 2 Ab-
satz 1 Satz 1 bezogen werden; die Minderbetrige sind als Betriebsaus-
gaben oder Werbungskosten zu behandeln, wenn sie durch den Betrieb
veranlasst sind oder der Erwerbung, Sicherung und Erhaltung von Ein-
nahmen dienen. 2Die Anschaffungs- oder Herstellungskosten bleiben in
den Fillen des Satzes 1 unberiihrt.
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§9 Vor Anm. 1 A. Allgemeine Erliuterungen
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A. Allgemeine Erlduterungen zu § 9b

Schrifttum zur Umsatzsteuer: Ress, Vorsteuerabzug, Berichtigung des Vorsteuerabzugs
und Besteuerung der Entnahme und Verwendung fiir ,,unternchmensfremde Zwecke® bei
»gemischter” Verwendung von Grundstiicken und anderen Gegenstinden, UR 2010, 797;
Wicer, Umfang und Grenzen des Vorsteuerabzugs, DStR 2011, 434; Homnk, Nochmals:
Verzicht auf die Steuerbefreiung und Option zur Umsatzsteuerpflicht, UR 2011, 851; Hu-
SCHENS, Vorsteuerabzug bei gemischt genutzten Grundstiicken durch eine juristische Per-
son, UVR 2011, 310; Keyser, Vorsteuerabzug bei gemischt hoheitlich-unternehmerischen
Titigkeiten der 6ffentlichen Hand, UVR 2011, 269; Becker, Aktuelle Fragestellungen zur
Umsatzbesteuerung der offentlichen Hand; BB 2012, 2154; Cart, Umsatzbesteuerung der
offentlichen Hand im Wandel, NWB 2012, 1586; Lirrross, Titigkeitsbereiche des Unter-
nehmers: Von der Zwei-Sphiren-Theorie zur Drei-Sphiren-Theorie — Auswirkungen der
VNLTO-Entscheidung des EuGH, DStZ 2012; STERZINGER, MaB3geblicher Zeitpunkt der
Zuordnungsentscheidung zum Unternechmensvermégen, BB 2012, 1699; WAGER, Vorsteu-
erabzug bei gemischt genutzten Eingangsleistungen und Investitionsgiitern, DB 2012,
1288; Becker, Umsatzsteuerliche Behandlung von Photovoltaikanlagen, NWB 2013, 3679;
ENGLER, Fliche versus Umsatz — Die Folgen des EuGH-Urteils in der Rechtssache
511/10, MwStR 2013, 190; Rapkrsen, Aktuelle Umsatzsteuerprobleme — aus Sicht des Be-
raters, Stbg 2013, 56; HerrN, Anwendungsvorrang fiir Unionsrecht auch beim Vorsteuer-
abzug, NWB 2014, 757; HEuERMANN, Entnahme, Betriebsaufgabe und Geschiftsverdulle-
rung, MwStR 203, 597; KessLer/HALLE, Vorsteueraufteilung bei gemischt genutzten
Gebiduden, DStR 2014, 1697; MEUReRr, Die unendliche Geschichte der Vorsteuerauftei-
lung bei gemicht genutzten Gebiuden, MWStR 2014, 534; MEver, Zum Vorsteuerabzug
bei einheitlichen Gegenstinden, UStB 2014, 115; Pont, Aktuelle Brennpunkte beim Vor-
steuerabzug, DB 2014, 1703; RanG/BaLpAUF, Besteuerung kommunaler Sportstitten und
Schwimmbider sowie vergleichbarer Einrichtungen — Umsatzsteuerliche Betrachtung,
DStZ 2014, 68; WAGER, Sportvereine in der Umsatzsteuer: Steuerbare, steuerfreie und
steuerermiligte Umsitze, DStR 2014, 1517; WAGER, Vorsteueraufteilung: Renaissance des
Umsatzschliissels?, DB 2014, 1397; HembNer, Die Vorsteueraufteilung — eine unendliche
Geschichte, UStB 2015, 75; WaGNER, Umsatzsteuer bei Vermietung und Verkauf von Im-
mobilien (Teil I und II), Ubg 2015, 80 ff., 153 ff.
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I. Grundinformation Anm. 1-2 §9b

Schrifttum zur Einkommensteuer: STUHRMANN, Zut einkommensteuerrechtlichen Be-
handlung an das Finanzamt zurtickgezahlter Vorsteuerbetrige wegen Wegfalls von Vermie-
tungsumsitzen, FR 1984, 171; KurrH, Zur einkommensteuerrechtlichen Behandlung an
das Finanzamt zuriickgezahlter Vorsteuerbetrige, FR 1984, 362; B. MEYER, Zur Behandlung
umsatzsteuetlicher Vorginge im Rahmen der Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung
unter besonderer Berticksichtigung des § 9b Abs. 2 EStG, DStZ 1985, 195; Prinz, Einkom-
mensteuetliche Behandlung der Umsatzsteuer bei den Einkiinften aus VuV, StuSt. 1987,
143; Scmtrren, Werbungskostenabzug gem. §9b Abs. 2 EStG bei den Einkiinften aus
VuV infolge ciner Vorsteuerberichtigung, DStR 1991, 833; Frey, Zur Berichtigung des
Vorsteuerabzugs nach § 15a UStG im Beteich der Einkommensteuer, DStR 1993, 502;
STUHRMANN, Zweifelfragen des Werbungskostenabzugs bei den Einkiinften aus VuV,
StbJb. 1992/93, 217; Prinz, Irrungen und Wirrungen um § 9b Abs. 2 EStG, FR 1993, 713;
MEeyeRr, Neues zum Werbungskostenabzug gemil3 § 9b Abs. 2 EStG, FR 2014, 876.

Verwaltungsanweisungen: BMF v. 23.8.1993 — IV B 2-S 2170-46/93, BStBl. 1 1993,
698; v. 22.6.2011, BStBL. I 2011, 597; v. 2.1.2012, BStBL. I 2012, 60; v. 2.1.2014, BStBL 1
2014, 119; v. 5.6.2014, BStBL 1 2014, 896; R 9b EStR 2012; H 9b EStH 2012; Verfiigung
der OFD Karlsruhe v. 19.2.2015, USt-Kartei S 7300 — Karte 5, UR 2015, 369.

I. Grundinformation zu § 9b

§ 9b enthilt eine fiir simtliche Einkunftsarten des § 2 Abs. 1 geltende Regelung
zur Behandlung von Vorsteuerbetrigen iSd. § 15 UStG und Vorsteuerberichti-
gungsbetrigen iSd. § 15a UStG. Dabei betrifft Abs. 1 die Ebene des Leistungs-
empfingers, der eine Eingangsleistung im Rahmen der Anschaffung oder Her-
stellung eines WG bezieht und die ihm in Rechnung gestellte Vorsteuer zur
Ermittlung der UStSchuld abzichen darf. In diesem Fall bestimmt Abs. 1, dass
die Vorsteuer nicht zu den AHK des WG gehort. Ob das angeschaffte oder her-
gestellte WG dem AV oder UV zuzuordnen ist oder ein GWG darstellt, ist uner-
heblich. Abs. 2 regelt die estl. Behandlung von Vorsteuerberichtigungsbetrigen
iSd. § 15a UStG, die estl. als Mehr- oder Minderbetrige bezeichnet werden. Fiir
diese Betrige, die im Zusammenhang mit dem urspringlichen Vorsteuerabzug
aus den AHK stehen miissen, ist gemdl3 Abs. 2 Satz 1 nach dem Veranlassungs-
zusammenhang zu unterscheiden, ob die Mehrbetrige als Einnahmen und die
Minderbetrige als BA oder WK die Einkiinfteermittlung beeinflussen (Abs. 2
Satz 1) oder gem. Abs. 2 Satz 2 die AHK des WG zu dndern sind.

II. Rechtsentwicklung des § 9b

3. StAndG 1967 v. 22.12.1967 (BGBL. I 1967, 1334; BStBL I 1967, 488): Ein-

figung des § 9b in das EStG zur Bewiltigung der Umstellung des UStSystems

von einer Allphasen-Brutto-USt zu einer Netto-Allphasen-USt mit Vorsteuer-

abzug ab 1.1.1968 mit dem UStG 1967 (BGBL 1 1967, 545; BStBI. 1 1967, 224).

StAndG 1973 v. 26.6.1973 (BGBI. 1 1973, 676; BStBI. 1 1973, 545): Redaktionel-

le Anpassungen des Abs. 2 an Anderungen des UStG ohne materielle Auswir-

kungen.

Gesetz zur Neufassung des UStG und zur Anderung anderer Gesetze v.

26.11.1979 (BGBL. 1 1979, 1953; BStBL I 1979, 654): Redaktionelle Anderung

wegen der Umgestaltung des UStG:

— Abs. 2 betr. die Rechtsverweise zur Berichtigung des Vorsteuerabzugs,

— Abs. 3 betr. die Zugehorigkeit der USt auf den Selbstverbrauch nach § 30
UStG 1967/1973 (Investitionssteuer mit Kostencharakter) zu den AHK des
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§9b Anm.2-3 A. Allgemeine Erliuterungen

betreffenden WG. Grund: Das UStG 1980 enthielt keine Besteuerung des
Selbstverbrauchs mehr, der Ubergangscharakter der Vorschrift wurde mit
dem Hinweis auf die bisherige ustl. Rechtslage deutlich gemacht.

StBereinG 1986 v. 19.12.1985 (BGBI. I 1985, 24306; BStBI. 1 1986, 735): Strei-
chung des Abs. 3 wegen des Wegfalls der USt auf den Selbstverbrauch seit dem
UStG 1980.

StEuglG v. 19.12.2000 (BGBL. I 2000, 1790; BStBL. I 2001, 3): Umstellung der
Bagatellgrenze in Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 von 500 DM auf 260 € mit Wirkung zum
V7 2001.

StAndG 2001 v. 20.12.2001 (BGBL I 2001, 3794; BStBL. T 2002, 4): Streichung
des Vereinfachungswahlrechts in Abs. 1 Satz 2 fir anteilige nichtabziehbare
Vorsteuer nach § 15 Abs. 4 UStG mit Wirkung zum VZ 2001 wegen nur gerin-
ger praktischer Bedeutung der Norm und einem (angeblichen) Wertungswider-
spruch zwischen Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 und § 15 Abs. 1b UStG (RegE, BTDrucks.
14/6877, 25).

ATFM-StAnpG v. 18.12.2013 (BGBI. I 2013, 4318; BStBI. 2014, 2): In Art. 11
Nr. 4 Buchst. ¢ wurden Abs. 2 Sitze 1 und 2 neu gefasst und in Nr. 9 eine An-
wendungsregelung in § 52 Abs. 23 Buchst. f in das EStG eingeftigt. Die Neu-
regelung ist gem. Art. 11 Nr. 9 Buchst. ¢ des AIFM-StAnpG iVm. § 52 Abs. 23
Buchst. f auf Mehr- oder Minderbetrige anzuwenden, die auf Anderungen der
urspringlich fir den Vorsteuerabzug malgebenden Verhiltnisse iSd. § 15a
UStG beruhen, welche nach dem 28.11.2013 eintreten.

ITII. Bedeutung des § 9b

1. Behandlung von Vorsteuerbetrigen im Rahmen der Anschaffung oder
Herstellung eines Wirtschaftsguts (Abs. 1)

Kein selbstindiger Anspruch auf Vorsteuererstattung in der Umsatzsteu-
er: Abziehbare und abzugsfihige Vorsteuer (§§ 13, 15 UStG) ist im Rahmen der
Steuerberechnung gem. § 16 Abs. 2 Satz 1 UStG mit der vom Unternehmer auf
erbrachte Leistungen (Ausgangsumsitze) geschuldeten USt zu verrechnen. Die-
se Verrechnung abziehbarer Vorsteuer aus bezogenen Fingangsleistungen und
geschuldeter USt auf erbrachte Leistungen ist keine Aufrechnung von zivilrechtl.
oder strechtl. einander selbstindig gegeniiberstehenden Anspriichen des Unter-
nehmers und des FA iSd. §§ 226 AO, 387 ff. BGB. Die USt fiir einen Voranmel-
dungs- oder Besteuerungszeitraum entsteht iSd. § 38 AO als ,,ein Anspruch® aus
dem Steuerschuldverhiltnis. Die im Rahmen der Steuerberechnung nach
§§ 16 ff. UStG miteinander zu saldierenden Steueranspriiche, Vorsteuerbetrige
und Berichtigungen gem. {§ 15a, 17 UStG sind damit lediglich unselbstindige
Besteuerungsgrundlagen innerhalb der Steuerberechnung und -festsetzung, nicht
aber Anspriiche mit verfahrensrechtl. Eigenleben; erst wenn sich bei der Steuer-
berechnung gem. {§ 16 ff. UStG als Saldo eine Steuerschuld oder — als Ver-
giitungsanspruch — ein rechnerischer Uberschuss und damit eine ,,negative Steu-
erschuld zugunsten des Unternehmers ergibt, besteht ein selbstindiger und
damit abtretbarer oder aufrechenbarer Steuer- oder Vergtitungsanspruch (BFH
v. 24.11.2011 — V R 13/11, BStBL. II 2012, 298).

Rechtsnatur umsatzsteuerlich abzugsfiahiger Vorsteuerbetrige:

> Umsatzstenerlich abziebbare 1 orstener im Rabmen eines Anschaffungs- und Herstellungs-
vorgangs: § 9b Abs. 1 ist nur relevant fiir die Behandlung der Vorsteuer im Rahmen
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III. Bedeutung Anm.3 §9b

der AHK beim ustl. Leistungsempfinger. Ob die ustl. abzugsfihige Vorsteuer aus
den Erwerbsaufwendungen im Rahmen eines Anschaffungs- und Herstellungs-
vorgangs beim Leistungsempfinger der Rechtsnatur nach zu den AHK zihlt (so
ErHARD in Bromich, § 9b Rn. 16, 20 [3/2014]) oder ob bei allen Einkunftsarten
die Aufwendungen in AK fir das WG (Nettoentgelt) und bei ustl. abzugsfihigen
Vorsteuerbetrigen fiir einen eigenstindigen Vermogensgegenstand (Erstattungs-
anspruch gegen das FA) aufzuspalten sind (Scaurte/Homk in KSM, § 9b Rn. A
3, A 17, A 27-29, B 152, B 167, B 194, B 204, B 219 [3/2013]; auch STOCKER in
LabeMaNN, § 9b Ra. 5£, 30, 32-34, 49 [9/2013]; uE zutreffend), ist im Rahmen
des § 9b Abs. 1 uE nur fiir die Frage relevant, ob die Regelung konstitutiv oder
deklaratorisch wirkt. Dieser Streit soll hier nicht vertieft werden. Der Gesetzgeber
regelte mit der Einfiigung des § 9b Abs. 1 unabhingig vom jeweiligen Vorver-
stindnis jedenfalls, dass die ust. abzugsfihige USt nicht in die AHK des WG ein-
geht (RegE, BTDrucks. V/2185, 4 [6f.]; ferner UeLner, BB 1967, 1038; Nissen,
DStZ 1968, 18 [19]; Rau, DB 1967, 1741; 0.V., DB 1967, 1741). Der Zweck des
Abs. 1 wird daher darin geschen, zu verhindern, dass Vorsteuerbetrige sich ggf.
tber eine AfA des WG erfolgsmindernd auswirken, obwohl sie spiter vom FA
im Wege der Verrechnung nach § 16 Abs. 2 UStG erstattet werden (BFH v. 17.3.
1992 — IX R 55/90, BStBL. II 1993, 17 [18]; Nds. FG v. 22.10.1992 — 1I 438/91,
EFG 1993, 388 [389], tkr.; sowie die zitierte Literatur). Da gem. §§ 15, 16 UStG
abziehbare Vorsteuer im Rahmen der Steuerberechnung gem. § 16 UStG min-
dernd zu berticksichtigen ist, war vor Einfiihrung des § 9b auch streitig, ob Vor-
steuerbetrige zwar nicht rechtl., aber doch wirtschaftlich als durchlaufender Pos-
ten beim Leistungsempfinger zu bewerten seien (vgl. zur damaligen Diskussion
im Vorfeld des § 9b UeLner, BB 1967, 1038 [1039]; Rau, DB 1967, 1517; Gass-
NEr, DB 1967, 1647; Heckmann, DB 1967, 1465; Brunner, DB 1968, 49;
Scumipt, DB 1968, 50; Zicanke, DB 1968, 51). Es handelt sich aus estrechtl.
Sicht aber weder bei der USt auf Ausgangsumsitze noch bei der Vorsteuer aus
Eingangsleistungen um durchlaufende Posten. Denn ein solcher setzt begrifflich
voraus, dass die jeweiligen Betrige im fremden Namen vereinnahmt und veraus-
gabt werden (s. § 4 Anm. 611 f.). Die strechtl. Ausgestaltung sicht den Unternch-
mer jedoch selbst als Schuldner (§ 13a Abs. 1 Nr. 1 UStG) der Steuer gegentiber
dem Fiskus an, so dass er diese im eigenen Namen abfithrt (Stapie in Rau/
DURRWACHTER, Vorbemerkung Rn. 812 [4/2013]; STockER in LapEMANN, § 9b
Rn. 51, 30 [9/2013]; ScauLte/Hoimnk in KSM, § 9b Rn. A 5 [3/2013]).

> Umsatzstenerlich abzugsfibige Vorstener, die nicht in die Anschaffungs- und Herstellungs-
kosten eingeht: Vorsteuerbetrige, die im Rahmen eines Anschaffungs- und Her-
stellungsvorgangs getragen werden, aber gem. Abs. 1 nicht in die AHK einge-
hen, sind nach den allgemeinen Regeln Utber die FEinkunftsermittlung
entsprechend § 2 Abs. 2 als BA oder WK abziehbar (BFH v. 29.6.1982 — VIII R
6/79, BStBL. 11 1982, 755 [757]; v. 13.11.1986 — IV R 211/83, BStBL. 11 1987,
374 [375]; v. 4.6.1991 — IX R 12/89, BStBL. 11 1991, 759 [760]; v. 25.1.1994 — IX
R 97, 98,/90, BStBL. 11 1994, 738 [739]; ScauLtE/HoINK in KSM, § 9b Rn. B 195,
B 207, B 220 [3/2013]; auch STOCKER in LADEMANN, § 9b Rn. 18, 44 [9,/2013]).

Nicht abziehbare Vorsteuer bei Ermittlung der Anschaffungs- und Her-
stellungskosten: Die ustrechtl. nicht abziehbaren Vorsteuerbetrige sind den
AK oder HK des betroffenen WG zuzurechnen und tiber die AfA als WK zu
berticksichtigen (BTDrucks. V/2185, 6f., BTDrucks. V/2307, 2; BFH v. 19.11.
2003 — IX R 32/00, BStBI. 1T 2003, BFH/NV 2004, 766; H 9b EStH 2012;
ScuuLte/Homk in KSM, § 9b Rn. A 6, B 1521, [3/2013]; STOCKER in LADEMANN,
§ 9b Rn. 44, 51 [9/2013)).
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§9 Anm.4 A. Allgemeine Erliuterungen

2. Behandlung von Vorsteuerberichtigungsbetrigen (§ 9b Abs. 2 Sitze
1 und 2) als Abzugsposten bei der Umsatzsteuer-Berechnung

Andern sich nach Bezug der Eingangsleistung beim Unternchmer die fiir den
Vorsteuerabzug maf3geblichen tatsichlichen oder rechtl. Verhiltnisse, ist der
Vorsteuerabzug zugunsten oder zulasten des Unternchmers gem. § 152 UStG
zu berichtigen. Vorsteuerberichtigungsbetrige gem. § 15a UStG gehen ebenfalls
als unselbststindige Besteuerungsgrundlagen des jeweiligen Besteuerungszeit-
raums in die Steuerberechnung gem. § 16 Abs. 2 Satz 2 UStG ein (s. Anm. 3;
BFH v. 24.11.2011 — V R 13/11, BStBL II 2012, 298). Neben der Vorsteuerbe-
richtigung nach § 15a UStG existieren noch andere ustl. Regelungen, die tech-
nisch die urspringlich in Anspruch genommene Vorsteuer auf anderen Wegen
korrigieren. Hierzu zihlen die Besteuerung unentgeltlicher Wertabgaben gem.
§ 3 Abs. 9 UStG, wenn ein gemischt genutzter Gegenstand vollstindig dem Un-
ternehmensvermogen zugeordnet, bei Leistungsbezug die Vorsteuer abgezogen
und dieser Gegenstand fiir unternehmensfremde Zwecke genutzt wird (s. etwa
unter Anm. 26, 62 zum sog. Seeling-Modell, das auch nach Einfiigung des § 15
Abs. 1b UStG gem. § 27 Abs. 16 UStG weiterhin Bedeutung entfaltet). Zudem
ist beim Leistungsempfinger nach MaB3gabe des § 17 UStG der Vorsteuerabzug
zu korrigieren, wenn sich das geschuldete Entgelt dndert (s. Anm. 75).

Konstitutive Rechtsfolgenverweisung in § 9b Abs. 2 a.F: Der Gesetzgeber
hatte mit § 9b Abs. 2 urspriinglich eine verfahrensrechtl. Vereinfachungsrege-
lung geschaffen, die es ermoglichte, ustl. Vorsteuerberichtigungsbetrige in der
ertragstl. Gewinn- und Uberschussermittlung als sofort erfolgswirksam zu be-
handeln, ohne die AK oder HK zu dndern (vgl. BTDrucks. V/2185; BTDrucks.
18/68, 71). Es hitten ohne § 9b Abs. 2 a.F. bei nachtriglicher Berichtigung des
Vorsteuerabzugs nach § 15a UStG korrespondierend zu § 9b Abs. 1 auch stets
die AHK des WG entsprechend berichtigt werden mussen. Diesen Arbeitsauf-
wand hielt der Gesetzgeber fiir nicht zumutbar (BTDrucks. V/2185, 7) und ord-
nete im Wege einer Rechtsfolgenverweisung mit konstitutiver Wirkung die Be-
handlung der Mehrbetrige als Einnahmen und der Minderbetrige als BA/WK
an. Neben diesen punktuellen Auswirkungen auf das Ergebnis blicben die AfA-
Bemessungsgrundlage und die AfA unverindert (BFH v. 19.11.2003 — IX R
32/06, BFH/NV 2004, 766; gl. A. ScuuLte/HoImNk in KSM, § 9b Rn. A19f.
[3/2013]; StockER in LaDEMANN, § 9b Rn. 34, 118 [9/2013]; MELLINGHOFF in
KircuHOF, EStG, 14. Auflage 2015, § 9b Rn. 1). Hieraus folgte im Einzelnen:

» Minderbetrige: Die Auslegung des § 9b Abs. 2 als Rechtsfolgenverweisung zei-
tigte abhingig davon, ob der Vorgang im BV oder PV verwirklicht wurde, unter-
schiedliche Wirkungen. Minderbetrige (Vorsteuerberichtigungsbetrige zulasten
des Stpfl) im BV fiihrten zu VerduBerungskosten des einzelnen WG oder im
Rahmen einer BetriebsverduBlerung (BFH v. 26.3.1992 IV R 121,/90, BStBL. 11
1992, 1038; Stocker in Labemany, § 9b Rn. 34, 120-123 [9/2013]; ScHuLtE/
Homk in KSM, § 9b Ra. C 91 [3/2013]). Im PV fithrte § 9b Abs. 2 dazu, dass
Minderbetrige, die nach allgemeinen Grundsitzen den VerduBerungskosten
(§ 23 Abs. 2) oder der nicht estbaren Sphire zuzuordnen wiren, als Erwerbsauf-
wendungen (WK) in die Einkiinfteermittlung einzubezichen waren (vgl. zur Be-
ricksichtigung von Vorsteuerberichtigungen nach § 15a Abs. 4 UStG als WK
bei Einkiinften aus VuV statt als VeriduBerungskosten zB BFH v. 17.3.1992 —
IX R 55/90, BStBL. 11 1993, 17; v. 8.12.1992 — IX R 105/89, BStBI. II 1993, 656;
BMF v. 23.8.1993, BStBL. I 1993, 698; deutlich BFH v. 19.11.2003 — IX R
32/00, BEFH/NV 2004, 32). Im BMF-Schreiben v. 23.8.1993 (BStBl. I 1993,
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III. Bedeutung Anm. 4 §9b

698) folgte auch die FinVerw. der Ansicht, § 9b enthalte eine Rechtsfolgenver-
weisung. Da § 9b Abs. 2 nicht auf § 9 Abs. 1 verwies, war es unschidlich, wenn
die Vorsteuerberichtigung durch eine Verdufierung des WG ausgelost wurde
und deshalb nicht zu den WK iSd. §9 Abs. 1 Satz 1 gehorte (FUHRMANN in
Korn, § 9b Rn. 25 [3/2007]; Stocker in LabpEMann, § 9b Rn. 34, 118, 131f.
[9/2013]; Scuurte/Homk in KSM, EStG § 9b Rn. C 93 [3/2013]). Nicht ab-
schlieBend geklirt ist, ob diese Zuweisung zu den WK (etwa aus VuV) nach fri-
herer Rechtslage auch gilt, wenn eine stbare GrundstiicksverduBlerung gem. § 23
vorliegt. § 9b Abs. 2 aFF wies uE den Vorsteuerberichtigungsbetrag in diesem
Fall den VerduBerungskosten zu (aA — WK-Abzug STOcKER in LADEMANN, § 9b
Rn. 131f [9/2013]; Scaurte/Homk in KSM, EStG § 9b Rn. C 93 [3/2013]. Sie-
he niher Anm. 84-86.

» Mehrbetrige (Vorsteuerberichtigungsbetrige zugunsten des Stpfl.) lieBen auf-
grund der Rechtsfolgenverweisung einerseits die vorher festgelegten AHK unbe-
rihrt, andererseits jedoch waren die Mehrbetrige kraft Gesetzesbefehls als BE
(im Betriebsvermogen) oder Einnahmen (im PV) erfolgswirksam, unabhingig
davon, ob fir den die Berichtigung auslésenden Sachverhalt ein Veranlassungs-
zusammenhang zur Einkunftserzielung vorlag. Im BV stellt sich der Vorgang als
weitere Gegenleistung (des Fiskus als Drittem) im Rahmen eines VeriuBerungs-
vorgangs dar (Scaurte/Homk in KSM, §9b Rn. C 92 [3/2013]; MEver, FR
2014, 876 [8791£.]; s. auch STOCKER in LADEMANN, § 9b Rn. 119 [9/2013]); im PV
zihlen die Mehrbetrige uE bei steuerbaren Verduflerungen nach § 23 zum Ver-
duBerungsentgelt, bei nicht steuerbaren VeriuBerungen zu den laufenden Ein-
nahmen (glA MEever, FR 2014, 876 [879f]; aA — stets laufende Einnahmen
Scuurte/Hoémk in KSM, § 9b Rn. C 94 [3/2013].

Jedenfalls vor BFH. v. 19.11.2003 — IX R 32/00, BFH/NV 2004, 32, fanden
sich auch Befiirworter der gegenteiligen Auffassung, § 9b Abs. 2 setze im Wege
einer Rechtsgrundverweisung fur die Qualifizierung von Vorsteuerberichti-
gungsbetrigen als Einnahmen/BE/BA oder WK die Veranlassung zu einer Ein-
kunftsart voraus (s. Nds. FG v. 17.7.1985 — X 445/84, BB 1986, 1139, tkr.;
Hess. FG v. 20.10.1989 — 4 K 670/88, EFG 1990, 168, tkr.; STunrRMANN, FR
1984, 171; StunrMANN, Stb]b. 1992/93, 217; MEever, DStZ 1985, 195; BMF v.
1.12.1992, BStBL. I 1993, 10; zum Meinungsstreit vertiefend Kurth, FR 1984,
362; U. Prinz, SteuStud. 1987, 143 [145]; U. Prinz, FR 1993, 399; U. Prinz, FR
1993, 713; § 9 Anm. 26; GROGLER, DB 1993, 1849; Frey, DStR 1993, 502 [505];
WEBER-GRELLET in ScHMIDT, 33. Aufl. 2014, § 9b Rn. 16). Der RegE (BTDrucks.
12/5764, 17£) zum StMBG v. 21.12.1993 (BGBL. I 1993, 2310; BStBI. I 1994,
50) enthielt eine novellierte Fassung des Abs. 2, mit der die gegenteilige Auffas-
sung der FinVerw. zu der Frage gesetzlich abgesichert werden sollte (zur Kritik
an diesem ,,Nichtanwendungsgesetz“ vgl. U. Prinz, FR 1993, 713), wurde aber
nicht umgesetzt.

