FALLSTUDIE

Nichtsteuerbare GeschaftsverauRerung
im Ganzen nach § 1 Abs. 1a UStG

Grundlagen und Besonderheiten in acht priufungs- und
praxisrelevanten Fragestellungen zzgl. Mini-Klausur

Philip Nurnberg*

In der Umsatzsteuer ist grundsatzlich jeder Umsatz einzeln zu betrachten und tatbestandlich zu wiirdigen.
Allerdings fiihrt die Ubertragung eines Unternehmens i. d. R. zu einer Vielzahl von Lieferungen und sons-
tigen Leistungen. Aus Griinden der Vereinfachung bestimmt § 1 Abs. 1a UStG daher, dass die Ubertragung

eines Unternehmens unter bestimmten Voraussetzungen als einheitlicher Vorgang gewiirdigt werden
kann. Diese ,,Geschaftsverduerung im Ganzen“ ist dann, im Gegensatz zu der Verwirklichung der jewei-
ligen Einzelumsatze, nicht steuerbar. Die nachfolgende Fallstudie erldutert zundchst anhand der Tat-
bestandsmerkmale des § 1 Abs. 1a UStG priifungs- und praxisrelevante Anwendungsfille. Weiterhin werden
wesentliche Problemfelder in der Anwendung der GeschaftsverduBerung im Ganzen ndher beleuchtet.
AbschlieBend veranschaulicht die Mini-Klausur die Gesamtzusammenhange dieses Themenkomplexes in

einem groBeren Kontext.

H Das Schaubild ,Nichtsteuerbare GeschaftsverauBerung im Ganzen nach § 1 Abs. 1a UStG“, SteuerStud 1/2025 S. 3,
NWB BAAAJ-78403, sowie die Ubungsklausur aus dem Umsatzsteuerrecht, SteuerStud 1/2025 S. 56, NWB GAAAJ-78410,

erganzen die nachfolgende Fallstudie.

I. Tatbestandsmerkmale einer
GeschaftsverauBerung im Ganzen

Gemal § 1 Abs. 1a UStG unterliegen die Umsatze i. R.
einer GeschaftsverauRerung an einen anderen Unterneh-
mer i. S. des § 2 Abs. 1 Satz 1 und 3 UStG, die fiir dessen
Unternehmen ausgefiihrt werden, nicht der Umsatzsteuer.
Dafiir muss ein Unternehmen oder ein in der Gliederung
eines Unternehmens gesondert gefiihrter Betrieb im Gan-
zen entgeltlich oder unentgeltlich an einen Erwerber tber-
eignet oder in eine Gesellschaft eingebracht werden. Sind
die Tatbestandsvoraussetzungen einer nichtsteuerbaren
GeschaftsverduBerung im Ganzen (GiG) erfiillt, tritt der
Erwerber an die Stelle des VerauRBerers (§ 1 Abs. 1a Satz 3
UStG). Eine Option fiir oder gegen § 1 Abs. 1a UStG ist nicht
vorgesehen.!

Hierzu folgender (Grund-)Fall 1.2

IR  sickermeister Anton Altback (A) betreibt in Hamburg
eine Backerei in Form eines Einzelunternehmens. Da er beabsichtigt
in den Ruhestand zu gehen, verauRert er seine Backerei sowie alle
damit in Zusammenhang stehenden materiellen und immateriellen
Wirtschaftsguter (WG) in einem einheitlichen Rechtsvorgang an den
jungen Béckermeister Bernhard Brétchen (B). Fiir die Ubernahme
der Backerei im Ganzen zahlt B an den A einen Kaufpreis i. H. von
100.000 €. B méchte die Backerei nach der Ubernahme in ihrer der-
zeitigen Form ohne Anderungen weiterfiihren.

Aufgabe: Liegt in diesem Fall eine nichtsteuerbare GiG nach § 1
Abs. 1 UStG vor?
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m» Die Backerei ist das Unternehmen des A und bildet
insoweit den Rahmen des Unternehmens nach § 2 Abs. 1 Satz 2
UStG. A ist Unternehmer i. S. des § 2 Abs. 1 Satz 1 und 3 UStG und
verdulert die Backerei in einem einheitlichen Vorgang an den B.
Damit erfolgt die VerduRerung der Bickerei im Ganzen; es werden
keine WG durch den A zuriickbehalten. Die VerduRerung erfolgt als
entgeltlicher Vorgang, da der B 100.000 € fiir die Backerei zahlt.
B erwirbt die Backerei fiir sein Unternehmen, denn er mochte
ebenfalls als Backer tétig sein Zudem beabsichtigt der B, die
Backerei weiterzufiihren und ist durch den Erwerb der gesamten
materiellen und immateriellen WG auch dazu in der Lage.

Somit liegt eine nichtsteuerbare GiG nach § 1 Abs. 1a UStG vor.
Der B tritt in die Rechtsstellung des A (§ 1 Abs. 1a Satz 3 UStG).*

Die einzelnen Tatbestandsvoraussetzungen der nichtsteu-
erbaren GiG nach § 1 Abs. 1a UStG werden im Folgenden
anhand sich fortentwickelnder Fallbeispiele dargestellt.

* Dipl.-Finanzwirt (FH), Steuerberater, M.|.Tax, ist Associate Partner im Hamburger Biiro von Rodl & Partner und
externer Doktorand am Interdisziplindren Zentrum fiir Internationales Finanz- und Steuerwesen (IIFS) der
Fakultt fiir Rechtswissenschaft an der Universitdt Hamburg. Daneben ist er beim Steuerseminar Dr. Huttegger
& Partner u. a. als Dozent fiir die Umsatzsteuer, Erbschaftsteuer und das Bewertungsrecht bei der Vorbereitung
auf die Steuerberaterpriifung tatig.

1 Vgl. Peltner in Weymiiller, UStG, 2. Aufl. 2019, § 1Rz. 164.

2 Die einzelnen Falle dieser Fallstudie konzentrieren sich jeweils auf die entsprechende Problemstellung des
Kapitels. Daher werden weitere relevante Wiirdigungen der Ubersichtlichkeit halber z. T. nicht dargestellt,
sofern auf diese fiir die entsprechende Problemdarstellung verzichtet werden kann.

3 Die unternehmerische Tatigkeit des Erwerbers kann auch erst mit dem Erwerb des Unternehmens oder des
gesondert gefiihrten Betriebs beginnen (Abschnitt 1.5 Abs. 1 Satz 1 und Abschnitt 2.6 Abs. 1 UStAE).

4 Dazuim Einzelnen unter Kap. IV.1. dieser Fallstudie.
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FALLSTUDIE

1. VerduBerung durch Unternehmer

Nur Umsétze, die grundsatzlich nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG
steuerbar sind, konnen gem. § 1 Abs. 1a UStG zur Nichtsteu-
erbarkeit fihren.® Erforderlich ist, dass der VerduRerer Unter-
nehmer i. S. des § 2 Abs. 1 Satz 1 und 3 UStG ist, d. h. eine
gewerbliche oder berufliche Tatigkeit nachhaltig und selb-
standig mit Einnahmeerzielungsabsicht ausiibt.

Dabei ist zu beachten, dass jede nachhaltige Tatigkeit
zur Erzielung von Einnahmen gewerblich oder beruf-
lich ist, selbst wenn keine Gewinnerzielungsabsicht
vorliegt. Bereits in der Griindungsphase eines Unter-
nehmens ist der Griinder Unternehmer. Hierfiir ist kein
lebendes Unternehmen erforderlich;® erste getitigte
Investitionsausgaben reichen bereits aus. Hingegen ist
die Unternehmereigenschaft des Verauf3erers und mit-
hin auch die GiG zu verneinen, wenn der VerauRerer
Vorbereitungshandlungen zur Griindung eines Unter-
nehmens nur vollzieht, um dieses anschlieRend nach
§ 1 Abs. 1a UStG nichtsteuerbar zu verkaufen. Die blofRe
Erbringung einer nichtsteuerbaren GiG als einziger
Ausgangsumsatz steht der Begriindung der Unterneh-
merstellung entgegen.” Nicht erforderlich fiir eine GiG
ist ferner, dass der VerauRerer seine Tatigkeit als Unter-
nehmer durch die VerauRerung seines Unternehmens
beendet.?

m Abwandlung von Fall 1: Neben der Backerei betreibt A
noch einen Friseursalon in der Hamburger Innenstadt. Auch der Fri-
seursalon wird als Einzelunternehmen betrieben. Er bildet zusam-
men mit der Backerei den Rahmen des Unternehmens des A nach
§ 2 Abs. 1 Satz 2 UStG. A betreibt den Friseursalon nach der VerauRe-
rung der Backerei an den B weiter.

Aufgabe: Steht die Weiterfiihrung des Friseursalons durch A der
Nichtsteuerbarkeit der GeschaftsverduRerung entgegen?

[EEMTS Die unternehmerische Titigkeit des A muss durch die
GiG nicht enden, so dass die Weiterfiihrung des Friseursalons der
Nichtsteuerbarkeit der GeschaftsverauBerung in Bezug auf die
Backerei nicht entgegensteht.? Entscheidend ist vielmehr, dass B mit
der Backerei die wirtschaftliche Tatigkeit des A weiterfiihrt.

2. Gegenstand der GeschiaftsverauRerung

a) Unternehmen

Gegenstand der GiG ist grundsatzlich das Unternehmen
i. S. des UStG. Wie bereits in Fall 1A (s. zuvor, unter Kap. 1.1.)
gezeigt, kommt es hierbei nicht darauf an, dass die gesamte
gewerbliche und berufliche Tatigkeit des Unternehmers als
Rahmen des Unternehmens Gegenstand der Geschaftsver-
auBerung ist.

Entscheidend ist vielmehr, dass das fragliche gegenstands-
bezogene Unternehmen in Form des Unternehmensvermégens
ibertragen wird. Sowohl die materiellen als auch immateri-
ellen Gegenstande, die dem Unternehmen zugeordnet sind,
mussen insoweit verauBert werden. Dies ergibt sich auch aus
Art. 19 MwStSystRL, der als unionsrechtliche Grundlage der
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GiG die Ubertragung eines Gesamt- oder Teilvermédgens for-
dert. Nach Auffassung des EuGH handelt es sich dabei um die
Bestandteile, die zusammengenommen ein Unternehmen
bilden bzw. dieses ausmachen.

» Abwandlung von Fall 1: Zu der von A zur Ubertragung
vorgesehenen Backerei gehdren ungefahr 250 verschiedene materi-
elle WG sowie 20 immaterielle WG. Alle WG zusammen bilden das
Unternehmen fiir Zwecke des § 1 Abs. 1a UStG. Der A beabsichtigt,
50 materielle WG nicht der VerauRerung zu unterwerfen.

Aufgabe: Liegt dennoch ein Unternehmen i. S. des § 1 Abs. 1a UStG
vor?

m Grundsatzlich ist durch den Zuriickbehalt von
50 materiellen WG nicht mehr zwangslaufig ein Unternehmen i. S.
des § 1 Abs. 1a UStG gegeben, da nicht alle Gegenstande, die das
Unternehmen ausmachen, von der VerduBerung umfasst sind.
Allerdings ist es mdglich, dass einzelne WG unter bestimmten
Voraussetzungen zuriickbehalten werden, ohne dass die GiG ver-
neint werden muss. Insoweit wird auf die Ausfiihrungen in Kap. 1.3.
dieser Fallstudie verwiesen.

b) In Gliederung eines Unternehmens
gesondert gefiihrter Betrieb

Der Gesetzgeber lasst es weiterhin zu, dass anstatt eines Unter-
nehmens ein in der Gliederung eines Unternehmens gesondert
gefiihrter Betrieb Ubertragen wird. Hieraus folgt, dass sich aus
dem Unternehmensvermégen mehrere Teile einzeln heraus-
I6sen lassen konnen, die wirtschaftlich selbstandig sind und
ebenfalls die Rechtsfolgen des § 1 Abs. 1a UStG ausldsen.

