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Aufteilung der Vorsteuer bei der Herstellung eines gemischt genutzten
Grundstucks

Die Praxis wartet dringend auf eine Anpassung der Anweisungen im Umsatzsteuer-
Anwendungserlass an die neuere Rechtsprechung und eine Antwort der Verwaltung
auf offene Fragen.

1. Allgemeines

Abschn. 15.17 UStAE regelt Einzelheiten der Vorsteueraufteilung nach 8 15 Abs. 4
UStG bei dem Bezug von Leistungen, die teilweise fur vorsteuerschadliche und teil-
weise fur vorsteuerunschadliche Verwendungsumsétze bezogen werden. Eine Auf-
teilung der Vorsteuern ist insbesondere erforderlich, wenn der Unternehmer ein Ge-
baude herstellt, das fur steuerpflichtige und auch fiur steuerfreie Umséatze, insbe-
sondere Vermietungsumséatze i. S. d. 8 4 Nr. 12 Satz 1 Buchst. a UStG, verwendet
werden soll.

2. Aufteilungsobjekt (1. Phase der Prufung)

Nach fruherer Auffassung der Finanzverwaltung waren die im Rahmen der Herstel-
lung bezogenen Lieferungen und sonstigen Leistungen zunachst daraufhin zu un-
tersuchen, ob sie einzelnen Teilen des Gebaudes mit einer bestimmten Verwendung
zugeordnet werden konnten. War das der Fall, sollten diese Vorsteuerbetrage ,,di-
rekt* zugeordnet und nicht nach 8§ 15 Abs. 4 UStG aufgeteilt werden. Eine Auftei-
lung nach 8 15 Abs. 4 UStG sollte danach auf solche Gebaudeteile beschrankt blei-
ben, die tatsachlich gemischt genutzt werden (z. B. Treppenhaus, Heizungskeller,
Dach, AuRenanlagen und Fernwédrmeanschluss, vgl. Abschn. 208 Abs. 2 Satz 12 bis
14 UStR 2008).

Demgegentber hat der V. Senat des BFH (Urteil vom 28. 9. 2006 - V R 43/03,
BStBI Il 2007 S. 417; v. 13. 8. 2008 - XI R 53/07, DStR 2008 S. 2262 = BFH/NV
2009 S. 228; v. 22. 8. 2013 — V R 19/09, DStR 2013 S. 2757 m. Anm. Heu) ent-
schieden, dass bei der Herstellung eines Gebaudes die gesamten Vorsteuerbe-
trage zusammenzufassen und nach einem einheitlichen MaRRstab (insbesondere
Nutzflachenschlissel) aufzuteilen sind. Nur beim Bezug von Erhaltungsaufwand sei
— entsprechend der Verwaltungsauffassung — eine ,,direkte* Zuordnung der jeweili-
gen Leistungsbeziige zu den unterschiedlich genutzten Gebaudeteilen vorzuneh-
men. Die Finanzverwaltung hat durch BMF-Schreiben v. 30.9.2008 (BStBI | S. 896)
ihr Nichtanwendungsschreiben vom 22.5.2007 (BStBI I S. 482) aufgehoben und
sich der Rechtsprechung des BFH angeschlossen (vgl. dazu Abschn. 15.17 Abs. 5
UStAE).

Mit Beschl. v. 5.6.2014 (XI R 31/09, DStR 2014 S. 1438) hat der XI. Senat des
BFH die vorstehende Rechtsprechung des V. Senats in Zweifel gezogen und die
Frage, was Aufteilungsobjekt ist (der einzelne Vorsteuerbetrag oder die Gesamtheit
der bei der Herstellung angefallenen Vorsteuerbetrdge), dem EuGH zur Vorabent-
scheidung vorgelegt. Der EuGH hat daraufhin in seinem Urteil v. 9.6.2016 (Rs. C-
332/14, Wolfgang und Dr. Wilfried Rey Grundstiicksgemeinschaft GbR, DStR 2016
S. 1370) folgende Regeln aufgestellt:
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- Grundsatzlich miussen die auf der Eingangsstufe erworbenen Gegenstande
und Dienstleistungen zunachst den verschiedenen Ausgangsumséatzen, zu
deren Ausfuhrung sie bestimmt sind, zugeordnet werden (Grundsatz der
Einzelzuordnung).