Neubestimmung des Regelungsgehalts in § 9b Abs. 2 durch das AIFM-
StAnpG:

> Anerkennung der BFH-Rechtsprechung fiir die 1 ergangenberf: Der Gesetzgeber ist im
AIFM-StAnpG v. 18.12.2013 (BGBL I 2013, 4318; BStBl 2014, 2) in §9b
Abs. 2 von der vorbeschriebenen Vereinfachungsfunktion der Regelung und de-
ren Charakter als Rechtsfolgenverweisung abgewichen. Durch die Gesetzes-
begrindung (BTDrucks. 18/68, 71) wird aber zugleich fir die Vergangenheit
anerkannt, dass § 9b Abs. 2 aF eine Rechtsfolgenverweisung enthielt. Das BFH-
Utteil v. 19.11.2003 — IX R 32/00, BFH/NV 2004, 32, in dem dies deutlich aus-
gesprochen worden war, war soweit ersichtlich, zuvor nicht im BStBl. veroffent-
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§9b Anm.4-11 A. Allgemeine Erliuterungen

licht worden. Auch nach der Gesetzesbegrindung zum AIFM-StAnpG
(BTDrucks. 18/68, 71) stellte § 9b Abs. 2 aF aber auf Grundlage der BFH-Rspr.
eine ,eigenstindige Rechtsgrundlage fiir die Erfassung der Vorsteuerberichti-
gungsbetrige bei der Einkiinfteermittlung®™ dar. Bis zum Inkrafttreten der Neu-
regelung des Abs. 2 gem. Art. 11 Nr. 9 Buchst. ¢ AIFM-StAnpG iVm. § 52
Abs. 23 Buchst. f ist § 9b Abs. 2 aF daher im Sinne einer reinen Rechtsfolgen-
verweisung auf Mehr- oder Minderbetrige anzuwenden, welche vor dem 29.11.
2013 entstehen.

» Neuregelung fiir 1V orstenerberichtignngen nach dem 28.11.20713: Abs. 2 Halbs. 1 ord-
net die Behandlung der Mehrbetrige als BE oder Einnahmen, Abs. 2 Halbs. 2
der Minderbetrige als BA oder WK nur noch unter der Voraussetzung an, dass
diese Vorsteuerberichtigungsbetrige durch die Einkiinfteerzielung veranlasst
sind. Nach der Neufassung ist fiir Vorsteuerberichtigungsbetrige iSd. § 15a
UStG (Meht- oder Minderbetrige) zu prifen, ob diese nach den allgemeinen
Voraussetzungen zu Einnahmen (§ 4 Abs. 4, § 8 Abs. 1) oder WK (§ 9 Abs. 1)
oder BA (§ 4 Abs. 4) fihren (MEveRr, FR 2014, 876 [880]; s. zur zunichst nicht
verabschiedeten Fassung des Gesetzes und zum idhnlichen Entwurf eines Miss-
brauchsbekimpfungs- und Steuerbereinigungsgesetzes 1993  (BTDrucks.
12/5630); STockER in LADEMANN, § 9b Rn. 134, 134a [9/2013]; ScruLte/HoOINK
in KSM, EStG § 9b Rn. A 59 [3/2013]). Damit ist der Vereinfachungscharakter
der Norm weitgehend entfallen. Liegt ein Veranlassungszusammenhang des
Mehr- oder Minderbetrags zur Einkunftserzielung nicht vor, bestimmt Abs. 2
Satz 2, dass die Mehr- oder Minderbetridge nachtriglich die AHK beeinflussen.

5-10 FEinstweilen frei.

IV. Geltungsbereich des § 9b

11 1. Sachlicher Geltungsbereich des § 9b Abs. 1

Vorsteuer im Zusammenhang mit der Anschaffung/Herstellung eines
Wirtschaftsguts: § 9b ist im Bereich des II. Abschnitts enthalten und betrifft
die Einkommensermittlung. Die Regelung gilt fiir simtliche Einkunftsarten (§ 2
Abs. 1) ungeachtet der Ermittlungstechnik fir die Einkiinfte (ebenso STOCKER
in LabemaNN, §9b Rn. 37-43b [9/2013]; Scuurte/Homwk in KSM, §9b
Rn. A 17-A 20 [3/2013]. Dies ergibt sich auch aus dem Normzusammenhang
mit § 9b Abs. 2 (s. sogleich).

> Awnwendung inr Betriebsvermigen

> Vorstener ans AHK: Vorsteuerbetrige, die durch die Anschaffung oder Her-
stellung eines WG veranlasst sind, fihren gem. § 9b Abs. 1 zu sofort abzugs-
fahigen BA, wenn sie ustl. abzugsfihig sind. Bei fehlender Abzugsfihigkeit er-
hohen sie die AHK (s. Anm. 3). In die HK sind die auf den Materialeinsatz
und die Gemeinkosten entfallenden nicht abziehbaren Vorsteuerbetrige ein-
zubeziehen (R 9b Abs. 1 Satz 3 EStR 2012; LocHTE in FROTSCHER/GEURTS,
§ 9b Rn. 3 [6/2010]; ST6CkER in LaDEMANN, § 9b Rn. 37 [9/2013]; ScHULTE/
Homk in KSM, § 9b Rn. B 169-B171 [3/2013]). Entsprechendes gilt fiir ge-
leistete Anzahlungen, so dass nur der Nettobetrag (Nennwert) gem. §5
Abs. 1 Satz 1 iVm. § 266 Abs. 2 HGB zu aktivieren ist, wenn das zu erwet-
bende WG fir Umsitze verwendet werden soll, welche zum Vorsteuerabzug
berechtigen und die StBetrige in der Rechnung tber die Anzahlung gesondert
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IV. Geltungsbereich Anm. 11-12 §9b

ausgewiesen werden (Stabik in Rau/DurrwAcHTER, UStG-Vorbemerkung
Rn. 851 [4/2013]; STOCKER in LADEMANN, § 9b Rn. 22 [9/2013]; a.A. ScHULTE/
Homk in KSM, EStG § 9b Rn. B 201 [3/2013]: Aktivierung der geleisteten
Anzahlungen mit dem Bruttobetrag und Bildung eines passiven RAPs analog
§ 5 Abs. 5 Satz 1 Nr. 2 in Hoéhe der gezahlten Vorsteuer).

> Vorstener aus lanfenden BA: Vorsteuerbetrige, die nicht den Erwerb oder die
Herstellung eines WG sondern laufende Aufwendungen betreffen, sind von
§ 9b Abs. 1 nicht erfasst. Sie sind bei der Gewinnermittlung nach §4 Abs. 3
im Zeitpunkt der Zahlung (§ 11) als BA zu berticksichtigen, unabhingig da-
von, ob die Vorsteuer abzugsfihig ist, oder nicht (STOCKER in LADEMANN,
§9b Rn. 16 [9/2013]; Scuurte/Hoimnk in KSM, §9b Rn. B 207, B 211
[3/2013]. Bei der Gewinnermittlung durch BV-Vergleich (§4 Abs. 1, § 5)
sind Verbindlichkeiten aufgrund der zivilrechtlichen Zahlungsverpflichtung
gegeniiber dem leistenden Unternehmer ,,brutto zu passivieren. Dem steht
bei abziehbarer Vorsteuer ein zu aktivierender Erstattungs- bzw. Verrech-
nungsanspruch gegen das FA gegeniiber, sodass die Vorsteuer im Ergebnis
erfolgsneutral bleibt (s. BFH v. 4.5.2011 — I R 67/10, BFH/NV 2012, 6; auch
StapIk in Rau/DURRWACHTER, Vorbemerkung Rn. 843, 868f. [4/2013]; Er-
HARD in Bromicw, § 9b Rn. 20, 21 [3/2014]; Scaurte/Homk in KSM, EStG
§ 9b Rn. B 153, 194 f. [3/2013]; MELLINGHOFF in KiRcHHOF, 14. Auflage 2015,
§ 9b Rn. 2).

> Anwendung im Privatvermigen

> Vorstener auf AFHK: Im Bereich des Privatvermogens sind Vorsteuerbetrige,
die den Erwerb eines WG betreffen, das zur Erzielung von Einkiinften einge-
setzt wird, gem. § 9b Abs. 1 ebenfalls nicht in die AHK einzubezichen. Nicht
abziehbare Vorsteuer geht in die AHK ein und erh6ht die AfA-Bemessungs-
grundlage bzw. den Buchwert des WG bei der Ermittlung eines privaten Ver-
duBerungsgewinns iSd. § 23 (Locurte in FrorscuHeEr/GEeurts, §9b Rn. 3
[6/2010]; Stapik in Rau/DUrRRWACHTER, UStG-Vorbemerkung Rn. 850, 851
[4/2013]; ScuuLte/Homk in KSM, § 9b Ra. B 153, B 218 [3/2013)).

> Vorstener anf WK: ITm Bereich des Privatvermégens (Uberschusseinkunfts-
arten) sind verrechenbare Vorsteuerbetrige, die nicht mit dem Erwerb eines
WG, sondern mit laufenden Aufwendungen zusammenhingen, wie bei der
Einnahmeniiberschussrechnung dem Grunde nach WK, wenn sie durch die
Einkiinfteerzielung veranlasst sind.

§ 9b Abs. 2: Vorsteuerberichtigungsbetriage nach § 15a: Die Regelung be-
trifft sowohl die Finkiinfteermittlung im Wege der Bilanzierung (§ 5 Abs. 1), der
Einnahmeniiberschussrechnung (§ 4 Abs. 3) als auch der Ermittlung des Uber-
schusses der Einnahmen tber die WK (§§ 8, 9). Dies wird unmittelbar aus dem
Gesetzestext deutlich, der fiir Mehr- und Minderbetrige deren Erfassung als BE
oder Einnahmen oder als BA/WK nebeneinanderverlangt. Die Regelung setzt
zugleich voraus, dass ustl. die Vorsteuerkorrektur unmittelbar tiber die Berichti-
gungsvorschrift des § 15a UStG und nicht iber eine andere Regelung (2B im
Wege der Besteuerung einer unentgeltlichen Wertabgabe (§ 3 Abs. 9 UStG) oder
eine Berichtigung gem. § 17 UStG) umgesetzt wird.

2. Personlicher Geltungsbereich

Geltung fiir Einkommensteuer- und Kérperschaftsteuersubjekte: Die Re-
gelung ist sowohl im Rahmen der ESt als auch der KSt tber § 8 Abs. 1 KStG
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§9 Anm. 12-13 A. Allgemeine Erliuterungen

bei der Einktnfteermittlung zu beachten. Da § 9b an die ustrechtl. Vorfragen
ankniipft, ob Vorsteuer abgezogen werden kann oder eine Vorsteuerberichti-
gung gem. § 15a UStG durchzufiithren ist, muss das jeweilige EStSubjekt (nattr-
liche Person), Gewinn- oder Einktnfteerzielungssubjekt (vermégensverwaltende
PersGes. oder Mitunternehmerschaft) oder die juristische Person nach den ust-
rechtl. Vorgaben Unternechmer iSd. § 2 UStG sein (s. zu Problemfillen beim
Auseinanderfallen von ertragsteuerlichem Stpfl. und ustl. Unternchmer unter
Anm. 45; ebenso LocHTE in FrRoTscHER/GEURTS, § 9b Rn. 14 [6/2010]; ScHULTE/
Hoimk in KSM, EStG § 9b Ra. A 21 [3/2013)).

Geltung fiir unbeschrinkt und beschrinkt Steuerpflichtige: Die Regelung
gilt sowohl im Rahmen der unbeschrinkten als auch der beschrinkten StPflicht.
Beschrinkt Stpfl., die auslind. Unternehmer im Sinne des UStG sind und im In-
land die Vorsteuer fiir bezogene Eingangsleistungen nur im Wege des Vorsteu-
erverglitungsverfahrens (§ 18 Abs. 9 UStG) geltend machen konnen, weil sie
nicht der Regelbesteuerung unterliegen, fallen ebenfalls in den Anwendungs-

bereich des § 9b Abs. 1.

Pauschalierende Landwirte: § 9b Abs. 1 findet auch auf einen Land- und
Forstwirt Anwendung, der seine Umsitze nach Durchschnittssitzen gem. § 24
Abs. 1 UStG versteuert. Mit den Vorsteuerpauschalen sind simtliche Vorsteuer-
betridge abgegolten, ecin weiterer Vorsteuerabzug entfillt (§ 24 Abs. 1 Satz 4
UStG). Der pauschalierte Vorsteuerabzug kann, soweit der Land- und Forstwirt
groflere Anschaffungen titigt, im Einzelfall dazu fithren, dass ein Teil der aus-
gewiesenen Vorsteuerbetrige tatsdchlich nicht gem. § 15 UStG abgezogen wer-
den kann. Im umgekehrten Fall, soweit der pauschalierte Vorsteuerabzug die tat-
sichlich aufgewandten Vorsteuerbetrige tbersteigt, verbleibt bei dem Land- und
Forstwirt in Hohe des iibersteigenden Vorsteuerbetrags ein Ertrag. Ungeachtet
dieser im Einzelfall bestehenden Ungenauigkeiten, die jeder Pauschalierung im-
manent sind, sollen mit der Pauschalierung gem. § 24 Abs. 1 Satz 3 UStG dem
Grunde nach alle tatsichlich angefallenen Vorsteuerbetrige erfasst und abge-
zogen werden. Ausgehend davon gehoren gem. § 9b Abs. 1 EStG auch bei ei-
nem Durchschnittssatzversteuerer die tatsichlichen Vorsteuerbetrige, da sie als
abgezogen gelten, nicht zu den AK bzw. HK (s. BFH v. 9.9.2010 — IV R 47/08,
BFH/NV 2011, 420).

Kleinunternehmer: Ein Kleinunternehmer (§ 19 Abs. 1 UStG) ist nicht zum
Vorsteuerabzug iSd. § 15 Abs. 1 UStG berechtigt (§ 19 Abs. 1 Satz 4 UStG), dh.,
die ertragstl. AHK werden gem. § 9b Abs. 1 unter FEinbezichung der USt be-
stimmt. Anderes gilt, wenn er nach § 19 Abs. 2 UStG auf die Anwendung der
Kleinunternehmerregelung verzichtet (s. auch Scaurte/HoOmnk in KSM, § 9b
Rn. A 21, B 17 bis B19 [3/2013]).

3. Zeitlicher Anwendungsbereich

§9b Abs. 1: Die aktuelle Fassung des Abs. 1 (StAndG 2001 v. 20.12.2001,
BGBI. 12001, 3794; BStBL. I 2002, 4) ist seit dem VZ 2001 anzuwenden.

§ 9b Abs. 2: Durch Art. 11 Nr. 4 des AIFM-StAnpG (BGBL. 12013, 4318) wur-
de § 9b Abs. 2 neu gefasst. Die Neuregelung ist gem. Art. 11 Nr. 9 Buchst. ¢ des
AIFM-StAnpG und des neuen § 52 Abs. 23 Buchst. f auf Mehr- oder Minder-
betrige anzuwenden, die auf Anderungen der urspriinglich fiir den Vorsteuer-
abzug maligebenden Verhiltnisse iSd. § 152 UStG beruhen, welche nach dem
28.11.2013 eintreten.

E 12 ‘ Levedag ertragsteuerrecht.de



V. Verhiltnis zu anderen Vorschriften Anm. 14 §9b
V. Verhiltnis zu anderen Vorschriften

1. Verhiltnis zu den Regelungen des Ertragsteuerrechts

Verhiltnis zu den Abzugsverboten gem. § 4 Abs. 5 Satz 1 und § 12 Nr. 3:
Bei der Beurteilung, welche Aufwendungen dem Grunde nach als BA oder WK
abgezogen werden diirfen (§ 4 Abs. 4, § 9 Abs. 1), ist § 12 vorrangig, da er kon-
stitutiven Charakter hat und — fiir alle Einkunftsarten — die estl. relevante von
der estl. irrelevanten Sphite abgrenzt. Bei fast ausschlieBlich betrieblicher oder
beruflicher Veranlassung von Aufwendungen greift § 12 insgesamt nicht ein, so
dass in diesem Bereich dem BA- bzw. WKAbzug nur noch ein Abzugsverbot
nach §4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1-12 und Abs. 7 (ggf. iVm. § 9 Abs. 5 Satz 1) ent-
gegenstehen kann (vgl. § 12 Anm. 6). Eine speziellere Regelung enthilt § 12
Nr. 3, nach dem weder bei den einzelnen Einkunftsarten noch vom Gesamt-
betrag der Einkiinfte ua. die Vorsteuerbetrige auf Aufwendungen, fiir die das
Abzugsverbot des § 12 Nr. 1 oder des §4 Abs. 5 Satz1 Nr. 1 bis 5, 7 oder
Abs. 7 gilt, abgezogen werden diirfen (zum Entnahmebegriff gem. § 12 Nr. 3
Halbs. 1 Alt. 2 s. BFH v. 7.12.2010 — VIII R 54/07, BStBL 1T 2011, 451; zur
Nichtgeltung bei pauschalierendem Landwirt BFH v. 3.2.2010 — IV R 45/07,
BStBL. 11 2010, 689).

» 72 Nr. 1: Nicht abziehbare Aufwendungen iSd. § 12 Nr. 1 sind die gesamten
privat veranlassten Aufwendungen des Stpfl. fiir seine eigene Lebensfiihrung
und fir den Unterhalt seiner Familie, und zwar auch, wenn sie geringfiigig oder
untrennbar beruflich bzw. betrieblich mitveranlasst sind (BFH v. 21.9.2009 —
GtS 1/06, BStBL. 1T 2010, 672). Greift § 12 Nr. 1 iVm. Nr. 3 ein, sind die erfass-
ten Aufwendungen mit dem Bruttobetrag nicht als BA oder WK abzugsfihig
(vel. § 12 Anm. 132). Dies hat zur Folge, dass die erfassten Aufwendungen we-
der als BA bei den Gewinneinkiinften (§ 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1-3) noch als WK
bei den Uberschusseinkiinften (§2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4-7) abgezogen werden
konnen. Soweit unter § 12 Nr. 1 fallende Bruttoaufwendungen bei den Gewinn-
einkiinften aus dem BV geleistet worden sind, sind sie als Entnahmen dem Ge-
winn wieder hinzuzurechnen (s. § 12 Anm. 15).

» § 12 Nr. 3 Halbs. 1 Alt. 2: Nicht estl. abziehbar ist die Vorsteuer auf die be-
trieblichen Aufwendungen, die in § 12 Nr. 3 Halbs. 1 Alt. 2 iVm. §4 Abs. 5
Satz 1 Nr. 1 bis 5, 7 genannt sind. Zugleich sind nach § 15 Abs. 1a UStG bei der
USt solche Vorsteuerbetrige nicht abziehbar, die auf Aufwendungen entfallen,
fir die das Abzugsverbot der Nr. 1 oder des § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1-4 und 7 gilt.
Die Vorsteuer ist in den Fillen der § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 bis 5 und 7 Bestand-
teil der Bruttoaufwendungen und schon deshalb aufgrund dieser Regelungen
estl. nicht abzichbar, ohne dass es der Regelung in § 12 Nr. 3 bediirfte.

> Abzugsverbot bei Einkommenstener und Umsatzstener: Im Rahmen eines Anschaf-
fungs- oder Herstellungsvorgangs, der sowohl unter § 15 Abs. 1a UStG als
auch unter ein Abzugsverbot des § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 bis 4 fillt, kann die
Vorsteuer aus der Anschaffung/Herstellung des WG ustl. nicht abgezogen
werden (s. zB fur §4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 4 BFH v. 21.5.2014 — V R 34/13,
BFH/NV 2014, 1682). Fir Zwecke der ESt verlieren zudem die gem. § 4
Abs. 5 Satz 1 nichtabzugsfihigen Aufwendungen ihren Charakter als AK
oder HK fur ein WG des notwendigen oder gewillkiirten BV nicht (s. etwa
zu § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 7 BFH v. 29.4.2014 — VIII R 20/12, BStBl. II 2014,
679). Auf Ebene des § 9b Abs. 1 wiirde daher gedanklich im ersten Schritt
das Abzugsverbot des § 15 Abs. 1a UStG zur Einbezichung der nicht abzieh-
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§9b Anm. 14-17 A. Allgemeine Erliuterungen

baten Vorsteuer in die AHK des WG fithren. § 12 Nr. 3 schlieBt jedoch
vorrangig schon vor Anwendung des §9b Abs. 1 die Moglichkeit einer
Gewinnminderung (iiber die AfA) aus der eigentlich in die AHK des WG ein-
gehenden Vorsteuer aus (BIRKENFELD in BIRKENFELD/WAGER, Das groie Um-
satzsteuer-Handbuch, § 16 Rn. 42 [4/2004]) und beurteilt diese als nicht-
abzugsfihige Aufwendung. Der Nettobetrag aus den AHK des WG ist je
nach anzuwendendem Tatbestand des § 4 Abs. 5 ebenfalls eine nicht abzugs-
fihige BA. Auch nach der FinVerw. (R 9b EStH 2013) findet § 9b Abs. 1 kei-
ne Anwendung, da die nach § 15 Abs. 1a UStG nicht abzichbaren Vorsteuer-
betridge vollstindig dem Abzugsverbot des § 12 Nr. 3 unterliegen (ebenso
Scuurte/HoINk in KSM, § 9b Ra. B 95, B 99 [3,/2013]

> Abzugsverbot nur in der Einkommenstener: Anschaffungs- oder Herstellungsvor-
ginge, die unter § 12 Nr. 3 iVm. § 4 Abs. 5 Satz 1, aber nicht zugleich unter
§ 15 Abs. 1a UStG fallen, betreffen in der Praxis hauptsichlich die AHK fur
ein hiusliches Arbeitszimmer (§ 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 6b). Aufwendungen der
Anschaffung und Errichtung entfallen estl auf einen separat zu betrachtenden
Gebdudeteil; das hiusliche Arbeitszimmer kann als betrieblich genutzter Ge-
biudeteil auch ein WG des notwendigen BV sein (s. zu den Ausnahmen § 8
EStDV). UStl. kann unter den Voraussetzungen des § 15 Abs. 1 UStG fiir die
Vorsteuer aus den bezogenen Eingangsleistungen zur Anschaffung oder Er-
richtung des Gebdudeteils der Vorsteuerabzug in Anspruch genommen wet-
den (s. auch §4 Anm. 1501). Die AHK fir dieses WG sind dann gem. § 9b
Abs. 1 ohne die ustl. abzichbare Vorsteuer zu aktivieren, die nach der Rege-
lung nicht zu den AHK des WG gehért. Die dann eigentlich als BA abzugs-
fihige Vorsteuer (s. Anm. 3) darf aber estl. gem. § 12 Nr. 3 Halbs. 1 Alt. 2
nicht abgezogen werden. Dies verschirft das Problem des kumulativen Ne-
beneinanders der Abzugsbeschrinkungen gem. §4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 6b ei-
nerseits und der Besteuerung von VeriuBerungs- und Aufgabegewinnen fiir
betrieblich genutzte Gebidudeteile bei den Gewinneinkiinften andererseits.
Problematisch ist, wenn weder die Vorsteuer noch die AfA im Rahmen der
Einkiinfteermittlung abgezogen werden konnen, spiter jedoch der Verdul3e-
rungs- oder Aufgabegewinn unter Heranzichung eines (zu hohen) Buchwerts
ermittelt wird, bei dem die ,,Schatten-AfA“ abzuziehen ist und sich die ver-
ausgabte Vorsteuer auch nicht mindernd auswirkt (s. BFH v. 28.8.2003 — IV
R 38/01, BFH/NV 2004, 327; § 4 Anm. 1537; StaDIE in RaAU/DURRWACHTER,
Vorbemerkung Rn. 843, 844 [4,/2013]).

15-16 Finstweilen frei.

17

2. Verhiltnis zum Verfahrensrecht

a) Korrektur eines zu hohen umsatzsteuetlichen Vorsteuerabzugs im
Jahr des Leistungsbezugs

Zu hoher einkommensteuerlicher Abzug von Betriebsausgaben/Wer-
bungskosten: Der UStBescheid ist hinsichtlich der Vorsteuerabzugsberechti-
gung kein Grundlagenbescheid fiir den EStBescheid, so dass eine (fehlerhafte)
Beurteilung der Abziehbarkeit von Vorsteuerbetrigen in einem UStBescheid
keine Bindungswirkung fiir die Beurteilung der Vorsteuerbetrige iSd. § 9b als
WK oder BA bei der Ermittlung der Einktnfte entfaltet (BFH v. 6.7.1999 — IX
B 21/99, BFH/NV 2000, 4; Scuurte/Homnk in KSM, § 9b Rn. A 72 bis 75
[3/2013]). Bei einem im Jahr des Leistungsbezugs im USt-Bescheid anerkannten
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V. Verhiltnis zu anderen Vorschriften Anm. 17 §9b

fehlerhaft zu hohen oder unberechtigten ustl. Vorsteuerabzug wird estlich die
Vorsteuer im Rahmen der Einkiinfteermittlung gem. § 9b Abs. 1 zunichst als
BA oder bei den WK abgezogen (s. Anm. 3). Wird der Vorsteuerabzug zu Las-
ten des Stpfl. im Abzugsjahr ustl. ohne Anwendung des § 15a UStG korrigiert,
findet § 9b Abs. 2 keine Anwendung. Es dndert sich die Rechtsnatur der Vor-
steuerbetrige fiir die estl. Betrachtung; diese mussen entsprechend § 9b Abs. 1
zu einer Erhéhung der estl. AHK, der Korrektur des BA/WK-Abzugs und zur
Erhohung der AfA im VZ des Abzugsjahres fithren (ebenso ScHurTE/HOINK in
KSM, § 9b Rn. B 222 [3/2013]. Ist der ESt-Bescheid des Jahrs des Leistungs-
bezugs aber bereits bestandskriftig, bestehen fiir diesen VZ nur eingeschrinkte
Korrekturmoglichkeiten, wenn der USt-Bescheid fiir dieses Jahr gedndert wird:

> Kein riickwirkendes Ereignis und keine widerstreitende Stenerfestsetzung: Die Anderung
der UStFestsetzung hinsichtlich der Abziehbarkeit von Vorsteuer im Jahr des
Leistungsbezugs stellt kein riickwirkendes Ereignis iSd. § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
AO fiir den bestandskriftigen EStBescheids dar und ermdglicht dessen Korrek-
tur auch gem. § 174 AO nicht (BFH v. 4.5.2011 =1 R 67/10, BFH/NV 2012, 6).

» Geinderte Flobe der abzugsfibigen 1 orstener als neue Tatsache? Der BFH hat in einer
Entscheidung offen gelassen, ob die geinderte Hohe der UStSchuld, in einem
USt-Bescheid zu einer Korrektur der Gewinnermittlung im bestandskriftigen
ESt-Bescheid fiir das Abzugsjahr gem. § 173 Abs. 1 AO fiihren kann (s. BFH v.
452011 — IR 67/10, BFH/NV 2012, 6, mit Hinweis auf BFH v. 13.1.2005 — II
R 48/02, BStBL. 1I 2005, 451: Hohe der ESt als Tatsache fiir die Vermogensteu-
er). UE ist § 173 Abs. 1 AO bei einer nachtriglich geinderten Festsetzung der
USt, die auf einem gednderten Vorsteuerabzug beruht, im Rahmen des ESt-Be-
scheids fiir die Anwendung des § 9b Abs. 1 im Abzugsjahr nur unter engen Vo-
raussetzungen anwendbar. Erforderlich ist, dass der Vorsteuerabzug im gednder-
ten USt-Bescheid aufgrund eines nachtriglich bekanntgewordenen Lebenssach-
verhalts und nicht aufgrund einer anderen rechtlichen Beurteilung der unver-
inderten und bei Erlass des ESt-Bescheids schon bekannten Tatsachen gemin-
dert wird (zutreffend Scuurte/Hoimnk in KSM, § 9b Ra. A 74 [3/2013]).

» Bilanzberichtignng: Bei einer bestandskriftigen und nicht mehr dnderbaren Ver-
anlagung des VZ des Leistungsbezugs kann die Bilanz unabhingig von der Vor-
schrift in § 4 Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 an der Fehlerquelle im VZ des Leistungs-
bezugs berichtigt werden, wenn der Fehler sich auf die Veranlagung nicht
ausgewirkt hat (§ 4 Anm. 414—420). Hiervon ist sowohl fiir den fehlerhaft einge-
buchten Anspruch auf Vorsteuererstattung und einer Verbindlichkeit aus der
Verpflichtung gegentiber dem FA zur Riickzahlung der Vorsteuer und der zu
niedrigen AHK fur das WG gem. § 9b Abs. 1 auszugehen (Scrurte/HOINK in
KSM, § 9b Rn. B 202 [3/2013]). Ist wie im Regelfall gem. § 9b Abs. 1 die ab-
zugsfihige Vorsteuer als BA und von einer zu niedrigen Afa-Bemessungsgrund-
lage abgezogen worden, kann dieser Fehler nur im ersten noch offenen VZ be-
richtigt werden. Es ist der zutreffende Restbuchwert des WG (erh6ht um die
nicht abziehbare Vorsteuer und unter Abzug der in Anspruch genommenen
AfA) auf die Restnutzungsdauer zu verteilen (s. § 4 Anm. 429 f., 433).

