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Allgemeine Erliuterungen zu § 9b

Schrifttum bis 1979: DOLLERER, StB 1967, 193; Kormann, BB 1967, 1386; Nissen, DStR
1967, 687; Rau, DB 1967, 1517 und 1741; Gassner, DB 1967, 1647; SteiNFELD, Inf. 1967,
440; LincgsreLp, DB 1968, 2186; Nissen, DStZ 1968, 19; PorLMANN, Stbg 1968, 48; Rau,
1968, 26; SteiNFeLD, Inf. 1968, 25; Tuier, DB 1968, 586; Tirze, DB 1968, 581; UELNER,
BB 1968, 26; MrrteLBacH, UR 1968, 193; FeLLa, StWa 1969, 166; Kormann/HenssLEr, BB
1969, 574; Prate, DStR 1970, 108; FLeiscumann, DB 1974, 1977

Schrifttum 1980-1993: Freiscamann, Zur Vorsteuer-Erstattung beim Bauherrenmodell,
BB 1980, 199; Hitz, Vorsteuerabzug und Vorsteuerberichtigung im Zusammenhang mit
Ein- und Umbauten in gemieteten Rdumen, StBp. 1980, 230; MerkerT, Die Umsatzsteuer
auf Anzahlungen — Quelle von Ergebnisverzerrungen, DB 1980, 24; STUHRMANN, Zur ein-
kommensteuerrechtlichen Behandlung an das Finanzamt zuriickgezahlter Vorsteuerbetri-
ge wegen Wegfalls von Vermietungsumsitzen, FR 1984, 171; Kurtn, Zur einkommen-
steuerrechtlichen Behandlung an das Finanzamt zuriickgezahlter Vorsteuerbetrige, FR
1984, 362; B. MEYER, Zur Behandlung umsatzsteuetlicher Vorginge im Rahmen der Ein-
kinfte aus Vermietung und Verpachtung unter besonderer Berticksichtigung des § 9b
Abs. 2 EStG, DStZ 1985, 195; Prinz, Einkommensteuerliche Behandlung der Umsatz-
steuer bei den Einkiinften aus VuV, StuSt. 1987, 143; Scutrren, Werbungskostenabzug
gem. § 9b Abs. 2 EStG bei den Einkiinften aus VuV infolge ciner Vorsteuerberichtigung,
DStR 1991, 833; Frey, Zur Berichtigung des Vorsteuerabzugs nach § 15a UStG im Be-
reich der Einkommensteuer, DStR 1993, 502; STunRMANN, Zweifelfragen des Werbungs-
kostenabzugs bei den Einkiinften aus VuV, Stb]b. 1992,/93, 217; Prinz, Irrungen und Wir-
rungen um § 9b Abs. 2 EStG, FR 1993, 713.

Schrifttum seit 1994: Rosisch, Ertragsteuerliche Folgen aus der umsatzsteuerlichen Teil-
barkeit genutzter einheitlicher Gegenstinde, UR 1996, 412; VoLkEL, Vorsteuerberich-
tigung nach § 15a UStG bei rechtsfehlerhafter Beurteilung der Vermietungsumsitze fiir
das Kalendetjahr der erstmaligen Verwendung, UR 1997, 419; Dziapowski, Gleichbe-
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§9b Anm.1 Umsatzsteuerrechtlicher Vorsteuerabzug

