BFH Bundesfinanzhof %

Beschluss vom 06. December 2012, V ER-S 2/12

Vorsteuerabzug des Gesellschafters
BFH V. Senat
UStG § 15

vorgehend BFH , 13. November 2012, Az: XI R 26/10

Leitsatze

NV: Der Senat halt an seiner bisherigen Rechtsprechung fest, nach der ein Gesellschafter, der ein Wirtschaftsgut
auBerhalb einer eigenen wirtschaftlichen (unternehmerischen) Tatigkeit nach § 2 UStG erwirbt und diesen seiner
Gesellschaft unentgeltlich zur Nutzung Uberlasst, nicht zum Vorsteuerabzug berechtigt ist.

Tatbestand

1 1. 1. Mit Beschluss vom 14. November 2012 XI R 26/10 hat der XI. Senat des Bundesfinanzhofs (BFH) beim V. Senat
angefragt, ob er einer "Abweichung von seiner Rechtsprechung in dem Urteil vom 6. September 2007 V R 16/06
(BFH/NV 2008, 1710, Hochstrichterliche Finanzrechtsprechung --HFR-- 2008, 840) zustimmt" und zur Begriindung
auf seinen Gerichtsbescheid vom ... 2012 XI R 26/10, gegen den miindliche Verhandlung beantragt wurde,
verwiesen.

2 Indiesem Verfahren geht es um die Frage, ob ein Gesellschafter (Klager), der mit Anderen an einer Gesellschaft
birgerlichen Rechts (GbR) beteiligt war (Alt-GbR) und der bei der Auflosung der Alt-GbR im Rahmen einer sog.
Realteilung einen Teil des der Alt-GbR zustehenden Mandantenstamms erhielt, im Hinblick auf den Erwerb dieses
Mandantenstamms, den der XI. Senat des BFH als entgeltlichen Vorgang beurteilt, zum Vorsteuerabzug berechtigt
ist, wenn der Gesellschafter mit einem anderen Gesellschafter eine neue GbR (Neu-GbR) griindet, dieser den
Mandantenstamm unentgeltlich zur Nutzung Uberlasst und die Neu-GbR diesen Mandantenstamm fur
steuerpflichtige Umsatze verwendet.

3  Die Alt-GbR erteilte dem Klager am 16. August 2004 eine Rechnung mit Steuerausweis fir die 1994 erfolgte
Realteilung.

4 2. Der XI. Senat des BFH geht davon aus, dass in Folge des Urteils des Gerichtshofs der Europdischen Union (EuGH)
vom 1. Marz 2012 C-280/10, Polski Trawertyn (Umsatzsteuer-Rundschau --UR-- 2012, 366) der "Gesellschafter einer
Steuerberatungs-GbR, der von der GbR einen Teil des Mandantenstammes ausschliefilich zu dem Zweck erwirbt,
diesen unmittelbar anschlief?end einer von ihm gegriindeten Steuerberatungs-GbR unentgeltlich zur
unternehmerischen Nutzung zu Uberlassen, ... zum Vorsteuerabzug aus dem Erwerb des Mandantenstammes
berechtigt sein” kann.

Entscheidungsgrunde

5 II. Der V. Senat halt an seiner bisherigen Rechtsprechung fest, nach der ein Gesellschafter, der ein Wirtschaftsgut
auBerhalb einer eigenen wirtschaftlichen (unternehmerischen) Tatigkeit nach § 2 des Umsatzsteuergesetzes (UStG)
erwirbt und dieses seiner Gesellschaft unentgeltlich zur Nutzung Uberldsst, nicht zum Vorsteuerabzug berechtigt
ist. Er stimmt daher einer Abweichung von dieser Rechtsprechung nicht zu.

6 1. Der Senat hat in seiner bisherigen Rechtsprechung den Vorsteuerabzug eines Gesellschafters aus
Leistungsbeziigen flr seine Gesellschaft mehrfach verneint.

7  So hat der Senat mit Urteil vom 15. Januar 1987 V R 3/77 (BFHE 149, 272, BStBL 11 1987, 512) entschieden, dass der
Erwerb eines Einzelunternehmens zu dem Zweck, es unmittelbar in eine Personengesellschaft einzubringen, keine
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unternehmerische Betatigung begriindet und der einbringende Gesellschafter daher aus dem Erwerb nicht zum
Vorsteuerabzug berechtigt ist.