> Einnabmeniiberschussrechner/ Uberschusseinkiinfte: In diesem Fall ist die AfA-Be-
messungsgrundlage auf den zutreffenden Betrag (um die ustl. nicht abziechbaren
Vorsteuerbetrige und abziiglich der in Anspruch genommenen AfA) zu erhéhen
und tber die Restnutzungsdauer abzuschreiben (s. BFH v. 21.6.2006 — XI R
49/05, BStBL. 11 2006, 712; Scaurte/Hoink in KSM, § 9b Rn. B 222 [3,/2013],
und Anm. 18).
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§9 Anm. 18-23 B. Abs. 1: Behandlung von VorStBetrigen

b) Behandlung eines zu niedrigen umsatzsteuerlichen Vorsteuerabzugs
im Jahr des Leistungsbezugs in der Einkommensteuer

Korrektur zu hoher Anschaffungs- und Herstellungskosten bei Gewinn-
ermittlung gem. § 4 Abs. 3/Uberschusseinkiinften: Zur Gewinnermittlung
nach § 4 Abs. 3 hat der BFH entschieden, dass abzichbare Vorsteuer, die ent-
gegen § 9b Abs. 1 nicht sofort als BA abgezogen, sondern den AHK zugeordnet
und unzutreffend in die AfA-BMG einbezogen worden ist, in der Folge einer
ustl. Korrektur fiir das Jahr des Leistungsbezugs in einem spiteren VZ nicht im
Wege einer ,,Sonderabschreibung® oder Teilwertabschreibung auf einen Schlag
abgezogen werden kann, sondern in den offenen VZ nach Erkenntnis des Feh-
lers der zutreffende Buchwert (ohne den enthaltenen Vorsteuerbetrag) weiter
abzuschreiben ist (BFH v. 21.6.2006 — XI R 49,/05, BStBL. II 2006, 712, mit
Anm. NOCkKER, jurisPR-SteuerR 39/2006 Anm. 1). Die Korrektur bei den Uber-
schusseinkiinften erfolgt daran angelehnt in der Weise, dass der zutreffende
Buchwert (ohne den Vorsteuerbetrag) gleichmif3ig auf den verbleibenden Nut-
zungszeitraum des WG zu verteilen ist (BFH v. 21.11.2013 — IX R 12/13,
BStBL. 11 2014, 563).

Korrektur zu hoher Anschaffungs- und Herstellungskosten bei Gewinn-
ermittlung nach §§ 4 Abs. 1, 5 Abs. 1: Ist der EStBescheid des Abzugsjahres
bestandskriftig, in dem die abzichbare Vorsteuer als BA hitte abgezogen wer-
den miissen, da sie gem. § 9b Abs. 1 nicht zu den AHK zihlt, kann dieser Fehler
in der Anfangsbilanz des ersten noch offenen VZ berichtigt werden (s. § 4
Anm. 4291, 433). Es hat der Stpfl. in diesem Fall von zu hohen AHK abge-
schrieben. Die Berichtigung ist in der Weise vorzunehmen, dass der in der An-
fangsbilanz des ersten noch offenen VZ ausgewiesene (falsche) Restwert des
WG (erhoht um die nicht abziehbare Vorsteuer und gekiirzt um die tatsidchlich
in Anspruch genommene AfA) auf die Restnutzungsdauer zu verteilen ist (vgl.
§ 4 Anm. 433; BFH v. 4.5.1993 — VIII R 14/90, BStBI. 11 1993, 661; ScuuLTE/
Homk in KSM, § 9b Rn. B 202 [3/2013)).

19-22 FEinstweilen frei.

23

B. Erliuterungen zu Abs. 1:
Behandlung der Vorsteuerbetrige nach § 15 UStG bei
Anschaffungs- und Herstellungsvorgingen

I. Grundlagen des umsatzsteuerlichen Rechts auf Vorsteuerabzug

1. Gesamttatbestand

Zusammenspiel verschiedener Regelungen: Das ustl. Recht auf Vorsteuer-
abzug setzt sich aus verschiedenen Regelungen innerhalb des § 15 UStG und
des Unionsrechts im Rahmen eines Gesamttatbestands zusammen. Unions-
rechtliche Grundlage des Vorsteuerabzugs und Auslegungsvorgabe fiir die Tat-
bestandsmerkmale der nationalen Regelungen in § 15 UStG sind die Vorgaben
der Art. 168 ff. Mehrwertsteuersystemrichtlinie. Nach Art. 168 MwStSystRL ist
ein Stpfl. nur zum Vorsteuerabzug berechtigt, soweit er die bezogenen Gegen-
stinde und Dienstleistungen ,,fiir Zwecke seiner besteuerten Umsitze verwen-
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I. Grundlagen Anm. 23-24  §9b

det“. Nach dem nationalen UStG sind die Voraussetzungen des ,,Rechts auf
Vorsteuerabzug™ in den §§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, § 15 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1, § 15
Abs. 1 Satz 2 und Abs. 4 UStG geregelt:

» Grundtatbestand — § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 iV § 15 Abs. 1 Sarz 2 UStG: Das
Recht auf Vorsteuerabzug besteht, wenn der Unternehmer Leistungen von ei-
nem anderen Unternehmer fir sein Unternehmen bezieht und far Ausgangs-
umsitze verwendet, die entweder stpfl. sind oder einer StBefreiung unterliegen,
die den Vorsteuerabzug nicht ausschlieBt. Abziehbar sind nur die Steuerbetrige,
die rechtlich geschuldet werden (vgl. BFH v. 2.4.1998 — V R 34/97, BStBI. 1T
1998, 695; v. 6.12.2007 — V R 3/06, BStBL. 11 2009, 203), somit nicht die gesetz-
lich vom Rechnungsaussteller geschuldete (zu Unrecht ausgewiesene) Steuer
nach § 14c UStG. Die Steuer muss von einem Unternechmer fiir eine Lieferung
oder sonstige Leistung gesondert in Rechnung gestellt worden und der Leis-
tungsempfinger im Besitz einer den Vorgaben der §§ 14, 14a UStG gentigenden
Rechnung sein. Nicht als ,,fur das Unternechmen® ausgefithrt gilt gem. § 15
Abs. 1 Satz 2 UStG die Lieferung, die Einfuhr oder der innergemeinschaftliche
Erwerb eines Gegenstands, den der Unternehmer zu weniger als 10 % fiir sein
Unternehmen nutzen will.

> Aufteilung der Vorstenerbetrige (§ 15 Abs. 4 UStG): Verwendet der Unternehmer
einen fur sein Unternehmen gelieferten, eingefiihrten oder innergemeinschaft-
lich erworbenen Gegenstand oder eine von ihm in Anspruch genommene sons-
tige Leistung nur zum Teil zur Ausfiihrung von Umsitzen, die den Vorsteuer-
abzug ausschlieBen, so ist der Teil der jeweiligen Vorsteuerbetrige nicht
abziehbar, der den zum Ausschluss vom Vorsteuerabzug fihrenden Umsitzen
wirtschaftlich zuzurechnen ist. Die in Rechnung gestellte Vorsteuer fiir die Ein-
gangsleistung ist aufzuteilen (§ 15 Abs. 4 Satz 1 UStG).

2. Gesetzliche Ausschliisse des Vorsteuerabzugs und Sonderregelungen

Neben dem Grundtatbestand und dem Aufteilungsgebot enthilt das UStG fol-
gende gesetzliche Ausschliisse fiir bestimmte Vorsteuerbetrige und Sonder-
regelungen:

Vorsteuerabzugsverbot fiir bestimmte estl Abzugsverbote: Nach § 15
Abs. 1a UStG sind Vorsteuerbetrige nicht abzichbar, die auf Aufwendungen ent-
fallen, fiir die das Abzugsverbot des § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 bis 4, 7 oder des § 12
Nr. 1 gilt. Die Regelung erfasst je nach Abzugstatbestand sowohl die Erwerbs-
kosten als auch die laufenden Aufwendungen (s. zur Vereinbarkeit mit dem Uni-
onsrecht BFH v. 21.5.2014 — V R 34/13, BFH/NV 2014, 1682). Ausgenommen
von der Vorsteuerabzugsbeschrinkung sind Bewirtungsaufwendungen, soweit

§ 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 2 einen Abzug angemessener und nachgewiesener Aufwen-
dungen ausschlieBt (vgl. auch Abschn. 15.6 Abs. 6 UStAE); s. Anm. 14.

Vorsteuerabzugsverbot fiir bestimmte gemischt genutzte Gebaude: Nach
§ 15 Abs. 1b UStG sind Vorsteuerbetrige fur ein dem Unternehmen vollstindig
zugeordnetes Grundstiick, das sowohl fiir unternehmerische als auch fiir nicht-
unternehmerische Zwecke genutzt wird, nicht abzichbar, soweit sie nicht auf die
Verwendung des Grundsticks fir Zwecke des Unternehmens entfallen (vgl.
Abschn. 15.6a UStAE).

Vorsteuerabzugsverbot bei bestimmten steuerfreien Ausgangsumsitzen:
§ 15 Abs. 3 UStG regelt im Hinblick auf StBefreiungen fiir bestimmte Aus-
gangsumsitze des Unternchmers dessen Vorsteuerabzugsberechtigung.
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§9b Anm. 24-25 B. Abs. 1: Behandlung von VorStBetrigen

Ermittlung der Vorsteuer nach Durchschnittssitzen: Ermitteln Unterneh-
mer ihre abziehbaren Vorsteuern nach den Durchschnittssitzen der §§ 23 oder
23a UStG, ist insoweit ein weiterer Vorsteuerabzug ausgeschlossen (§ 70 Abs. 1
UStDV, § 23a Abs. 1 UStG). Siehe auch Anm. 12.

Reiseleistungen: Fihrt der Unternechmer Reiseleistungen iSd. § 25 Abs. 1
UStG aus, ist er nicht berechtigt, die thm in diesen Fillen fiir die Reisevorleis-
tungen gesondert in Rechnung gestellten Steuerbetrige als Vorsteuern abzuzie-
hen (§ 25 Abs. 4 UStG, vgl. Abschn. 25.4 UStAE).

Wiederverkiufer: Ein Wiederverkidufer, der fir die Lieferung beweglicher kor-
perlicher Gegenstinde die Differenzbesteuerung des § 25a Abs. 2 UStG anwen-
det, kann die entstandene Einfuhrumsatzsteuer sowie die Steuer fiir die an ihn
ausgefihrte Lieferung nicht als Vorsteuer abzichen (§ 25a Abs. 5 UStG).

II. Vorsteuerbetrige nach § 15 UStG

Sachliche Ankniipfung an das UStG: Was unter die ,,Vorsteuerbetrige nach
§ 15 UStG*™ fir Zwecke des §9b Abs. 1 fillt, richtet sich nach einer dyna-
mischen Verweisung ausschlieBlich nach den in Anm. 23 und 24 angefiihrten
Regelungen des nationalen UStRechts und der MwStSystRL in der zum Zeit-
punkt des Leistungsbezugs jeweils geltenden Fassung.

Zeitliche Ankniipfung an das UStG fiur das Entstehen des Vorsteuet-
abzugs: Es ist auch fir § 9b Abs. 1 maBigeblich, wann ein ,,Vorsteuerbetrag®
nach den Regelungen des UStG entsteht, da er vor diesem Zeitpunkt auch fir
die estrechtl. Betrachtung nicht existent ist.

» Grundsatz des Sofortabzugs: Nach § 15 UStG entsteht das Recht auf Vorsteuer-
abzug im Zeitpunkt des Leistungsbezugs oder im Fall der Voraus- oder Anzah-
lung im Zeitpunkt der Zahlung (sog. Grundsatz des Sofortabzugs, vgl.
Abschn. 15.12 und 15a Abs. 1 Satz 1 UStAE). Mal3geblich ist, ob der Stpfl. im
Zeitpunkt des Leistungsbezugs die durch objektive Anhaltspunkte belegte Ab-
sicht hat, mit den Investitionsausgaben Umsitze auszufiihren, fur die der Vor-
steuerabzug zugelassen ist (EuGH v. 8.6.2000 — C-400,/98, BStBL. II 2003, 452;
v. 8.6.2000 — C-396,/98, BStBI. 11 2003, 446; BFH v. 8.3.2001 — V R 24/98,
BStBL. 11 2003, 430; v. 17.5.2001 — V R 38,/00, BStBL. 11 2003, 434; v. 11.12.2003
—V R 48/02, BStBI. 11 2006, 384).

> Anspruchsentstebung und Aunsiibung des Vorstenerabzugs: Der einmal entstandene
Anspruch auf Vorsteuerabzug entsteht endgiiltig und darf bei Anderung der
Verhiltnisse nicht riickgingig gemacht werden. Selbst bei einer Anderung der
tatsichlichen Verwendung gegeniiber der beabsichtigten Verwendung bei Leis-
tungsbezug schon im Erstjahr ist nur eine Vorsteuerberichtigung gem. § 15a
UStG moglich (s. BFH v. 2.3.2006 — V R 59/05, BStBL. 11 2006, 729). Besteht
ein Recht auf Abzug der Vorsteuer, ist diese zeitlich nur im Besteuerungszeit-
raum der Entstehung in die Steuerberechnung gem. § 16 UStG einzubezichen;
es besteht kein ustl. Wahlrecht, die Vorsteuer in einem spiteren Besteuerungs-
zeitraum abzuziehen (BFH v. 1.12.2010 — XI R 28/08, BStBL II 2011, 994; v.
13.2.2014 — V R 8/13, DB 2014, 1290).

Inzidentpriifung der umsatzsteuerlichen Abzugsfihigkeit der Vorsteuer
im Rahmen der ESt: Die konkrete ustl. Veranlagung der bezogenen Eingangs-
leistung ist fir § 9b Abs. 1 nicht entscheidend. Nach BFH v. 25.1.1994 (IX R
97, 98,/90, BStBL. II 1994, 738) ist fiir § 9b Abs. 1 allein erheblich, ob nach dem
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III. Ustl. Voraussetzungen des VorStAbzugs Anm. 25-26  §9b

UStRecht eine materiell-rechtliche Berechtigung zum Vorsteuerabzug besteht
(¢lA MELLINGHOFF in KircHHOE, 15. Aufl. 2015, § 9b Rz. 14).

Bedeutung des § 9b nur fiir Eingangsleistungen, die Anschaffungs- und
Herstellungskosten sind: § 9b Abs. 1 betrifft ausschlieBllich die Vorsteuer, fir
die auf Ebene des Leistungsempfingers, der eine Eingangsleistung bezieht, ein
Recht auf Vorsteuerabzug besteht und die aus estrechtl. Sicht einem Anschaf-
fungs- oder Herstellungsvorgang zuzuordnen ist (s. Anm. 12). Keine Besonder-
heiten gelten in den Fillen, in denen das Gesetz die UStSchuld des Leistenden
auf den Empfinger verlagert, denn der Leistungsempfinger, der den Ausgangs-
umsatz des Leistenden versteuert, darf gleichzeitig die Vorsteuer fiir die bezoge-
ne Eingangsleistung abzichen (Fille des innergemeinschaftlichen Erwerbs § 1
Abs. 1 Nr. 3 UStG iVm. § 15 Abs. 1 Nr. 3 UStG, § 13b iVm. § 15 Abs. 1 Nr. 4
UStG, Abschn. 13b.15 UStAE;s. Stabie in Rau/DurrwicuaTEr, UStG Vor-
bemerkung Rn. 813 [4/2013]; Scuurte/Hoémwk in KSM, §{9b Rn. B 152
[3/2013]).

III. Umsatzsteuerliche Voraussetzungen des Vorsteuerabzugs
gem. § 15 UStG im Einzelnen

1. Bezug einer Eingangsleistung ,,fiir das Unternehmen* gem. § 15
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 UStG

a) Umfang des umsatzsteuerlichen ,,Unternehmens*

Bezug der Eingangsleistung im ustl. Unternehmen: Die dem Leistungs-
empfinger in Rechnung gestellte Vorsteuer ist gem. § 15 Abs. 1 Satz 1 UStG
nur abziehbar, wenn die Eingangsleistung (die erworbene vertretbare Sache/ein
anderer Gegenstand oder die bezogene sonstige Leistungen) in das ustl. Unter-
nehmen ganz oder teilweise eingeht. Hier ist zu beachten, dass das Merkmal
,Unternehmen® bei richtlinienkonformer Auslegung am MalBstab des Art. 9
MwStSystRI nicht gegenstandsbezogen im Sinne eines abgrenzbaren ustl. Untet-
nehmensvermogens, sondern titigkeits- und umsatzbezogen dahin gehend zu be-
stimmen ist, dass fiir den Vorsteuerabzug ein Zusammenhang des Fingangs-
umsatzes mit der wirtschaftlichen Titigkeit des Unternehmers etfordetlich ist
(Oewmarer in S/R, UStG § 15 Rn. 229 bis 231 [4/2014]. Auf Grundlage dieser
umsatz- und titigkeitsbezogenen Sichtweise sind fir die Prifung des Vorsteuer-
abzugs von der wirtschaftlichen Titigkeit des Unternehmers andere Tatigkeits-
bereiche abzugrenzen. Ein Leistungsbezug aullerhalb des Bereichs der wirtschaft-
lichen Titigkeit kann den Vorsteuerabzug ganz oder teilweise ausschlieen.

Uberkommene Zwei-Sphiren-Theorie: Nach fritherer allgemein anerkannter
Sichtweise konnte ein Unternehmer neben seinem unternehmerischen Bereich
nur einen aullerunternehmerischen (privaten) Bereich haben. Steuerbar waren
nur Leistungen des Unternchmers, die er im Rahmen seiner wirtschaftlichen T4-
tigkeit (seines Unternchmens) als Ausgangsumsitze ausfiihrte und der Vorsteu-
erabzug nur fir solche Eingangsleistungen gegeben, die fir den unternehmeri-
schen Bereich bezogen wurden. Die Existenz dieser beiden Sphiren war fiir
Unternehmer anerkannt, die nattirliche Personen waren, fiir gemeinntitzige juris-
tische Personen mit wirtschaftlichen Geschiftsbetrieben oder juristische Per-
sonen des 6ffentlichen Rechts mit BgA (s. zum Ganzen Lirpross, DStZ 2012,
321 [322]; grundlegend BFH v. 20.12.1984 — V R 25/76, BStBL. II 1985, 176).
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§9b Anm. 26 B. Abs. 1: Behandlung von VorStBetrigen

Hieraus folgte:

> Zuordnungswahlrecht bei gemischter Verwendungsabsicht: Eingangsleistungen, die ge-
mischt verwendet werden sollten (sowohl fiir die wirtschaftliche Titigkeit als
auch fir den auBerunternehmerischen Bereich), konnten insgesamt dem Unter-
nehmensvermoégen (der wirtschaftlichen Titigkeit) oder insgesamt der nicht-
unternchmerischen Titigkeit zugeordnet werden. Der deutsche Gesetzgeber hat
im StEntlG 1999,/2000,2002 (BStBl. I 1999, 304) eine unternehmerische Min-
destnutzung der bezogenen Eingangsleistung in § 15 Abs. 1 Satz 2 UStG von
10% fiir die Zuordenbarkeit in das Unternehmen (zur wirtschaftlichen Titigkeit)
vorgegeben. Bei vollstindiger Zuordnung von gemischt fiir die wirtschaftliche
Titigkeit und unternehmensfremd genutzten Gegenstinden zum Unternehmen
wurde die Verwendung fiir auBerunternehmerische Zwecke im Rahmen einer
unentgeltlichen Wertabgabe besteuert (s. §3 Abs. 1b Abs. 9a UStG s. auch
BMF v. 2.1.2012 (BStBI. I 2012, 60 und 533).

> Auf dieser Grundlage basiert(e) anch das sog. Seeling-Modell (EuGH v. 8.5.2003 —
C-269/00, BStBL. II 2004, 378; Abschn. 3.4 Abs. 7 UStAE), das die Zuordnung
eines gemischt genutzten Gebdudes (fur stpfl. Umsitze und unternehmensfrem-
de Zwecke — privates Wohnen) zum ust. Unternehmensvermogen ermdglichte.
Folge war die volle Abzugsfihigkeit der Vorsteuer aus den Anschaffungs- und
Errichtungskosten. Aus dem sog. Seeling-Modell ergab sich bei saldierender Be-
trachtung des Vorteils aus dem vollen Vorsteuerabzug bei Leistungsbezug und
der nachfolgenden Versteuerung unentgeltlicher Wertabgaben zumeist ein wirt-
schaftlicher Vorteil (vgl. HiLLer, DStR 2005, 809; KrumeNacker, UR 2007, 473;
s. auch VwGO v. 24.9.2007, Zl. EU 2007/0008-1, 2006/15/0056, friher
2005/14/0035, DStR 2007, 2206, der EuGH v. 23.4.2009 — C-460/07 — Sandra
Puffer, DStR 2009, 903, zugrunde lag; s. auch MEURErR, MWStR 2015, 248 ff.;
Vfg. der OFD Katlsruhe v. 19.2.2015, UR 2015, 369 [369] Beispiel 1). Fiir den
Fall, dass die Ausiibung des Zuordnungswahlrechts des Gebiudes nicht wirksam
war, aber dennoch der Vorsteuerabzug gewihrt wurde, besteht nach der Rspr.
cine Korrekturméglichkeit zu Lasten des Unternehmers gem. § 15a UStG, s.
BFH v. 23.10.2014 — V R 11/12, DStR 2015, 67; HEuerMANN, DB 2015, 572 ff;
kritisch MEURER, MWStR 2015, 248 {f.).

> Abgrenzung der Seeling-Féille von den Féillen des § 15 Abs. 10 UStG: Gemal3 § 27
Abs. 16 UStG bleiben fiir Seeling-Fille die vorstehenden ustl. Grundsitze unver-
indert, wenn das gemischt genutzte WG aufgrund eines vor dem 31.12.2010
rechtswirksam abgeschlossenen obligatorischen Vertrags oder gleichstehenden
Rechtsakts angeschafft worden oder mit dessen Herstellung vor dem 31.12.2010
begonnen worden ist. Fiir spiter angeschaffte oder hergestellte WG gilt das Vor-
steuerabzugsverbot des § 15 Abs. 1b UStG (Art. 168a MwStSystRL; zur Anwen-
dung des § 15 Abs. 1b UStG auf Vorsteuerbetrige aus laufenden Aufwendungen
nach dem 1.1.2011 auch bei Seeling-Gebiduden s. MEurRer, NWB 2014, 980 [982]).

Heutige Drei-Sphiren-Theorie: Nach den Vorgaben des EuGH im Urteil v.
12.2.2009 (515/07 — VNLTO, DStR 2009, 369) musste der BFH die bisherige
Einteilung des der Titigkeitsbereiche des Unternehmers nur in zwei Teilbereiche
korrigieren. Der EuGH unterscheidet nunmehr drei Titigkeitsbereiche des Un-
ternechmers, die unabhingig von der Rechtsform bei jedem Unternehmer vorlie-
gen koénnen (grundlegend BFH v. 9.12.2010 — V R 17/10, BStBL. 1T 2012, 53; v.
12.1.2011 — XI R 9/08, BStBIl. 1T 2012, 58; Abschn. 2.3 Abs. 1a UStAE; s. auch
Liepross, DStZ 2012, 321 [328]; Rapeisen, Stbg 2013, 56 [57 ff.]; MEver, UStB
2014, 115 ff.; OeLmaier, MwStR 2014, 600 [601 £.]).
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III. Ustl. Voraussetzungen des VorStAbzugs Anm. 26 §9b

> Unternebmerischer Tatigkeitsbereich: Zu diesem gehoren die wirtschaftlichen Ta-
tigkeiten (Leistungen des Unternehmers gegen Entgelt), die in den Anwen-
dungsbereich der USt fallen, also ustl. sowohl zu stbaren Leistungen als auch —
ggf. nach Maf3gabe des § 15 Abs. 4 UStG anteilig — fiir Eingangsleistungen, die
mit der wirtschaftlichen Titigkeit zusammenhingen, zu abzugsfihiger Vorsteuer
aus Eingangsleistungen fiihren.

» Nichtunternehmerischer Bereich mit zwei Unterfallgruppen:

> Nichtwirtschaftliche 1iitigkeit im engeren Sinne: Hierunter fillt unter dem Blickwin-
kel des Vorsteuerabzugs die beabsichtigte Verwendung einer Eingangsleis-
tung fir eine Ausgangsleistung, die 7icht der USt unterliegt, gleichwohl aber
,unternehmensnah® mit der wirtschaftlichen Titigkeit des Unternehmers zu-
sammenhingt. Es handelt sich bei dieser nichtwirtschaftlichen Nutzung im
engeren Sinne in der Regel um den Titigkeitsbereich eines Unternehmers,
der keinen klassischen ,,Privatbereich® (keine unternehmensfremde Titigkeit)
haben kann (Rabeisen, Stbg 2013, 56 [57]; UStAE Abschn. 2.3 Abs. 1a). Bei-
spiele sind der Bezug von Eingangsleistungen fiir den privaten Bedarf des
Personals (BFH v. 9.12.2010 — V R 17/10, BStBI. 11 2012, 53 — Eingangsleis-
tungen fiir einen Betriebsausflug, die oberhalb der Istl. 110 €-Grenze fiir Auf-
merksamkeiten liegen), unentgeltliche Titigkeiten eines Vereins, die aus ideel-
len Vereinszwecken heraus verfolgt werden (BFH v. 6.10.2010 — V R 29/09,
BStBL. IT 2010, 885), hoheitliche Titigkeiten jP6R (s. BFH v. 3.3.2011 — V R
23/10, BStBL. IT 2012, 74 — Aufwendungen zur Marktplatzsanierung einer
Gemeinde), die VeriuBerung von Gegenstinden, die nicht dem ustl. Unter-
nehmensvermoégen angehoren (vgl. BFH v. 13.1.2011 — V R 12/08, BStBI. 11
2012, 61 — FEingangsleistungen zur Herstellung von ErschlieBungsanlagen
einer GmbH, die auf die Gesellschafter-Gemeinde unentgeltlich iibertragen
werden sollten).

> Unternehmensfremde Tiitigkeiten: Hierunter fillt die Verwendung einer Eingangs-
leistung fiir den privaten Bedarf des Unternehmers, wenn er eine natiirliche
Person ist, fir den privaten Bedarf des Personals (bei Aufmerksamkeiten und
Uberlagerung durch betriebliche Interessen) oder der Bezug einer Eingangs-
leistung durch eine Kapital- oder PersGes., die ausschliellich dem privaten
Bedarf des Gesellschafters dient (s. BFH v. 12.1.2011 — XI R 9/08, BStBl. 11
2012, 58, zum Bezug von Eingangsleistungen fiir ein Wohngebiude, das dem
Gesellschafter unentgeltlich zu Wohnzwecken tberlassen wird; BFH v. 20.3.
2014 -V R 27/12, BFH/NV 2014, 1097; v. 11.4.2013 — V R 29/10, BStBI. II
2013, 840; zur Pkw.~Uberlassung an den Gesellschafter-Geschiftsfithrer s.
BFH v. 5.6.2014 — XI R 2/12, BFH/NV 2014, 1864; zu Strafverteidigungs-
kosten; zum Ganzen UStAE Abschn. 2.3 Abs. 1a).

Folgerungen fir die Zuordnung von Eingangsleistungen in den Bereich
des Unternehmens: Diese Unterscheidung von bis zu drei unternehmerischen
Titigkeitsbereichen hat unmittelbaren Einfluss auf die Zuordnung von Eingangs-
leistungen in den Bereich des Unternechmens (zur wirtschaftlichen Titigkeit) und
den Vorsteuerabzug gem. § 15 Abs. 1 UStG. In der Praxis wird derzeit wie folgt
differenziert (Abschn. 15.2c Abs. 1 und 2 UStAE; MEvEer, UStB 2014, 115 ff)):

> Zuordnungsgebol: Wird bei Leistungsbezug beabsichtigt, die Eingangsleistung
(den bezogenen Gegenstand/die bezogene sonstige Leistung) ausschlieBllich fiir
die wirtschaftliche Titigkeit zu verwenden, ist die Eingangsleistung vollstindig
dem Unternehmen zuzuordnen. Hier besteht kein Wahlrecht des Unternehmers
fir eine andere Zuordnung, sondern ein Zuordnungsgebot.
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§9b Anm. 26-30 B. Abs. 1: Behandlung von VorStBetrigen

» Zuordnungsverbot: Wenn der Unternehmer bei Leistungsbezug beabsichtigt, die
bezogene Leistung (Gegenstand/sonstige Leistung) einzusetzen, um keine ent-
geltlichen oder gleichgestellten Leistungen zu erbringen, also die Eingangsleis-
tung nur fiir seine nichtunternehmerische Titigkeit (nichtwirtschaftliche Tétig-
keit im engeren Sinne und/oder unternehmensfremde Titigkeit) einsetzen will,
besteht ein Zuordnungsverbot. Die Eingangsleistung findet schon keinen Ein-
gang in das Unternehmen und berechtigt nicht zum Vorsteuerabzug.