Die Finanzverwaltung nimmt einen gesondert gefiihrten
Betrieb an, wenn der verduRerte Unternehmensteil vom
Erwerber als selbstandiges wirtschaftliches Unternehmen
fortgefiihrt werden kann.** Dabei ist es nicht erforderlich,
dass bereits das ubertragende Unternehmen einen organi-
satorisch selbstandigen Unternehmensteil in dem gesondert
gefiihrten Betrieb angenommen hat. Als eine der wenigen
Ausnahmen im Umsatzsteuerrecht, das ansonsten haufig eine
eigenstandige Wiirdigung erfordert, kann insoweit an den
ertragsteuerlichen Begriff des Teilbetriebs nach R 16 Abs. 3 EStR
angeknupft werden.? Zu den Besonderheiten bei gesellschafts-
rechtlichen Beteiligungen vgl. aber Kap. IIl. dieser Fallstudie.

m Abwandlung von Fall 1: Die Bickerei des A hat in
Hamburg zwei Filialen, die auf gegeniiberliegenden StraRenseiten
(Nord-Filiale und Sud-Filiale) liegen. Beide Filialen sind vollkommen
identisch ausgestattet und werden eigenstandig gefiihrt. Lediglich
die gesamte kaufmdnnische Arbeit im Zusammenhang mit den
Filialen macht A in seiner , Lieblings“-Filiale auf der Suidseite. A ver-
kauft an den B nur die Filiale auf der Nordseite.

Vgl. Nieskens in Rau/Diirrwachter, UStG (Stand: Juni 2024), § 1Rz. 1215.

Vgl. Nieskens in Rau/Diirrwdchter, UStG (Stand: Juni 2024), § 1 Rz. 1215; Abschnitt 1.5 Abs. 1a Satz 3 UStAE.
Vgl. Nieskens in Rau/Diirrwachter, UStG (Stand: Juni 2024), § 1Rz. 1218.

Vgl. Abschnitt 1.5 Abs. Ta Satz 4 UStAE, Peltner in Weymiiller, UStG, 2. Aufl. 2019, § 1 Rz. 170.2.

V. BFH, Urteil v. 23.8.2007 - V R 14/05, BStBI 2008 11 S. 165 NWB QAAAC-67043.

0 Vgl. EuGH, Urteile v. 30.5.2013 - Rs. (-651/11,X BV* NWB AAAAE-36971, Rn. 32; v. 10.11.2011 - Rs. (-444/10
,Christel Schriever”, BStBI 2012 1 S. 848 NWB MAAAD-96071, Rn. 24; v. 27.11.2003 - Rs. (-497/01,,Zita Modes
Sarl” NWB UAAAB-79462, Rn. 46.

11 Vgl. Abschnitt 1.5 Abs. 6 Satz 1 UStAE; BFH, Urteil v. 19.12.2012 - XI R 38/10, BStBI 2013 II S. 1053

NWB GAAAE-32293.
12 Vgl. Peltner in Weymiiller, UStG, 2. Aufl. 2019, § 1 Rz. 166.
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Aufgabe: Liegt in diesem Fall eine nichtsteuerbare GiG nach
§ 1 Abs. 1a UStG vor?

m Die an B verduRerte Filiale stellt einen in der Gliede-
rung eines Unternehmens gesondert gefiihrten Betrieb dar, da aus
ertragsteuerlicher Sicht ein Teilbetrieb vorliegt. Die Filiale ist ein mit
gewisser Selbstandigkeit ausgestatteter und organisch geschlosse-
ner Teil des Gesamtbetriebs. Sie ist eigenstandig zu fiihren, auch
wenn die kaufmannischen Aufgaben bisher in der Siid-Filiale erle-
digt wurden. Ertragsteuerlich ist eine vollig selbstandige Organisa-
tion unter Nutzung einer eigenen Buchfiihrung (in der Filiale) nicht
erforderlich (R 16 Abs. 3 Satz 2 EStR). Der B kann auch umsatzsteuer-
lich sofort die Filiale eigenstandig weiterfiihren und beabsichtigt
dies It. Sachverhalt auch. Der Vorgang stellt damit eine nichtsteuer-
bare GiG nach § 1 Abs. 1a UStG dar.

3. VerduBerung im Ganzen

Wesentliche Voraussetzung einer nichtsteuerbaren Geschafts-
verauRerung ist, dass diese ,,im Ganzen“ erfolgt. Die Gesamt-
wiirdigung der Umstdnde im Einzelfall muss hier die
Schlussfolgerung zulassen, dass das Ubertragende Unter-
nehmensvermaogen ein hinreichendes ,,Ganzes” bildet, das es
ermoglicht, die wirtschaftliche Tatigkeit auch nachfolgend so
auszuliben wie bisher bzw. zumindest mit einer hinreichen-
den Ahnlichkeit die Tatigkeit weiterhin ausgelibt werden
kann.?* In der Regel ist davon auszugehen, dass dies gege-
ben ist, wenn die wesentlichen Grundlagen des Unternehmens
Ubertragen werden, denn der Erwerber soll in der Folge in der
Lage sein, den Betrieb ohne groRen Aufwand weiterzufiihren.*

Einen Grenzbereich dieser Ubertragung im Ganzen bildet
die Ubertragung nur einzelner WG. Hier ist stets eine Wiir-
digung im Einzelfall, ob ein hinreichendes Ganzes vorliegt,
vorzunehmen. Dabei ist zu priifen, ob die einzelnen Tatbe-
standsmerkmale des § 1 Abs. 1a UStG erfiillt sind. Allerdings
ist anerkannt, dass auch die Ubertragung eines einzelnen
und vermieteten Grundstticks eine GiG darstellen kann.”® Zu
weiteren Grundstiickumsatzen s. Kap. 1. dieser Fallstudie.

[EIEL} Abwandlung von Fall 1: A betreibt neben seinen
Backereifilialen noch eine GroRRbackerei mit vielen Kunden aus
GroR- und Einzelhandel. Diese GroRbdckerei méchte er gerne verdu-
Rern, kann letztlich aber an B nur den Kundenstamm fiir insgesamt
100.000 € verkaufen.

Aufgabe: Kann die Ubertragung eines Kundenstamms eine GiG
begriinden?

m Nach der Rspr. stellt die bloRe Ubertragung des Kun-
denstamms kein Gesamt- oder Teilvermogen dar, das einer GiG
zugdnglich ist. Denn der Erwerber wird dadurch nicht in die Lage
versetzt, die bisherige Tatigkeit des A ohne groRen eigenen Auf-
wand fortzufithren.’® Gleiches gilt i. U. fiir den bloRBen Verkauf des
Warenbestands oder der Ausstattung des Unternehmens.'” Damit
handelt es sich bei dem Umsatz um eine steuerpflichtige sonstige
Leistung nach § 3 Abs. 9 Satz 1 UStG," fir die die allgemeinen
Regeln zur Bestimmung der umsatzsteuerlichen Auswirkungen des
Umsatzes anzuwenden sind.

Sowohl in der Klausur als auch in der Praxis von grof3er Bedeu-
tung ist des Weiteren, wenn der iibertragende Unternehmer
einzelne WG i. R. einer GeschaftsveraulRerung zuriickbehilt.
Fraglich ist wiederum, ob dies der Nichtsteuerbarkeit entge-
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gensteht. Hierbei kommt es darauf an, ob die WG als wesent-
liche Betriebsgrundlagen zu wiirdigen sind.

m Rechtsanwalt Reinhard Recht (R) hat kein Interesse mehr
daran, als Rechtsanwalt tatig zu sein. Er verauRert daher seine Kanz-
lei an den jungen Rechtsanwalt Jochen Jung (J), d. h. samtliche
Gegenstande seiner Kanzlei, die gesamte Bliroausstattung und den
Mandantenstamm. Auch die Mitarbeiter des R fiihren ihre Tatigkeit
bei J fort. Von einem Ausstattungsgegenstand seiner Kanzlei,
einem alten Flllfederhalter, mochte sich R aber nicht trennen und
besteht daher darauf, dass dieser Fillfederhalter nicht auf J tGber-
geht. Einen Wert hat dieser alte Fiilifederhalter nicht mehr, so dass
der Zurlickbehalt durch R fiir den J in Ordnung ist.

Aufgabe: Ist der Zuriickbehalt des Fillfederhalters fiir die Anwen-
dungdes § 1 Abs. 1a UStG schadlich?

m» Eine nichtsteuerbare GiG ist auch dann anzunehmen,
wenn bei der entgeltlichen oder unentgeltlichen Ubereignung eines
Unternehmens im Ganzen einzelne unwesentliche WG von dieser
Ubereignung ausgenommen werden.* Die Kanzlei kann sofort und
problemlos ohne den Fiillfederhalter fortgefiihrt werden, so dass
dieser nicht als wesentlich fiir die Kanzlei einzuschatzen ist. Daher
ist der von R vorgenommene Zuriickbehalt des Fiillfederhalters
unschddlich fiir die Anwendung des § 1 Abs. 1a UStG.

m Abwandlungen von Fall 2: R méchte nun dariiber hin-
aus das Gebdude in Hamburg Rotherbaum, in dem die Kanzlei
betrieben wird, behalten.

» Variante 1: Damit J sich keine neuen Raumlichkeiten im ohnehin
schwierigen Immobilienmarkt von Hamburg suchen muss und
ohne Unterbrechung die Tatigkeit der Kanzlei weiterfiihren kann,
vereinbaren R und J die Vermietung der Raumlichkeiten an J. Sie
schlieBen dafiir einen auf zundchst zehn Jahre befristeten Miet-
vertrag mit zwei Verlangerungsoptionen lber jeweils fiinf Jahre.
Die monatlichen Mietaufwendungen des J betragen 2.500 € zzg|.
der gesetzlich geschuldeten Umsatzsteuer.

» Variante 2: R mochte die bisherigen Raumlichkeiten der Kanzlei
fortan zu eigenen privaten oder unternehmerischen Zwecken
nutzen und daher zuriickbehalten. J muss sich neue Raumlich-
keiten fiir seine Kanzlei suchen

Aufgabe: Steht der Zuriickbehalt der Immobilie hier jeweils einer
GiG nach § 1 Abs. 1a UStG entgegen?

m» Bei dem Grundstiick handelt es sich um eine wesentli-
che Betriebsgrundlage.” Fiir dieses gelten daher strengere Grund-
satze als fiir den Fullfederhalter im Grundfall (Fall 2). Dennoch liegt
eine nichtsteuerbare GiG auch dann vor, wenn einzelne wesentliche
WG, wie bspw. die dem Unternehmen dienenden Grundstiicke,
nicht mit dinglicher Wirkung iibertragen werden. Dies steht jedoch
unter dem Vorbehalt, dass diese an den Erwerber vermietet oder
verpachtet werden und somit eine dauerhafte Fortfiihrung des

13 BFH, Urteile v. 23.8.2007 - V R 14/05, BStBI 2008 II S. 165 NWB QAAAC-67043; v. 18.9.2008 - V R 21/07,
BStBI 2009 11 S. 254 NWB JAAAD-00228; v. 25.11.2015 - V R 66/14, BStBI 2020 11 S. 793 NWB BAAAF-49313.