- Gegensténde oder Dienstleistungen, die nicht einem Ausgangsumsatz direkt
zugeordnet werden kénnen, sind nach Art. 173 ff MwStSystRL (= § 15 Abs.
4 UStG) aufzuteilen.

- Wenn sich die Einzelzuordnung bei der Errichtung eines gemischt ge-
nutzten Gebaudes allerdings ,in der Praxis als zu komplex und somit
schwer durchfihrbar erweist”, kdnne eine nationale Regelung dem Steuer-
pflichtigen gestatten, von der Einzelzuordnung abzusehen und die angefal-
lenen Vorsteuerbetrage zusammen zu fassen (sog. Ein-Topf-Methode).

- Demgegenuber ,scheine“ beim Erwerb von Gegenstdnden und dem Bezug
von Dienstleistungen fur die Nutzung, Erhaltung und Unterhaltung ei-
nes gemischt genutzten Gebaudes die Einzelzuordnung in der Praxis all-
gemein leicht durchfihrbar, so dass es hier bei der Einzelzuordnung der je-
weiligen Leistung bleibe. Diese Frage miusse allerdings das nationale Gericht
entscheiden.

Der Xl. Senat des BFH hat in seiner Nachfolgeentscheidung v. 10.8.2016 (XI R
31/09, DStR 2016 S. 2280) die Rechtsausfiuhrungen des EuGH Ubernommen und
ist damit auf die Linie des V. Senats eingeschwenkt. Der Xl. Senat ist allerdings
nicht darauf eingegangen, dass der EuGH in Rz. 28 seines Urteils vom 9.6.2016
(a.a.0.) dem Unternehmer moglicherweise ein Wahlrecht eingeraumt hat, von der
Einzelzuordnung abzusehen, wenn die Zuordnung in der Praxis schwer durchfiihrbar
ist. Denn der EuGH formuliert in Rz. 28 seines Urteils, eine nationale Regelung
kénne den Steuerpflichtigen gestatten, von der (Einzel-)Zuordnung der Gegen-
stadnde und Dienstleistungen... abzusehen, wenn diese Gegenstédnde und Dienstleis-
tungen... die Errichtung eines gemischt genutzten Gebaudes betreffen und die Zu-
ordnung in der Praxis schwer durchfuhrbar ist. Der Xl. Senat stellt demgegentber
mehr oder weniger apodiktisch fest, dass bei der Herstellung eines gemischt ge-
nutzten Gebaudes die sog. Ein-Topf-Methode und bei Eingangsleistungen fir die
Nutzung, Erhaltung und Unterhaltung eines Gebaudes eine Einzelzuordnung erfol-
gen musse.

Fur die Praxis ist von grol3er Bedeutung, ob die sog. Ein-Topf-Methode zwingend
anzuwenden ist, oder ob der Unternehmer im Einzelfall die abziehbaren Vorsteuern
bei der Herstellung eines gemischt-genutzten Gebaudes auch im Wege der Einzel-
zuordnung ermitteln kann. Die Verwaltung sollte sich mdglichst bald zu dieser Frage
aulern.

3. Aufteilungsmethoden (2. Phase der Prufung)

a) Rechtsentwicklung

Wenn die bezogenen Leistungen und damit die Vorsteuerbetrdge nicht direkt be-
stimmten Umsatzen zuzuordnen sind, sondern sowohl vorsteuerunschadlichen als
auch vorsteuerschadlichen Umsétzen zugerechnet werden, sind die Vorsteuerbe-
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trage gem. 8§ 15 Abs. 4 Satz 1 UStG nach dem Prinzip der wirtschaftlichen Zurech-
nung aufzuteilen. Der Unternehmer kann die nicht abziehbaren Vorsteuerbetrage
im Wege einer sachgerechten Schatzung ermitteln (Satz 2). Nach 8 15 Abs. 4 Satz
3 UStG ist ab 1.1.2004 eine Aufteilung nach dem sog. Umsatzschlussel nur noch
zuléssig, wenn keine andere wirtschaftliche Zurechnung madglich ist.