> Zuordnungswablrecht bei beabsichtigter gemischter 1 erwendung: Ist bei Bezug eines
einheitlichen Gegenstands eine gemischte Verwendung sowohl fiir die wirt-
schaftliche Titigkeit als auch fiir die nichtwirtschaftliche Titigkeit vorgesehen,
sind verschiedene Unterfallgruppen zu bilden. (s. Anm. 30, 32).

27-29 Einstweilen frei.

30

b) Wichtige Fallgruppen zur Zuordenbarkeit von Eingangsleistungen in
das umsatzsteuetliche Unternehmen

aa) Beschrinkung des Zuordnungswahlrechts bei gemischter Nutzung
fiir die wirtschaftliche und die nichtwirtschaftliche Tatigkeit im en-
geren Sinne

Die Aussagen des EuGH im VNLTO-Urteil (FEuGH v. 12.2.2009 — 515/07 —
VNLTO, Slg. 2009, 1-839-882) haben zu ciner Beschrinkung des zuvor aner-
kannten generellen Zuordnungswahlrechts bei gemischter Verwendung einer
Eingangsleistung nach der Zwei-Sphiren-Theorie gefiihrt (s. oben Anm. 26). So
hat der BFH ankniipfend an diese Rspr. des EuGH entschieden, die beabsichtig-
te gemischte Verwendung einer Eingangsleistung (zumeist eines erworbenen
einheitlichen Gegenstands) sowohl fiir wirtschaftliche T4dtigkeiten als auch fur
nichtwirtschaftliche Titigkeiten im engeren Sinne berechtige, fithre nicht mebr zu
dem Wahlrecht, die Eingangsleistung vollstindig dem Unternchmensvermogen
zuordnen zu kénnen (BFH v. 9.12.2010 — V R 17/10, BStBL. 1T 2012, 53; v.
12.1.2011 — XI R 9/08, BStBL. 11 2012, 58; v. 19.7.2011 — XI R 29/09, BStBI. I
2012, 430; UStAE Abschn. 15.2¢ Abs. 2 Nr. 2 Buchst. a; OeLmater in S/R, UStG
§ 15 Rn. 232 [4/2014]).

Zuordnungsmoglichkeiten bei Gegenstinden: Ein einheitlicher Gegenstand,
der im Rahmen einer Eingangsleistung angeschafft oder hergestellt wird und so-
wohl fir die wirtschaftliche Titigkeit des Unternehmers als auch fiir die nicht-
wirtschaftliche Titigkeit im engeren Sinne (aber nicht fiir eine unternchmens-
fremde Titigkeit) verwendet werden soll, kann damit nicht mehr dem
Unternehmen insgesamt zugeordnet werden, was zum teilweisen Verlust des
Vorsteuerabzugs fithrt. Es ist der Leistungsbezug aufzuteilen, so dass nur der
fir die wirtschaftliche Tadtigkeit verwendete Teil des Gegenstands in das Unter-
nehmen Fingang finden kann und zur Vorsteuer berechtigt (Aufteilungsgebot,
vgl. UStAE Abschn. 15.2¢ Abs. 2 Nr. 2 Buchst. a Satz 1; zur teilunternehmeri-
schen Nutzung von Fahrzeugen s. Abschn. 15.23 Abs. 3 Satz 6 UStAE). Die
Nutzung fiir wirtschaftliche Titigkeiten (den unternechmerischen Bereich) muss
jedoch mindestens die 10 %-Grenze gem. § 15 Abs. 1 Satz 2 UStG erreichen
(BFH v. 19.7.2011 — XI R 21/10, BStBl. 2012, 430).

Aufteilungsgebot bei Bezug vertretbarer Sachen und sonstiger Leistun-
gen: Eine Aufteilung (analog § 15 Abs. 4 UStG) der Vorsteuerbetrige aus bezo-
genen Eingangsleistungen ist bei Bezug vertretbarer Sachen (zB bei GWG) und
sonstiger Leistungen vorzunehmen (s. UStAE Abschn. 15.2¢ Abs. 2 Nr. 1). Es
gelangt ohne weitergehende Zuordnungsmoglichkeit von vornherein nur ein be-
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III. Ustl. Voraussetzungen des VorStAbzugs Anm. 30 §9b

stimmter Teil der Eingangsleistung in das ustl. Unternehmen. Die Abzugsfihig-
keit der Vorsteuer ist nur fiir den Teil der Eingangsleistung zu priifen, der in das
Unternchmen eingegangen ist. Allerdings ist in diesen Fillen ebenfalls zu unter-
suchen, ob die bezogenen Leistungen im Zusammenhang mit dem Gebrauch,
der Nutzung oder Erhaltung eines dem ustl. Unternehmen zugehérigen Gegen-
stands stehen und damit dessen Zuordnung und die Méglichkeit des vollen Vor-
steuerabzugs teilen kénnen (s. auch Abschn. 15.2¢ Abs. 2 Satz 2 bis 6 UStAE;
Lirpross, DStZ 2012, 321 [329]).

Anteiliger Vorsteuerabzug entsprechend § 15 Abs. 4 UStG: Der Leistungs-
bezug ist in entsprechender Anwendung des § 15 Abs. 4 UStG im Wege einer
sachgerechten Schitzung nach den Grundsitzen der wirtschaftlichen Zurech-
nung aufzuteilen.

Weitere Folgerungen aus dem Aufteilungsgebot: Vermindert sich die Nut-
zung fiir die wirtschaftliche Titigkeit und erhoht sich die Nutzung des Gegen-
stands fiir die nichtwirtschaftliche Titigkeit im engeren Sinne, ist dieser Vorgang
als unentgeltliche Wertabgabe zu besteuern (§ 3 Abs. 9a Nr. 1 iVm. § 10 Abs. 4
Satz 1 Nr. 2 UStG), fihrt jedoch nicht zu einer Vorsteuerberichtigung gem.
§ 15a UStG (s. Rabeisen, Stbg 2013, 56 [58]). Fir den umgekehrten Vorgang,
dass sich die Verwendung des Gegenstands fiir die wirtschaftliche Titigkeit er-
hoht, gewihrt die FinVerw. eine Vorsteuerberichtigung zu Gunsten des Unter-
nehmers aus Billigkeitsgriinden gem. §15a UStG (s. UStAE Abschn. 15a.1
Abs. 7; zu gemischt verwendeten Fahrzeugen; Rapeisen, Stbg 2013, 56 [58)).

Anwendungsfille des Aufteilungsgebots:

> Leistungsbeziige juristischer Personen des dffentlichen Rechts, die neben einem BgA ih-
ren hoheitlichen Aufgaben nachgehen, wenn die bezogenen Eingangsleistungen
gemischt fiir die Titigkeit in beiden Bereichen verwendet werden sollen, berech-
tigen damit nicht zum vollen Vorsteuerabzug (s. UStAE Abschn. 15.19 Abs. 3).
Der BFH hat Aufwendungen aus den Kosten einer Marktplatzsanierung, der so-
wohl entgeltlich vermietet als auch fir den Gemeingebrauch genutzt wurde,
nicht als vollstindig dem unternehmerischen Bereich zuordenbar angesehen
(BFH v. 3.3.2011 — V R 23/10, BStBL. 1I 2012, 74). Als Aufteilungsmalstab fiir
den in das Unternechmen eingehenden Teil der Leistungen hat der BFH etwa die
fiir die Renovierung eines Marktplatzes angefallenen Vorsteuerbetrige nach der
Anzahl der Markttage im Verhiltnis zur Gesamtzahl der Tage eines Kalender-
jahres als Aufteilungskriterium angesehen (BFH v. 3.3.2011 — V R 23/10,
BStBI. II 2012, 74; s. auch UStAE Abschn. 15.19 Abs. 3; krit. Lippross, DStZ
2012, 321 [327]; zur Diskussion um den Aufteilungsmaf3stab s. Huscaens, UVR
2011, 310 [315]; Keyser, UVR 2011, 269 [271 ff.]; Rang/BaLpaur, DStZ 2014,
68 [75f£]).

> Leistungsbeziige gemeinniitziger Korperschaften, die neben einem wirtschaftlichen
Geschiiftsbetrieb ideelle Zwecke verfolgen, untetliegen ebenfalls dem Auftei-
lungsgebot. Eingangsleistungen, die nicht fir die wirtschaftliche Titigkeit bezo-
gen werden, gehen nicht in das Unternechmen ein und berechtigen nicht zum
Vorsteuerabzug. Zur Anschaffung eines Pkw. durch einen Verein zur Nutzung
fir einen wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb und fur ideelle Zwecke s. UStA
Abschn. 15.23 in Beispiel 1 und 2, sowie Huscuens, UVR 2011, 310 [313 f£)]).

> Leistungsbeziige natiirlicher Personen: Auch fir Leistungsbezlige natiirlicher Per-
sonen hat der BFH anerkannt, dass Eingangsleistungen fiir die nichtwirtschaftli-
che Titigkeit im engeren Sinne bezogen werden konnen. Er hat fur diese Ein-
gangsleistungen und ein Wahlrecht des Unternchmers zur vollstindigen
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Zuordnung der Leistung zum Unternchmen abgelehnt. Fur Aufwendungen aus
der Errichtung eines Schuppens, auf dessen Dach eine Fotovoltaikanlage betrie-
ben, der aber selbst nicht fiir eine wirtschaftliche Titigkeit genutzt werden sollte,
hat der BFH die dauerhafte Nichtverwendung des Schuppens (den Leerstand)
als nichtwirtschaftliche Titigkeit des Stpfl. im engeren Sinne beurteilt (BFH v.
19.7.2011 — XI R 29/09, BStBI. 1I 2012, 430). Die Fotovoltaikanlage selbst stellt
einen eigenstindigen Zuordnungsgegenstand dat, der zwingend der wirtschaft-
lichen Titigkeit ,Stromerzeugung® zuzuordnen ist (s. UStAE Abschn. 2.3
Abs. 1a mit Ubergangsregelung und Abschn. 15.2c Abs. 8 Beispiele 1 und 2 so-
wie Becker, NWB 2013, 3679 [36821.)).

> Leistungsbeziige von Holding-Kapitalgesellschaften: Siehe zur Abgrenzung der Titig-
keitsbereiche bei Holdings die EuGH Vorlagen des BFH v. 11.12.2013 — XI R
38/12, BStBL. 11 2014, 428 und v. 11.12.2013 — XI R 17/11, BStBL. 11 2014, 417,
Az. des EuGH: C-108/14, C-109/14 (zu den Schlussantrigen des General-
anwalts v. 26.3.2014 s. MwStR 2015, 253 ff.), und Abschn. 15.21 und 15.22 des
UStAE.

bb) Zuordnungswahlrecht bei beabsichtigter gemischter Verwendung
des Gegenstands fiir die wirtschaftliche und die unternehmensfrem-
de Titigkeit
Fortbestehen des Zuordnungswahlrechts: Das bereits unter Geltung der
Zwei-Sphiren-Theorie anerkannte Zuordnungswahlrecht, einen Gegenstand, der
sowohl fiir die wirtschaftliche Titigkeit als auch fiir die unternehmensfremde (pri-
vate) Titigkeit verwendet werden soll, dem Unternehmen (der wirtschaftlichen
Titigkeit) insgesamt, teilweise dem Unternehmen und teilweise dem unterneh-
mensfremden Bereich oder insgesamt dem nichtunternehmerischen Bereich zu-
ordnen zu konnen, besteht auch nach der VNLTO-Entscheidung des EuGH.
Die vollstindige Zuordnung eines gemischt verwendeten einheitlichen Gegen-
stands zum Unternehmensvermégen hat nach wie vor zur Folge (s. den Uberblick
bei Rapersen, Stbg 2013, 56 [58]; UStAE Abschn. 15.2¢ Abs. 2 Nr. 2 Buchst. b;
Vfg. OFD Karlsruhe v. 19.2.2015, UR 2015, 369, Beispiele 5 bis 7), dass

— die Vorsteuer aus den Anschaffungs- oder Errichtungskosten dem Grunde
nach (vorbehaltlich einer Vorsteueraufteilung nach § 15 Abs. 4 UStG) abzugs-
fahig ist. Die Verwendung fiir unternehmensfremde Zwecke unterliegt der Be-
steuerung als unentgeltliche Wertabgabe nach § 3 Abs. 9a oder Abs. 1b UStG;

— wenn sich der unternehmerische Nutzungsanteil erhoht, dies nicht zu einer
Vorsteuerberichtigung gem. § 152 UStG zugunsten des Unternehmers fiihrt,
da dieser bei Bezug der Eingangsleistung aufgrund deren Zuordnung zum
Unternehmensvermogen die volle Vorsteuer abziehen konnte;

— wenn der Gegenstand tatsichlich in geringerem Umfang unternehmerisch ver-
wendet wird, als bei Bezug der Leistung beabsichtigt, der Unternehmer eine
unentgeltliche Wertabgabe zu versteuern hat, nicht aber der Vorsteuerabzug
gem. § 152 UStG zu berichtigen ist. § 9b Abs. 2 findet keine Anwendung.

Beschrinkung des Vorsteuerabzugs bei gemischt genutzten Gebiuden
(§ 15 Abs. 1b UStG): Bei Gebduden, die gemischt sowohl fur die wirtschaftli-
che Titigkeit des Unternehmers als auch unternehmensfremd (fiir Wohnzwe-
cke) verwendet werden sollen, hat der Gesetzgeber auf Grundlage des Art. 168a
MwStSystRL in § 15 Abs. 1b UStG fiir nach dem 31.12.2010 angeschaffte oder
hergestellte Gebdude eine Vorsteuerabzugsbeschrinkung eingefiigt. Der Unter-
nehmer kann, wenn er das Grundstiick vollumfinglich dem Unternechmensver-
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mogen zuordnet, lediglich die auf den unternehmerisch genutzten Grundstiicksteil
entfallende Vorsteuer geltend machen. § 15 Abs. 1b UStG setzt die Abziehbarkeit
nach § 15 Abs. 1 UStG und damit die volle Zuordnung des Gebdudes zum Unter-
nehmensvermégen voraus. § 15 Abs. 1b UStG beschrinkt demgemil nicht das
Zuordnungswahlrecht, sondern nur die daraus resultierende Abziehbarkeit der
Vorsteuer (Abschn. 15.6a Abs. 1 Satz 3 UStAE). Flankierend hat der Gesetzgeber
in §§ 152 Abs. 6a, Abs.8 Satz2 UStG besondere Vorsteuerberichtigungstat-
bestinde in das Gesetz eingefiigt (s. auch Sterzinger, BB 2012, 1699 [1700]). An-
bauten, Erweiterungen, Aullenanlagen und Photovoltaikanlagen stellen eigene Zu-
ordnungssubjekte dar (Vfg. OFD Karlsruhe v. 19.2.2015, UR 2015, 369 [371]
Beispiele 8 und 9). Siehe zur Anwendung des § 9b Abs. 2 unter Anm. 82, 86.

Dokumentation der Zuordnungsentscheidung:

> Rechtsprechung und Finanzgverwaltung: Eine zeitnahe Dokumentation der Zuord-
nungsentscheidung setzt voraus, dass die Zuordnung des gemischt genutzten
Gegenstands in den USt-Voranmeldungen des Leistungsbezugs, spitestens aber
bis zur gesetzlichen Abgabefrist fiir StErklirungen gem. § 18 Abs. 3 UStG iVm.
§ 149 Abs. 2 Satz1 AO (31. Mai des Folgejahres) dem FA gegentiber erklirt
werden muss. Die Fristverlingerungen fir die Abgabe der StErklirungen fihren
nicht zur Verlingerung dieser in richterlicher Rechtsfortbildung entwickelten
Frist (BFH v. 7.7.2011 — V R 42/09; v. 7.7.2011 — V R 21/10, BStBl. 1T 2014,
81; v. 11.7.2012 — XI R 17/09, BFH/NV 2013, 266; v. 20.3.2014 — V R 27/12,
BFH/NV 2014, 1097; Abschn. 15.2c Abs. 16 bis 19 mit Beispielen). Bis zu die-
sem Zeitpunkt kann auch eine zB im Voranmeldungsverfahren getroffene Zu-
ordnungsentscheidung korrigiert werden (vgl. BFH v. 7.7.2011 — V R 21/10,
BStBL IT 2014, 81). Die Zuordnungsentscheidung muss auch bei gestreckten
Herstellungsvorgingen, die sich tiber mehrere Jahre erstrecken, fiir jedes Jahr
des Leistungsbezugs ecinzeln und nicht erst fir das Jahr der Fertigstellung ins-
gesamt ausgeiibt werden (BFH v. 7.7.2011 — V R 21/10, BStBI. IT 2014, 81;
Abschn. 15.2c Abs. 19 UStAE mit Beispielen 1 bis 3). Gelingt die fristgerechte
Dokumentation der Zuordnungsentscheidung nicht, wird der Gegenstand dem
Unternehmensvermoégen insgesamt nicht zugeordnet und gehen die fur diesen
Gegenstand bezogenen Eingangsleistungen insgesamt nicht in das Unterneh-
mensvermogen ein, was zum Ausschluss des Vorsteuerabzugs fiihrt. Fir den
Fall, dass die Zuordnungsentscheidung des Gebiudes nicht wirksam ist, aber
der Vorsteuerabzug gewihrt wurde, besteht in den Seeling-Fillen eine Korrek-
turmoglichkeit gem. § 15a UStG, s. BFH v. 23.10.2014 — V R 11/12, DStR 2015,
67; Heuermann, DB 2015, 572 ff.; kritisch MEURER, MWStR 2015, 248 {t.).

» LErtragstenerliche Behandliung des Gegenstands als Indiz fiir die Znordnungsentscheidung:
Die FinVerw. (Abschn. 15.2c Abs. 17 UStAE) bertcksichtigt neben einer aus-
dricklichen Zuordnungsentscheidung auch Anhaltspunkte, die konkludent fir
eine vollstindige oder teilweise Zuordnung des Gegenstands und der darin ein-
gehenden Leistungen zum Unternechmen sprechen. Die bilanzielle und ertragst-
rechtl. Behandlung des WG soll z.B. als Indiz fiir die ustrechtl. Behandlung he-
rangezogen werden konnen (etwa der Umstand, dass der Unternehmer einen
Gegenstand nicht als gewillkiirtes BV behandelt, obwohl die Voraussetzungen
dafiir gegeben sind, soll gegen die Zuordnung zum Unternehmen sprechen).
Umgekehrt soll es fir eine Zuordnung zum Unternehmen sprechen, wenn der
Unternehmer einen aktivierungspflichtigen Gegenstand nur mit den Netto-AK
oder HK aktiviert, weil nach § 9b Abs. 1 Satz 1 der Vorsteuerbetrag nach § 15
UStG, soweit er ustrechtl. abgezogen werden konne, nicht zu den AK oder HK
des WG gehore.
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> Besondere Anforderungen an die Eindentigkeit der Zuordnungsentscheidung bei genischt
genutzten Gebéanden: Nach Abschn. 15.2¢ Abs. 18 UStAE muss der Unternehmer
entweder in den USt-Voranmeldungen fir den jeweiligen Zeitraum des Leis-
tungsbezugs seine Zuordnungsentscheidung eindeutig dokumentieren, spites-
tens er aber durch eine gegeniiber dem FA bis zum 31. Mai des Folgejahrs abzu-
gebende schriftliche Erklirung kundtun, in welchem Umfang er das Gebiude
dem Unternechmen zuordnen will. Gibt es in keine Beweisanzeichen fiir eine Zu-
ordnung des Gebidudes zum Unternehmen, kann die vollstindige Zuordnung
nicht unterstellt werden. Zu Herstellungsvorgingen, die sich iiber mehr als ein
Kj. erstrecken s. Abschn. 15.2c Abs. 19 UStAE.

Einstweilen frei.

c) Bezug der Eingangsleistung ,,fiir das Unternehmen

Ausschluss des Vorsteuerabzugs bei Zusammenhang der Eingangsleis-
tung mit schidlichen Ausgangsumsitzen:

» Grundsatz des direkten und unmittelbaren Zusammenhangs — Einzgelzuordnung: Auf-
grund der umsatz- und titigkeitsbezogenen Prifung des Vorsteuerabzugs nach
den Vorgaben des Unionsrechts ist fiir jeden Fingangsumsatz zu priifen, ob dieser
in einem direkten und unmittelbaren Zusammenhang mit der wirtschaftlichen T4-
tigkeit steht (Anm. 26; zur Vertiefung und Kritik Orrmaier, MwStR 2014, 600
[602ff.]). Der Unternechmer ist gem. § 15 Abs. 1 und 2 UStG zum Vorsteuerabzug
berechtigt, wenn er bezogene Eingangsleistungen fir steuerpflichtige Ausgangs-
umsitze zu verwenden beabsichtigt. Der BFH hat in mehreren Entscheidungen
die erfordetlichen Kriterien des ,,direkten und unmittelbaren Zusammenhangs®
zwischen Fingangsleistung und Ausgangsumsitzen des Unternehmers heraus-
gearbeitet. Fur die Priffung dieses Zusammenhangs zwischen Eingangs- und
Ausgangsumsatz ist dabei nach dem objektiven Charakter der bezogenen Ein-
gangsleistung (und nicht nach den Absichten des Stpfl. als Leistungsbezieher)
wie folgt zu differenzieren (vgl. zB BFH v. 9.2.2012 — V R 40/10, BStBL. 11
2012, 844; v. 11.4.2013 — V R 29/10, BStBL. II 2013, 840; FiLrziNGer, UR 2014,
293 [295] und Ubersicht auf 303; Abschn. 15.2b Abs. 2 Nr. 1 bis 3 UStAE):

> Besteht ein direkter und unmittelbarer Zusammenhang der Eingangsleistung zu einem ein-
gelnen stpfl. Ausgangsumsarz, kann der Unternehmer den Vorsteuerabzug in An-
spruch nehmen, weil er die Leistung ,,fiir™ seine wirtschaftliche Tétigkeit und
damit ,,fir” das Unternehmen bezieht. Die Aufwendungen fiir den Leistungs-
bezug gehdren dann zu den Kostenelementen dieses spezifischen Ausgangs-
umsatzes. Fine solche Finzelzuordnung ist gegentiber anderen Zusammen-
hingen vorrangig.

> Bei einem direkten und unmittelbaren Zusammenhang der Eingangsleistung zu einem
Ausgangsumsatz, der mangels wirtschaftlicher Tétigkeit nicht nicht steuerbar ist
oder — ohne Anwendung von § 15 Abs. 3 UStG — stftei ist, besteht aufgrund
dieser schidlichen Einzelzuordnung keine Berechtigung zum Vorsteuer-
abzug. Dies gilt auch, wenn der Unternehmer eine Leistung zB fur einen
stfreien Ausgangsumsatz bezieht, um mittelbar seine zum Vorsteuerabzug be-
rechtigende wirtschaftliche Gesamttitigkeit zu stirken, da der von ihm ver-
folgte endgtiltige Zweck unerheblich ist (s. EuGH v. 21.2.2013 — C-104/12,
DStR 2013, 411; BFH v. 11.4.2013 — V R 29/10, BStBL. 11 2013, 840).

> Fehlt ein direkter und unmittelbarer Zusammenhang zwischen einer Eingangsleis-
tung und einem oder mehreren Ausgangsumsitzen, ist also keine Einzel-
zuordnung mdglich, kann der Unternehmer zum Vorsteuerabzug berechtigt
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sein, wenn die Kosten fiir die Eingangsleistung zu seinen allgemeinen Auf-
wendungen gehoéren und — als solche — Bestandteile des Preises aller von ihm
erbrachten Ausgangsumsitze sind. Derartige Kosten hidngen direkt und un-
mittelbar mit der wirtschaftlichen Gesamttitigkeit zusammen und berechti-
gen dem Grunde nach (vorbehaltlich einer Vorsteueraufteilung gem. § 15
Abs. 4 UStG) zum Vorsteuerabzug.

Bedeutung fiir § 9b Abs. 1: § 9b Abs. 1 kntpft an Anschaffungs- und Herstel-
lungsvorginge von WG an. Bei Anschaffung oder Herstellung eines Gegen-
stands ist nicht fiir jede Eingangsleistung zu priifen, mit welchem kinftigen Aus-
gangsumsatz sie in direktem und unmittelbaren Zusammenhang steht. Gehort
ein Gegenstand (z.B. ein Gebdude) dem ustl. Unternehmensvermogen (aufgrund
des Zuordnungsgebots bei vollstindiger Verwendung fiir die wirtschaftliche T4-
tigkeit oder des Zuordnungswahlrechts bei gemischter Verwendung) an, ist fir
den Vorsteuerabzug aus den Eingangsleistungen fiir dessen Anschaffung oder
Errichtung entscheidend, fur welche Ausgangsumsitze der Gegenstand, der ein-
heitliches Zuordnungssubjekt der Eingangsumsitze ist, verwendet werden soll
(BFH v. 7.5.2014 — V R 1/10, BFHE 245, 416; Abschn. 15.2c Abs. 9 UStAE zu
Gebiduden). Zur Vorsteueraufteilung gem. § 15 Abs. 4 UStG bei gemischter Ver-
wendung eines Gebdudes s. Anm. 38.

Einstweilen frei. 34-35

2. Vorsteueraufteilung gem. § 15 Abs. 4 UStG

a) Zuordnung zum Unternehmensvermogen

Zuordnungsgebot: Verwendet der Unternechmer einen fir sein Unternehmen
gelieferten Gegenstand oder eine von ihm bezogene sonstige Leistung vollstindig
fir die wirtschaftliche Titigkeit, aber teilweise zur Ausfihrung von Umsitzen, die
den Vorsteuerabzug ausschlieBen, gehort der Gegenstand/die sonstige Leistung
zum Unternehmensvermogen (s. zu Immobilien WagnNEer, Ubg 2015, 80 [80]), ist
aber gem. § 15 Abs. 4 Satz 1 UStG der Teil der jeweiligen Vorsteuerbetrige nicht
abzichbar, der den zum Ausschluss vom Vorsteuerabzug fiihrenden Ausgangs-
umsitzen (Verwendungsumsitzen) ,,wirtschaftlich zuzurechnen® ist. Nach Satz 2
dieser Vorschrift kann der Unternehmer die nicht abziehbaren Teilbetrige im
Wege eciner sachgerechten Schitzung ermitteln. § 15 Abs. 4 Satz 3 UStG regelt
schlieBlich fiir die ab dem 1.1.2004 bezogenen Eingangsleistungen, dass eine Er-
mittlung des nicht abzichbaren Teils der Vorsteuerbetrige nach dem Verhiltnis
der Umsitze, die den Vorsteuerabzug ausschlieBen, zu den Umsitzen, die zum
Vorsteuerabzug berechtigen, nur zulidssig ist, wenn keine andere ,,wirtschaftliche
Zurechnung® moglich ist. Auch in diesem Bereich besteht eine Diskrepanz zwi-
schen nationalem Recht und dem Unionstrecht, da § 15 Abs. 4 UStG die Auftei-
lung nach einer wirtschaftlichen Zurechnung der Eingangsumsitze (bezogenen
Leistungen) zu einzelnen Ausgangsumsitzen vornimmt, das Unionsrecht in
Art. 173 der MwStSystRL aber auf eine Relation zwischen Eingangs- und Aus-
gangsumsitzen nach einem Gesamtumsatzschliissel abstellt (Hempner, UStB
2015, 75 [75]; zur Vertiefung OrLmaler in S/R, UStG § 15 Rn. 652 ff. [4/2014]).

b) Aufteilungsobjekt

Grundsatz der Einzelzuordnung: Aufteilungsobjekt ist jeder Eingangsumsatz
(der bezogene Gegenstand/die bezogene sonstige Leistung). Dieser ist vorran-
glg verwendungsabhingig nach dem Grundsatz der Einzelzuordnung einem spezi-
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fischen Ausgangsumsatz zuzurechnen (s. OrLmarEr in S/R, UStG § 15
Rn. 668 ff. [4/2014]; Wicer, DB 2014, 1397 [1397]; WacenEr, Ubg 2015, 80
[84)):

> Lrgibt sich ein direkter und unmittelbarer Zusammenhang (s. Anm. 33) mit einem stpfl.
Ausgangsumsatz, der zum Vorsteuerabzug berechtigt, ist die Vorsteuer voll ab-
ziehbar und abzugsfihig; § 15 Abs. 4 UStG kommt nicht zur Anwendung,

> LErgibt sich ein direkter und unmittelbarer Zusammenhang (s. Anm. 33) it einens Aus-
gangsumisaty, der den 1V orstenerabzung ansschliefft (Ausschlussumsatz gem. §§ 15 Abs. 2
und 3 UStG) oder zu einer nicht steuerbaren Titigkeit (auch zu einer nichtwirt-
schaftlichen Tdtigkeit ieS Anm. 28), scheidet der Vorsteuerabzug insgesamt aus;
§ 15 Abs. 4 UStG kommt nicht zur Anwendung.