14 Vgl. BFH, Urteil v. 10.12.1992 - V R 90/92, BStBI 1993 I S. 700 NWB RAAAA-94603; Abschnitt 1.5 Abs. 4 Satz 1
USHAE.

15 Vgl. Abschnitt 1.5 Abs. 4 Satz 3 USAE; Friedrich-Vache in Reil3/Kraeusel/Langer, UStG, § 1Rz. 514.

16 FGThiiringen, Urteil v. 25.3.2009 - 4 K 988/07 NWB GAAAD-45227, rkr.

17 Vgl. EuGH, Urteil v. 27.11.2003 - Rs. C-497/01 ,Zita Modes Sarl” NWB UAAAB-79462, Rn. 40; Peltner in
Weymiller, UStG, 2. Aufl. 2019, § 1 Rz. 166.3.

18 EuGH, Urteil v. 22.10.2009 - Rs. C-242/08 ,Swiss Re Germany Holding GmbH’, BStBI 2011 Il S. 559
NWB KAAAD-33044; BMF, Schreiben v. 8.6.2011 - IV D 2 -S 7100/08/10009 : 001, BStBI 2011 | S. 582
NWB KAAAD-85225.

19 BFH, Urteil v. 1.8.2002 - V R 17/01, BStBI 2004 11 S. 626 NWB ZAAAA-69230.

20 Vgl. Nieskens in Rau/Diirrwéchter, UStG (Stand: Juni 2024), § 1 Rz. 1237.
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Unternehmens durch den Erwerber sichergestellt ist.! In diesem

Zusammenhang hat die Rspr. definiert, dass eine langfristige Ver-

mietung oder Verpachtung fiir z. B. acht Jahre?? ebenso ausreichend

ist wie eine Vermietung oder Verpachtung auf unbestimmte Zeit.3

» Variante 1: Da R mitJ einen Mietvertrag liber zehn Jahre mit zwei
jeweils flinfjahrigen Verlangerungsoptionen geschlossen hat, ist
dies fiir die GiG ausreichend. Somit steht auch der Zuriickbehalt
der Immobilie durch R § 1 Abs. 1a UStG nicht entgegen.

» Variante 2: Da es sich wie oben dargestellt bei der Immobilie um
eine wesentliche Betriebsgrundlage handelt, fiihrt der Zuriick-
behalt durch R hier dazu, dass keine nichtsteuerbare GiG nach
§ 1 Abs. 1a UStG vorliegen kann. Somit bestehen fiir jede der
materiellen und immateriellen Betriebsgrundlagen einzeln
zu wiirdigende Leistungen i. S. des UStG. Fiir jeden Umsatz ist
gesondert zu priifen, ob dieser sich als Lieferung oder sonstige
Leistung qualifiziert und welche umsatzsteuerlichen Folgen
hieraus resultieren. Dies gilt auch fiir Zwecke der Steuerbefreiung,
des Steuersatzes und der Steuerschuldnerschaft.

4. Ubereignung des Unternehmens

Der Gesetzeswortlaut des § 1 Abs. 1a UStG spricht davon,
dass eine GiG die entgeltliche oder unentgeltliche Ubereig-
nung oder eine Einbringung voraussetzt. Demnach ist es
gleich, ob der Vorgang mit einer Gegenleistung verbunden
ist, sofern eine Ubereignung i. S. einer Ubertragung vor-
liegt.>* Zwingend erforderlich ist, dass das Eigentum ver-
schafft wird. Sicherungsiibereignungen® oder auch Ver-
pachtungen?® erfiillen dagegen nicht die Voraussetzung des
§ 1 Abs. 1a UStG. Die Ubereignung eines verpachteten Unter-
nehmens, bei dem der Erwerber die Verpachtung fortsetzt,
soll indes fiir § 1 Abs. 1a UStG ausreichend sein.?’ In diesem
Fall ist die Verpachtung des Unternehmens die maBgebliche
Tatigkeit, auf die abzustellen ist.

a) Entgeltliche Ubertragung

Entgeltliche Ubertragungen kénnen nach § 1 Abs. 1a UStG
zur Anwendung der Nichtsteuerbarkeit fiihren. Dies ist in
aller Regel insbesondere deshalb von Vorteil, da ansonsten
eine Vielzahl von Umsatzen beurteilt werden miisste. Fiir
die Entgeltlichkeit ergeben sich zumeist keine Besonderhei-
ten. Bei diesen Vorgangen wiirden im Fall des § 1 Abs. 1a
UStG weitgehend die gleichen Rechtsfolgen eintreten, als
wenn ein steuerbarer Umsatz vorliegt. Allerdings konnen sich
Abweichungen daraus ergeben, dass der Erwerber in die Recht-
stellung des VerauRerers eintritt (§ 1 Abs. 1a Satz 3 UStG).”

m Fortfiilhrung von Fall 1: Backermeister A iibertragt
seine Bickerei auf den B.

Aufgabe: Sind die Voraussetzungen einer GiG nach § 1 Abs. 1a UStG
nun erfillt?

[EEMT3- Da ein entgeltlicher Vorgang vorliegt, sind die Voraus-
setzungen einer GiG nach § 1 Abs. 1a UStG erfillt. B tritt nach § 1
Abs. 1a Satz 3 UStG in die Stellung des A ein.

b) Unentgeltliche Ubertragung

Unentgeltliche Ubertragungen kénnen nach § 1 Abs. 1a UStG
ebenfalls zur Anwendung der Nichtsteuerbarkeit flihren.
Damit wird vermieden, dass der VerduRerer eine unentgelt-
liche Wertabgabe erbringt, bevor das Unternehmen auf den
Erwerber libergeht. AuBerdem ergeben sich Vorteile bzgl.
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des Vorsteuerabzugs. Zu den Auswirkungen in Bezug auf den
Vorsteuerabzug vgl. Kap. IV.2.

m Abwandlung von Fall 1: A méchte seine Backerei unent-
geltlich an seine Tochter Theresa (T) Ubertragen. T wurde jlingst
ebenfalls Backermeisterin und mochte daher nunmehr in seine
FuBstapfen treten.

Aufgabe: Steht die Unentgeltlichkeit einer nichtsteuerbaren GiG
nach § 1 Abs. 1a UStG entgegen?

IEET3 Nein! Gibe es die Norm des § 1 Abs. 1a UStG nicht,
miisste A fiir simtliche Vermogenswerte seiner Backerei priifen, ob
diese eine unentgeltliche Wertabgabe nach § 3 Abs. 1b UStG auslo-
sen. Aufgrund der Gleichstellung von Unentgeltlichkeit und Entgelt-
lichkeit wiirde dies zu steuerbaren Umsatzen fiihren. Vorliegend
waren unentgeltliche Wertabgaben wohl zu bejahen, so dass fiir
den A auf die entsprechenden Umsatze Umsatzsteuer entstiinde,
die von ihm nicht abgezogen werden kénnte. Dieser Umstand wird
jedoch vermieden, indem fiir den ansonsten steuerbaren Vorgang
durch die Anwendung des § 1 Abs. 1a UStG die Nichtsteuerbarkeit
unterstellt wird. Die weiteren Voraussetzungen sind ebenfalls
erfiillt, so dass hier keine definitive Umsatzsteuerbelastung auf dem
A ruht, wenn er die Backerei an T libertragt. Ferner verbleibt A der
Vorsteuerabzug, sofern er Beratungsleistungen fir die Ubertragung
in Anspruch nimmt.?

c) Einbringung

§ 1 Abs. 1a UStG Satz 2 UStG bestimmt, dass auch die Ein-
bringung zur Nichtsteuerbarkeit fiihren kann. Dies wurde
in Ubereinstimmung mit Art. 19 MwStSystRL libernommen
und ist dahingehend zu verstehen, dass samtliche Einbrin-
gungen — somit auch sonstige Umwandlungsvorgange — zu
einer GiG fiihren kénnen.*

m Abwandlung von Fall 1: A bringt seine Backerei in eine
ebenfalls ihm gehdrende GroRbackerei ein. Die GrofRbdckerei wird
in der Rechtsform einer GmbH betrieben.

Aufgabe: Sind die ertragsteuerlichen und umwandlungssteuerli-
chen Folgen hier fiir die Beurteilung nach § 1 Abs. 1a UStG relevant?

m Der Einbringungsvorgang ist unabhangig davon, wel-
che ertragsteuerlichen und umwandlungssteuerrechtlichen Folgen

an diesen ankniipfen, eine GiG nach § 1 Abs. 1a UStG.>! Damit ist
ohne Bedeutung, ob die Gesellschaft, in die das Unternehmen ein-
gebracht wird, eine neugegriindete Gesellschaft ist oder bereits |an-
ger besteht.32 Zudem hat es keine Auswirkungen, ob es sich um eine
Personen- oder eine Kapitalgesellschaft handelt.

21 BFH, Urteile v. 15.10.1998 - V R 69/97, BStBI 1999 II S. 41; v. 4.7.2002 - VV R 10/01, BStBI 2004 II S. 662
NWB SAAAA-69228.

22 BFH, Urteil v. 23.8.2007 - V R 14/05, BStBI 2008 11 S 165 NWB QAAAC-67043.

23 EuGH, Urteil v. 10.11.2011 - Rs. (-444/10 ,Schriever”, BStBI 2012 11 S. 848 NWB MAAAD-96071; BFH, Urteil
v.18.1.2012 - XI R 27/08, BStBI 2012 11 S. 842 NWB IAAAE-03562.

24 Vqgl. Nieskens in Rau/Diirrwachter, UStG (Stand: Juni 2024), § 1 Rz. 1244.

25 Vgl. Nieskens in Rau/Diirrwachter, UStG (Stand: Juni 2024), § 1 Rz. 1244.

26 Vgl. Nieskens in Rau/Diirrwachter, UStG (Stand: Juni 2024), § 1 Rz. 1245.

27 Vgl. Nieskens in Rau/Diirrwachter, UStG (Stand: Juni 2024), § 1 Rz. 1245.

28  Vgl.im Einzelnen unter Kap. IV.1. dieser Fallstudie.

29 Vgl. EuGH, Urteile v. 12.2.2009 - Rs. C-515/07 ,VNLTO” NWB FAAAD-15376; v. 22.2.2001 - Rs. (-408/98 , Abbey
National plc” NWB QAAAB-72794, Rn. 35.

30 Vgl.ReiB, UR 1996 S. 357, 366 ff.; Nieskens in Rau/Diirrwdchter, UStG (Stand: Juni 2024), § 1Rz. 965 ff.

31 Vgl. Nieskens in Rau/Diirrwachter, UStG (Stand: Juni 2024), § 1 Rz. 1204 f. und 1248.

32 Vgl. Nieskens in Rau/Diirrwachter, UStG (Stand: Juni 2024), § 1 Rz. 1248.
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Bei einem Formwechsel kann keine nichtsteuerbare GiG
nach § 1 Abs. 1a UStG vorliegen. Denn der Formwechsel
stellt keine Leistung dar und beriihrt lediglich die Rechts-
form des Unternehmens, nicht jedoch seine Identitat.®

5. Erwerb durch einen Unternehmer

Im Rahmen einer GiG miissen sowohl der VerdufRerer als auch
der Erwerber Unternehmer sein, und der Erwerb muss fiir das
Unternehmen des Erwerbers erfolgen.3 Dies stellt sicher, dass
kein unversteuerter Erwerb eines Letztverbrauchers vorliegt.
Die Unternehmerstellung des Erwerbers richtet sich nach
den allgemeinen Vorgaben des § 2 Abs. 1 Satz 1 und 3 UStG.
Maglich ist auch, dass der Erwerber erst durch den Erwerb des
Unternehmens seine Unternehmerstellung begriindet.®

IEEXER-  Der nichtselbstindig tatige Jochen Jungheinz (J) ist als
leitender Angestellter in einem groRBen Lebensmittelkonzern tatig.
Er traumt davon, einen eigenen Doner-Imbiss zu betreiben. Daher
kauft er von Georg Geizhals (G) fiir 50.000 € einen Doner-Imbiss in
der Hamburger Innenstadt. Dabei werden samtliche Gegenstande
des Unternehmens libernommen, so dass unzweifelhaft ein hinrei-
chend Ganzes vorliegt und tibertragen wird.