Daruber hinaus hat der Senat entschieden, dass der Eigentlimer eines Ferienhauses, der sich mit anderen
Ferienhauseigentimern zu einer Gesellschaft burgerlichen Rechts zusammenschlief3t, das Haus nicht selbst als
Unternehmer zur Ausfiihrung von Umsatzen verwendet, wenn nicht er, sondern die Gesellschaft die Ferienhauser in
eigenem Namen vermietet, und er damit auch nicht zum Abzug der Vorsteuerbetrage aus der Gebaudeerrichtung
berechtigt ist (BFH-Urteil vom 18. Marz 1988 VR 178/83, BFHE 153, 166, BStBL Il 1988, 646).

Weiter sind bei einer Vermietung durch eine Miteigentiimergemeinschaft nur diese, nicht aber auch die
Miteigentimer als Unternehmer anzusehen, so dass der Miteigentimer nicht bereits durch die zivilrechtliche
Stellung als Mitvermieter, sondern erst aufgrund einer entgeltlichen Uberlassung seines Miteigentumsanteils an die
Gemeinschaft zum Unternehmer wird (BFH-Urteil vom 16. Mai 2002 V R 4/01, BFH/NV 2002, 1347).

SchlieBlich ist der Senat in seinem in der Anfrage des XI. Senats des BFH genannten Urteil in BFH/NV 2008, 1710,
HFR 2008, 840 davon ausgegangen, dass Gesellschafter nicht zum Vorsteuerabzug berechtigt sind, wenn diese als
Miteigentiimer ein Gebaude errichten, das sie einer personenidentischen OHG unentgeltlich zur Nutzung
uberlassen, ohne das Gebdude in das Gesamthandvermdgen der OHG zu ubertragen.

2. Der Senat stimmt einer Abweichung von seiner vorstehend wiedergegebenen Rechtsprechung fur den Fall, dass
der Gesellschafter ein von ihm erworbenes Wirtschaftsgut der Gesellschaft lediglich unentgeltlich zur Nutzung
Uberlasst und insoweit nicht zum Vorsteuerabzug berechtigt ist, nicht zu, da insoweit kein Widerspruch zum EuGH-
Urteil Polski Trawertyn in UR 2012, 366 besteht und die Ubertragung der einen Einbringungsvorgang betreffenden
Entscheidungsgrundsatze auf den Fall einer unentgeltlichen Nutzungsuberlassung des von einem Gesellschafter
erworbenen Wirtschaftsquts an die Gesellschaft zweifelhaft ist.

a) Der EUGH hat in seinem Urteil Polski Trawertyn in UR 2012, 366 entschieden, dass

"die Gesellschaft, damit die Neutralitat der Steuerlast gewahrleistet werden kann und da es den Gesellschaftern,
obwohl sie als mehrwertsteuerpflichtig angesehen werden kdnnen, nach den nationalen Rechtsvorschriften nicht
maglich ist, sich auf von Polski Trawertyn bewirkte steuerbare Umsatze zu berufen, um sich von den
Mehrwertsteuerkosten im Zusammenhang mit den Investitionsumsatzen zu entlasten, die fur die Zwecke und im
Hinblick auf die Tatigkeit dieser Gesellschaft bewirkt wurden, in die Lage versetzt werden [muss], diese
Investitionsumsatze beim Mehrwertsteuerabzug zu beriicksichtigen (...)" (EuGH-Urteil Polski Trawertyn in UR 2012,
366 Rdnr. 35).

Danach sind die Gesellschafter oder die Gesellschaft aus "Investitionsumsatzen" zum Vorsteuerabzug berechtigt. Ob
ein derartiger Investitionsumsatz vorliegt, bestimmt sich aus Sicht der Gesellschaft. Denn ein Investitionsumsatz der
Gesellschaft setzt den Erwerb eines Investitionsguts (zum Begriff des Investitionsguts und zur Zuordnung von
Investitionsgltern und sonstigen Leistungen vgl. EuGH-Urteil vom 16. Februar 2012 C-118/11, Eon Aset
Menidjmunt OOD, Rdnrn. 33, 34, 45 f. und 53) durch die Gesellschaft voraus. Hieran fehlt es, wenn ein
Investitionsgut der Gesellschaft nur zur Nutzung tberlassen wird.