> Bei einer Eingangsleistung, die vollstindig fiir das Unternebmen (fiir Zwecke steuerpflichti-
ger und stenerbefreiter Ausgangsumsitze) bezogen wird, aber nicht in direktem und un-
mittelbaren Zusammenhang zu einem spezifischen Ausgangsumsatz, sondern
mit der Gesamttitigkeit des Unternehmens steht, ist eine Vorsteueraufteilung zu
prifen. Hier liegt der eigentliche Anwendungsbereich des § 15 Abs. 4 UStG.
Die Regelung setzt somit eine Berechtigung des Eingangsumsatzes zum Vor-
steuerabzug nach § 15 Abs. 1 bis 3 UStG voraus und gibt fiir diese Umsitze ei-
nen AufteilungsmaBstab vor (OeLmaler in S/R, UStG § 15 Rn. 663).

> Auf die analoge Anwendung des § 15 Abs. 4 UStG bei gemischten Leistungsbezi-
gen, die teilweise fir die wirtschaftliche Titigkeit und teilweise fiir den nichtwirt-
schaftlichen Bereich ieS bezogen werden, daher nur anteilig in das Unternehmen
eingehen und nur in diesem Umfang zum Vorsteuerabzug berechtigen, wurde
bereits eingegangen (s. Anm. 30).

c) Aufteilung bei Eingangsleistungen im Zusammenhang mit gemischt
verwendeten Gebiuden

Betroffene Eingangsumsitze: Eine Vorsteueraufteilung ist bei gemischt ge-
nutzten Gebiduden, die insgesamt dem Unternchmensvermogen zugeordnet
werden, sowohl fir Eingangsumsitze im Zusammenhang mit dem Erwerb und
der Errichtung, mit nachtriglichen AHK iSd. § 6 Abs. 1 Nr. 1a EStG als auch
mit Erhaltungsaufwendungen zu priifen. Der Begriff der anschaffungsnahen
Herstellungskosten ist ustl. nicht aus der estl. Fiktion herzuleiten (s.
Abschn. 15.17 Abs. 6 Satz 2 UStAE; BFH v. 10.12.2009 — V R 13/08, BFH/NV
2010, 960, zum Charakter von Anbauten und Erweiterungen als eigenstindigen
Zuordnungs- und Aufteilungsobjekten s. Anm. 31). Hierbei muss es sich um
Eingangsumsitze handeln, die fiir Nutzungen des Gebdudes innerhalb der wirt-
schaftlichen Titigkeit des Unternehmers fiir steuerfreie und steuerpflichtige
Ausgangsumsitze anfallen (s. Anm. 36). Handelt es sich um ein gemischt ge-
nutztes Gebdude, das teilweise fiir die wirtschaftliche T4tigkeit und teilweise un-
ternchmensfremd (privates Wohnen) genutzt, aber vollstindig dem Unterneh-
mensvermdgen zugeordnet wird (Anm. 31), schlieBt § 15 Abs. 1b UStG den
Vorsteuerabzug fiir die unternehmensfremde Verwendung bereits auf einer Vor-
stufe aus, fir die unter die Abzugsbeschrinkung fallenden Vorsteuerbetrige gilt
die Vorsteueraufteilung daher nicht (§ 15 Abs. 4 Satz 4 UStG).

Bezugspunkt der Aufteilung (Aufteilungsobjekt):

» Nutzungsarten als Aufteilungsobjekte bei Kosten der Anschaffung und Errichtung: Der
V. Senat des BFH hatte in seiner fritheren Rechtsprechung Gebdude nicht als
einheitliche Aufteilungsobjekte behandelt, sondern bei Aufwendungen im Rah-
men der Errichtung jeden einzelnen Leistungsbezug einzelnen Gebiudeteilen ein-
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zeln zugerechnet und fiir diese direkt zurechenbaren Eingangsleistungen den
Vorsteuerabzug vollstindig gewihrt (bei steuerpflichtiger Verwendung der je-
weiligen Fliche) oder vollstindig verneint (bei steuerfreier Nutzung), sodass eine
Vorsteueraufteilung gem. § 15 Abs. 4 UStG nur fur Eingangsumsitze vorzunch-
men war, die nicht einzeln zugerechnet werden konnten (s. HEmNER, UStB
2015, 75 [76] mit Hinweis auf BFH v. 12.3.1992 — V R 70/87, BStBL. 11 1992,
755). Fir den Vorsteuerabzug aus Eingangsleistungen fir die Nuszung, Erbaltung
oder Unterbaltung des Gebdudes kam es dagegen stets auf eine Einzelzurechnung
und darauf an, ob der Gebiudeteil, fir den die betreffenden Aufwendungen ent-
standen waren, steuerfrei oder steuerpflichtig genutzt wurde (s. hierzu die Nach-
weise in BFH v. 5.6.2014 — XI R 31/09, BFH/NV 2014, 1334).

> Aktuelle Sichtweise — das Gebénde als Aunfteilungsobjekt bei Anschaffungs-/ Errichtungs-
kosten und anschaffungsnaben Herstellungskosten: Seit den BFH-Urteilen v. 28.9.2006
— V R 43/03 (BStBL. 11 2007, 417) und v. 22.11.2007 — V R 43/06 (BStBL. 11
2008, 770) ordnete der BFH Anschaffungskosten, Herstellungskosten und an-
schaffungsnahe Herstellungskosten nach den Verwendungsverhiltnissen des ge-
samten Gebiudes zu, behandelte also das gesamte Gebidude als Aufteilungs-
objekt, wihrend bei Erhaltungsaufwendungen die Finzelzuordnung zur
jeweiligen Fliche (dem Gebiudeteil) vorrangig blieb (Hempner, UStB 2015, 75
[76]; MEURER, MwStR 2014, 534 [534]). Der V. Senat BFH hat in seinen jiinge-
ren Urteilen v. 22.8.2013 (V R 19/09, BFH/NV 2014, 278) und v. 7.5.2014 (V
R 1/10, BFHE 245, 416) diese Sichtweise nochmals bestitigt und ausgefthrt,
das bei Herstellungskosten und anschaffungsnahem Aufwand sei das Gebiude
als der herzustellende oder der hergestellte Gegenstand Zuordnungsobjekt aller
hierfiir bezogenen Eingangsleistungen, sodass in die Vorsteueraufteilung nach
§ 15 Abs. 4 UStG simtliche der Anschaffung oder Herstellung des Gebdudes
dienenden Aufwendungen einbezogen werden miissten. Durch diese Rechtspre-
chung wurde danach der Anwendungsbereich des § 15 Abs. 4 UStG zu Lasten
der Einzelzuordnung ausgeweitet. Dem folgt auch die Finanzverwaltung
(Abschn. 15.17 Abs. 7 UStAE). Zu Ausbauten/Erweiterungen als eigenstindi-
gen Aufteilungsobjekten s. BFH v. 25.3.2009 — V R 9/08, BStBl. II 2010, 651;
Vfg. OFD Karlsruhe v. 19.2.2015, UR 2015, 369 [371]; Anm. 31).

> Vorlagebeschinss des XI. Senats des BFFH v. 5.6.2014 — XI R 31/09, BFH/N1~
2014, 1334: Ob von dieser Sichtweise bei Anschaffungs-, Herstellungskosten
und anschaffungsnahen Herstellungskosten wieder zu einer Finzelzurechnung
der Eingangsleistungen zu einzelnen Gebdudeteilen als Aufteilungsobjekten zu-
rickzukehren ist, ist unter anderem Gegenstand des zitierten Vorlagebeschlusses
an den EuGH (Az. des EuGH: C-332/14). Der XI. Senat hilt im Vor-
lagebeschluss eine differenzierte Zuordnung nach den Nutzungsverhiltnissen
fir einzelne Gebdudeteile fur priziser als die vom V. Senat vertretene Aufteilung
der Vorsteuerbetrige nach einer verhiltnismiBigen Aufteilung anhand der Ver-
wendung der Flichen des gesamten Gebiudes zu stfreien und stpfl. Umsitzen
(s. nachfolgend zum Flichenschlissel unten). Aus Sicht des XI. Senats sollen
bei gemischt genutzten Gebduden nach der vorrangigen Einzelzurechnung als
aufzuteilende Vorsteuern iSd. § 15 Abs. 4 UStG nur noch die Vorsteuerbetrige
in Betracht kommen, die auf die gemischt genutzten Gebédudeteile entfallen und
nicht einzeln zugerechnet werden kénnen. Die Aufteilung der Vorsteuerbetrige
nach § 15 Abs. 4 UStG wire demnach zB auf Aufwendungen fiir das Treppen-
haus, den Heizungskeller, das Dach, die Aufienanlagen und den Fernwir-
meanschluss erforderlich. Bei Manuskriptabgabe lag noch keine Entscheidung
des EuGH im Vorabentscheidungsverfahren vor. Siehe vertiefend zu den mogli-
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chen Auswirtkungen einer Entscheidung des EuGH Wicer, BB 2014, 1397
[1401 f£], Wacner, Ubg 2015, 80 [87 ££]).

Vorsteueraufteilung bei Abstellen auf das Gebiude als Aufteilungsobjekt:

> Merkmal der ,,wirtschaftlichen Zurechnung: In zwei Entscheidungen (BFH v. 22.8.
2013 -V R 19/09, BFH/NV 2014, 278 [68]; v. 7.5.2014 — V R 1/10, BFH/NV
2014, 1177) hat der V. Senat des BFH ankniipfend an EuGH v. 8.11.2012 —
C-511/10 — BLC Baumarkt (UR 2012, 968) seine bisherige Auslegung des Merk-
mals ,,wirtschaftliche Zurechnung® in § 15 Abs. 4 UStG prizisiert. Nunmehr
kommen als AufteilungsmaBstibe neben einem objektbezogenen Flichenschliis-
sel auch ein objektbezogener Umsatzschlissel und die Vorsteueraufteilung nach
den Gesamtumsitzen des Unternchmens (sog. Gesamtumsatzschlissel) gem.
Art. 17 Abs. 5 UAbs. 1 und 2 iVm. Art. 19 Abs. 1 der Richtlinie 77/388 /EWG
als Methoden wirtschaftlicher Zurechnung iSv. § 15 Abs. 4 Satz 1 UStG in Be-
tracht.
Noch im Urteil BFH v. 22.8.2013 (V R 19/09, BFH/NV 2014, 278) hatte der V. Senat
entschieden, § 15 Abs. 4 UStG sei teleologisch zu reduzieren und ausgefiihrt, die Rege-
lung erfasse nur Vorsteuerbetrige, die zugleich nach § 15a UStG berichtigungspflichtig
seien. Ankniipfend an diese Entscheidung war in der Praxis diskutiert worden, nach
welchen Kriterien denn die ,,nicht berichtigungspflichtigen Umsitze* aufzuteilen seien.
Diese Diskussion sollte sich etledigt haben, da nunmehr innerhalb des § 15 Abs. 4
UStG auch ein nicht gegenstandsbezogener Aufteilungsschliissel anerkannt wird.
» Gebot der Wahl des prizisesten Aufleilungsschliissels im Rabmen der wirtschaftlichen Zn-
rechnung: Das Unionsrecht gibt allerdings vor, dass im Rahmen der Vorsteuerauf-
teilung stets der im konkreten Fall priziseste Aufteilungsschliissel zu wihlen ist.
Hieraus hat sich bezogen auf das Gebidude als Aufteilungsobjekt folgende Me-
thodenhierarchie zwischen den gerade erwihnten zuldssigen Aufteilungsschliis-
seln herausgebildet (BFH v. 22.8.2013 — V R 19/09, BFH/NV 2014, 278 [68];
v.7.5.2014 - V R 1/10, BFH/NV 2014, 1177; WacNer, Ubg 2015, 80 [85 f.] mit
Beispielen):
> Vorrang des objektbezogenen Flichenschliissels: Der Flichenschlissel ist objektbe-
zogen und auf das gesamte Gebédude (nicht auf einzelne Gebdudeteile) bezo-
gen. Als solcher ermdglicht dieser Aufteilungsschlissel nach Auffassung des
V. Senats idR eine ,,prizisere Bestimmung der abziechbaren Vorsteuerbetrige
als die Aufteilung der Vorsteuerbetrige nach den Gesamtumsitzen des Un-
ternehmens.

> Anwendbarkeit des objektbezogenen Umsatzschliissels bei besonderen Umstinden: Die
Vorsteuerbetridge sind aber nicht nach dem Flichenschlissel aufzuteilen,
wenn die Ausstattung von Gebéudeteilen, die verschiedenen Zwecken dienen
(zB wegen der Hohe der Rdume, der Dicke der Winde und Decken oder in
Bezug auf die Innenausstattung) erhebliche Unterschiede aufweisen. Mal3stab
hierfiir kénnten neben der baulichen Beschaffenheit der Gebiudeteile auch
die Hohe der Aufwendungen sein (WaGNER, Ubg 2015, 80 [85]; auf die bauli-
chen Anforderungen abstellend Wiger, BB 2014, 1937 [1402]). In solchen
Fillen kann nach dem V. Senat nicht davon ausgegangen werden, dass sich
die Eingangsbeziige gleichmifB3ig auf das Gebiude verteilen, so dass der Fla-
chenschliissel sich nicht als genauere Aufteilungsmethode erweise. Ist keine
prizisere wirtschaftliche Zurechnung durch den Flichenschlissel moglich,
kann der Umsatzschliissel als prizisere Methode gewihlt werden.

> Amwendung eines unternehmensbezogenen Umsatzschliissels: Ist keiner der beiden dar-
gestellten Aufteilungsschlissel priziser (etwa bei Verwaltungsgebiuden) ge-
hoéren die Aufwendungen zur Anschaffung und Herstellung des Gebiudes zu
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den allgemeinen Aufwendungen des Unternechmers und hidngen direkt und
unmittelbar mit seiner wirtschaftlichen Gesamttitigkeit zusammen. Die Vor-
steuerbetrige sind dann nach dem allgemeinen Umsatzschlissel gesamt-
umsatzbezogen aufzuteilen.

> Aufpwendungen fiir die Nutzung, Erbaltung oder Unterbaltung eines Unternehmensgegen-
stands (Gebiudes): Fir den Vorsteuerabzug aus Fingangsleistungen fur die Nut-
zung, Erhaltung oder Unterhaltung des Gebiudes kommt es nach Ansicht
beider im BFH fir das UStRecht zustindigen Senate zunichst darauf an, wie
der jeweilige Gebiudeteil genutzt wird, fiir den die betreffenden Aufwendun-
gen entstehen (Vorrang der Finzelzurechnung). Nur fiir nicht einzeln zure-
chenbare Aufwendungen ist die Vorsteuer nach § 15 Abs. 4 UStG nach dem
prizisesten Aufteilungsschliissel aufzuteilen.

Einstweilen frei. 39-41

3. Rechnungsvoraussetzungen

Abrechnungspapier: Der Vorsteuerabzug setzt ein hinreichendes Abrech-
nungspapier mit gesondertem Steuerausweis voraus (§§ 14, 14a UStG). Umsatz-
steuer, die gem. § 14c UStG vom Rechnungsaussteller geschuldet wird, berech-
tigt auf Ebene des zahlenden Empfingers nicht zum Vorsteuerabzug, so dass
eine Kirzung der AHK in diesen Fillen gem. § 9b Abs. 1 nicht in Betracht
kommt. Hierzu gehéren auch Rechnungen tiber Kleinbetrige (§35 Abs. 1
UStDV).

Riickwitkende Rechnungsberichtigung: Problembereiche liegen in den Fil-
len des Zeitpunkts der Vorsteuerabzugsberechtigung bei Rechnungserteilung
nach Abschluss des Kj. und in der ungeklirten Frage, ob eine riickwirkende
Rechnungsberichtigung méglich ist (s. EuGH v. 29.4.2004 — C-152/02 — Terra
Baubedarf, UR 2004, 323; v. 15.7.2010 — C-368/09 — Pannon Gep, Slg. 2010,
1-7467-7488; BFH v. 20.7.2012 — V B 82/11, BStBL. 1I 2012, 809; v. 10.1.2013
— XI B 33/12, BFH/NV 2013, 783; v. 19.6.2013 — XI R 41/10, BStBL. II 2014,
738; Vorlagebeschluss des Nds. FG v. 3.7.2014 — 5 K 40/14, DStR 2014, 2389;
FG Berlin-Brandenburg v. 13.11.2014 — 5 K 5083/14, MwStR 2015, 358; zur
Diskussion HummEeL, BB 2014, 343; Lancer/Hammerr, NWB 2013, 590; Enc-
LiscH, UR 2011, 488). In der Rspr. des BFH ist geklirt, dass der Eintritt der Vor-
steuerabzugsvoraussetzungen bei noch offener Veranlagung in einen fritheren
VZ zurtickwirkt und erméglicht, die AHK unter Abzug der abzugsfihigen Vor-
steuer ,,netto® anzusetzen (s. Anm. 20).

FEinstweilen frei.

IV. Anschaffungs- und Herstellungskosten fiir ein Wirtschaftsgut

1. Abweichungen zwischen Einkommensteuer und Umsatzsteuer

a) 11{3egriffe des Wirtschaftsguts und der Anschaffungs-/Herstellungs-
osten

Begriff des Wirtschaftsguts: Siche Vor {§ 4 bis 7 Anm. 101-127.
Begriffe der Anschaffung und Herstellung: Siche § 7 Anm. 130-139.
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§9b Anm. 45-46 B. Abs. 1: Behandlung von VorStBetrigen

b) Auseinanderfallen von ,,Gegenstand* und ,,Wirtschaftsgut*

Das USt- und das Ertragsteuerrecht haben unterschiedliche Ankntpfungspunk-
te. Der Vorsteuerabzug betrifft bei Anschaffungs- und Herstellungsvorgingen
den ,,Gegenstand des Leistungsbezugs. § 9b Abs. 1 nimmt trotz der ustrechtl.
Vorprigung der Regelung auf das Merkmal des WG Bezug. Die Regelung be-
stimmt ausschlieBlich nach ertragstl. Mal3stdben, ob ein bestimmter — mit USt
belasteter Leistungsbezug — einem bestimmten ertragstl. WG und einem An-
schaffungs- oder Herstellungsvorgang zugeordnet werden kann. Bei Abwei-
chungen zwischen dem Gegenstand der Lieferung und dem estl. WG ist eine
wertende Zuordnungsentscheidung zu treffen (s. ErHARD in Bromich, §9b
Rn. 56 1. [3/2014]; Scaurte/Hoik in KSM, § 9b Rn. B 152, B 160 ff. [3/2013];
zu den abgrenzbaren WG bei Gebiuden s. §6 Anm. 630; zu Einbauten
Anm. 636—639; zur Selbstindigkeit von Aufenanlagen als eigene WG §6
Anm. 654-660; zum Ausbau des Dachgeschofies § 6 Anm. 651-653 und zu
Herstellungs- und Errichtungskosten von technischen Anlagen in Gebiuden § 6
Anm. 655, 6552, 659-661).

c) Auseinanderfallen von umsatzsteuerlichem Leistungsempfanger und
Einkommensteuersubjekt

Diese wertende Zuordnungsentscheidung ist auch zu treffen, wenn der ustl.
Vorsteuerabzugsberechtigte nicht mit dem ertragstl. maBigeblichen Stpfl. tber-
einstimmt. Problemfille sind die folgenden Konstellationen:

Umsatzsteuerliche Organschaft: Im Rahmen einer ust. Organschaft steht der
Vorsteuerabzug aus Eingangsleistungen an die OG dem OT zu, da nur ein ein-
heitliches Unternehmen besteht. Hier reicht es uE fur die Ermittlung der AHK

als Nettogrofle auf Ebene der OG iSd. § 9b Abs. 1 UStG aus, dass der OT die
Vorsteuer aus dem Eingangsumsatz der OG abziehen kann.

Vorsteuerabzug durch Unternehmer, der als solcher keine Einkiinfte er-
zielt: Bei einer Erwerbsgemeinschaft, die zwar keine Rechtspersénlichkeit be-
sitzt, aber selbst eine wirtschaftliche Titigkeit austibt und daher Unternechmerin
ist, sind beide Gemeinschafter als Leistungsempfinger anzusehen, zugleich kann
es aber an einer gemeinsamen Einkiinfteerzielung und damit an einem kongru-
enten Einktnfteerzielungssubjekt fehlen (s. zu einer Bruchteilsgemeinschaft, die
als Unternehmerin an einen Gemeinschafter vermieten kann, aber kein Einkiinf-
teerzielungssubjekt ist BFH v. 23.9.2009 — XI R 14,/08, BStBI. II 2010; v. 15.12.
2011 — V R 48/10, BFH/NV 2012, 808, sowie zur eingeschrinkten Einkiinf-
teerzielung solcher Bruchteilsgemeinschaften, die an einen Gemeinschafter ver-
mieten, BFH v. 28.8.2014 — V R 49/13, BFH/NV 2015, 128; s. auch §21
Anm. 23). Ist die Personenmehrheit, der der Vorsteuerabzug zusteht, als solche
ganz oder teilweise zum Vorsteuerabzug berechtigt, aber nicht Einkiinfteerzie-
lungssubjekt, geht die Vorsteuer (insoweit) gem. § 9b Abs. 1 in die AHK ein
(ebenso EruarD in Bromics, § 9b Rn. 32 [3/2014]).

Nichtunternehmerische Erwerbsgemeinschaften: Nutzt hingegen nur einer
der Gemeinschafter einer nicht selbst als Unternehmerin titigen Erwerbs-
gemeinschaft Teile des Gegenstands flir Zwecke seiner wirtschaftlichen Tétig-
keit und ordnet diesen ganz seinem ust. Unternehmensvermogen zu (2B ein fur
unternchmerische Zwecke genutzter Grundsticksteil in einem gemischt genutz-
ten Gebiude), wird bei Anschaffung oder Herstellung nur an den unternehme-
risch titigen Gemeinschafter iSd. §§ 3 Abs. 1, 15 Abs. 1 UStG geliefert. Dem
unternchmerisch titigen Gemeinschafter steht dann das Recht auf Vorsteuer-
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abzug aus der Anschaffung oder Herstellung fiir die gesamte Mehrwertsteuerbe-
lastung des von ithm fiir unternehmerische Zwecke verwendeten Teils des Ge-
genstands in vollem Umfang zu, ,;sofern der Abzugsbetrag nicht tiber den Mit-
eigentumsanteil des Steuerpflichtigen an dem Gegenstand hinausgeht (zu
Ehegatten EuGH v. 21.4.2005 — C-25/03, Slg. 2005, 1-3123-3176 = BStBI. 11
2007, 24, nachgehend BFH v. 6.10.2005 — V R 40,/01, BStBl. 11 2007, 13; v. 7.7.
2011 — V R 41/09, BFH/NV 2011, 1978; FG Miinchen v. 24.1.2013 — 14 K
2068/11, EFG 2013, 893, nachgehend BFH v. 28.8.2014 — V R 49/13, BFH/
NV 2015, 128). Die ustl. Rechtslage zum Vorsteuerabzug unterliegt somit einer
dhnlichen Sichtweise wie bei der ertragstl. Rechtslage zur Frage des Drittauf-
wands unter Ehegatten, bei der einem Miteigentiimer innerhalb seines Miteigen-
tumsanteils ein beruflich/betrieblich genutzter Gebaudeteil hinsichtlich der ge-
tragenen AHK allein zugerechnet wird (vgl. BFH v. 23.8.1999 — GrS 5/97,
BStBI. 11 1999, 774).

» Sacheinlagen in Personengesellschaften von Nichtunternebmer-Gesellschaftern:

> Einbringender Gesellschafter ist Unternebmer iSd. § 2 UStG: Das Halten einer Betei-
ligung an einer PersGes. ist keine wirtschaftliche Titigkeit gem. Art. 9 Abs. 2
MwStSystRL und des § 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG, da die ertragstl. Einordnung
einer solchen Beteiligung als BV unerheblich ist (BFH v. 15.1.1987 — V R
3/77, BStBL 11 1987, 512; v. 6.9.2007 — V R 16/06, BFH/NV 2008, 1710;
vgl. auch Abschn. 2.3 Abs. 2 1 ff. UStAE). Der Gesellschafter einer PersGes.
kann aber, da das Halten der Beteiligung allein keine wirtschaftliche Titigkeit
begriindet, durch eine daneben verwirklichte eigene wirtschaftliche Titigkeit
seine Unternchmerstellung gem. § 2 Abs. 1 UStG begrinden. Die Einbrin-
gung von WG eines Einzelunternehmens in eine PersGes. gegen Gewihrung
von Gesellschaftsanteilen ist nach der bisherigen Rspr. des BFH als Lieferung
stbar, wenn der einbringende Gesellschafter ein Unternehmer gem. § 2 UStG
ist (vgl. BFH v. 15.5.1997 — V R 67/94, BStBL. 11 1997, 705; v. 20.8.1998 — V
R 24/96, BFH/NV 1999, 523; v. 13.11.2003 — V R 79/01, BStBL. 1T 2004,
375, mwN; ZIMMERMANN ua., Die Personengesellschaft im Steuerrecht,
11. Aufl. 2013, Teil C Rn. 89; krit. StADIE in RaAU/DURRWACHTER, Vorbemet-
kung Rn. 863 [4,/2013]). Besonderheiten sind bei der Einbringung von
Grundsticken mit Verzicht auf die StBefreiung gem. § 9 Abs. 1 UStG zu be-
achten, die zum Ubergang der Steuerschuldnerschaft auf die PersGes. fiihrt
(§ 13b Abs. 1 Nr. 3 UStG). Auch ist im Blick zu behalten, dass bei Einbrin-
gung eines vor und nach der Einbringung vermieteten Grundstiicks auch eine
nichtsteuerbare GeschiftsverduBerung im Ganzen gem. §1 Abs. 1la UStG
vorliegen kann (zur Ubertragung von vermieteten Immobilien im Rahmen
einer GiG s. WaGNER, Ubg 2015, 153 [154 ff.]. Beide Problemlagen kénnen
hier nur erwihnt werden. Die FinVerw. vertritt zum Vorsteuerabzug der Ge-
sellschaft aus einem stbaren und stpfl. Einbringungsvorgang in, dass Aufwen-
dungen im Zusammenhang mit der Griindung einer Gesellschaft und der
Aufnahme cines Gesellschafters in eine PersGes. gegen Bar- oder Sacheinlage
in einem direkten und unmittelbaren Zusammenhang mit der Gesamttitigkeit
der Gesellschaft stinden (§ 15 Abs. 2 und 3 UStG, vgl. auch Abschn. 15.21
UStAE), dh., die im Rahmen der Sacheinlage in Rechnung gestellte Vorsteuer
kann in dem Umfang abgezogen werden, in dem die Gesellschaft im Rahmen
ihrer Gesamttitigkeit stpfl. Ausgangsumsitze realisiert.