Aufgabe: Sind die Voraussetzungen nach § 1 Abs. 1a UStG erfiillt?

IEENT3 GemiR § 1 Abs. 1a Satz 1 UStG erfordert die GiG, dass
der Erwerber das Unternehmen in seiner umsatzsteuerlichen Stel-
lung als Unternehmer erwirbt. Dies ist fiir den J bei Erwerb des
Unternehmens nicht gegeben, da er als leitender Angestellter keine
Unternehmerstellung nach § 2 Abs. 1 Satz 1 und 3 UStG begriindet.
Jedoch wird durch seinen Erwerb die Unternehmerstellung begriin-
det. Diese Unternehmerstellung ist ausreichend, um die Vorausset-
zungen einer nichtsteuerbaren GiG zu erfiillen. Selbst wenn J den
Déner-Imbiss im Anschluss zundchst als Kleinunternehmer i. S. des
§ 19 UStG fiihrt, steht dies der GeschaftsverauBerung nicht entge-
gen, denn auch Kleinunternehmer weisen eine Unternehmerstel-
lung nach § 2 Abs. 1 UStG auf.3¢

Beachten Sie, dass in Organschaftsfallen die Organ-
gesellschaft § 2 Abs. 1 UStG nicht erfiillt und daher die
entsprechenden Umsdtze nicht unter § 1 Abs. 1a UStG
subsumiert werden kénnen. Da innerhalb einer Organ-
schaft nichtsteuerbare Innenumsatze vorliegen, zieht
dies jedoch keinen anderen Rechtsfolgen nach sich.”

6. Fortfiihrung der bisherigen Tatigkeit

Als letzte Voraussetzung des § 1 Abs. 1a UStG muss die bis-
herige Tatigkeit des Unternehmens fortgefiihrt werden. Die-
ses Tatbestandsmerkmal ist im Gesetz dadurch beschrieben,
dass die VerauBerung an den Erwerber ,fiir dessen Unterneh-
men“ erfolgen muss. Die Fortfiihrbarkeit des Unternehmens
ist eine wesentliche Voraussetzung, um den vom Gesetz-
geber vorgegebenen Zweck der Vereinfachung gerecht zu
werden. Die Auslegung des Begriffs ist nach Umsetzung der
EuGH-Rspr. objekt- und tatigkeitsbezogen vorzunehmen.®®
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Dies heif3t, dass die weitere Ausiibung der Unternehmens-
tatigkeit moglich sein muss und die Tatigkeit mit jener
vor der Ubertragung tbereinstimmt bzw. dieser zumindest
ahnlich ist. Infolgedessen ist die &ltere Rspr. des BFH,*
wonach eine sofortige WeiterverauRerung oder der Erwerb
eines Mitbewerbers mit dem Zwecke der sofortigen Still-
legung zur Beseitigung der Konkurrenz eine GiG auslésen
kann, nicht mehr anwendbar.

m Fortfiihrung von Fall 1: B erweitert und modernisiert
die von A erworbene Backerei durch die Erganzung eines Cafés, in
dem Kunden direkt vor Ort in gemdtlicher Atmosphare verweilen
koénnen. B muss die Backerei daher direkt nach dem Erwerb fiir einen
Monat schlieBen, da die notwendigen Arbeiten diese Zeit unzweifel-
haft in Anspruch nehmen.

Aufgabe: Hat dies Auswirkungen auf § 1 Abs. 1a UStG?

m» Hier werden gleich zwei Problemfelder der Fortfiih-

rung des Unternehmens nach dem Erwerb behandelt.

» Zum einen wird das Unternehmen erweitert und modernisiert,
so dass nunmehr neben der Backerei auch ein Café vorhanden ist.

» Zum anderen wird die Fortfiihrung nicht sofort vorgenommen,
da fir die Modernisierung Bauarbeiten erforderlich sind, so dass
die Backerei kurzfristig geschlossen bleibt.

Beide Problemfelder fiihren jedoch nicht dazu, dass die GiG nach § 1
Abs. 1a UStG scheitert. Vielmehr ist eine Modernisierung durch B
unschadlich moglich, weil der Kern des erworbenen Unternehmens
erhalten bleibt und die Erweiterung des Unternehmens in der freien
Disposition des Erwerbers B liegt. Dass dafiir die Backerei zeitweise
geschlossen werden muss, ist eine notwendige Folgeerscheinung.
Dies steht der GeschaftsverauBerung nicht entgegen, da die Tatig-
keit dennoch sofort —i. R. der notwendigen zeitlichen Einschrankun-
gen der Modernisierung — fortgesetzt wird.*

X3 Uunternehmer Martin MaR (M) betreibt in gemieteten
Raumen eine Unternehmensberatung. Er beabsichtigt nunmehr, die
bisher angemieteten Raumlichkeiten von seinem Vermieter zu
erwerben und die Biiros weiterhin fiir sein Unternehmen zu nutzen.

Aufgabe: Liegt eine GeschaftsverduRerung nach § 1 Abs. 1a UStG vor?

m» Der Vermieter des M ist infolge der Vermietung der
Raumlichkeiten Unternehmer (§ 2 Abs. 1 Satz 1 und 3 UStG). Der
Vorgang der VerauBerung an M kénnte demnach eine Geschaftsver-
auBerung sein, da ein Vermietungsunternehmen iibertragen wird.
Allerdings scheitert dies hier daran, dass das Unternehmen nicht
fortgefiihrt wird. Denn M als Erwerber beendet die Vermietung,
indem er die Raumlichkeiten fortan zu eigenen unternehmerischen
Zwecken nutzt.*

33 Vgl. Nieskens in Rau/Diirrwéchter, UStG (Stand: Juni 2024), § 1 Rz. 966.

34 Dazu sogleich in Kap. 1.6. dieser Fallstudie.

35 Vgl. Abschnitt 1.5 Abs. 1 Satz 1 UStAE.

36 Vgl. Nieskens in Rau/Diirrwéchter, UStG (Stand: Juni 2024), § 1 Rz. 1304.

37 Zu Organschaften vertiefend Nieskens in Rau/Diirrwéchter, UStG (Stand: Juni 2024), § 1 Rz. 1307; Peltner in
Weymiiller, UStG, 2. Aufl. 2019, § 1Rz. 181 ff.

38  Vgl. Nieskens in Rau/Diirrwdchter, UStG (Stand: Juni 2024), § 1 Rz. 1334, mit Verweis auf BFH, Urteile
V. 28.11.2002 - V R 3/01, BStBI 2004 II S. 665 NWB BAAAA-88069; v. 4.2.2015 - XI R 14/14, BStBI 2015 11 S. 908
NWB SAAAE-94258, Rn. 27; v. 25.11.2015 - V R 66/14, BStBI 2020 Il S. 793 NWB BAAAF-49313; v. 3.12.2015 -
V R 36/13, BStBI 2017 II S. 563 NWB TAAAF-48789, Rn. 15; v. 19.12.2012 - XI R 38/10, BStBI 2013 II S. 1053
NWB GAAAE-32293, Rn. 36.

39 Vgl. Benkert/Menner, UR 1995 S. 81, 84.

40  Vgl. BFH, Urteil v. 23.8.2007 - V R 14/05, BStBI 2008 II S. 165 NWB QAAAC-67043; Abschnitt 1.5 Abs. 1a Satz 1
USHAE.

41 Vgl. BFH, Urteile v. 4.9.2008 - V R 23/06 NWB DAAAD-03276; v. 24.9.2009 - V R 6/08, BStBI 2010 II S. 315
NWB EAAAD-37064; Abschnitt 1.5 Abs. 2 Satz 3 UStAE.
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FALLSTUDIE

Die Fortfiihrung der bisherigen Tatigkeit wurde vom
EuGH in der Grundlagenentscheidung ,Zita Modes
Sarl“? umfassend betrachtet. Allerdings fordert der
EuGH in dieser Entscheidung nur, dass ,eine selbstan-
dige Tatigkeit“*® fortgefuihrt wird, nicht jedoch, dass es
sich hierbei um die Tatigkeit des VerduRerers handelt.
Daher ist in der Lit. umstritten, inwieweit das tatig-
keitsbezogene Merkmal tatsachlich noch erfiillt werden
muss, um zur Anwendung des § 1 Abs. 1a UStG zu
gelangen.* Eine umfassende Klarstellung steht aus.*

Il. Besonderheiten bei Immobilienumsatzen
Immobilienumsatze sind in Klausurfallen beliebt und auch in
der Praxis haufiger Bestandteil einer (vermeintlichen) nicht-
steuerbaren GiG. Dies liegt nicht zuletzt daran, dass Immo-
bilien stets als wesentliche Betriebsgrundlagen zu wiirdigen
sind und daher einen besonderen Einfluss auf das Vorliegen
einer GiG nach § 1 Abs. 1a UStG haben konnen. Neben der
zuvor in Fall 4 geschilderten Variante sind auch vielfiltige
andere Konstellationen im Zusammenhang mit Immobilien
denkbar. Infolgedessen soll im Folgenden eine Auswahl wei-
terer wesentlicher Fallkonstellationen erldutert werden.

1. VerduBerung einer Immobilien von mehreren

Bei der veraulerten Immobilie kann es sich auch um eine von
mehreren Immobilien des VeraulRerers handeln. Dabei ist zu
differenzieren, ob die Immobilie vermietet ist oder leer steht
bzw. eigengenutzt wird. Fiir den Fall eines Leerstands wird
auf Kap. 11.3. dieser Fallstudie verwiesen. Hinsichtlich einer
vermieteten Immobilie ist davon auszugehen, dass diese
selbstandig als Vermietungsunternehmen gelten kann und
daher das Ulbertragene Teilvermégen ,Immobilie” inkl. der
dazugehorenden Mietvertrage zu einer nichtsteuerbaren
GiG nach § 1 Abs. 1a UStG fiihrt.*®

m Vermietungsunternehmer Emil Ehrlich (E) besitzt in
Hamburg fiinf Mehrfamilienhduser, die jeweils vollstandig vermie-
tet sind. Da er kurzfristig finanzielle Mittel benétigt, verauRert er
eine der Immobilien mit sechs vermieteten Wohnungen fiir
1.000.000 € an Ferdinand Frohsinn (F). F Ubernimmt samtliche
Mietvertrage und fiihrt diese fort. Im Kaufvertrag wird vereinbart,
dass eine GiG nach § 1 Abs. 1a UStG vorliegt.

Aufgabe: Kann diese Vereinbarung im Kaufvertrag eine nichtsteuer-
bare GiG nach § 1 Abs. 1a UStG begriinden?

m» Nein, die Vereinbarung im Kaufvertrag ist unerheb-
lich, da es fiir die umsatzsteuerliche Behandlung nur darauf
ankommt, ob die Voraussetzungen einer nichtsteuerbaren GiG
erfullt sind. Dies ist hier zu priifen. Da die Immobilie bereits fiir sich
genommen ein Teilvermégen darstellt und auch selbstandig als
Vermietungsunternehmen fortgefiihrt werden kann, liegt eine
GiG nach § 1 Abs. 1a UStG vor. Die Ubernahme der Immobilien mit
bestehenden Mietvertragen fiihrt daher dazu, dass die Vermietung
sofort durch den F fortgefiihrt werden kann und keine Unterbre-
chungen auftreten, die der Anwendung des § 1 Abs. 1a UStG ent-
gegenstehen.
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2. ImmobilienverduRerung neben
anderer wirtschaftlicher Tatigkeit

Des Weiteren ist vorstellbar, dass ein Unternehmer i. R. sei-
nes einheitlichen Unternehmens i. S. des § 2 Abs. 1 Satz 2
UStG eine Immobilie vermietet und diese Vermietung nicht
im Zusammenhang mit der anderen wirtschaftlichen Tatig-
keit steht. In diesen Fallen ist die Vermietung der Immobilie
als Teil des gesamten Unternehmens zu sehen, die als Teilver-
mogen fiir Zwecke einer GiG Ulbertragen werden kann.

m Fortfiihrung von Fall 1: A vermietet neben seiner Backe-
rei in Hamburg auch noch ein Mehrfamilienhaus in zentraler Lage
in Hamburg. Diese Immobilie steht in keinem Zusammenhang mit
seiner Bdckerei. Dennoch ist die Immobilie und das damit ver-
bundene Vermietungsunternehmen Teil seines einheitlichen Unter-
nehmens fiir Zwecke der Umsatzsteuer. Die Immobilie soll fiir
1.000.000 € an Christoph Clever (C) verduRert werden. Die Miet-
vertrage werden von C libernommen.