Im Gegensatz zum deutschen Recht sieht die MwStSystRL grundséatzlich eine Auf-
teilung nach dem sog. Gesamtumsatzschlussel vor (Art. 173 Abs. 1 Unterabs. 1
MwStSystRL), d.h. Abzug der Vorsteuer gem. Art. 174 Abs. 1 MwStSystRL nach
dem Verhaltnis

vorsteuerunschédliche Umséatze (z.B. 100.000 €)
vorsteuerunschédliche + vorsteuerschadliche Umsétze (z.B. 300.000 €)

Allerdings kénnen die Mitgliedstaaten abweichende Regelungen zulassen oder vor-
schreiben, z.B. den Vorsteuerabzug je nach ,Zuordnung“ der bezogenen Gegen-
stdnde oder Dienstleistungen vorzunehmen (Art. 173 Abs. 2 Buchst. c MwStSystRL).

Auf Grund dieser unionsrechtlichen Vorgaben hat der EuGH mit Urt. v. 8.11.2012 —
C-511/10, BLC Baumarkt GmbH & Co. KG (DStR 2012 S. 2333; vgl. auch EuGH v.
10.7.2014 C-183/13, Banco Mais, MwStR 2014 S. 508) entschieden, dass gegen die
deutsche Regelung in § 15 Abs. 4 UStG jedenfalls dann keine Bedenken bestehen,
wenn die nach deutschem Recht anzuwendende Aufteilungsmethode (insbesondere
der Flachenschlissel) gegentiber dem sog. Gesamtumsatzschlissel eine prazisere
Bestimmung des Pro-rata-Satzes (= Aufteilungsschlissels) des Vorsteuerabzugs
gewahrleistet.

b) Gegenwartiger Stand der Rechtsprechung

Der V. Senat des BFH hat auf der Grundlage dieser EUGH-Vorgaben fur die Auftei-
lung der Vorsteuer bei der Herstellung eines gemischt genutzten Gebaudes folgende
Prufungssystematik entwickelt (Urt. vom 7.5.2014 - V R 1/10, MwStR 2014 S.
444 mit Anmerkung Slapio; vom 3.7.2014 - V R 2/10, MwStR 2014 S. 692 mit
Anmerkung Engler):

(1) Die Vorsteuerbetrage sind grundsétzlich nach dem Verhéaltnis der unterschied-
lich genutzten Flachen des Gebaudes aufzuteilen (Flachenschlussel). Zur Frage,
wie die unterschiedlich genutzten Flachen zu berechnen sind, hat die Finanzverwal-
tung detaillierte Regelungen getroffen (OFD Karlsruhe vom 29.02.2016, DStR
2016 S. 1681).

(2) Weisen die Raumlichkeiten, die verschiedenen Zwecken dienen, allerdings er-
hebliche Unterschiede auf (z. B. Hohe der Raume, Dicke der Wande und Decken,
Innenausstattung), kommt der Flachenschlissel nicht zur Anwendung, weil er ge-
genuber dem UmsatzschlUssel nicht zu einem praziseren Ergebnis fuhrt. In diesem
Fall kommt der objektbezogene Umsatzschlissel zur Anwendung. Vorausset-
zung ist allerdings, dass ein direkter und unmittelbarer Zusammenhang mit Aus-
gangsumséatzen besteht, die durch Verwendung des Gebaudes erzielt werden.

(3) Der objektbezogene Umsatzschlussel scheidet aus, wenn keine vergleich-
baren Umséatze mit dem (unterschiedlich ausgestatteten) Objekt erzielt werden. In
diesem Fall kommt der ,,Gesamtumsatzschlussel” zur Anwendung.
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Die von dem V. Senat in den Urteilen vom 22.8.2013 (a. a. O.) und vom 7.5.2014
(a. a. 0.) aufgestellten Grundséatze sind vortibergehend durch den Vorlagebeschluss
des Xl. Senats vom 5.6.2014 (XI R 31/09, UR 2014 S. 651 mit Anmerkung Hein-
richshofen) in Frage gestellt worden. Der EUGH hat in seinem Urteil vom 9.6.2016
(a. a. 0.) entschieden, dass die Aufteilung der Vorsteuer nach dem sog. Flachen-
schlissel schon dann mit dem Unionsrecht vereinbar ist, wenn diese Methode zu
einem prazisieren Ergebnis als die Aufteilung nach dem Gesamtumsatzschlissel
fahrt. Es sei nicht erforderlich, dass der Flachenschlissel eine ,,genauest mdgliche*
Aufteilungsmethode sei. Mit diesen Ausflihrungen hat der EuGH die vom V. Senat
entwickelten Grundsatze zur Aufteilungsmethode im Wesentlichen bestatigt. Der XI.
Senat ist deshalb in seiner Nachfolgeentscheidung vom 10.8.2016 (XI R 31/09,
MwStR 2016 S. 879 m. Anm. Grinwald) auf die Rechtsprechungslinie des V. Senats
eingeschwenkt.