> Einbringender Gesellschafter ist fein Unternebmer iSd. § 2 UStG: Ist der Gesellschaf-
ter nicht Unternehmer iSd. § 2 Abs. 1 UStG, kann somit weder er noch die
Gesellschaft dem Grunde nach den Vorsteuerabzug beanspruchen, wenn der
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Gegenstand vom Gesellschafter erworben und im Rahmen einer Sacheinlage
in das Gesamthandsvermogen iibertragen wird. Der EuGH hat mit Urteil v.
1.3.2010 (EuGH v. 1.3.2012 — C-280/10 — Polski Trawertyn, UR 2012, 366)
fir den Vorsteuerabzug aus Aufwendungen der Gesellschafter fiir den Er-
werb eines Gegenstands, der danach vom Gesellschafter im Rahmen einer
Sacheinlage in eine PersGes. eingelegt wurde, hingegen entschieden, Art. 9,
168 und 169 MwStSystRL seien dahin auszulegen, dass sie einer nationalen
Regelung entgegenstiinden, wonach weder die Gesellschafter einer Gesell-
schaft noch die Gesellschaft selbst ein Recht auf Vorsteuerabzug fiir ,, Investi-
tionskosten® geltend machen diirften, die vor Grindung und Eintragung die-
ser Gesellschaft von den Gesellschaftern fiir die Zwecke und im Hinblick auf
die wirtschaftliche Titigkeit der Gesellschaft getragen wurden. Im Schrifttum
wird die Sichtweise des EuGH in der Weise auf das deutsche Recht tibertra-
gen, dass Gesellschaft und Gesellschafter in bestimmten Fillen im Hinblick
auf die stpfl. Ausgangsumsitze der Gesellschaft zusammenfassend betrachtet
werden (Gesamtzurechnung). Der nicht unternechmerische Gesellschafter,
der die vorsteuerbelastete Aufwendung titigt, wird als ,,mittelbarer Unternch-
mer angesehen und die Gesellschaft als Unternehmerin iSd, § 2 UStG soll
die Vorsteuer aus der Eingangsleistung an die einbringenden Gesellschafter
abziehen konnen, obwohl sie keine auf sich lautende Rechnung fur diese Ein-
gangsleistung hat (Stabie, UR 2012, 337; Wiger, UR 2012, 911; Korn,
MwStR 2013, 246) Auf den Vorsteuerabzug aus einer ertragstl. Realteilung
mit Einzelwirtschaftsglitern bei einem der Realteiler, der die erworbenen WG
(den Mandantenstamm) einer neuen Sozietit unentgeltlich zur Nutzung tiber-
lieB und daher kein Unternehmer iSd. § 2 UStG war, lassen sich diese Grund-
sitze nicht iibertragen. Die realgeteilte Gesellschaft liefert zwar stbar und
stpfl. (vgl. Korn, KOSDI 2013, 18504; Wicer, UR 2012, 911 [918]; Rosiscu
in Bunges, 13. Aufl. 2014, § 1 UStG Rn. 76). Es fehlt aber fiir die Ubertrag-
barkeit der Grundsitze der Polski Trawertyn-Entscheidung an einer Einbrin-
gung durch den Nichtunternehmer-Gesellschafter in die neue Sozietit (vgl.
BFH v. 14.11.2012 — XI R 26/10, BFH/NV 2013, 417; v. 6.12.2012 — V
ER-S 2/12, BFH/NV 2013, 418; v. 20.2.2013 — XI R 26/10, BFH/NV 2013,
417 (Vorlagebeschluss); EuGH v. 13.3.2014 — C-204/13, ABlL. EU 2014, Nr.
C 135, 18, 592, nachgehend BFH v. 26.8.2014 — XI R 26,/10, BFH/NV 2015,
121). Die Frage, unter welchen Voraussetzungen der Vorsteuerabzug aus der
Einbringung eines Gesellschafters, der Nichtunternehmer ist, in eine Per-
sonengesellschaft auf Ebene der Gesellschaft moglich ist, bleibt somit ustl.
weiter offen (Ponr, DB 2014, 1703).

> Folgewirkung fiir die Ertragstener bei Einbringungen ans dem PV Ertragsteuerlich
witd bei Einbringung eines Nichtunternehmers iSd. § 2 UStG im Rahmen
einer Sachgriindung die Einbringung eines dem PV zuzurechnenden Gegen-
stands gegen Gewihrung von Gesellschaftsrechten (ein tauschihnlicher Vor-
gang) verwirklicht, der auf Ebene der Gesellschaft einen Anschaffungsvor-
gang begrindet. Der Einbringende als Nichtunternehmer kann die Vorsteuer
aus der Anschaffung des eingebrachten Gegenstands nicht abzichen. Da § 9b
Abs. 1 mangels Abzugsfihigkeit der Vorsteuer nicht abzugsfihig ist, sind bei
ihm die AHK des eingebrachten WG in Hoéhe des Bruttobetrags inkl. Vor-
steuer zu erfassen. Die AHK auf Ebene der Personengesellschaft belaufen
sich bei Einbringungen aus dem PV auf den gemeinen Wert der hingegebe-
nen Gesellschaftsrechte (s. BFH v. 4.7.1990 — G+S 1,/89, BStBL. 1T 1990, 830;
§ 6 Anm. 1481, 1484b, 1487a, 1487b). Bis in der ustl. Rechtsprechung geklirt
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ist, ob der Vorsteuerabzug auf Ebene der Gesellschaft aus dem Leistungs-
bezug des Gesellschafters besteht, ist bei der Gesellschaft uE gem. § 9b
Abs. 1 somit von den AHK in Hohe des gemeinen Werts (Bruttowerts) ohne
Kirzung um die Vorsteuer abzuschreiben, da in der unmittelbaren Bezichung
zwischen Gesellschafter und Gesellschaft keine Lieferung verwirklicht, der
Gesellschaft vom Gesellschafter keine Umsatzsteuer (= Vorsteuer aus Sicht
der Gesellschaft) in Rechnung gestellt wird und auf Ebene der Gesellschaft
aus diesem Eingangsumsatz kein Vorsteuerabzug moglich ist. Wenn sich die
ustl. Rechtsprechung dahin entwickeln sollte, dass die Personengesellschaft
aus der fremden Eingangsleistung (des Gesellschafters) die Vorsteuer abzie-
hen kann, fuhrt § 9b Abs. 1 auf Ebene der Gesellschaft uE dazu, dass diese
vom Nettowert des WG abschreiben muss. Der Gesellschaft steht dann eine
BA in Hohe der ustl. abzugsfihigen Vorsteuer zu, wenn sie dem einbringen-
den Gesellschafter eine Gutschrift auf seinem Kapitalkonto in Hoéhe des
Bruttobetrags der Sacheinlage gewihrt und somit auch in Héhe der Vorsteuer
mit Kosten belastet ist.

> Folgewirkung fiir die Ertragstener bei Einbringungen ans dem B> Bei Einbringungen
in eine Personengesellschaft aus einem BV, die unter § 6 Abs. 5 EStG fallen,
ist der Einbringende regelmifig auch ustl. Unternehmer und hat bei Bezug
der Eingangsleistung die Vorsteuer abziehen kénnen, sodass der Buchwert
des eingebrachten WG regelmiBig der Nettobetrag der AHK sein wird. Auf
Ebene der Personengesellschaft sind die ertragstl. Buchwerte des Herkunfts-
vermogens fortzufithren.

2. Einzelfille

Anschaffungsnahe Aufwendungen (§6 Abs. 1 Nr. 1a): Bei der Ermittlung
der 15 %-Grenze ist nach dem (klaren) Wortlaut vom Nettobetrag der sog. an-
schaffungsnahen Aufwendungen auszugehen; dies gilt — unabhingig von der
Abziehbarkeit der Vorsteuer — nicht nur fiir die Gewinneinkiinfte, sondern auch
fir die Uberschusseinkunftsarten. Fiir den Vergleichsbetrag der AK des Gebiu-
des ist hingegen § 9b anwendbar, wonach bei Nichtabzichbarkeit der Vorsteuer
der Bruttobetrag als AK gilt (§ 6 Anm. 742).

Teilwert (§6 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3): Bei abzichbarer Vorsteuer bestimmt sich
der Teilwert ,,netto” nach dem EinzelverduBerungspreis oder den Wiederbe-
schaffungskosten. Bei nicht abziehbarer Vorsteuer ist sie bei der Teilwertermitt-
lung zu bertcksichtigen, wenn der Bruttobetrag hierdurch tiber dem Marktpreis
des WG liegt (Scrurte/Hoink in KSM, § 9b Rn. A 35 [3/2013]; STOCKER in La-
DEMANN, § 9b Rn. 158 [9,/2013]; Fuarmann in Korn, § 9b Rn. 4 [3,/2007].

Geringwertige Wirtschaftsgiiter (§ 6 Abs. 2 und 2a): Die maf3igebliche Gren-
ze fur gWG iHv. 410 € fur die AHK ist nach dem Gesetz ein Nettobetrag, so
dass der vollstindige Abzug der Aufwendungen fir ein gWG moglich ist, auch
wenn der Bruttobetrag den Grenzbetrag tibersteigt (s. auch R 9b Abs. 2 Satz 1
EStR). Dies hat insbes. fiir Freiberufler mit steuerbefreiten Umsitzen nach § 4
Nr. 14a UStG Bedeutung.

Geschenke (§ 4 Abs. 5 Satz 1): Bei Geschenken ist im Rahmen der Freigrenze
auf die AHK abzustellen, wie sie sich unter Anwendung des § 9b ergeben. Ist

der Unternehmer nicht zum Vorsteuerabzug berechtigt, ist somit auf den Brut-
towarenwert abzustellen (H 9b EStH; Liess, NWB 2011, 913).
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§9b Anm. 48-61 C. Abs. 2: VorStBerichtigungsbetrige

48 V. Rechtsfolge: Keine Aktivierung der Vorsteuer bei den
Anschaffungs- und Herstellungskosten

Abzug der umsatzsteuerlichen abzugsfihigen Vorsteuer als Betriebsaus-
gaben/Werbungskosten (s. auch Anm. 3): Die Vorsteuer aus den Erwerbsauf-
wendungen im Rahmen eines Anschaffungs- und Herstellungsvorgangs gehort
dem Grunde nach zu den AHK (ebenso EruarD in Bromich, § 9b Ra. 16, 20
[3/2014]). Det Zweck des Abs. 1 besteht daher datin, den witrtschaftlichen Cha-
rakter der abziehbaren Vorsteuer als durchlaufender Posten estl. umzusetzen
und zu verhindern, dass diese Betridge sich ggf. tiber eine AfA des WG erfolgs-
mindernd auswirken, obwohl sie wirtschaftlich betrachtet vom FA im Wege der
Verrechnung nach § 16 Abs. 2 UStG erstattet werden (BFH v. 17.3.1992 — IX R
55/90, BStBI. II 1993, 17 [18]; Nds. FG v. 22.10.1992 — 1I 438/91, EFG 1993,
388 [389], rkr.). Vorsteuerbetrige, die im Rahmen eines Anschaffungs- und Her-
stellungsvorgangs getragen werden, aber gem. § 9b Abs. 1 nicht in die AHK ein-
gehen dirfen, sind somit nach den allgemeinen Regeln tiber die Einkunftsermitt-
lung entsprechend § 2 Abs. 2 als BA oder WK abziehbat.

Auseinanderfallen von Umsatzsteuer- und Einkommensteuerveranla-
gung: Siche Anm. 17f.

Behandlung umsatzsteuerlich nicht abzugsfihiger Vorsteuerbetrige: Die
ustrechtl. nicht abziehbaren Vorsteuerbetrige sind den AK oder HK des betrof-
fenen WG zuzurechnen und tber die AfA als WK zu beriicksichtigen
(BTDrucks. V /2185, 6f., BTDrucks. V/2307, 2; BFH v. 19.11.2003 — IX R
32/00, BEFH/NV 2004, 766; H 9b EStH 2012).

49-60 Einstweilen frei.

C. Erliuterungen zu Abs. 2:
Behandlung von Vorsteuerberichtigungsbetrigen
gem. § 15a UStG

I. Berichtigung des Vorsteuerabzugs gem. § 15a UStG
(Abs. 2 Satz 1)

61 1. Berichtigungstatbestinde gem. § 15a UStG

Anderung der fiir den Vorsteuerabzug urspriinglich maigebenden Ver-
héltnisse: Das Gesetz sieht in § 15a UStG verschiedene Berichtigungstatbestin-
de vor, wenn sich innerhalb des jeweils ma3gebenden funf- oder zehnjihrigen
Berichtigungszeitraums die fiir den Vorsteuerabzug maligeblichen Verhiltnisse
indern. Die Norm setzt voraus, dass fiir den Stpfl. (Unternehmer) nach Mal3-
gabe der in Anm. 23 ff. dargestellten Voraussetzungen bei Leistungsbezug das
Recht auf Vorsteuerabzug endgiiltig entstanden war. Diese Umstinde bilden die
fir den ,,urspriinglichen Vorsteuerabzug maBigebenden Verhiltnisse™ iSd. § 15a
UStG (s. OELMAIER/WAGNER in SOLcH/RiNGLEB, § 152 UStG Rn. 106-120 und
130-169 [4,/2014]). Eine ,,Anderung dieser Verhiltnisse tritt ein durch eine an-
dere tatsichliche Verwendung als bei Leistungsbezug urspriinglich beabsichtigt
(zB fur stfreie Umsitze), durch die tatsidchlich gednderte Verwendung bei ,,ge-
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mischter steuerpflichtiger und steuetfreier Verwendung®™ (§ 15 Abs. 4 UStG, s.
Anm. 36 ff.), durch Verkauf oder Entnahme des Gegenstands, durch spiteren
Verzicht auf eine StBefreiung (§9 UStG) oder Widerruf des Verzichts (s.
Anm. 74), durch Berufung auf eine unionsrechtl. StBefreiungsregelung in der
MwStSystRL (s. Anm. 72) und durch Rechtsinderungen wie zB die Einfithrung
oder Streichung einer StBefreiungsvorschrift oder die gesetzliche Neuregelung
der Vorsteueraufteilungsmethoden gem. § 15a Abs. 4 UStG (letzteres bejahend
BFH v. 2282013 — V R 19/09, BFH/NV 2014, 278; verneinend Vor-
lagebeschluss BFH v. 5.6.2014 — XI R 31/09, BFH/NV 2014, 1334). Die Vor-
steuerberichtigung hat zugunsten oder zulasten des Stpfl. zu erfolgen.

Auf das angeschaffte Wirtschaftsgut bezogene Berichtigungstatbestinde:
Relevant sind im Rahmen des § 9b Abs. 2 korrespondierend zur Regelung in
§ 9b Abs. 1 nur solche Vorsteuerberichtigungen, die sich ohne die Regelung auf
die AHK des WG auswitken wirden (ScHurte/Hoink in KSM, § 9b Ra. C 68 ff.
[3/2013]. Dies sind im wesentlichen folgende Berichtigungstatbestinde:

— nicht nur einmalig zur Ausfithrung von Umsitzen verwendete WG (§ 15a
Abs. 1 UStG);

— Einmalig zur Ausfihrung von Umsitzen verwendete WG (§ 152 Abs. 2
UStG);

— Berichtigung des Vorsteuerabzugs fiir Gegenstinde, die untrennbar in ein an-
deres WG eingehen und fur sonstige Leistungen, die an einem WG aus-
gefithrt werden (§ 15a Abs. 3 UStG);

— Berichtigung des Vorsteuerabzugs fiir aktivierungspflichtige sonstige Leistun-
gen (§ 15a Abs. 4 UStG);

— Berichtigung des Vorsteuerabzugs, der auf nachtrigliche AHK entfillt (§ 15a
Abs. 6 UStG);

— Anderung der Verwendung bei gemischt-genutzten Gebduden gem. § 15
Abs. 1b UStG (§ 15a Abs. 6a UStG);

— VerduBerung und unentgeltlichen Wertabgaben ,,vorsteuerentlasteter WG
und gemischt genutzter Gebdude iSd. § 15 Abs. 1b UStG innerhalb des Be-
richtigungszeitraums (§ 15a Abs. 8 Sitze 1 und 2 UStG).

Weitere Berichtigungstatbestinde mit Bedeutung fiir § 9b Abs. 2:

» Wechsel der Bestenerungsform (§ 15a Abs. 7 UStG)

> Berichtigung gem. § 15a UStG bei Anderung der wirtschaftlichen Verwendung im Unter-
nehmen: Ein Gegenstand, der fir den wirtschaftlichen Bereich des Unternehmens
mit vollem Vorsteuerabzug bezogen, dann aber im nichtwirtschaftlichen Bereich
im engeren Sinne, aber nicht unternehmensfremd eingesetzt wird (zB der von ei-
nem Verein fir den wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb bezogene Pkw., der dann
fir ideelle Zwecke eingesetzt wird, s. Anm. 26, 30), kann nach wohl hM eine
Vorsteuerberichtigung gem. § 15a UStG zulasten des Stpfl. auslosen OELMAIER
in SorcH/RINGLEB, § 152 UStG Rn. 48a, 171a [4/2014]). Im umgekehrten Fall
kommt eine Vorsteuerberichtigung zugunsten des Stpfl. in Betracht (s. OELMAI-
ER in SOLcH/RINGLEB, § 152 UStG Rn. 48a [4/2014]; zur Billigkeitsregelung der
Verwaltung s. UStAE 15a.1 Abs. 7, UStAE 3.4 Abs. 2, BMF v. 2.1.2012, BStBI. I
2012, 60, unter I1L.).

Geschiftsverduflerung im Ganzen: Allerdings ist § 15a Abs. 10 UStG zu be-
achten, nach dem im Rahmen einer Geschiftsverduerung im Ganzen die Berich-
tigungspflicht auf den Erwerber iibergeht und der Ubertragungsvorgang selbst
keine Vorsteuerberichtigung zu Lasten des veriuBernden Unternehmers auslost.
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2. Relevante Berichtigungstatbestinde gem. § 15a UStG bei gemischt
genutzten Gebauden

a) Gemischt (fir die wirtschaftliche und unternehmensfremde Titigkeit)
genutzte und dem Unternehmen zugeordnete Gebaude (Seeling-Fille)

Vorsteuerberichtigung gem. § 15a UStG bei geidnderten Verwendungs-
anteilen in Seeling-Fillen: Bei fiir die wirtschaftliche Titigkeit und fir die un-
ternchmensfremde (private) Sphire gemischt genutzten Gebiuden, die vollstin-
dig dem ust. Unternehmensvermogen zugeordnet worden sind, ist zu beachten,
dass Gebiude, die vor dem 31.12.2010 angeschafft oder hergestellt worden sind,
gem. § 27 Abs. 16 UStG ust. im Berichtigungszeitraum des § 15a UStG (also
maximal bis Ende 2020) weiterhin den Regeln des sog. Seeling-Modells unterfal-
len (s. Anm. 26). Innerhalb des Seeling-Modells (EuGH v. 8.5.2003 — C-269,/00
— Seeling, BStBI. IT 2004, 378; BFH v. 24.7.2003 — V R 39/99, BStBI. 11 2004,
371) wird bei Leistungsbezug der volle Vorsteuerabzug gewihrt und die Privat-
nutzung eines nicht fiir unternehmerische Zwecke genutzten Gebidudeteils tiber
die Besteuerung einer unentgeltlichen Wertabgabe (§ 3a Abs. 92 Nr. 1 UStG)
korrigiert. Aufgrund dieses ust. Korrekturmechanismus tber die Versteuerung
der privaten Nutzung gem. § 3 Abs. 9a Nr. 1 Alt. 1 UStG steht dem sofortigen
Vorsteuerabzug in voller Hohe die Besteuerung der Privatnutzung tber einen
Zeitraum von zehn Jahren (soweit die auf die private Nutzung entfallenden
AHK betroffen sind, § 10 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 Sitze 2 und 3 iVm. § 152 Abs. 1
Satz 2 UStG ,,umsatzsteuerliche AfA®) gegeniiber (s. aus dem ausfiihtlichen
Schrifttum etwa Rams, NWB 2012, 1450 [1450]; Geruarbs, DStZ 2010, 584
[584]; Vfg. OFD Karlsruhe v. 19.2.2015, UR 2015369 [369], Beispiel 1).

> Erhobt sich der unternehmerisch genutzte Flichenanteil innerhalb des Gebdndes, liegt kei-
ne ,,Anderung der fiir den Vorsteuerabzug maligebenden Verhiltnisse® iSd.
§ 152 UStG vor, da zunichst der volle Vorsteuerabzug in Anspruch genommen
wurde und sowohl die Nutzung des Gebéudeteils fur stpfl. Ausgangsumsitze als
auch fir die unentgeltliche Wertabgabe zum Vorsteuerabzug berechtigen (vgl.
HEemner in Bunjes, 13. Aufl. 2014, § 15a UStG Rn. 21). Es ist lediglich die Be-
messungsgrundlage fiir die unentgeltliche Wertabgabe (§ 10 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2
UStG) anzupassen (vgl. auch Zuemater, DStR 2003, 876, unter Nr. 3b; Geset-
zesbegrindung zur Anderung des §9b Abs. 2 durch das AIFM-StAnpG in
BTDrucks. 18/68, 71). Entsprechendes gilt im umgekehrten Fall, dass sich der
privat genutzte Flichenanteil erhoht. Siche das Beispiel von GErRHARDS, DStZ
2010, 584 mit Abwandlung:
Beispiel: Ein Unternchmer erwirbt vor dem 31.12.2010 zu einem Kaufpreis von
500000 € zzgl. 95000 € USt ein bebautes Grundstiick, welches er vollumfinglich sei-
nem ust. Unternehmensvermégen zuordnet. Das Erdgeschoss nutzt er zu unternehme-
rischen Zwecken (50 %), wihrend sich im Obergeschoss seine Privatwohnung befindet
(50 %). Unter Berufung auf die Seeling-Rspr. kann der Unternehmer bei Anschaffung
die volle Vorsteuer iHv. 95000 € geltend machen. Im Rahmen der Besteuerung ciner
unentgeltlichen Wertabgabe (§ 3a Abs. 9a Nr. 1 iVm. § 10 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 UStG)
ist in den folgenden zehn Jahren pro rata temporis der auf die Privatnutzung entfallen-
de Anteil der Vorsteuer zuriickzuzahlen (bei anteiliger Vorsteuer von 47500 € ergibt
sich bei Verteilung auf zehn Jahte ein jihtlicher Riickzahlungsbetrag iHv. 4750 €). Er-
hoht sich der unternechmerisch genutzte Flichenanteil auf 70 %, ist die Bemessungs-
grundlage fiir die unentgeltliche Wertabgabe (§ 10 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 UStG) auf 30 %
der Kosten anzupassen. Vermindert sich der unternehmerisch genutzte Flichenanteil
auf 30 %, ist die Bemessungsgrundlage fur die unentgeltliche Wertabgabe auf 70 % der
Kosten anzupassen.
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Vorsteuerberichtigung in Seeling-Fillen bei Verduflerung oder Entnahme
des Grundstiicks (§ 15a Abs. 8 Satz 1 UStG): Eine Vorsteuerberichtigung gem.
§ 15a Abs. 8 Satz 1 UStG kommt im Rahmen des Seeling-Modells somit nur in
Betracht, wenn das Gebiude das ust. Unternehmensvermogen verlisst. Bei der
Entnahme des Grundstiicks mit Gebdude (§ 3 Abs. 1b UStG) kommt es zu ei-
nem stbaren Umsatz, der zwingend stfrei ist (§ 4 Nr. 9 Buchst. a UStG, kein
Verzicht auf die StBefreiung méglich, vgl. 4.9.1 Abs. 2 Nr. 6 UStAE) und der
gem. § 152 Abs. 8 UStG zu einer Berichtigung des Vorsteuerabzugs zulasten des
Unternehmers innerhalb des Berichtigungszeitraums fithrt. Bei einer Verdufle-
rung ,,mit Umsatzsteuer™ (= Verzicht auf die StBefreiung gem. §9 iVm. § 4
Nr. 92 UStG und Verlagerung der StSchuld auf den Erwerber gem. § 13b Abs. 2
Nr. 3 UStG) fillt keine Vorsteuerberichtigung nach § 15a UStG an. Bei einer
VeriuBerung ohne Verzicht auf die StBefreiung (zB an einen ust. Nichtunter-
nehmer) kommt es wegen der stbefreiten Lieferung zu einer Vorsteuerberichti-
gung beim VeriuBerer zu dessen Lasten gem. § 152 Abs. 8 UStG ohne Uber-
gang der Steuerschuldnerschaft auf den Leistungsempfinger.

Anwendbarkeit des § 15a UStG bei Inanspruchnahme des Vorsteuer-
abzugs und gescheiterter Zuordnung zum Unternehmen: Fir den Fall,
dass die Zuordnungsentscheidung des Gebdudes nicht wirksam (z.B. bei nicht
rechtzeitiger Dokumentation — Anm. 31), aber der Vorsteuerabzug gewihrt wut-
de, besteht eine Korrekturmdglichkeit gem. § 15a UStG, s. BFH v. 23.10.2014 —
V R 11/12, DStR 2015, 67; Heuermann, DB 2015, 572 ff.; kritisch MEURER,
MwStR 2015, 248 ff.).

b) Gemischt (fiir die wirtschaftliche und unternehmensfremde Tatigkeit)
genutzte und dem Unternehmen zugeordnete Gebiude (Fille des § 15
Abs. 1b UStG)

Umsatzsteuerliche Behandlung gemischt genutzter Gebiude, die nach
dem 31.12.2010 angeschafft oder hergestellt wurden (§§ 15 Abs. 1b, Abs. 6a,
Abs. 8 Satz 2 UStG): Wird ein gemischt (wirtschaftlich und unternehmensfremd
privat) genutztes Gebdude vollstindig dem ust. Unternehmensvermégen zuge-
ordnet, greift § 15 Abs. 1b UStG ein (s. Anm. 26, 31). Dieser enthilt ein Vor-
steuerabzugsverbot, das gedanklich im ersten Schritt die volle Abziehbarkeit der
Vorsteuerbetrige nach § 15 Abs. 1 UStG voraussetzt. Diese ist gegeben, wenn
das Gebiude insgesamt dem ust. Unternehmensvermogen zugeordnet und diese
Zuordnungsentscheidung hinreichend dokumentiert wird (s. Anm. 26, 31). § 15
Abs. 1b UStG beschrinkt nicht das Zuordnungswahlrecht, sondern nur die da-
raus resultierende Abziehbarkeit der Vorsteuer (Abschn. 15.6a Abs. 1 Satz 3
UStAE). Nur der Teil der Vorsteuer, der auf den unternehmerisch genutzten
Gebidudeteil entfillt, kann gem. § 15 Abs. 1b UStG abgezogen werden. Folge-
richtig entfillt die Versteuerung einer unentgeltlichen Wertabgabe fir die Nut-
zung des zu privaten Wohnzwecken genutzten Gebaudeteils.
Beispiel (nach Geruarps, DStZ 2010, 584): Ein Unternchmer erwirbt zu einem Kauf-
preis von 500000 € zzgl. 95000 € USt ein bebautes Grundstiick, welches er voll-
umfinglich seinem Unternechmensvermégen zuordnet. Das Erdgeschoss nutzt er zu
unternechmerischen Zwecken (50 %), wihrend sich im Obergeschoss seine Privatwoh-
nung befindet (50 %). Der Unternehmer kann bei Anschaffung trotz der Tatsache, dass
er das Grundstiick vollumfinglich dem Unternechmensvermégen zugeordnet hat, ledig-
lich die auf den unternechmerisch genutzten Grundsticksteil entfallende Vorsteuer
(iHv. 47500 €) geltend machen. Da die Vorsteuer aus Eingangsleistungen im Zusam-
menhang mit einem Grundstiick beziiglich der nichtunternehmerischen Verwendung
nach § 15 Abs. 1b UStG vom Vorsteuerabzug ausgeschlossen ist, unterliegt folgerichtig
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§9b Anm. 63-64 C. Abs. 2: VorStBerichtigungsbetrige

diese nichtunternehmerische Verwendung auch nicht mehr der unentgeltlichen Wert-

abgabenbesteuerung (,fiktive” sonstige Leistung) nach §3 Abs. 9a Nr. 1 UStG (§ 3

Abs. 92 Nr. 1 Halbs. 2 UStG).
Vorsteuerberichtigung gem. §15a Abs.6a und Abs.8 Satz2 UStG:
Kommt es nach Inanspruchnahme des Vorsteuerabzugs zu Anderungen in der
Verwendung des Grundstiicks oder scheidet dieses aus dem Unternehmensver-
mogen aus, ist der urspriingliche (eingeschrinkte) Vorsteuerabzug im Rahmen
des § 152 UStG zu berichtigen. Durch das JStG 2010 wurden hierzu § 15a
Abs. 6a und § 15a Abs. 8 Satz 2 UStG als neue Vorschriften aufgenommen (vgl.
Rams, NWB 2012, 1450 [1461], mit Beispielen; WaGNER, Ubg 2015,153 [159]):

— Fine ,,Anderung der Verhiltnisse® iSd. § 15a Abs. 1 UStG liegt nach § 15a
Abs. 6a UStG vor, wenn eine Anderung der Verwendung eines teilunterneh-
merisch genutzten Grundstiicks iSd. § 15 Abs. 1b UStG erfolgt. Kommt es
innerhalb des zehnjidhrigen Berichtigungszeitraums (§ 152 Abs. 1 Satz 2
UStG) zu einem héheren oder niedrigeren Anteil der privaten bzw. unterneh-
merischen Verwendung, fithrt dies zu einer Berichtigung der Vorsteuer nach
den Grundsitzen des § 15a UStG (unter Beachtung der Vereinfachungs-
regelungen nach § 44 UStDV), zugunsten wie zuungunsten des Unternch-
mers.

— Fine ,,Anderung der Verhiltnisse* liegt nach § 15a Abs. 8 Satz 2 iVm. Satz 1
UStG auch dann vor, wenn ecin teilunternehmerisch genutztes Grundstiick
iSd. § 15 Abs. 1b UStG vor Ablauf des Berichtigungszeitraums verduf3ert
oder nach § 3 Abs. 1b UStG (fiktiv) geliefert wird und dieser Umsatz anders
zu beurteilen ist als die fiir den urspriinglichen Vorsteuerabzug maf3gebliche
Verwendung,.

— Die Entnahme (zB durch VerduBerung an einen Privatmann ,,ohne Umsatz-
steuer” oder volle Nutzung zu eigenen Wohnzwecken) ist nach § 4 Nr. 9
Buchst. a UStG zwingend stfrei; eine Option zur StPflicht ist mangels Unter-
nehmereigenschaft des Leistungsempfingers ausgeschlossen (§9 Abs. 1
UStG). Die Entnahme fihrt zu einer Vorsteuerberichtigung zulasten des
Stpfl. fiir den Teil des Gebdudes, der gem. § 15 Abs. 1b UStG zuvor zum
Vorsteuerabzug berechtigte.