Aufgabe: Liegt eine GeschaftsveraufRerung nach § 1 Abs. 1a UStG vor?

m Da die Immobilie ein Teilvermdgen darstellt und auch
selbstiandig als Vermietungsunternehmen fortgefiihrt werden
kann, liegt eine GiG nach § 1 Abs. 1a UStG vor. Die Ubernahme der
Immobilie mit bestehenden Mietvertragen fiihrt dazu, dass die
Vermietung sofort durch den C fortgefiihrt werden kann und
keine Unterbrechungen auftreten. Dass die Immobilie durch einen
auch anderweitig wirtschaftlich tatigen Unternehmer verauBert
wird, hat insoweit keine Auswirkungen auf die GiG.

m Abwandlung von Fall 11: A betreibt seine Backerei in der
eigenen Immobilie und beschlief3t, diese Immobilie an den C zu ver-
auBern. Dariiber hinaus schlieBen beide einen Mietvertrag liber die
Immobilie, damit A seine Backerei dort weiterhin betreiben kann.

Aufgabe: Ist die VerduRerung der Immobilie an C eine GiG nach
§ 1 Abs. 1a UStG?

m Im Zeitpunkt des Eigentumsiibergangs an C wird eine
Immobilie libertragen, die kein Vermietungsunternehmen darstellt
(kein Ubergang eines Mietvertrags). Gleichzeitig stellt die Immobilie
eine wesentliche Betriebsgrundlage der Backerei des A dar. Nach der
von der Finanzverwaltung iibernommenen BFH-Rspr.*’ reicht es fir
eine GiG nach § 1 Abs. 1a UStG aus, wenn zwar im Zeitpunkt der
VeriuRerung und Ubertragung der Immobilie kein Mietvertrag
besteht, dieser jedoch unmittelbar im Anschluss an die Ubertragung
abgeschlossen wird. Insoweit sollte ebenfalls ein Vermietungsunter-
nehmen nichtsteuerbar libertragen werden.

Streitig konnte dabei aber sein, ob die Tatsache, dass die Immobi-
lie eine wesentliche Betriebsgrundlage der Backerei darstellt, der
GeschaftsverduRerung entgegenstehen kann. Dies ist m. E. jedoch
zu verneinen, denn die Immobilie kann als Teilvermdgen heraus-
gelost werden und bildet daher zukiinftig ein selbstandiges Vermie-
tungsunternehmen. Entsprechendes gilt fiir die Backerei: Diese kann
ebenfalls als Unternehmen ohne Einschrankungen bestehen bleiben
und durch den Mietvertrag die Immobilie auch in Zukunft nutzen.*”®

42 EuGH, Urteil v. 27.11.2003 - Rs. (-497/01,,Zita Modes Sarl“ NWB UAAAB-79462.

43 Vgl. EuGH, Urteil v. 27.11.2003 - Rs. (-497/01,Zita Modes Sarl” NWB UAAAB-79462, Rn. 40.

44 Vgl. Nieskens in Rau/Diirrwachter, UStG (Stand: Juni 2024), § 1 Rz. 1336.

45 Vgl. zum Vorgehen bei zweifelhaften Vorgangen und zu vorsorglichen Klarstellungen im Kaufvertrag Kap. V.2.
dieser Fallstudie.

46 Vgl Nieskens in Rau/Diirrwachter, UStG (Stand: Juni 2024), § 1Rz. 1224.

47  BFH, Urteil v. 6.5.2010 - V R 25/09 NWB YAAAD-49025.

48  Vgl.im Einzelnen auch die Ausfiihrungen in Kap. I1.3. und Kap. Il.4. dieser Fallstudie.
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3. Leerstandsimmobilie

Fiir die Frage, ob auch die VerauBerungen von Leerstands-
immobilien GiG auslésen konnen, ist hinsichtlich der damit
verbundenen Umsatze zu differenzieren, da eine pauschale
Loésung der BFH-Rspr. nicht entnommen werden kann.

m Fortfiihrung von Fall 5: Vermietungsunternehmer E
verdulert eine weitere seiner Immobilien. Diese ist jedoch nicht ver-
mietet, sondern steht vollstandig leer.

Aufgabe: Lost dieser Umsatz eine GiG nach § 1 Abs. 1a UStG aus?

IEETE Der Umsatz kann keine GiG auslésen, weil nach Auf-
fassung des BFH die Vermietung von leerstehenden Immobilien
ohne gleichzeitig libertragene Mietvertrage es dem Erwerber nicht
ermoglicht, ein Unternehmen — hier ein Vermietungsunternehmen —
selbstandig fortzufiihren.* Die Vermietung der Immobilie ist daher
ein steuerbarer und grundsatzlich steuerfreier Umsatz nach § 4 Nr. 9
Buchst. a UStG, sofern keine Option zur Steuerpflicht nach § 9 Abs. 1
und Abs. 3 UStG im notariellen Kaufvertrag wirksam vereinbart
wird. Wird die Option hingegen wirksam gezogen, ist zu beachten,
dass der Umsatz nach § 13b Abs. 2 Nr. 3 i. V. mit Abs. 5 UStG zur
Steuerschuldnerschaft des Leistungsempfangers fiihrt, wenn der
Erwerber Unternehmer ist, was bei Anwendung der Option nach
§ 9 UStG angenommen werden sollte.

m Abwandlung von Fall 5A: Die Immobilie ist nicht leer-
stehend, sondern vollstindig vermietet. Allerdings sind bereits
samtliche Mietvertrage im Zeitpunkt der Ubertragung der Immobi-
lie beendet. Erwerber F schlieBt mit einem neuen Mieter Mietver-
trage liber die Raumlichkeiten.

Aufgabe: Wie dndert sich die rechtliche Einschdtzung im Vergleich
zu Fall 5A?

IEE@- Anders als in der Konstellation nach Fall 5A hat der
BFH mit Urteil v. 11.10.2007°° hier die GiG nach § 1 Abs. 1a UStG
verneint, da kein Vermietungsunternehmen iibertragen wird. Die-
ses Urteil steht jedoch in Widerspruch zur BFH-Rspr. v. 6.5.2010%
und v. 24.2.2021%2. Daher ist die Frage nach der h. M. in der Lit.
danach zu losen, welchen Charakter der Leerstand der Immobilie
hat. Vgl. insoweit auch den nachfolgenden Fall 5C.

m Abwandlung von Fall 5A: Der Mietvertrag der Immobi-
lie wurde zwei Monate vor Ubertragung gekiindigt. E sucht bereits
die gesamte Zeit vor Ubertragung mithilfe von Anzeigen und eines
Immobilienmaklers nach neuen Mietern. Auch F muss nach Uber-
nahme der Immobilie noch zwei Monate suchen, so dass die Immo-
bilie in Beachtung einer dreimonatigen Kiindigungsfrist einen
Monat leer steht. Aufgrund intensiver Suche in dieser Zeit findet
er aber schnell einen neuen Mieter.

Aufgabe: Liegt jetzt eine nichtsteuerbare GiG nach § 1 Abs. 1a UStG
vor?

m Nach der h. M. in der Lit. sollte in diesem Fall eine GiG
angenommen werden kdnnen. Die Gesamtumstdnde machen
erkennbar, dass der Leerstand lediglich eine voriibergehende Unter-
brechung der Vermietungstatigkeit ist, fiir die der Vermieter im
Zweifel nichts kann und die er auch nicht sofort beenden kann.?
Etwas anderes sollte demnach nur gelten, wenn es sich um eine tat-
sachliche Beendigung der gesamten Vermietungstatigkeit handelt
und nicht beabsichtigt ist, den Leerstand wieder zu beenden. Die
Fortsetzungsabsicht des Erwerbers F sollte demnach das einzige
Merkmal sein, das fiir die Entscheidung einer GeschaftsveraufRerung
nach § 1 Abs. 1a UStG von Bedeutung ist. Gleiches sollte m. E. auch
gelten, wenn sich der Leerstand durch Renovierungen an der Immo-
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bilie ergibt, eine Vermietung jedoch wieder beabsichtigt ist. Nichts
anderes ist auch der BFH-Rspr. v. 24.2.2021** zu entnehmen.

m Der angestellte Detlef Dark (D) vermietet neben seiner
nichtselbstandigen Tatigkeit eine Ferienwohnung auf Usedom an
der Ostsee. Die Ferienwohnung wird mit einer Auslastung von 75 %
vermietet, steht jedoch einen Teil des Jahres aufgrund fehlender
Nachfrage leer. Nunmehr méchte D die Immobilie an Ewald Ernst (E)
flir 250.000 € verkaufen. E mochte die Vermietung der Ferienwoh-
nung fortsetzen. Im Zeitpunkt der Ubertragung der Ferienwohnung
steht diese leer.

Aufgabe: Scheidet eine GiG bei einer Ferienwohnung aus?

[EEMTS In Abgrenzung zu den o. g. Fallen hat der BFH fiir eine
Ferienwohnung, die regelmdRig an unterschiedliche Touristen ver-
mietet wird, entschieden, dass es sich um eine GiG nach § 1 Abs. 1a
UStG handelt, sofern der Erwerber beabsichtigt, die Vermietung
der Immobilie fortzusetzen. Diesbeziiglich ist es unerheblich, dass
die Ferienwohnung zum Zeitpunkt der Ubertragung nicht vermietet
ist. Die Gesamtwiirdigung spricht vielmehr dafiir, dass es sich bei
den Leerstandszeiten nur um voriibergehende Unterbrechungen
der Vermietung handelt, die jedoch der Annahme einer nicht-
steuerbaren GeschaftsveraulRerung nicht entgegenstehen kon-
nen.>> Im Ergebnis geht diese Einschatzung des BFH mit der Mei-
nung der h. M. in der Lit. (vgl. Fall 5C) konform, wonach es auf die
Verwendungsabsicht bzgl. der Immobilie ankommt.>

4. Nur teilweise vermietete Immobilie

Ebenfalls unterschiedlich gewertet werden kann die teil-
weise Vermietung von Immobilien, da auch hierbei verschie-
dene Fallkonstellationen denkbar sind. Im Grunde ist auch in
diesen Fallen zu entscheiden, welche Verwendungsabsichten
fur die nicht vermieteten Flachen der Immobilie bestehen,
und ob der Erwerber fiir diese Flachen ebenfalls beabsichtigt,
eine Vermietung durchzufiihren bzw. diese fortzusetzen.

m Abwandlung von Fall 5: Vermietungsunternehmer E
besitzt eine Immobilie mit insgesamt sieben Wohnungen, von
denen fiinf Wohnungen vermietet sind. Fiir die tGibrigen zwei Woh-
nungen sucht er bereits seit mehreren Wochen einen Nachmieter
und hat seine diesbzgl. Aktivitdten zuletzt intensiviert. Diese Immo-
bilie verauRRert E an Willi Wunderlich (W).