c) Offene Fragen

(1) Der Flachenschlissel scheidet aus, wenn ,,erhebliche Unterschiede” in der Aus-
stattung der unterschiedlich genutzten Raumlichkeiten bestehen (z.B. abwei-
chende Raumho6hen, abweichende technische und sanitare Ausstattung), die sich
auf die Baukosten ausgewirkt haben. Es stellt sich die Frage, wie der Begriff der
»~erheblichen Unterschiede” fur die Praxis konkretisiert werden kann. Im Schrifttum
wird vorgeschlagen, Erheblichkeit anzunehmen, wenn die anteiligen Baukosten um
mehr als 10 % abweichen (vgl. Hammerl/Fietz, NWB 2016 S. 3598).

(2) Vergleichbare Umsatze: Der Gesamtumsatzschlissel kommt zur Anwendung,
wenn eine Aufteilung nach den Flachen ausscheidet und das Objekt nicht fur ver-
gleichbare Umsatze verwendet wird. Keine vergleichbaren Umsétze liegen nach Auf-
fassung des BFH (Urt. vom 10.8.2016, a.a.0.) z.B. vor, wenn der Unternehmer ein
Gebaude errichtet, das er teilweise steuerfrei vermietet und teilweise als Verwal-
tungsgebéaude fir sein Unternehmen verwendet. Es bleibt die Frage, ob in solchen
Fallen nicht doch ein objektbezogener Umsatzschlissel anzuwenden ist, indem fur
die eigenbetrieblich genutzten Raume eine fiktive Miete angesetzt wird. In diese
Richtung (Ansatz eines fiktiven Vermietungsumsatzes) weist auch das Urteil des
BFH v. 16.11.2016 — V R 1/15, das allerdings nicht den Vorsteuerabzug aus den
Herstellungskosten eines Gebaudes, sondern eines Blockheizkraftwerks betraf.

Beispiele:

-  Ein Apotheker (Jahresumsatz 1,5 Mio. Euro) errichtet ein 4-geschossiges Ge-
bé&ude. Das Erdgeschoss verwendet er fur den Betrieb der Apotheke, also fur
steuerpflichtige Umsatze. Die anderen drei Etagen werden steuerfrei an Arzte
vermietet (Jahresmieten insgesamt 150.000 Euro). Der Flachenschlissel schei-
det wegen der aufwéndigen Ausstattung des Erdgeschosses aus. Vergleichbare
Umsatze werden insofern nicht ausgefuhrt, als der Unternehmer im Erdge-
schoss Umsétze aus dem Apothekenbetrieb und in den anderen Geschossen
Vermietungsumséatze erzielt. Wirde man den Gesamtumsatzschliissel anwen-
den, waren 91 % der Vorsteuern abziehbar.

- Ein Radiologe errichtet das 4-geschossige Gebaude und nutzt das aufwandig
gestaltete Erdgeschoss fur steuerfreie heilberufliche Umséatze (Jahresumsatz
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1,5 Mio. Euro). Er vermietet die anderen Geschosse steuerpflichtig an eine Wirt-
schaftspruferkanzlei (Jahresmiete insgesamt 250.000 Euro zuzlglich Umsatz-
steuer). Legt man den Gesamtumsatzschlissel zugrunde, durfte der Radiologe
nur 14 % der bei der Herstellung des Geb&udes angefallenen Vorsteuern abzie-
hen.

Petitum:

Nachdem in der Praxis jahrelang grof3e Unsicherheit bei der Aufteilung der Vorsteu-
ern, die bei der Herstellung eines gemischt genutzten Gebaudes angefallen ist, be-
steht, sollte die Verwaltung mdglichst bald die vorstehenden Urteile des BFH vero6f-
fentlichen und auch zu den offen gebliebenen Fragen Stellung beziehen.