Hierfur spricht zum einen, dass der EuGH von einem gleichrangigen Vorsteuerabzug bei den Gesellschaftern und
der Gesellschaft ausgeht, so dass die Gesellschaft den von den Gesellschaftern erworbenen Gegenstand im Umfang
des Erwerbs durch die Gesellschafter erlangen muss. Zum anderen ist es die wirtschaftliche Tatigkeit der
Gesellschaft, aus der sich nach dem EuGH-Urteil Polski Trawertyn in UR 2012, 366 eine Unternehmerstellung eines
ansonsten nichtwirtschaftlich (nichtunternehmerisch) tatigen Gesellschafters ableitet und sich das Vorliegen eines
Investitionsumsatzes auch deshalb nach den Verhaltnissen der Gesellschaft bestimmt. Dementsprechend bejaht der
EuGH in seinem Urteil Polski Trawertyn in UR 2012, 366 den Vorsteuerabzug aus der Einbringung eines Grundstucks
in eine Gesellschaft, die umsatzsteuerrechtlich als Lieferung dieses Grundstuicks an die Gesellschaft anzusehen ist.

b) Die Rechtsprechung des Senats, wonach der auRerhalb einer eigenen wirtschaftlichen (unternehmerischen)
Tatigkeit handelnde Gesellschafter bei einer lediglich unentgeltlichen Nutzungsuberlassung an die Gesellschaft
nicht zum Vorsteuerabzug berechtigt ist, steht schon deshalb nicht im Widerspruch zum EuGH-Urteil Polski
Trawertyn in UR 2012, 366, weil eine Nutzungsuberlassung einer Lieferung nicht gleichzustellen ist. Dies gilt auch
fir Wirtschaftsgiiter, deren Ubertragung wie im Fall eines Kunden- oder Mandantenstammes umsatzsteuerrechtlich
keine Lieferung gemaf & 3 Abs. 1 UStG, sondern eine sonstige Leistung nach & 3 Abs. 9 UStG ist (vgl. hierzu z.B.
EuGH-Urteil vom 22. Oktober 2009 C-242/08, Swiss Re, Slg. 2009, 1-10099 zur Ubertragung eines Bestandes aus
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Lebensruckversicherungsvertragen). Ein Investitionsumsatz liegt dann nur vor, wenn der umsatzsteuerrechtlich als
sonstige Leistung anzusehende Vorgang zu einem Erwerb des Kunden- oder Mandantenstammes fuhrt, nicht aber
auch, wenn der Kunden- oder Mandantenstamm nur zur Nutzung Uberlassen wird.

17 <) Im Ubrigen sind sich aus dem EuGH-Urteil Polski Trawertyn in UR 2012, 366 ergebende Auslegungszweifel
vorrangig durch den EuGH selbst zu klaren, so dass der Senat erst nach einer derartigen Klarung im Rahmen einer
erneuten Abweichungsanfrage liber eine Aufgabe seiner bisherigen Rechtsprechung zu entscheiden hatte.

18 Zweifelhaft ist dabei z.B., ob die Grundsdtze des EuGH-Urteils Polski Trawertyn in UR 2012, 366 nur fiir gemeinsame
Leistungsbezuige durch alle Gesellschafter oder auch fir Leistungsbeziige durch einzelne Gesellschafter und damit
z.B. auch fir die individuellen Leistungsbezulige einer unbestimmten Vielzahl von Gesellschaftern einer
Publikumsgesellschaft gelten, oder z.B., ob sich bereits aus dem Unionsrecht ein gegeniiber dem Vorsteuerabzug
der Gesellschaft vorrangiger Anspruch der Gesellschafter auf Vorsteuerabzug ergibt, so dass dies auch bei der
richtlinienkonformen Auslegung des & 15 UStG zu beachten ware.

19 d) Schlieilich weist der Senat vorsorglich darauf hin, dass der EuGH in seinem Urteil Polski Trawertyn in UR 2012,
366 die Einbringung durch die beiden Gesellschafter im Hinblick auf eine aus der wirtschaftlichen Tatigkeit der
Gesellschaft abgeleitete Unternehmerstellung als steuerbar und aufgrund einer gesonderten
Steuerbefreiungsvorschrift als nicht steuerpflichtig ansieht. Der EuGH bejaht dabei den Vorsteuerabzug trotz der im
Verhaltnis zwischen den Gesellschaftern und der Gesellschaft gegebenen Steuerfreiheit aus Griinden der
steuerlichen Neutralitit. Demgegeniiber besteht weder fiir die Ubertragung noch fiir die Uberlassung eines
Kundenstamms eine Steuerbefreiung. So hat der EuGH die Steuerfreiheit solcher Ubertragungen auch im
Anwendungsbereich des Art. 13 Teil B Buchst. c der Sechsten Richtlinie des Rates vom 17. Mai 1977 zur
Harmonisierung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten uber die Umsatzsteuern 77/388/EWG, der
unionsrechtlichen Grundlage von & 4 Nr. 28 UStG, verneint (EuGH-Urteil Swiss Re in Slg. 2009, [-10099). Auch diese
Besonderheit konnte gegen eine Berucksichtigung des EuGH-Urteils Polski Trawertyn in UR 2012, 366 in dem vom
XI. Senat des BFH zu entscheidenden Streitfall sprechen.

Quelle: www.bundesfinanzhof.de
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