Aufgabe: Fiihrt die teilweise vermietete Immobilie zu einer GiG,
wenn diese veraulRert wird?

m» Dies ist abhdngig von der Verwendungsabsicht
zu beurteilen.’” Im vorliegenden Fall sollte die Ubertragung zur
Anwendung des § 1 Abs. 1a UStG fiihren, da die Verwendungs-
absicht der nicht vermieteten Flachen eindeutig und nachweisbar
dafiir spricht, dass diese ebenfalls vermietet werden und somit
dem Vermietungsunternehmen auch in Zukunft dienen sollen. Ob
dies der BFH in einem entsprechenden Fall genauso sehen wiirde, ist

49  BFH, Urteil v. 5.6.2014 -V R 10/13 NWB EAAAE-71564.

50  BFH, Urteil v. 11.10.2007 - V R 57/06, BStBI 2008 II S. 447 NWB ZAAAC-69477.

51  BFH, Urteil v.6.5.2010 - V R 25/09 NWB YAAAD-49025.

52 BFH, Urteil v. 24.2.2021 - XI R 8/19, BStBI 2022 11 S. 34 NWB HAAAH-84229.

53 Vgl. Nieskens in Rau/Diirrwdchter, UStG (Stand: Juni 2024), § 1 Rz. 1227; Friedrich-Vache in Reil3/Kraeusel/
Langer, UStG (Stand: Juli 2024), § 1 Rz. 514; a. A. Peltner in Weymiiller, UStG, 2. Aufl. 2019, § 1 Rz. 179.4.

54 BFH, Urteil v. 24.2.2021 - XI R 8/19, BStBI 2022 11 S. 34 NWB HAAAH-84229.

55 BFH, Urteil v. 5.6.2014 -V R 10/13 NWB EAAAE-71564.

56 Vgl. Nieskens in Rau/Diirrwéchter, UStG (Stand: Juni 2024), § 1 Rz. 1227.

57 Vgl. BFH, Urteil v. 30.4.2009 - V R 4/07, BStBI 2009 11 S. 863 NWB AAAAD-26998; zustimmend Friedrich-Vache
in ReiB3/Kraeusel/Langer, UStG (Stand: Juli 2024), § 1 Rz. 514; Peltner in Weymiiller, UStG, 2. Aufl. 2019,
§1Rz.179.2.
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zurzeit jedoch ungeklart. Da hier nur ein geringer Teil der Wohnun-
gen leer steht, spricht jedoch vieles dafiir, dass die gesamte
Immobilie als Vermietungsunternehmen nichtsteuerbar verauRert
werden kann.

m Abwandlung von Fall 5D: Erwerber ist nicht W, sondern
der Mieter einer der fiinf vermieteten Wohnungen. Dieser mochte
auch weiterhin seine Wohnung bewohnen, mit einer der leer ste-
henden Wohnungen zusammenlegen und i. U. die Vermietung der
vier bereits vermieteten und der einen leer stehenden Wohnung
sofort fortsetzen.

Aufgabe: Inwieweit liegt nun eine GiG vor?

m» In diesem Fall ist fiir Zwecke der GiG eine Aufteilung
der VerauBerung in einen nichtsteuerbaren und einen steuerbaren
Teil vorzunehmen. Nach jingerer BFH-Rspr.*® und Auffassung der
Finanzverwaltung® liegt eine GiG vor, soweit das Vermietungs-
unternehmen iibertragen wird. Dies betrifft vorliegend zum einen
den Erwerb der vier Wohnungen, die bereits vermietet sind und — in
Beachtung des Vorstehenden — zum anderen den Erwerb der Leer-
standsimmobilie, fiir die eine Vermietung beabsichtigt ist. Soweit
der Kaufer jedoch die von ihm bewohnte Wohnung erwirbt und eine
weitere Wohnung, um diese ebenfalls zu eigenen Wohnzwecken zu
nutzen, handelt es sich nicht um eine GiG. Denn durch die Anderung
der Stellung des Erwerbers vom Mieter zum Eigentiimer kann das
Vermietungsunternehmen nicht mehr die nunmehr nicht vermiete-
ten Wohnungen mit umfassen.

Fiir die fiinf Wohnungen, die dem Vermietungsunternehmen zuzu-
ordnen sind, ist daher entsprechend des Verhaltnisses der Woh-
nungsflichen zur Gesamtfliche § 1 Abs. 1a UStG anzuwenden,
wahrend hinsichtlich der verbleibenden zwei Wohnungen eine
steuerbare und steuerfreie VerduRerung nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG
i. V. mit § 4 Nr. 9a UStG vorliegt. Fiir diese beiden Wohnungen kann
aufgrund der nicht beabsichtigten unternehmerischen Nutzung
auch keine Option nach § 9 UStG gewahrt werden.

5. Bruchteilsgemeinschaft

Andern sich bisherige Eigentumsverhaltnisse an einer Immo-
bilie derart, dass nicht die gesamte Immobilie iibertragen
wird, sondern lediglich ein Miteigentumsanteil auf den
Erwerber Ubergeht, kann ebenfalls eine GiG vorliegen.®° Auch
hierfiir kommt es darauf an, welcher Nutzung die Immobilie
zugefiihrt wird. Wahrend bei einer Immobilie, fiir die keine
Vermietung vorliegt, auch keine GeschaftsverauRerung nach
§ 1 Abs. 1a UStG angenommen werden kann, wird bei einer
Weiterfiihrung des Vermietungsunternehmens die Nicht-
steuerbarkeit des § 1 Abs. 1a UStG ermoglicht.5 Dies gilt
auch fiir Kettenerwerbe, falls durch die Miteigentiimer letzt-
lich weiterhin eine Vermietung erfolgt.®?

m Vermietungsunternehmer Valentin Vornehm (V) besitzt
ein sechsstdckiges und vollvermietetes Geschaftshaus in der Ham-
burger Hafencity. Er beabsichtigt, einen Miteigentumsanteil an der
Immobilie an seine Ehefrau Irena lhering (I) zu tibertragen. Der zu
ibertragende Miteigentumsanteil betrigt 25 %. Vor der Ubertra-
gung herrscht Einigkeit zwischen V und |, die Vermietung der Immo-
bilie ohne Anderungen fortzusetzen.

Aufgabe: Lost diese Ubertragung eine GiG aus?

m» Ja, die Ubertragung I8st eine nichtsteuerbare GiG
nach § 1 Abs. 1a UStG aus. Die sich aus dieser Ubertragung bildende
Bruchteilsgemeinschaft fiihrt die Vermietung der Immobilie im

52

AufBenverhiltnis fort. Das Vermietungsunternehmen bleibt somit
erhalten.

Ill. Besonderheiten bei Gesellschaftsanteilen

Die bisher dargestellten Fille behandelten alle ,,Asset-Deals®,
also Umsatze, bei denen das Eigentum an WG libertragen
wird. Demgegeniiber fallt die Ubertragung von Gesellschafts-
anteilen unter den Begriff der ,Share-Deals®, da lediglich die
Anteile an einer Gesellschaft tbertragen werden. Bei der
Ubertragung der Anteile ist neben der vollstandigen Ubertra-
gung der ,Shares” auch die nur anteilige Ubertragung eines
Teils der Anteile moglich. Fraglich ist daher wiederum, ob die
Ubertragung nur eines Teils der Anteile an einer Gesellschaft
bereits ausreichend sein kann, damit ein hinreichend Ganzes
Ubertragen wird, das die Voraussetzungen einer GiG nach § 1
Abs. 1a UStG erfullt.®®

IEXX} Bauunternehmer Donald Dumb (D) hilt eine Beteili-
gung i. H. von 20 % an der im Einzelhandel tatigen Shopping GmbH
(S-GmbH). Die Beteiligung wird im ertragsteuerlichen Privatvermo-
gen des D gehalten und wird nunmehr fiir 250.000 € an den Privatier
Peter Protzig (P) tibertragen.

Aufgabe: Liegt eine nichtsteuerbare GiG nach § 1 Abs. 1a UStG vor?

m In diesem Fall ist zundchst zu beachten, dass das
bloBe Halten einer gesellschaftsrechtlichen Beteiligung keine
unternehmerische Tatigkeit begriindet.® Die Beteiligung des D
an der S-GmbH qualifiziert nicht zu einer Unternehmerstellung
nach § 2 Abs. 1 Satz 1 und 3 UStG. Die bereits bestehende
Unternehmerstellung des D durch seine Tatigkeit als Bauunterneh-
mer ist indes unbeachtlich.

Weiterhin ist hervorzuheben, dass dem D durch die Gesellschafter-
stellung nicht die entsprechenden WG der S-GmbH zustehen, son-
dern D lediglich ein Recht auf Teilhabe am Gewinn der S-GmbH hat.
Die Ubertragung erfolgt deshalb nicht als GiG nach § 1 Abs. 1a UStG,
weil kein Unternehmen Gegenstand der Ubertragung auf den P ist,
sondern nur die Stellung als Gesellschafter — und damit das Recht
auf Teilhabe am Gewinn — libertragen wird. Der Vorgang ist steuer-
bar und nach § 4 Nr. 8 Buchst. f UStG steuerbefreit. Eine Option zur
Steuerpflicht nach § 9 UStG besteht nicht.

EXEXY- rortfiihrung von Fall 8: Konrad Klein (K), der eine Betei-
ligung i. H. von 80 % an der S-GmbH halt, veraufRRert diese zeitgleich
an den P. Somit hilt P nach den beiden Ubertragungen von D und K
eine Beteiligung i. H. von 100 % an der S-GmbH.

Aufgabe: Andert sich nun die Rechtslage?

m Nein, auch dieser Vorgang bzw. dass P anschlieRend
eine Beteiligung von 100 % an der S-GmbH hilt, qualifiziert nicht fiir
eine GiG, denn in Beachtung der umsatzsteuerlichen Regelungen
sind sdmtliche Vorgénge stets einzeln zu bewerten. Die Ubertra-
gung der Beteiligung i. H. von 80 % wird somit als selbstdndiger Vor-
gang gewiirdigt, der keine GeschaftsverauBerung nach § 1 Abs. 1a
UStG auslésen kann.®

58  Vgl. BFH, Urteil v. 6.7.2016 - XI R 1/15, BStBI 2015 11 S. 909 NWB TAAAF-82381.

59  Vgl. Abschnitt 1.5 Abs. 2 Satz 5 und 6 UStAE.

60  Vgl. Peltner in Weymiiller, UStG, 2. Aufl. 2019, § 1 Rz. 189 ff.,, mit Beispielen.

61  BFH, Urteil v. 6.9.2007 -V R 41/05, BStBI 2008 11 S. 65 NWB XAAAC-60542.

62 Vgl. BFH, Urteil v. 25.11.2015 - V R 66/14 NWB BAAAF-49313, Rn. 30, fiir den Fall einer GbR.
63 Vgl. hierzu Kap. 1.3. dieser Fallstudie.

64 Vgl. Abschnitt 2.3 Abs. 2 Satz 1 USAE.

65 Vgl. EuGH, Urteil v. 30.5.2013 - Rs. C-651/11,BV" NWB AAAAE-36971, Rn. 51.
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Fraglich ist, ob etwas anderes gelten kann, wenn durch einen
einzelnen Gesellschafter eine Beteiligung i. H. von 100 % auf
einen Erwerber iibertragen wird. In diesen Fillen ist es vorstell-
bar, dass es keinen Unterschied macht, ob alle WG eines Unter-
nehmens libertragen werden oder ob diese lediglich in Form der
verbrieften Gesellschaftsanteile auf einen Erwerber tibergehen.