— Die stpfl. VerduBerung unter Verzicht auf die StBefreiung (,,mit Umsatzsteu-
er) und Ubergang der StSchuld auf den Erwerber (§ 13b Abs. 2 Nr. 3 UStG)
fihrt zu einer nachtriglichen Erhohung des unternehmerisch genutzten An-
teils im Zeitpunkt der VerduBerung gem. § 15a Abs. 8 Satz 2 UStG, da eine
VerduBerung des ganzen Gebiudes (unternehmerische Nutzung 100 %) er-
folgt. Die Vorsteuer ist zugunsten des Stpfl. zu erhohen.

c) Gemischt genutzte Gebiaude mit Vorsteueraufteilung

Gebiude mit Zuordnungsgebot: Eine Vorsteuerkorrektur kommt auch bei
voll dem Unternehmensvermogen zugeordneten Gebiuden, fiir die im Rahmen
des Leistungsbezugs eine Vorsteueraufteilung gem. § 15 Abs. 4 UStG vor-
genommen wurde, in Betracht (s. Anm. 36).

Keine Anderung gem. § 15a Abs. 1 aufgrund geinderter Rechtsprechung
zur Methodenhierarchie: Diskutiert wird in diesem Zusammenhang, ob der
Ubergang vom objektbezogenen Flichenschliissel zum objektbezogenen Um-
satzschlissel im Rahmen einer Vorsteuerberichtigung zugunsten des Stpfl. mog-
lich ist. Dies diirfte allein aufgrund der Neuausrichtung der Rspr. zur Methoden-
hierarchie im Rahmen des 15 Abs. 4 Satz 3 nicht in Betracht kommen (BFH v.
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5.6.2014 — XI R 31/09, DStR 2014, 1438; zur Einfiihrung des § 15 Abs. 4 Satz 3
als Rechtsinderung s. BFH v. 22.8.2013 — V R 19/09, BFH/NV 2014, 278; zu
Streitstand s. WaGNER, Ubg 2015, 80, 87; Grerr, NWB 2014, 2271).

Anderung der Verhiltnisse nach § 15a Abs. 1 Satz 1 im Hinblick auf die
Anschaffungs- und Herstellungskosten: Fine Anderung der tatsichlichen
Verhiltnisse nach 15a Abs. 1 Satz 1 liegt vor, wenn sich die Verwendung der
einzelnen Gebidudeteile anders entwickelt, als bei Leistungsbezug erwartet.
Meht- und Minderbetrige, die in diesem Zusammenhang entstehen, entfallen
nur auf Gebiudeteile (WG), die zur Einkunftserzielung (Selbstnutzung des Un-
ternechmers im eigenen BV/Vermietung im Rahmen des gewillkiirten BV oder
der Vermietung im PV) eingesetzt werden. Mehrbetrige fithten zu Einnahmen
und Minderbetrige zu BA/WK bei den entsprechenden Einkunftsarten (s.
Anm. 79).

Andere Berichtigungsanlidsse: Vorsteuerberichtigungen bei nachtriglichen
AHK gem. § 15a Abs. 6 UStG entstehen, wenn Anbauten/Erweiterungen, die
eigene Zuordnungs- und Aufteilungsobjekte sind (WacnNEer, Ubg 2015, 80 [88])
anders verwendet werden, als im Zeitpunkt des Leistungsbezugs und der damals
beabsichtigten Vorsteueraufteilung angenommen (s. Anm. 38). Nachtriglich ein-
gebaute Gegenstinde (Fenster/Heizung/Klimaanlage/Balkone/Aufziige) stel-
len eigenstindige Berichtigungsobjekte dar, die bei einer Verwendungsinderung
ebenfalls eine Vorsteuerberichtigung auslosen kénnen (§ 15a Abs. 3 Satz 1 Alt. 1
UStG). In allen vorgenannten Fillen beziehen sich die Vorsteuerberichtigungen
auf WG gem. § 9b Abs. 2.

Einstweilen frei. 65-70

3. Keine Anwendung des Abs. 2 bei anderen Vorsteuerberichtigungstat- 71
bestinden

§ 9b Abs. 2 erfasst nur Vorsteuerberichtigungen gem. § 15a UStG: Der
Tatbestand des § 9b Abs. 2 erfasst nach dem eindeutigen Gesetzeswortlaut nur
Mehr- oder Minderbetrige, die auf einer Vorsteuerberichtigung gem. § 15a
UStG beruhen (ebenso Funrmann in Korw, § 9b Rn. 27 [3/2007]; ErRHARD in
Bromics, § 9b Rn. 86 [3/2014]; Scaurte/Homk in KSM, EStG § 9b Rn. C 76
[3/2013]).

Einkommensteuerliche Behandlung unentgeltlicher Wertabgaben und
Anderungen der Verwendungsanteile in Seeling-Fillen: Ein privat (ustl. un-
ternehmensfremd) genutzter Gebéudeteil ist ertragstl. als eigenes WG neben
dem betrieblich genutzten Gebdudeteil zu betrachten (s. § 6 Anm. 630). Zu eige-
nen Wohnzwecken genutzte Gebiudeteile sind dem notwendigen PV zuzuord-
nen (Abschn. 4.2 Abs. 3 bis 9 EStR 2012). Die hinsichtlich der Eigennutzung
vorliegende ust. unentgeltliche Wertabgabe iSd. § 3 Abs. 9a Nr. 1 UStG ist est-
rechtl. unbeachtlich. Sie stellt keine Einnahme dar. Die USt, die auf die unent-
geltliche Wertabgabe entfillt, gehort nicht zu den BA/WK, da sie nur fiir einen
Gebiudeteil anfillt, der nicht der estl. relevanten Sphire zugeordnet ist (zutref-
fend OFD Frankfurt v. 24.1.2008 — S 2253 A-96-St 214, juris) und die an das
FA abgefthrte USt unter §12 Nr.3 fillt (Mever, UStB 2012, 259 [261];
Anm. 14). Dies gilt auch bei einer Ausweitung des privat genutzten Flichen-
anteils in einem gemischt genutzten Gebidude, der nicht zu einer Vorsteuerbe-
richtigung gem. § 15a UStG, sondern zu einer héheren unentgeltlichen Wert-
abgabe fihrt (s. Anm. 20, 62, 80).
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4. Einzelfille der Anderung des umsatzsteuerlichen Vorsteuerabzugs mit
und ohne Auswirkung auf § 9b Abs. 2

a) Nachtrigliche Berufung auf eine unionsrechtliche Steuerbefreiung der
Ausgangsumsitze

Nicht zutreffend umgesetztes Unionsrecht: Ein Stpfl. kann sich unmittelbar
auf eine Steuerbefreiung des Unionsrechts fiir seine Ausgangsumsitze berufen,
wenn das nationale Recht nicht dem ihm zugrunde liegenden Unionsrecht ent-
spricht und auch keine Moglichkeit zur richtlinienkonformen Auslegung des
nationalen Rechts besteht. Die Méglichkeit, die Ausgangsumsitze nach dem
Unionsrecht als steuerfrei oder mit einem vom nationalen Steuerrecht abwei-
chenden Steuersatz zu behandeln, steht (nur) dem Stpfl. und nicht der Finanz-
verwaltung zu (BFH v. 15.9.2011 — V R 8/11, BStBL. 11 2012, 368; v. 19.10.2011
— XI R 16/09, BStBL 1I 2012, 371; v. 24.10.2013 — V R 17/13, BStBL. 1I 2015,
513). Eine Berufung auf die unionsrechtl. StBefreiung fiir Besteuerungszeitriu-
me, die dem Besteuerungszeitraum des Leistungsbezugs nachfolgen, dndert nach
der zitierten BFH-Entscheidung jedoch nichts daran, dass fiir den Besteuerungs-
zeitraum des Leistungsbezugs der nach nationalem Recht (damals wegen der
Steuerpflicht der Ausgangsumsitze zutreffende) Vorsteuerabzug bestehen
bleibt. Eine Vorsteuerberichtigung gem. § 15a UStG (zur generellen Einordnung
OEeLmarter in SorcH/RiNGLEB, § 152 UStG Rn. 145a [4/2014]) kommt erst ab
dem Zeitpunkt in Betracht, in dem sich der Stpfl. auf die unionsrechtl. StBefrei-
ung beruft.

Anderbarkeit der Umsatzsteuerfestsetzung des Kalendetjahrs der An-
schaffung und Herstellung (des Leistungsbezugs): Die Finanzverwaltung
(vgl. BMF v. 5.7.2006, BStBL. I 2006, 418 — Tz. 3 bis 6) sicht in diesen Fillen —
uE zutreffend — die bereits anfgestellten Bilanzen des Anschaffungs-/Herstellungs-
jahres (des ustl. Leistungsbezugs) und der Folgejahre trotz der Anderung des
USt-Bescheids fur das Jahr des Leistungsbezugs nicht als fehlerhaft iSd. § 4
Abs. 2 und daher nicht als zu berichtigen an (s. auch Anm. 17). Eine Auswit-
kung ergibt sich erstmals in der Bilanz, in der das ,,Berufen auf die unionsrecht-
liche Steuerbefreiung™ zu berticksichtigen ist. Die nicht (mehr) abzugsfihige
Vorsteuer ist als Bestandteil der AK dem Restbuchwert des WG zuzurechnen
und tber die Restnutzungsdauer abzuschreiben.. Ist die Bilanz des Anschaf-
fungs-/Herstellungsjahres noch nicht anfgestellt, sind die nicht abziehbaren Vor-
steuerbetrige den AHK ebenfalls in voller Hohe zuzurechnen (vgl. BMF v. 5.7.
2006, BStBL. I 20006, 418 —T=z. 5).

Keine Anderbarkeit der UStFestsetzung des Kalendetjahrs der Anschaf-
fung und Herstellung (des Leistungsbezugs): Kann die Umsatzsteuerfest-
setzung fur das Jahr der Anschaffung oder Herstellung bzw. des ustl. Leistungs-
bezugs nicht mehr geindert werden, erfolgt die Berichtigung des
Vorsteuerabzugs gem. § 15a UStG. Die Minderbetrige sind nach der Rechtsfol-
genverweisung des § 9b Abs. 2 (s. Anm. 4) als BA zu berticksichtigen (BMF v.
5.7.2006, BStBI. I 20006, 418). Auswirkungen auf die AK oder HK ergeben sich
nicht (§ 9b Abs. 2). Dies gilt auch nach dem Inkrafttreten der geinderten Fas-
sung des Abs. 2 (s. Anm. 5).

Zur Aktivierung von Umsatzsteuererstattungsanspriichen und Anwend-
barkeit des § 34 Abs. 2 Nr. 4 aufgrund der Steuerfreiheit der Ausgangsumsitze
s. BFH v. 31.8.2011 — X R 19/10, BStBL 11 2012, 190; v. 25.2.2014 - X R 10/12;
BStBL. 11 2014, 668.
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b) Spiterer Eintritt der formalen Vorsteuerabzugsvoraussetzungen

Werden die ust. Voraussetzungen des Vorsteuerabzugs erst in einem VZ nach
Abfluss der Vorsteuer erfiillt, besteht — uE nur bei verfahrensrechtl. noch offe-
nem VZ des Abflussjahres — estl. das Recht zum riickwirkenden Ansatz der ge-
minderten AHK und zum Abzug der Vorsteuer im Rahmen der WK oder als
BA (s. BFH v. 30.8.1995 — IX B 74/95, BFH/NV 1996, 41, zum spiteten Zu-
gang der Rechnung; BIRKENFELD in BIRKENFELD/WAGER, Das groe Umsatzsteu-
er-Handbuch, § 16 Rn. 47 [4/2004]). Zur Diskussion der Rickwirkung von
Rechnungsberichtigungen im USt-Recht s. Anm. 42.

c) Verzicht auf eine Steuerbefreiung gem. § 9 UStG
Folgende Fallgestaltungen sind zu unterscheiden:

> Auswirkung des Verzichts auf eine Stenerbefreiung: Die bei der Errichtung oder An-
schaffung eines Gebiudes in Rechnung gestellte Vorsteuer scheidet nach der
Rspr. des BFH (BFH v. 29.6.1982 — VIII R 6/79, BStBI. II 1982, 755; v. 13.11.
1986 — IV R 211/83, BStBI. 11 1987, 374; v. 4.6.1991 — IX R 12/89, BStBL. 11
1991, 759) mit Austibung des Verzichts auf die StBefreiung der Ausgangsumsit-
ze gem. § 9 UStG, fir die das Gebiude verwendet wird, aus den AHK aus, da
sie durch den Verzicht ustl. abzugsfihig wird. Sie geh6rt materiell-rechtl. gem.
§ 9b Abs. 1 zu den BA oder WK. Dabei handelt es sich nicht um eine Fiktion,
sondern um eine Verinderung der rechtl. Eigenschaft dieser Vorsteuerbetrige
(BFH v. 29.6.1982 — VIII R 6/79, BStBL. II 1982, 755). Bei Unsicherheit tiber
das Vorliegen einer nichtstbaren Geschiftsverdulerung im Ganzen lisst das
BMF v. 23.10.2013 (BStBL. I 2013, 1304) nunmehr eine vorsorgliche Option
(Verzicht auf die StBefreiung) unter bestimmten Voraussetzungen zu (zur Ver-
tiefung Wost, MwStR 2013, 661; MEYER-BUrOW,/CoNNEMANN, UStB 2013, 362;
WacNER, Ubg 2015, 153 [158]).

» [ehlgeschlagener Verzichl: Sind Vorsteuerbetrdge wegen eines beabsichtigten
Verzichts (§ 9 UStG) auf die StFreiheit der mit dem WG auszufithrenden Aus-
gangsumsitze vom Unternehmer als ustl. abzugsfihig behandelt, gem. § 9b
Abs. 1 nicht den AHK zugerechnet und als BA oder bei den WK abgezogen
worden, wird der Verzicht gem. § 9 UStG jedoch nicht wirksam, so kann § 9b
Abs. 1 nicht angewendet werden. Es bleibt dann bei der Grundregel, dass die in
Rechnung gestellte Vorsteuer materiell-rechtl. zu den AHK zihlt (BFH v. 29.6.
1982 — VIII R 6/79, BStBI. 11 1982, 755; v. 27.9.1990 — IX B 268/89, BFH/NV
1991, 297). Die vom FA zunichst erstatteten Vorsteuerbetrige sind nach der
Rspr. keine Einnahmen im Rahmen der jeweiligen Einkunftsart (BFH v. 4.6.
1991 — IX R 12/89, BStBL. II 1991, 759, zur Einstufung einer Vermietung als
rechtsmissbriuchliches Zwischenmietverhiltnis; aA Stapie in Rau/DURRWACH-
TER, UStG-Vorbemerkung Rn. 867 [4,/2013]).

» [all des nachtriglichen Verzichts anf eine Stenerbefreiung: Nach Abschn. 9.1. Abs. 3
Satz 1 UStAE sind sowohl der Verzicht auf eine Steuerbefreiung gem. § 9 UStG
als auch der Widerruf dieser Option nur bis zur formellen Bestandskraft (Ablauf
der Einspruchsfrist auch bei Steuerfestsetzungen unter dem Vorbehalt der
Nachpriifung) der jeweiligen Jahressteuerfestsetzung zuldssig (BMF v. 1.10.2010,
BStBL T 2010, 768, mit Ubergangsregelung; aA BFH v. 19.12.2013 - V R 6/12,
BFHE 245, 71; v. 19.12.2013 — V R 7/12, BFHE 245, 80 — Verzicht bis zum
Eintritt der materiellen Bestandskraft moglich; s. MEvEr/Hartmann, UR 2011,
241; PrATZLER, DStR 2011, 507; WagnNER, Ubg 2015, 153 [157]). Wird erst nach-
triglich gem. § 9 UStG auf eine StBefreiung innerhalb dieser zeitlichen Grenzen

HHR Lfg. 270 Juli 2015 Levedag | E 43

73

74



75
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verzichtet, gehort die Vorsteuer in den Aufwendungen fiir den Erwerb oder die
Errichtung eines WG bei Verausgabung gem. § 9b Abs. 1 zu den AHK, da sie
ustl. im Zusammenhang mit steuerfreien Ausgangsumsitzen steht und ustl. nicht
anzugsfihig ist. Der nachtrigliche Verzicht auf die StBefreiung der Ausgangs-
umsitze fihrt zur Vorsteuerberichtigung gem. § 152 UStG (s. OELMAIER in
Sorcu/RingLes, § 152 UStG Rn. 140 [4/2014]), sodass §9b Abs.2 fur die
Mehtbetrige zur Anwendung kommt. Zu einem Ausnahmefall s. BFH v. 29.6.
1982 — VIII R 6/79, BStBL. II 1982, 755. Im dort entschiedenen Streitfall fielen
der nachtrigliche Verzicht auf die StBefreiung der Ausgangsumsitze und die
Ausweitung des Vorsteuerabzugs ausnahmsweise nicht unter § 15a UStG.

> Rijcknabme eines Verzichts auf eine Stenerbefreinng: Der nach §9 UStG erklirte
Verzicht auf eine StBefreiung der Ausgangsumsitze kann nach der Rsp. — ent-
gegen Abschn. 9.1. Abs. 3 Satz 1 UStAE — bis zum Eintritt zur materiellen Be-
standskraft zurlickgenommen werden, d.h. solange die StFestsetzung fiir das
Jahr der Leistungserbringung anfechtbar oder aufgrund eines Vorbehalts der
Nachprifung gem. § 164 AO noch dnderbar ist (BFH v. 19.12.2013 -V R 6/12,
BFHE 245, 71; v. 19.12.2013 — V R 7/12, BFHE 245, 80). Macht der leistende
Unternehmer den Verzicht auf die StBefreiung seiner Ausgangsumsitze rick-
gingig, werden diese rickwirkend wieder stfrei. Entsprechend entfillt rickwir-
kend die Berechtigung zum Vorsteuerabzug im Jahr des Leistungsbezugs und
nicht erst in dem Zeitpunkt, in dem der Verzicht auf die StBefreiung der Aus-
gangsumsitze erklirt gemacht wird (BFH v. 1.2.2001 — V R 23/00, BStBI. II
2003, 673). UStl. ist keine Vorsteuerberichtigung gem. § 15a UStG durchzufth-
ren, sondern die friheren UStBescheide fiir das Jahr des Leistungsbezugs sind
jeweils nachtriglich zu dndern (OrLmarEr in Sorcu/Rincres, § 15a UStG
Rn. 141 bis 145 [4/2014]). Der EStBescheid des Abzugsjahres kann jedoch bei
Eintritt der Bestandskraft nicht automatisch gedndert werden (vgl. Anm. 17),
obwohl nunmehr der gem. § 9b Abs. 1 gebotene urspringliche Abzug der Vor-
steuerbetrige als BA oder WK nachtriglich nicht mehr zutreffend ist.

d) Vorsteuerkorrektur gem. § 17 UStG

Wird beim Stpfl. als Leistungsempfinger der Vorsteuerabzug im Nachhinein ge-
mindert, weil das geschuldete Entgelt nicht vollstindig entrichtet wird, beruht
diese Korrektur auf § 17 UStG und fillt nicht unter § 9b Abs. 2 (glA ErHARD in
Bromich, § 9b Rn. 71, 81 [3/2014]; WEBER-GRELLET in ScHMIDT, 33. Aufl. 2014,
§ 9b Rn. 9; MELLINGHOFF in KircHHOF, 14. Aufl. 2015, § 9b Ra. 19; FUHRMANN
in Korx, § 9b Rn. 27 [3/2007]). Eine estrechtl. Berichtigung der AHK des WG
hat nicht riickwirkend zu erfolgen, da kein rickwirkendes Ereignis vorliegt, son-
dern ist fiir das Jahr des Eintritts der Anderung bzw. Zahlung vorzunehmen
(StaDIE in RAU/DURRWACHTER, § 17 UStG Rn. 163 [10/2014]; ebenso Funr-
MANN in Korn, §9b Rn.27 [3/2007]; ErHARD in Bromich, §9b Rn. 86
[3/2014]). Die AHK und die Afa-Bemessungsgrundlage sind im Jahr des Leis-
tungsbezugs ,,an der Fehlerquelle” zu ermiBigen, wenn dies verfahrensrechtl.
moglich ist; anderenfalls wird ab dem ersten offenen VZ von der zutreffenden
AfA-Bemessungsgrundlage mit den gesetzlich vorgeschriebenen AfA-Sitzen ab-
geschrieben (zur Korrektur tiberhéhter AfA bei fehlerhafter Bemessungsgrund-
lage s. Kurosa in Scumipt, 34. Aufl. 2015, § 7 Rn. 11). § 9b Abs. 2 trifft fiir den
Fall einer Vorsteuerkorrektur auBerhalb des § 15a UStG keine Regelung (s.
Anm. 71).
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5. Durchgefiihrte Vorsteuerberichtigung

Das Gesetz verlangt in Abs. 2 —anders als in Abs. 1 (s. Anm. 25) keine Inzident-
prifung, ob die Vorsteuer gem. § 152 UStG zu berichtigen ist, sondern die tat-
sdchliche Durchfithrung der Vorsteuerberichtigung. Dies folgt aus der gesetzli-
chen Terminologie, nach der Mehrbetrige im Rahmen einer der Einkunftsarten
,»bezogen® werden mussen (s. Anm. 80). Unterbleibt die Vorsteuerberichtigung
gem. § 15a UStG aufgrund der Vereinfachungsregelungen in §§ 44, 45 UStDV,
treten keine estl. Folgewirkungen gem. § 9b Abs. 2 ein.

II. Mehr- und Minderbetrige, die durch die Einkiinfteerzielung
veranlasst sind (Abs. 2 Satz 1)

1. Mehr- und Minderbetrige

Umsatzsteuerliche Behandlung der Berichtigungsbetrige gem. §15a
UStG: Berichtigungsbetrige sind unselbstindige Besteuerungsrundlagen im
Rahmen der Ermittlung einer UStSchuld oder eines UStVergiitungsanspruchs
gem. § 16 UStG (s. Anm. 3, 4).

Mehrbetrige: Dies sind Vorsteuerberichtigungsbetrige nach § 15a UStG zu-
gunsten des Stpfl. (der urspriingliche Vorsteuerabzug war also zu gering), die zu
stbaren Einnahmen flihren, wenn sie im Rahmen einer der Einkunftsarten bezo-
gen werden. In diesem Fall bleiben die AHK unberiihrt. Wird der Mehrbetrag
als Einnahme erfasst, wird im Ergebnis die zu hohe AfA durch die Erfassung
der Einkiinfte zeitversetzt korrigiert (vgl. WEBER-GRELLET in SCHMIDT, 34. Aufl.
2015, §9b Rn. 8; Stocker in Labemann, §9b Rn. 118f [9/2013]; ScHuLTE/
Homk in KSM, EStG § 9b Rn. C 3 [3/2013]). Werden diese Berichtigungsbetri-
ge hingegen aullerhalb der Einkunftserzielung bezogen, mindern sie nach Abs. 2
Satz 2 die AHK des WG.

Minderbetrige: Dies sind Vorsteuerberichtigungsbetrige zulasten des Stpfl.
(der urspringliche Vorsteuerabzug war also zu hoch), die zu einer stbaren Aus-
gabe (BA oder WK) fithren, wenn die Minderbetrige betrieblich veranlasst sind
oder der Sicherung und Erhaltung von Einnahmen dienen. In diesem Fall blei-
ben die AHK ebenfalls unberiithrt. Wird der Minderbetrag als BA oder bei den
WK abgezogen, wird die eigentlich zu niedrige AfA durch den zusitzlichen
Steuerminderungseffekt zeitversetzt ausgeglichen (vgl. WEBER-GRELLET in
Scumipt, 34. Aufl. 2015, § 9b Rn. 8).

2. Bezug von Mehrbetrigen im Rahmen der Einkunftserzielung (Abs. 2
Satz 1 Halbs. 1)

a) ,,Bezogene*“ Mehrbetriage

Die gesetzliche Formulierung beruht auf einer wirtschaftlichen Betrachtung der
Vereinnahmung des Vorsteuerberichtigungsbetrags gem. § 152 UStG zugunsten
des Stpfl. ,,Bezogen® werden Einnahmen im Rahmen der Uberschusseinkiinfte,
wenn sie gem. § 11 zuflieBen (vgl. § 4a Anm. 73; § 11 Anm. 18). Vorsteuerbe-
richtigungsbetrige gem. § 15a UStG zugunsten des Stpfl. flieBen als solche je-
doch nicht zu, denn sie stellen nur eine unselbstindige Besteuerungsgrundlagen
im Rahmen der ust. Veranlagung des mafBgeblichen Voranmeldungszeitraums
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oder Kj. dar (s. Anm. 4). Die fur diesen Zeitraum ermittelte UStSchuld oder
UStErstattung als Saldogrofe ist auch nicht Resultat einer Verrechnung selb-
stindiger Anspriiche des Fiskus und des Unternehmers gegen den Fiskus (s.
Anm. 3). Diese Einbeziechung der unselbstindigen Berichtigungsbetrige in die
ust. SaldogroBe wertet das Gesetz estl. bei den Uberschusseinkiinften und der
Einnahmeniiberschussrechnung aber wie den tatsichlichen Zufluss des Berichti-
gungsbetrags iSd § 11. Bei bilanzierenden Stpfl. ist ein sich bei einer Vorsteuer-
berichtigung ergebender Anspruch gegen das FA auf Beriicksichtigung eines
Mehrbetrags im Zeitpunkt seines Entstehens am Ende des Kj. oder des ent-
scheidenden Voranmeldungszeitraums als BE vereinnahmt (s. auch ScHULTE/
Homk in KSM, § 9b Ra. C 91-94 [3,/2013)).

b) Bezug im Rahmen einer der Einkunftsarten des § 2 Abs. 1 Satz 1

Das Gesetz unterscheidet zwischen Mehrbetrigen, die im Rahmen der Ein-
kunftserzielung bezogen werden und solchen, bei denen dies nicht der Fall ist.

Gewinneinkiinfte: Betriebseinnahmen sind alle durch den Betrieb veranlassten
Zuginge in Geld oder Geldeswert. Der Veranlassungszusammenhang zwischen
Einnahmen und Betrieb erfordert einen objektiven wirtschaftlichen oder sachli-
chen Zusammenhang (s. ausfiihtlich § 4 Anm. 562)

Uberschusseinkiinfte: Mit der Formulierung des Abs. 2 Satz 1 Halbs. 1 zielt
das Gesetz auf den Einnahmenbegriff der Uberschusseinkiinfte gem. § 8 Abs. 1,
der als Einnahmen alle Giiter, die in Geld oder Geldeswert bestehen und dem
Stpfl. im Rahmen einer der Einkunftsarten des § 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 bis 7 zu-
flieBen, bezeichnet. Das Gesetz kntpft uE im hier zu beurteilenden Kontext des
§ 9b Abs. 2 Satz 1 Halbs. 1 an das im Rahmen des Einnahmenbegriffs mal3geb-
liche Veranlassungsprinzip an. Eine Einnahme fillt im Rahmen einer Einkunfts-
art danach an, wenn die Zuwendung durch die einkiinfteerzielende Titigkeit ver-
anlasst ist (s. ausfithrlich § 8 Anm. 41, 44).

c) Mehrbetrige bei gemischt (unternehmerisch und unternehmens-
fremd) genutzten Gebiuden

aa) Vorsteuerberichtigung gem. § 15a UStG in Seeling-Fillen bei Ver-
aullerung und Entnahme

Anwendungsbereich des § 15a UStG: Eine Vorsteuerberichtigung gem. § 152
UStG kommt im Rahmen des Seeling-Modells auf Grundlage der Ubergangs-
vorschrift zum einen in Betracht, wenn ein Vorsteuerabzug trotz unwirksamer
Zuordnungsentscheidung vorliegt (BFH v. 23.10.2014 — V R 11/12, BFH/NV
2015, 288; Anm. 62; dort auch zur Anderung der Verwendungsanteile mit Kor-
rektur tber § 3 Abs. 9 UStG). Hauptanwendungsfall der Vorsteuerberichtigung
gem. § 15a im Seeling-Modell aber ist der nachfolgende Fall, dass das Gebiude
das ustl. Unternehmensvermogen verlisst.