Fortfiihrung von Fall 8: D ist auch zu 100 % an der
Grill-GmbH (G-GmbH) beteiligt, die verschiedene Restaurants in
Hamburg betreibt. Da D beabsichtigt, in den Ruhestand zu gehen,
verauRert er seine gesamte Beteiligung ebenfalls an den P. Der
Kaufpreis betragt 2.500.000 €.

Aufgabe: Kann aus einer VerdauBerung von 100 %-Beiligungen an
Kapitalgesellschaften eine GiG resultieren?

m Die Rspr. zur VerduRerung von 100 %-Beteiligungen
an Kapitalgesellschaften war zunéachst nicht einheitlich. Wahrend
der BFH diese Vorgénge ebenso wie die Ubertragung eines Unter-
nehmens im Ganzen lange Zeit als nichtsteuerbar wirdigte,® ver-
trat der EuGH die Auffassung, dass darin keine GeschaftsverauRe-
rung gesehen werden kann.®’

Dieser Auffassung des EuGH hat sich nunmehr aber auch wieder-
holt der BFH angeschlossen.®® Denn die Anwendung des § 1 Abs. 1a
UStG erfordert in Umsetzung des Art. 19 MwStSystRL, dass ,Gegen-
stande” geliefert werden. Diese Voraussetzung wird bei der bloBen
Ubertragung von Gesellschaftsanteilen nicht erfiillt. Die WG sind
weiterhin dem Unternehmen zuzurechnen, dessen Anteile tibertra-
gen werden. Dass der Erwerber nach der Ubertragung Eigentimer
der Anteile wird, ist somit nicht gleichzusetzen damit, dass diese
»Anteile” —die Gesellschaft — weiterhin Eigentlimer der Vermogens-
werte ist. Dies erscheint folgerichtig, da das Halten der Anteile an
sich keine Unternehmereigenschaft begriindet® und die Gesell-
schaft zudem sowohl vor als auch nach der Ubertragung der Anteile
weiterhin Unternehmer i. S. des UStG ist. Somit liegt hier keine GiG
nach § 1 Abs. 1a UStG vor. Der Vorgang ist vielmehr anhand der all-
gemeinen Regelungen zu beurteilen.”

Beachten Sie, dass der EuGH wohl in bestimmten Fal-
len auch die Ubertragung von Gesellschaftsanteilen
als nichtsteuerbare GeschiftsverauBerung beurteilen
wiirde.”* Welche Fille davon konkret erfasst sind, ist in
der Lit. umstritten und mangels weiterfiihrender Rspr.
zurzeit nicht rechtssicher zu beurteilen.”

Weiterhin hat der BFH entschieden, dass die Ubertra-
gung von Gesellschaftsanteilen an einer GmbH durch
eine bisherige Organtragerin an eine neue Organtrage-
rin ggf. eine GiG nach § 1 Abs. 1a UStG ausl6sen kann.”

IV. Folgewirkungen der
GeschaftsverauBerung im Ganzen

1. Erwerber tritt an Stelle des VerauRerers

Rechtsfolge einer erfolgreichen GiG ist, dass der Erwerber
an die Stelle des VerauRerers tritt (§ 1 Abs. 1a Satz 3 UStG).
Dies ist in Umsetzung des Art. 19 MwStSystRL die ,,objekt-
bezogene Einzelrechtsnachfolge“’* Diese Rechtsfolge ist
insbesondere fiir § 15a Abs. 10 UStG von Bedeutung, da die
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Rechtsposition des VerauRerers auch im Hinblick auf eine
mogliche Berichtigung des Vorsteuerabzugs zur Anwendung
gelangt.” Des Weiteren ist dies fiir Anderungen i. R. des § 17
UStG bedeutsam, weil sodann der Erwerber fiir die entspre-
chenden steuerlichen Konsequenzen einzutreten hat.”

In der Praxis sollte dies folglich i. R. eines Erwerbs bedacht
werden und insoweit eingepreist bzw. zumindest i. R. der Tax
Due Diligence erwahnt werden. Fiir etwaige Steuerschulden
ist § 1 Abs. 1a Satz 3 UStG nicht heranzuziehen; jedoch ist
§ 75 AO zu beachten.

m Fortfiihrung von Fall 1: B Gibernimmt am 1.1.2025 die
Backerei des A. Am 5.2.2025 tritt eine Berichtigung der Bemessungs-
grundlage ein. Hintergrund ist eine VerauRerung von Anlagevermo-
gen durch A bereits vor der Ubertragung an B, am 20.12.2024. Der
verauBerte Gegenstand war liberraschend defekt gegangen, und A
hatte sich bereit erklart, nachtraglich einen Rabatt zu gewahren.

Aufgabe: Was muss B umsatzsteuerlich beachten?

m» Da B nach § 1 Abs. 1a Satz 3 UStG in die Rechtsstellung
des A eingetreten ist, sind die steuerlichen Folgen der Anderung der
Bemessungsgrundlage nach § 17 Abs. 1 Satz 1 UStG auch von ihm zu
tragen. Er hat somit die Berichtigung in seiner Umsatzsteuervoran-
meldung zu erkldren und kann daher die von A damals zu viel
gezahlte Umsatzsteuer nach erfolgreicher Anderung und Beseitung
der Risiken von Steuerausfallen zuriickerhalten.

2. Vorsteuerabzug nach § 15 UStG

Durch das Eintreten des Erwerbers in die Rechtsstellung des
VerauBerers konnen sich auch Auswirkungen im Vorsteuer-
abzug ergeben.

Hierbei ist zu differenzieren, ob die Folgen den Erwerber
oder den VerdufRerer treffen. So steht der Vorsteuerabzug
aus vor der VerdufRerung erworbenen WG nur dem Verdu-
Rerer zu. Unbeachtlich ist, ob der Vorsteuerabzug aufgrund
der zeitlichen Vorgaben vor oder nach der VerduRerung vor-
genommen werden darf, sofern dieser grundsatzlich durch
den VerduRerer zuldssig ware.”” Lost der Erwerber Vorginge
nach § 3 Abs. 1b UStG aus, ist fiir diese, in Beachtung des
§ 1 Abs. 1a UStG, auf die damalige Behandlung beim Ver-
duRerer des Unternehmens abzustellen. Fehlerhaft ware
es, eine gleichgestellte Lieferung zu verneinen, da nicht der
Erwerber den Vorsteuerabzug vornehmen durfte.”

m Fortfiihrung von Fall 1: B mochte aus der von ihm (iber-
nommenen Backerei eine Kaffeemaschine zum privaten Gebrauch
entnehmen. Die Maschine wurde bereits lange vor der Ubertragung
des Unternehmens auf B durch den A angeschafft. Die damaligen

66 BFH, Urteil v. 29.10.1987 - X R 33-34/81, BStBI 1988 11 S. 92 NWB EAAAA-92698.

67 Vgl EuGH, Urteile v. 30.5.2013 - Rs. C-651/11,X" NWB AAAAE-36971, Rn. 51; v. 29.10.2009 - Rs. C-29/08
,AB SKF* NWB DAAAD-36785.

68  Zuletzt BFH, Urteil v. 18.9.2019 - XI R 33/18, BStBI 202111 S. 243 NWB HAAAH-41078.

69 Vgl. Abschnitt 2.3 Abs. 2 Satz 1 UStAE.

70  Zustimmend nach jiingerer Rspr. BFH, Urteil v. 18.9.2019 - XI R 33/18, BStBI 202111 S. 243 NWB HAAAH-41078.

71 Vgl. EuGH, Urteil v. 29.10.2009 - Rs. C-29/08,SKF* NWB DAAAD-36785, Rn. 38 und 40.

72 Vgl. Nieskens in Rau/Diirrwéchter, UStG (Stand: Juni 2024), § 1 Rz. 1233.

73 BFH, Urteil v. 18.9.2019 - XI R 33/18, BStBI 202111 S. 243 NWB HAAAH-41078.

74 Vgl. Beschlussempfehlung und Bericht des Finanzausschusses, BT-Drucks. 12/6078 S. 134.

75 Dazuim Einzelnen unter Kap. IV.3. dieser Fallstudie.

76  BFH, Urteil v. 7.12.2006 - V R 2/05, BStBI 2007 11 S. 848 NWB VAAAC-38820.

77 Vgl. Nieskens in Rau/Diirrwéchter, UStG (Stand: Juni 2024), § 1 Rz. 1355.

78  EuGH, Urteil v. 22.2.2001 - Rs. C-408/98, Abbey National” NWB QAAAB-72794.
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Anschaffungskosten betrugen 300 €, und es konnte der komplette
Vorsteuerabzug geltend gemacht werden. Unzweifelhaft wiirde eine
etwaige gleichgestellte unentgeltliche Wertabgabe mit einer Bemes-
sungsgrundlage nach § 10 UStG i. H. von 150 € erfasst werden miis-
sen. B denkt jedoch, dass dies nicht erforderlich ist, weil er aus der
Kaffeemaschine keinen Vorsteuerabzug geltend machen konnte.

Aufgabe: Trifft die Einschatzung des B zu?

[T Nein, die Einschitzung des B geht fehl. Aufgrund des
Eintritts in die Stellung des A als Rechtsfolge der GiG nach § 1 Abs. 1a
Satz 3 UStG muss er auch eine Wertabgabe nach § 3 Abs. 1b UStG
umsatzsteuerlich beriicksichtigen. Andernfalls wiirde B im Vergleich
zu einem Endverbraucher bessergestellt. Denn zumindest implizit
war der Vorsteuerabzug des A bei der damaligen Kaufpreisfindung
fiir die Bickerei eingepreist, und B partizipiert liber den Vorsteuer-
abzug des A von diesem fiir unternehmerische Zwecke. Dies darf
jedoch nicht gelten, wenn B Gegenstdnde in seine private Sphare
Uberfiihrt, so dass § 3 Abs. 1b UStG anzuwenden ist.

3. Vorsteuerberichtigung nach § 15a UStG

Das Eintreten in die Rechtsstellung des VerauRerers hat
zur Folge, dass nach § 15a Abs. 10 UStG der entsprechende
Berichtigungszeitraum nicht unterbrochen wird. Eine etwa-
ige Berichtigung des Vorsteuerabzugs muss daher der Erwer-
ber nach § 15a Abs. 10 Satz 1 UStG vornehmen. Der Verau-
Berer hat nach § 15a Abs. 10 Satz 2 UStG die erforderlichen
Angaben bereitzustellen. Steuerliche Folgen sind somit vom
Erwerber zu tragen.

In der Praxis sollte dies i. R. eines Erwerbs bedacht werden
und zumindest i. R. der Tax Due Diligence erwahnt werden.

V. Exkurs

1. Irrtiimliche GeschaftsverdauBerung im Ganzen
Irrtiimer hinsichtlich der Beurteilung einer GiG sind grund-
satzlich in zweierlei Hinsicht méglich:

> Zum einen ist denkbar, dass eine GiG nicht vorliegt,
diese jedoch bei VerduRerung angenommen wurde und
der Sachverhalt auch in Beachtung dieser Fehlannahme
gewirdigt wurde.

» Zum anderen ist denkbar, dass keine GiG angenommen
wurde, diese jedoch tatsachlich gegeben ist und die Ver-
tragsparteien bei VerduRerung die Anwendung des § 1
Abs. 1a UStG unterlassen haben.

Da beides in der Praxis recht schnell passieren kann, sehen
Kaufvertrige, in denen die GiG zweifelhaft sein konnte,
i. d. R. eine Klausel fiir den Fall vor, dass die Finanzverwaltung
zu einer anderen Einschatzung gelangt.

Die spatere Feststellung, dass keine GiG vorliegt, begriindet
i. d. R. eine Steuerschuldnerschaft des VerauRerers fiir etwa-
ige Steuerschaden. In den Grenzen des § 13b UStG kann dies
jedoch auch den Erwerber treffen. Daneben ist eine etwaige
Verzinsung der Steueranspriiche nach § 233a AO zu beach-
ten. Ob sich der VeraulRerer die zu zahlende Umsatzsteuer
vom Erwerber erstatten lassen kann, ist fiir solche Vorgange
zivilrechtlich zu klaren. Der Erwerber kommt sodann jedoch
in die Situation, dass er den Vorsteuerabzug nach § 15 UStG
ggf. in Anspruch nehmen kann.
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Im umgekehrten Fall hat der VerauRerer nach § 14c Abs. 1
Satz 1 UStG Umsatzsteuer unrichtig ausgewiesen und muss
diese tragen. Eine Berichtigung ist denkbar, wenn die Gefahr-
dung des Steueraufkommens beseitigt ist. Dazu ist zu prii-
fen, ob der Erwerber einen Vorsteuerabzug geltend gemacht
hat. Dieser Vorsteuerabzug ware dann jedoch sowieso als
unzuldssig zu behandeln, weil nur die gesetzlich geschuldete
Steuer abgezogen werden darf. Der Erwerber wird daher
i.d.R.den unrichtigen Vorsteuerabzug zugunsten der Finanz-
verwaltung nach § 233a AO verzinsen miissen.

In der Praxis tritt der Fall, dass fehlerhaft eine GiG nach § 1
Abs. 1a UStG angenommen wird, haufiger auf als der umge-
kehrte Fall. Entsprechende Sachverhalte sind dann deutlich ein-
facher zu handhaben, und der Aufwand der VerauRRerung wird
umsatzsteuerlich gering gehalten. Zweifelsfille betreffen —
neben den in dieser Fallstudie dargestellten unsicheren Rechts-
fragen —in aller Regel komplexe Immobilientransaktionen.

2. Vorgehen bei unklaren Vorgangen

Da die GiG nach § 1 Abs. 1a UStG bisweilen mit Unklarheiten
verbunden ist, werden in der Praxis regelmaRig vertraglich
MaBnahmen vorgenommen, um die steuerlichen Folgen
auch bei einer anderweitigen Einschatzung der Finanzver-
waltung moglichst gering zu halten. So hat sich neben einer
verbindlichen Auskunft gem. § 89 Abs. 2-5 AO, die i. d. R.
nur bei groBeren steuerlichen Auswirkungen sinnvoll ist,
die Nutzung von Steuerklauseln und Optionen nach § 9 UStG
als VorsichtsichtsmaRnahme durchgesetzt.

Mithilfe von vertraglich vereinbarten Steuerklauseln wer-
den die steuerlichen Folgen von fehlerhaften Beurteilungen
einer GiG zivilrechtlich zwischen den beteiligten Stpfl. aus-
geglichen. Die Option nach § 9 UStG dient ebenfalls nur der
Vorsorge. So hat auch die Finanzverwaltung anerkannt, dass
eine lbereinstimmende Option fiir den Fall, dass keine GiG
vorliegt, vorsichtshalber im notariellen Kaufvertrag erklart
werden kann und sodann nachtraglich zur Anwendung
gelangen darf.”®

VI. Mini-Klausur

Zum Abschluss dieser Fallstudie soll die Thematik der GiG in
einem kleinen Ubungsklausursachverhalt besprochen wer-
den. Dazu werden die zuvor ausgearbeiteten Grundsatze in
einer Mini-Klausur zusammengetragen, um die Wirkungs-
weise des Zusammenspiels zu veranschaulichen.

Die Bearbeitungszeit betragt max. 20 Minuten.

» Ludwig Listig (L) vermietet eine Immobilie im
Zentrum von Hamburg. Die gesamte Immobilie wird an einen Ein-
zelhandel vermietet. L hatte die Immobilie am 10.4.2021 zu einem
Kaufpreis von 15.000.000,00 € erworben. Die damals im Notarver-
trag wirksam ausgelibte Option, mit der zu 100 %, fiir die schon
damals an den Einzelhandel vermieteten Gebdudeteile, auf etwaige
Umsatzsteuerbefreiungen verzichtet wurde, hatte ihm einen Vor-
steuerabzug i. H. von 2.850.000,00 € ermoglicht. Der Vorsteuer-

79 Vgl. Abschnitt 9.1 Abs. 3 Satz 2 und 3 UStAE.
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abzug war unzweifelhaft rechtmaRig. Wahrend der gesamten Zeit
als Eigentiimer der Immobilie hatte L nie eine Anderung seiner Nut-
zungsabsichten hinsichtlich der Vermietungen vorgenommen. Er
hatte das von ihm bereits beim Erwerb der Immobilie Gibernom-
mene Mietverhaltnis stets unverandert fortgesetzt.

Da L fiir die Immobilie kein Potenzial mehr sieht, verkauft er diese an
den Privatier Peter Protzig (P). Mit notariellem Kaufvertragv. 14.5.2025
wird zwischen P und L ein Gesamtkaufpreis von 20.000.000,00 € fiir
die Immobilie vereinbart. Nutzen und Lasten gehen vertragsgemaf
zum 31.5.2025 auf P Uiber. Ab diesem Zeitpunkt soll P als neuer Ver-
mieter in den Mietvertrag mit dem Einzelhandel eintreten. Beim Kauf
der Immobilie beabsichtigt P jedoch, die Vermietung von 20 % der Fla-
chen so schnell wie moglich zu beenden, da ein Hausarzt die Flachen
anmieten mochte und dafiir eine attraktivere Miete geboten hat.
Deshalb dndert er sofort den Mietvertrag. Der Einzelhandel ist auf-
grund konjunktueller Verschlechterung auch damit einverstanden, ab
Juni 2025 20 % der Raumlichkeiten freizugeben. So kann der Hausarzt
die Raumlichkeiten sofort libernehmen.

I YAVl Beurteilen Sie den Sachverhalt bzgl. sei-

ner umsatzsteuerlichen Auswirkungen auf P und L fiir den Besteu-
erungszeitraum 2025. Hierbei ist insbesondere auf die Art des
Umsatzes, die Steuerpflicht, die Bemessungsgrundlage fiir steuer-
pflichtige Umsdtze und auf den Vorsteuerabzug einzugehen. Die
Umsatzsteuer fiir steuerpflichtige Umsatze ist zu ermitteln. Zudem
ist anzugeben, in welchem Voranmeldungszeitraum die Steuer
entsteht und die Vorsteuer abgezogen werden kann. Begriinden
Sie lhre Entscheidungen unter Angabe der gesetzlichen Bestim-
mungen.

SZUE NI EINNNEE I  Zugunsten einer kompakten Darstel-

lung wird dieser Mini-Klausur die Annahme zugrunde gelegt, dass
alle erforderlichen Nachweise erfiillt sind sowie i. U. die standard-
maRigen Voraussetzungen eines Klausursachverhalts gelten (Voran-
meldungszeitraum = Kalendermonat, Erklarungspflichten, Buch-
und Belegnachweise etc.).

ICE@ Die Immobilie ist als Vermietungsobjekt ein in der
Gliederung eines Unternehmens gesondert gefiihrter Betrieb. L ist
Unternehmeri. S. des § 2 Abs. 1 Satz 1 und 3 UStG und veraul3ert die
Immobilie in einem einheitlichen Vorgang an P. Die Mietvertrage
bestehen fort und werden tibernommen. Auch, dass eine Teilflache
zunachst entmietet werden soll, um dann jedoch wieder vermietet
zu werden, ist unschddlich. Damit erfolgt die VerauBerung im Gan-
zen; es werden keine WG durch L zurlickbehalten.

Die VerduBerung erfolgt als entgeltlicher Vorgang, da P
20.000.000,00 € fiir die Immobilie zahlt. P erwirbt die Immobilie fiir
sein Unternehmen, denn er mochte ebenfalls als Vermieter tatig
sein.® Zudem beabsichtigt P, wie bereits dargestellt, die Vermietung
weiterzufiihren und ist durch den Erwerb der gesamten materiellen
und immateriellen WG auch dazu in der Lage. Somit liegt eine nicht-
steuerbare GiG nach § 1 Abs. 1a UStG vor.

P tritt in die Rechtsstellung des L ein.®! Etwaige spatere Vorsteuer-
berichtigungen (§ 15a UStG), hat daher P zu tragen (§ 15a Abs. 10
UStG). Durch die Vermietung an den Hausarzt hat P eine Anderung
der Nutzungsverhaltnisse nach § 15a Abs. 1 UStG ausgel6st. Die Ver-
mietung ist nunmehr anders zu beurteilen als die fiir den urspriing-
lichen Vorsteuerabzug mafigeblichen Verhaltnisse.
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FALLSTUDIE

Die Immobilie ist ein WG, das nicht nur einmalig zur Ausfiihrung
von Umsitzen verwendet wird. Damit betragt der Berichtigungs-
zeitraum nach § 15a Abs. 1 Satz 1 und 2 UStG zehn Jahre. Er beginnt
im Grundsatz mit erstmaliger Verwendung am 10.4.2021 und endet
zehn Jahre spater, am 10.4.2031. Hier greift allerdings § 45 Satz 1
UStDV, wonach der Berichtigungszeitraum in den Fillen, in denen
dieser vor dem 16. eines Kalendermonats endet, ohne Berlicksich-
tigung dieses Monats ermittelt wird. Berichtigungszeitraum ist
folglich der 1.4.2021 bis zum 31.3.2031. Eine Vereinfachung nach
§ 44 Abs. 1 UStDV entfillt, da die auf die Anschaffungskosten entfal-
lende Vorsteuer die Grenze von 1.000,00 € liberstieg.

Ermittlung des Berichtigungsbetrags fiir 2025
Beabsichtigte vorsteuerunschadliche Nutzung 2025:

12 Monatex 100 % = 1.200 % /12 Monate= 100 %

Tatsachliche vorsteuerunschadliche Nutzung 2025:

5 Monate x 100 % = 500 %
7 Monate x 80 % = 560 %
=1.060% /12 Monate= 88,33 %

Bisher in Abzug gebrachte Vorsteuer fiir 2025:
2.850.000,00 € x Y30 X 100 % = 285.000,00 €

Nunmehr in Abzug zu bringende Vorsteuer fiir 2025:
2.850.000,00 € x Y30 x 88,33 % = 251.740,50 €

Die Differenz i. H. von 33.259,50 € wurde in 2025 bisher zu viel an
Vorsteuer beriicksichtigt und ist zuungunsten des P zu berichti-
gen, sofern keine Vereinfachung nach § 44 Abs. 2 UStDV greift. Da
es sich bei der Berichtigung um einen Betrag liber 10 % Nutzungs-
anderung handelt, entféllt § 44 Abs. 2 Satz 1 UStDV. Die Vereinfa-
chung nach § 44 Abs. 2 Satz 2 UStDV ist somit nicht mehr zu priifen.
Der Zeitpunkt fiir die Berichtigung ist im Umkehrschluss zu § 44
Abs. 3 Satz 1 UStDV die monatliche Voranmeldung, weil der Betrag
6.000,00 € lbersteigt.

Fiir die verbleibenden Jahre ist ebenfalls entsprechend eine Berich-
tigung durch P vorzunehmen. P hat jeweils die entsprechenden Vor-
steuerbetrage an die Finanzverwaltung zuriickzuzahlen.
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80  Die unternehmerische Tétigkeit des Erwerbers kann auch erst mit dem Erwerb des Unternehmens oder des
gesondert gefiihrten Betriebs beginnen (vgl. Abschnitt 1.5 Abs. 1 Satz 1 und Abschnitt 2.6 Abs. T UStAE).
81  Dazuim Einzelnen unter Kap. IV.1. dieser Fallstudie.
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