Bei der Entnahme des Grundstiicks mit Gebdude ({3 Abs. 1b UStG)
kommt es zu einem stbaren Umsatz, der zwingend stftei ist (§ 4 Nr. 9 Buchst. a
UStG, kein Verzicht auf die StBefreiung moglich, vgl. 4.9.1 Abs. 2 Nr. 6 UStAE)
und der gem. § 15a Abs. 8 Satz 1 UStG zu einer Berichtigung des Vorsteuer-
abzugs § 15a UStG zulasten des Unternehmers innerhalb des Berichtigungszeit-
raums fuhrt. Dieser Minderbetrag gehorte nach bestrittener Auffassung auf-
grund der Rechtsfolgenverweisung in § 9b Abs. 2 aFf zu den BA/WK, und zwar
nicht nur in Hohe des betrieblich oder fiir die Einkiinfteerzielung genutzten Ge-
biudeteils (s. Anm. 4; MEver, FR 2014, 876 [879]; aA OFD Frankfurt v. 24.1.
2008 — S 2253 A-96-St 214, jutis).
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Bei einer VerduBlerung ,,mit Umsatzsteuer® (Verzicht auf die StBefreiung
gem. § 9 1Vm. § 4 Nr. 92 UStG und Verlagerung der StSchuld auf den Erwerber
gem. § 13b Abs. 2 Nr. 3 UStG) fillt keine Vorsteuerberichtigung nach § 15a
Abs. 8 Satz 1 UStG an.

bb) Mehrbetrige bei der Vorsteuerberichtigung gem. § 15a Abs. 6a UStG
von gemischt genutzten Gebiduden iSd. § 15 Abs. 1b UStG (Rechts-
lage bis einschliefllich 28.11.2013)

Vorsteuerberichtigung gem. § 15a Abs. 6a UStG: Wurde Vorsteuer nur im
Umfang des stpfl. genutzten Gebdudeteils gem. § 15 Abs. 1b UStG abgezogen
und wird die unternehmerische Nutzung spiter ausgedehnt (= Verringerung der
nichtunternehmerischen Nutzung), ist gem. § 15a Abs. 6a UStG die Vorsteuer
zugunsten des Stpfl. zu berichtigen. Der Wechsel von einer nichtunternehmeri-
schen zur stpfl. Nutzung ist gegentiber der Rechtslage im Seeling-Modell (s.
Anm. 62) nachteilig, weil die Vorsteuervergiitung gem. § 9b Abs. 1 aF aufgrund
der Rechtsfolgenverweisung eine Betriebseinnahme bzw. Einnahme darstellte
(MEyER, UStB 2012, 259 [260] mit Beispiel).

Vorsteuetberichtigung gem. § 15a Abs. 8 Satz 2 UStG: Eine Vorsteuerbe-
richtigung zugunsten des Unternehmers aufgrund einer Grundstiicksveriuf3e-
rung ,,mit Umsatzsteuer” (s. auch Anm. 82) fithrt zu einem Mehrbetrag, der
gem. Abs. 2 Satz 1 eine stpfl. Einnahme darstellt. Nach hier vertretener Auffas-
sung fillt diese laufende Einnahme trotz der Rechtsfolgenverweisung des § 9b
Abs. 2 aFf nicht im Rahmen der Einkunftsart an, der der unternehmerisch ge-
nutzte Gebdudeteil als WG zugeordnet wird, weil der Mehrbetrag auf den nicht-
unternehmerisch (fiir eigene Wohnzwecke) genutzten Gebaudeteil entfillt, der
dem notwendigen PV zugeordnet ist (s. auch MEver, UStB 2012, 259 [262]: kei-
ne Betriebseinnahme bzw. Einnahme gem. § 9b Abs. 2, da diese nicht im Rah-
men einer der Einkunftsarten des § 2 Abs. 1 Nr. 1-7 zuflieB3t; nunmehr aber aA
MEyeRr, FR 2014, 876 [879]). Wenn die VeriduBlerung eines estl. dem PV zuzu-
ordnenden Grundstiicksteils die Voraussetzungen eines privaten VerdufBerungs-
geschifts nach §§ 22 Nr. 2, 23 Abs. 1 Nr. 1 erfiillt, gehoéren die aufgrund der
VerduBlerung nach § 15a UStG entstchenden Mehrbetrige gem. § 9b Abs. 2 aF
zum VerduBerungsgewinn. Dies scheidet gem. § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 3
fir vor der VerduBerung zu eigenen Wohnzwecken genutzten Gebiudeteilen
aber regelmifig aus.

cc) Mehrbetrige bei der Vorsteuerberichtigung gem. § 15a Abs. 6a UStG
von gemischt genutzten Gebdauden iSd. § 15 Abs. 1b UStG (Rechts-
lage ab dem 29.11.2013)

Vorsteuetrberichtigung gem. § 15a Abs. 6a UStG: Die Verringerung der
nichtunternehmerischen Nutzung fithrt zu einer Vorsteuerkorrektur gem. § 15a
Abs. 6a UStG zugunsten des Stpfl. Nunmehr fithrt der Mehrbetrag aber nur
noch zu einer Einnahme, wenn er im Rahmen einer der Einkunftsarten des § 2
Abs. 1 Satz 1 bezogen wird (Anm. 79). Dies ist danach zu beurteilen, ob das be-
trachtete WG (Berichtigungsobjekt) im Rahmen der Einkunftserzielung einge-
setzt wird (ebenso ERHARD in Bromich, § 9b Rn. 78 [3/2014]). Dies ist uE bei ei-
nem Gebdudeteil, der nicht eigenen Wohnzwecken dient (also kein notwendiges
PV) und zu einen BV gehort oder Vermietungsobjekt bei den Einkiinften aus
VuV ist, zu bejahen. Der Mehrbetrag ist durch die Ausdehnung des WG (Ge-
biudeteils) veranlasst, das zur Einkunftserzielung eingesetzt wird und damit eine
stbare Einnahme (ebenso MEever, FR 2014, 876 [879]).
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Vorsteuerberichtigung gem. § 15a Abs. 8 Satz 2 UStG:

> Eine ,,Anderung der Verbiltnisse liegt nach § 15a Abs. 8 Satz 2 iVm. Satz 1
UStG auch vor, wenn ein teilunternehmerisch genutztes Grundstick iSd. § 15
Abs. 1b UStG vor Ablauf des Berichtigungszeitraums verduflert oder nach § 3
Abs. 1b UStG (fiktiv) geliefert wird und dieser Umsatz anders zu beurteilen ist
als die fiir den urspringlichen Vorsteuerabzug maligebliche Verwendung.

> Die steuerpflichtige VerdnfSerung unter Verzicht auf die StBefreiung (,,mit Umsatz-
steuer®) und Ubergang der StSchuld auf den Erwerber (§ 13b Abs.2 Nr. 3
UStG) fihrt zu einer nachtriglichen Erhéhung des unternehmerisch genutzten
Anteils im Zeitpunkt der VerduBerung gem. § 15a Abs. 8 Satz 2 UStG, da eine
VeriuBerung des ganzen Gebidudes (unternehmerische Nutzung 100 %) erfolgt.
Fir den im Verkaufszeitpunkt mit USt verkauften, bisher zu privaten Wohnzwe-
cken genutzten Gebiudeteil (ohne Vorsteuerabzug) wird im VerduBerungszeit-
punkt fir den Rest des Berichtigungszeitraums eine Vorsteuerberichtigung gem.
§ 152 UStG zugunsten des Stpfl. gewihrt.

» Der Mebrbetrag fihrt uE nicht zu einer BE/Einnahme bei den laufenden Ein-
kinften, die mit dem anderen Gebiudeteil erzielt werden, da der die Vorsteuer-
berichtigung ,,zugunsten® auslésende und fir eigene Wohnzwecke verwendete
Gebiudeteil ertragstl. bis zur VeriduBlerung dem notwendigen PV zuzuordnen
war (zur Rechtslage bis zum 28.11.2013 s. Anm. 81). Der entstechende Vorsteu-
erberichtigungsbetrag ist nicht durch die laufende Einkiinfteerzielung, sondern
durch die VerduBerung veranlasst. Dies ldsst sich auch aus der Gesetzesbegrin-
dung zum AIFM-StAnpG herauslesen (BTDrucks. 18/68, 71). Dort fihrt der
Gesetzgeber aus, mit der Neufassung des Abs. 2 werde geregelt, dass aufgrund
einer Vorsteuerberichtigung nach § 152 UStG erstattete Vorsteuerbetrige
(Mehrbetrige) nur dann als BE oder Einnahmen zu erfassen seien, wenn sie im
Zusammenhang mit einer Einkunftsart bezogen wiirden. Diese Voraussetzung
sei — so der Gesetzgeber — nicht erfiillt, wenn die Vorsteuerberichtigungsbetrige
auf fiir eigene Wohnzwecke genutzte Grundsticksteile entfielen. Nach zutref-
fender Ansicht von Mever (FR 2014, 876 [879, 880]) erhoht sich in diesem Fall
gem. Abs. 2 Satz 1 jedoch nur ein VerduBerungsgewinn gem. § 23, da der Mehr-
betrag in die stbare Gegenleistung iSd. § 23 Abs. 3 eingeht. Auflerhalb einer
stbaren VerduBerung gem. § 23, die gem. § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 3 regel-
miBig vorliegen durfte, mindert der Mehrbetrag die AHK (Abs. 2 Satz 2, s.
Anm. 96).

d) Mehrbetrige bei Vorsteuerberichtigungen von voll unternehmerisch
genutzten Gebiuden

Vorsteuerberichtigungen (Mehr- und Minderbetrige), die im Zusammenhang

mit gemischt genutzten Gebduden stehen, deren Eingangsleistungen einer Vor-

steueraufteilung untetliegen (Anm. 64) sind im Sinne des §9b Abs. 2 Satz 1

durch die Einkiinfteerzielung veranlasst (s. Anm. 64, 79).

3. Behandlung von Minderbetrigen als Betriebsausgaben oder Wer-
bungskosten

a) Minderbetrige bei Gewinneinkiinften

Die betriebliche Veranlassung eines Minderbetrags als BA setzt einen Zusam-
menhang zwischen der Ausgabe und dem Betrieb voraus (§ 4 Abs. 4). Abzustel-
len ist daher darauf, ob der Minderbetrag objektiv und subjektiv mit einer Ein-
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kunftsart in einem anzuerkennenden wirtschaftlichen Zusammenhang steht (vgl.
BFH v. 4.7.1990 — GS 2-3/88, BStBL II 1990, 817 [823]; § 4 Anm. 791, 793).
Wird ein bislang stpfl. verwendetes WG, das zu einem BV gehort, ustfrei ver-
duBert, so sind die Berichtigungsbetrige gem. § 15a UStG nach bisheriger Rspr.
BA (BFH v. 26.3.1992 — IV R 121,90, BStBL II 1992, 1038; Stapik in Rau/
DURRWACHTER, UStG-Vorbemerkung Rn. 878 [4/2013]). Die Neufassung des
Abs. 2 Satz 1, welche nunmehr im Rahmen einer Rechtsgrundverweisung die
Voraussetzungen des § 4 Abs. 4 heranzicht, fithrt ebenso zu diesem Ergebnis.
Erfolgt die VeriduBlerung im Rahmen einer Betriebsverduflerung oder -aufgabe
nach § 16, so mindert der Berichtigungsbetrag nach nicht den laufenden Ge-
winn, sondern gehort nach der gerade zitierten BFH-Entscheidung zu den Ver-
duBerungskosten gem. § 16 Abs. 2.

Siche Anm. 86 ff. zu gemischt genutzten (betrieblich und privat) genutzten Ge-
béiuden.

b) Minderbetrige bei Uberschusseinkiinften

Rechtsgrundverweisung in § 9b Abs. 2 nF: § 9b Abs. 2 Satz 1 nimmt auf die
Voraussetzungen des § 9 Abs. 1 Satz 1 Bezug, damit der Minderbetrag bei den
WK abziehbar sein kann. Der in § 9 Abs. 1 Satz 1 geregelte erforderliche Ver-
anlassungszusammenhang besteht nicht direkt zwischen Aufwendungen und
Einnahmen, vielmehr schiebt sich stets als Bindeglied ecine Leistung des Stpfl.
als ,,Finkunftsquelle® (§9 Anm. 145) dazwischen. Die Aufwendungen sind
durch eine der Einkiinfteerzielung dienende Titigkeit oder sonstige Leistung,
die eine ,,Einkunftsquelle” im Sinne der Uberschusseinkunftsarten bildet (nicht-
selbstindige Titigkeit, VuV, sonstige Leistung) veranlasst. Eine erwerbsbezoge-
ne Veranlassung von Aufwendungen iSd. § 9 Abs. 1 Satz 1 ist stets anzunchmen,
wenn objektiv ein Zusammenhang mit der Erwerbsleistung besteht und subjek-
tiv die Aufwendungen zur deren Férderung getitigt werden (§9 Anm. 147).
Meyer (FR 2014, 876 [880]) ist uE zuzustimmen, der zum Ergebnis gelangt, der
Gesetzgeber habe durch die Neufassung die frithere Rspr. zu §9b Abs. 2
(Anm. 4) auBer Kraft gesetzt. Nunmehr ist zu priifen, ob der jeweilige Minder-
betrag noch durch die Einktnfteerzielung in einer laufenden Einkunftsart (Fille
der Ausweitung einer nichtunternehmerischen Nutzung des Berichtigungs-
objekts) oder durch einen VerduBerungs- oder Entnahmevorgang des Berichti-
gungsobjekts verursacht wird (s. auch Anm. 79). Siche Anm. 86 ff. zu gemischt
genutzten (selbstgenutzten und fremdvermieteten) Gebiuden.

Friithere Rechtsfolgenverweisung ins § 9b Abs. 2 aF: Nach der Rechtslage
bis zum 28.11.2013 wurde § 9b Abs. 2 aF als Rechtsfolgenverweisung verstan-
den und als Sonderregelung gegeniiber dem allgemeinen WKBegriff des § 9 ver-
standen, die eine konkrete Prifung des Veranlassungszusammenhangs entbeht-
lich machte (vgl. Anm.8, 9). Der WKAbzug der berichtigungsbedingten
Minderbetrige und das Unberiithrtbleiben der AHK wurde vom Gesetzgeber
zwingend angeordnet (s. auch § 9 Anm. 26). Wird etwa cin bislang stpfl. vermie-
tetes Grundstiick ustfrei verduBert oder entnommen, so fithrte schon nach einer
friher vertretenen Auffassung die zuriickzuzahlende Vorsteuer nicht zu WK bei
§ 21, da die Ruckzahlung nicht mehr im Rahmen dieser Einkunftsart erfolgte,
sondern die Zeit nach Beendigung der Einkiinfteerzielung betraf und durch die
VerduBerung bzw. Entnahme ausgel6st wurde (s. oben Anm. 4 mwN; STADIE in
Rau/DURRWACHTER, UStG-Vorbemerkung Rn. 876 [4/2013]; StunrmanN, FR
1984, 171; MEeyer, DStZ 1985, 195 [198 {f.]). Der BFH (BFH v. 17.3.1992 — IX
R 55/90, BStBL 11 1993, 17; v. 8.12.1992 — IX R 105/89, BStBI. 11 1993, 656; v.
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19.11.2003 — IX R 32/00, BFH/NV 2004, 766; BMF v. 23.8.1993, BStBI. I
1993, 698) entschied jedoch, § 9b Abs. 2 enthalte eine Rechtsfolgenverweisung,
nach der Vorsteuerbetrige, die ein Stpfl. nach einer Berichtigung des Vorsteuer-
abzugs an das FA zurtckzahle, selbst dann als WI abziehbar seien, obwohl die-
se Aufwendungen der Vermogenssphire zuzuordnen seien, und zwar deshalb,
weil sie durch die VerduBerung des Gebiudes ausgelost worden seien und des-
wegen nicht zu den WK iSd. § 9 Abs.1 Satz 1 gerechnet werden kénnten.

4. Minderbetrige bei gemischt genutzten Gebauden

a) Seeling-Fille

Fassung des § 9b Abs. 2 bis zum 28.11.2013: Siche auch Anm. 84. Bei einer
VeriuBerung oder Entnahme des Gebiudes, dh. ertragstl. des WG ,,Nutzung
fir eigene Wohnzwecke™ und des WG ,,Nutzung fir fremde Wohnzwecke oder
betriebliche Zwecke* ohne USt (= ohne Verzicht auf die StBefreiung zB an ei-
nen Nichtunternehmer aus ustl. Sicht) kann es wegen der stbefreiten Lieferung
des Gebiudes oder unentgeltlichen Wertabgabe (§ 3 Abs. 1b UStG) gem. § 15a
Abs. 8 Satz 1 UStG zu einer Vorsteuerberichtigung zulasten des VerduBerers
kommen. Dieser Minderbetrag gehort aufgrund der Rechtsfolgenverweisung in
§ 9b Abs. 2 aFF nach der Rechtslage bis einschlieBlich zum 28.11.2013 zu den
BA/WK (nicht zu den VerdufBlerungskosten, s. Anm. 4, 5) und ist nicht nur in
Hohe des betrieblich oder fiir die Einkiinfteerzielung genutzten Gebidudeteils,
sondern insgesamt abzugsfihig (MEeveR, FR 2014, 876 [879]; aA OFD Frankfurt
v. 24.1.2008 — S 2253 A-96-St 214, juris). Keine Vorsteuerberichtigung wird hin-
gegen ausgelost, wenn das teilweise vermietete Grundstiick im Rahmen einer
GeschiftsveriuBerung im Ganzen auf den Erwerber tibergeht (§ 1 Abs. 1a iVm.
§ 15a Abs. 10 UStG). Bei Ausweitung des nichtunternehmerischen Flichen-
anteils erfolgt keine Vorsteuerberichtigung gem. § 152 UStG (s. Anm. 62).

Fassung des § 9b Abs. 2 ab dem 29.11.2013: Bei VeriuBerung ,,ohne Um-
satzsteuet” oder Entnahme des Grundstiicks und einer daran ankntipfenden
Vorsteuerberichtigung gem. § 15 Abs. 8 Satz 2 UStG sind im Ausgangspunkt er-
tragstl. wiederum zwei WG zu unterscheiden:

— Wird ein Gebidudeteil als WG in einem Betrieb eingesetzt, zihlt der Minder-
betrag, soweit er auf diesen Gebiudeteil entfillt, zu den BA (s. Anm. 84). Der
Minderbetrag, welcher auf das WG ,,eigene Wohnzwecke® entfillt und nicht-
unternehmerisch genutzt wurde, ist ertragstl. notwendiges PV, so dass der
Minderbetrag allenfalls im Rahmen einer VerduBerung nach § 23 zu den Ver-
duBerungskosten zihlen kann (s. auch Mever, FR 2014, 876 [880]).

— Wird ein Gebiudeteil privat (nichtunternehmerisch) genutzt und stpfl. ver-
mietet, zdhlt der Minderbetrag nicht zu den WK, soweit er auf den fiir eigene
Wohnzwecke genutzten Gebiudeteil entfillt. Fir den vermieteten Gebiude-
teil stellt sich die Rechtslage vor den Urteilen BFH v. 17.3.1992 — IX R
55/90, BStBL. 11 1993, 17; v. 8.12.1992 — IX R 105/89, BStBI. 1I 1993, 656; v.
19.11.2003 — IX R 32/00, BFH/NV 2004, 766, wieder ein (s. Anm. 85). Der
Minderbetrag ist nicht mehr durch die Vermietungstitigkeit, sondern durch
das VeriuBerungsgeschift veranlasst und zihlt dort zu den VerduBerungskos-
ten. Dieses Ergebnis stellt sich ,,mit und ohne § 9b Abs. 2 n.F.“ ein, da § 9b
Abs. 2 Satz 1 den Minderbetrag den VerduBerungskosten zuweist, ohne die
Regelung aber ohnehin eine Minderung der AHK eintreten wiirde (zutreffend
uE MEYER, FR 2014, 876 [880]; s. auch Nachweise unter Anm. 4).
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b) Minderbetrige bei der Vorsteuerberichtigung gem. § 15a Abs. 6a
UStG von gemischt genutzten Gebauden iSd. § 15 Abs. 1b UStG
(Rechtslage bis einschlieBlich 28.11.2013)

Vorsteuetberichtigungen gem. § 15a Abs. 6a UStG: Eine Vorsteuerberichti-
gung zulasten des Unternehmers, weil der unternehmerisch genutzte Gebdude-
anteil (WG ,,betriebliche Nutzung® oder ,,fremde Wohnzwecke™) vermindert
oder der nichtunternehmerisch genutzte Flichenanteil (die Wohnfliche als WG
des notwendigen PV) ausgedehnt wird, gehort nach der Rechtsfolgenverweisung
in vollem Umfang gem. § 9b Abs. 2 zu den BA oder WK (s. MEvER, UStB 2012,
259 [261]). Dies entspricht auch der Sichtweise der Gesetzesbegriindung zum
AIFM-StAnpG. Der Gesetzgeber fithrt aus (BTDrucks. 18/68, 71), Vorsteuet-
berichtigungsbetrige fiir Grundsticksteile, die zunichst ausschlielich fir ustpfl.
Leistungen verwendet wiirden, danach aber eigenen Wohnzwecken dienten, sei-
en als BA oder WK abzichbar, obwohl die eigenen Wohnzwecke der privaten
Lebensfithrung des Stpfl. zuzurechnen seien.

Vorsteuerberichtigung gem. § 15a Abs. 8 Satz 2 UStG: Gleiches gilt in den
Fillen der VerduBerung ,,ohne Umsatzsteuer” (stfreie VerduBerung gem. §4
Nt. 9 Buchst. a UStG) oder der Entnahme des Grundsticks (ebenfalls stfrei
gem. § 4 Nr. 9 Buchst. a UStG). Es tritt fiir den nichtunternehmerisch genutzten
Gebiudeteil keine Anderung der fiir den Vorsteuerabzug mafigebenden Verhilt-
nisse iSd. § 15a Abs. 8 Satz 2 UStG ein, weil die Verwendung dieses Gebdude-
teils gem. § 15 Abs. 1b UStG ohnehin nicht zum Vorsteuerabzug berechtigte
(MEyER, UStB 2012, 259 [262]). Zu berichtigen ist nur die Vorsteuer auf dem un-
ternechmerisch genutzten Gebédudeteil. Dieser Minderbetrag gehort gem. § 9b
Abs. 2 wegen der Rechtsfolgenverweisung bei betrieblich genutzten Gebiudetei-
len (WG des BV) zu den BA, bei den Einkiinften aus VuV zu den WK.

c) Minderbetrige bei der Vorsteuerberichtigung gem. § 15a Abs. 6a
UStG von gemischt genutzten Gebauden iSd. § 15 Abs. 1b UStG
(Rechtslage ab dem 29.11.2013)

Vorsteuetberichtigungen gem. § 15a Abs. 6a UStG: Nach der Gesetzes-
begriindung (BTDrucks. 18/68, 71) sind Vorsteuerberichtigungsbetrige (Min-
derbetrige) nach der Neufassung iSd. § 9b Abs. 2 Satz 1 nur dann als BA oder
WK abziehbar, wenn sie durch eine Einkunftsart veranlasst sind. Diese Voraus-
setzung ist nach der Gesetzesbegriindung nicht erfiillt, wenn die Vorsteuerbe-
richtigungsbetrige auf fiir eigene Wohnzwecke genutzte Grundstiicksteile ent-
fallen. Die Ausdehnung der nichtunternehmerisch genutzten Fliche fithrt zu
Aufwand auf den Gebiudeteil, der ein WG des notwendigen PV ist und mit der
Einkunftserzielung weder im Rahmen des § 4 Abs. 4 noch des § 9 Abs. 1 Satz 1
im Zusammenhang steht.

Vorsteuetberichtigung gem. § 15a Abs. 8 Satz 2 UStG: In diesem Fall wird
wiederum nur die Vorsteuer auf den unternehmerisch genutzten Gebdudeteil
zulasten des Stpfl. berichtigt (s. Anm. 86). Hier ist nach Abschaffung der Rechts-
folgenverweisung in § 9b Abs. 2 nunmehr fiir den Abzug als BA oder WK zu
prifen, ob die Voraussetzungen des §4 Abs. 4 oder §9 Abs. 1 Satz 1 erfillt
sind. Gehort der unternehmerisch genutzte Gebiudeteil als WG zum BV ist in
den Fillen der VeriuBerung der BA-Abzug gegeben, nicht aber bei einer Ent-
nahme, wenn diese privat veranlasst ist. Im Rahmen der Einkiinfte aus VuV ist
auslosendes Moment fir die Vorsteuerberichtigung (s. Anm. 4, 82) die Verdufle-
rung und Entnahme (nicht die frithere Vermietung). Der Vorsteuerberichti-

HHR Lfg. 270 Juli 2015 Levedag | E 51

87

88



89

§9b Anm. 88-96 C. Abs. 2: VorStBerichtigungsbetrige

gungsbetrag kann gem. § 9b Abs. 2 Satz 1 nur im Rahmen der VerduBerungskos-
ten gem. § 23 Abs. 3 berticksichtigt werden.

d) Minderbetrige bei Vorsteuerberichtigungen von voll unternehmerisch
genutzten Gebiauden

Vorsteuerberichtigungen (Mehr- und Minderbetrige), die im Zusammenhang

mit gemischt genutzten Gebduden stehen, deren Eingangsleistungen einer Vor-

steueraufteilung unterliegen (Anm. 64) sind iSd. § 9b Abs. 2 Satz 1 durch die

Einkiinfteerzielung veranlasst (s. Anm. 64, 79).

90-92 Einstweilen frei.

93

ITI. Rechtsfolgen (Abs. 2 Satz 1 und 2)

1. Erfassung als (Betriebs-)Einnahmen oder (Betriebs-)Ausgaben/
Werbungskosten bei Veranlassung durch die Einkiinfteerzielung
(Abs. 2 Satz 1)

Die Neufassung des Abs. 2 beinhaltet im Kern die Abschaffung der fritheren
Auslegung des Abs. 2 durch die Rspr. im Sinne einer Rechtsfolgenverweisung,.
Nunmehr ist materiell-rechtl. Voraussetzung fiir die Erfassung als stbare Ein-
nahme oder stbare Ausgabe der Veranlassungszusammenhang zur Einkiinfteer-
zielung. Im Ergebnis wird fiir die Minderbetrige der BA- und WK-Abzug bei
gemischt (nichtunternehmerisch privat und unternehmerisch) genutzten Gebiu-
den weitgehend beschnitten (s. Anm. 85-88 zu den einzelnen Fallkonstellatio-
nen). Bei den Mehrbetrigen ,,verhindert™ Abs. 2 Satz 1 nur in geringem Umfang
eine Besteuerung (s. Anm. 80-82). Der frithere Vereinfachungscharakter der Re-
gelung ist entfallen.

94-95 Einstweilen frei.

96

2. Keine Anderung der Anschaffungs- und Herstellungskosten (Abs. 2
Satz 2)

Anwendungsbereich: Die AHK bleiben nur noch in den Fillen des Satzes 1
unberthrt. Voraussetzung hierfiir ist, dass aufgrund einer Veranlassung durch
die Einkunftserzielung die Mehrbetrige zu BE oder Einnahmen und die Min-
derbetrige zu BA oder WK fiithren. Liegen diese Voraussetzungen nicht vor, er-
hoéhen oder mindern sich aufgrund der Berichtigungsbetrige nach § 15a UStG
die AHK.

Mehrbetrage: Mehrbetrige fallen in der Praxis unter Abs. 2 Satz 2, wenn ein
nichtunternehmerisch genutzter Gebiudeteil stpfl. (,mit Umsatzsteuer™) ver-
dullert wird (Anm. 81, 82). Hier ist noch weiter zu differenzieren. Im Anwen-
dungsbereich des § 23 erhoht gem. § 9b Abs. 2 Satz 1 der Mehrbetrag die Ge-
genleistung im Rahmen der VerduBerung; aufgrund dieser Veranlassung zur
Einkunftserzielung ist Abs. 2 Satz 2 nicht anwendbar. Nur bei nicht gem. § 23
stbaren VerduBerungen mindert der Mehrbetrag die AHK des ohnehin nicht
steuerverstrickten, zu eigenen Wohnzwecken genutzten, WG (Anm. 82).

Minderbetrage: Minderbetrige, die nicht durch die Einkiinfteerzielung ver-
anlasst sind (s. Anm. 84) erhohen nach Abs.2 Satz 2 die AHK. Fir Abs. 2
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Satz 2 verbleibt als Hauptanwendungsfall bei gemischt genutzten Gebduden
gem. § 15a Abs. 1b UStG, dass eine Vorsteuerberichtung zu Lasten des Stpfl.
gem. § 15a Abs. 6a UStG (Ausweitung der nichtunternehmerisch genutzten Fli-
chenanteile) vorzunehmen ist. Bei steuerfreier VerduBerung eines unternchme-
risch genutzten Grundsticksteils ,,ohne Umsatzsteuer (§4 Nr.9 Buchst. a
UStG), fur den der Vorsteuerabzug aus den AHK in Anspruch genommen wur-
de, ist der Vorsteuerberichtigungsbetrag vorrangig gem. § 9b Abs. 2 Satz 1 im
Rahmen der VerduBerungskosten gem. §23 Abs.3 zu beriicksichtigen (s.
Anm. 80).
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