handlung von Fehlinvestitionen und Fehleinkidufen im Hinblick auf den umsatzsteuer-
lichen Vorsteuerabzug, DStR 1998, 1001; Lange, Vorsteuerabzug von Gemeinschaften
und Gesellschaften, UR 1999, 17; Horn, Vorsteuerabzug bei Ehegattengemeinschaft —
nur ein Ehegatte ist Unternchmer, UR 1999, 270; Ronporr, Einschrinkungen des Vor-
steuerabzugs durch das StEntlG 1999 ff., DStR 1999, 576; WipmanN, Auswirkungen des
Verbots nationaler Vorsteuerbeschrinkungen durch den EuGH auf das deutsche Umsatz-
steuerrecht, DStR 2000, 1989; Nieskens, Vorsteuerabzug bei Wirtschaftsgiitern des Anla-
gevermogens, UStB 2000, 308; v. Strerr, Zeitpunkt des Vorsteuerabzugs, UR 2001, 12;
WaGNER, Aktuelles aus dem Umsatzsteuerrecht, Stbg. 2001, 56; Rerss, Rechtsprechung des
EuGH zur Umsatzsteuer im Jahr 2000, RIW 2001, 258; SaLzmann, Der Vorsteuerabzug
fiir Bauleistungen als Vorbeziige. Zugleich eine Anmerkung zu den EuGH-Urteilen vom
8.6.2000 in den Rechtssachen Breitsohl und Grundstiicksgemeinschaft Schlofstraf3e,
DStR 2001, 287; Wipmann, Die umsatzlose Fehlmainahme, UStB 2001, 302; BOETTGER,
Vorsteuerabzug des ,,umsatzlosen Unternehmers®, UStB 2002, 20; Nieskens, Die Ande-
rungen in der Umsatzsteuer zum 1. 1. 2002, UStB 2002, 46; DERs., Steuerinderungsgesetz
2001 und Steuerverkiirzungsbekimpfungsgesetz, UR 2002, 53; ForsTEr, Umsatzsteuer-
liche Behandlung anfinglicher und zwischenzeitlicher Leerstinde von Gewerbeimmobi-
lien auf Grund neuerster Rechtsprechung, DStR 2002, 71; Bartsch, Anderungen des Um-
satzsteuergesetzes ab 1. 1. 2002, BuW 2002, 365; BirkenreLD, Umsatzsteuer 2002, UR
2002, 153; HeipNER, Aufteilung von Vorsteuern nach § 15 Abs. 4 UStG, UR 2002, 193.
Verwaltungsanordnungen: R 86 EStR; H 86 EStH; BMF v. 13. 4. 1972, DB 1972, 801
betr. Anwendung bei Land- und Forstwirten, die ihre Umsitze nach Durchschnittssitzen
versteuern; BMF v. 1. 12. 1992 und v. 23. 8. 1992, BStBL. T 1993, 10 und 698 betr. nach
§ 15a UStG zuriickgezahlte Vorsteuerbetrige; Bay FinMin. v. 11. 4. 1975, FR 1975, 272
betr. Anwendung bei Land- und Forstwirten, die ihre Umsidtze nach Durchschnittssitzen
versteuern; OFD Kéln v. 22.10. 1992, FR 1993, 66 und OFD Diiss. v. 22.9. 1993, DB
1993, 2058 betr. jeweils Behandlung der USt. bei den Einkiinften aus VuV bei nicht wirk-
samer UStOption; OFD Frankfurt v. 22. 3. 2000, FR 2000, 636 betr. Anwendung bei
Land- und Forstwirten, die ihre Umsitze nach Durchschnittssitzen versteuern.
Kommentare zum UStG: ZeuNer/Cissée/HEiDNER/VON WaLLts, Bunyes/Gerst Umsatz-
steuergesetz, 6. Aufl, Minchen 2000 (zit. BEARBEITER in B/G); OFFERHAUS/SOHN/LANGE
(Hrsg.), Umsatzsteuer, Heidelberg (Loseblatt Stand Februar 2002; zit. BEARBEITER in O/S/
L); BirkeNrELD (Hrsg.), HARTMANN/METZENMACHER Umsatzsteuergesetz, 7. Aufl., Bielefeld
1991 (Loseblatt Stand August 2001; zit. BEarBEITER in H/M); Mosstanc (Hrsg,), Sorca/
RingLER Umsatzsteuergesetz, Miinchen (Loseblatt Stand August 2001; zit. BEARBEITER in
S/R); Rau/DtrrwAcHTER/FLicK/GEIsT, Kommentar zum Umsatzsteuergesetz, 8. Aufl.,
Koln (Loseblatt Stand Dezember 2001; zit. BearBeITER in R/D/F/G); Wipmann (Hrsg,),
ProckeBauM/Matitzky, Umsatzsteuergesetz, 10. Aufl. Koln ua (Loseblatt Stand Novem-
ber 2001; zit. BearBerter in P/M); Birkenrerp, Das grolle Umsatzsteuerhandbuch,
3. Aufl., Koln (Loseblatt Stand Dezember 2001; zit. BirkenreLp, UStHdDb.).

A. Uberblick zu § 9b

§ 9b enthilt eine fur simtliche Einkunftsarten des § 2 Abs. 1 geltende Ausnah-
mevorschrift zur estl. Behandlung abziehbarer Vorst. iSd. § 15 UStG, einschl.
der Folgen ihrer Berichtigung nach § 15a UStG. Die Vorschrift ist im Grenzbe-
reich zwischen ESt. und USt. angesiedelt.

Abs. 1 bestimmt, daf3 die als Vorst. vom Leistungsempfinger nach § 16 Abs. 2
UStG verrechenbare USt. nicht zu den AHK eines WG gehort, auch wenn die
zugrunde liegenden ustpfl. Umsitze unmittelbar seiner Anschaffung oder Her-
stellung dienen. Nach hM (s. aber Anm. 5) soll der Norm dartber hinaus im
Umkehrschluf3 die Rechtsfolge zu entnehmen sein, dal3 ein nichtabziehbarer
VorstBetrag den AHK des zugehorigen WG zuzurechnen ist.

BFH v. 29.6.1982 VIII R 6/79, BStBL 11, 755 (7506); v. 27.9. 1990 IX B 268/89,
BFH/NV 1991, 297 (298) FG Berlin v. 9. 11. 1988, EFG 1989, 267, rkr.; Nds. FG wv.
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Umsatzsteuerrechtlicher Vorsteuerabzug Anm.1-2 §9b

22.10. 1992, EFG 1993, 388 (389), rkr.; GANGER in B/B, § 9b Rn. 3; Schmidt/WEBER-

GrerLer XXII. § 9b Rn. 2; Koprers, krit. EStK 86/1; Hempner in L/B/P, § 9b Ra. 13.
Abs. 2 regelt die Behandlung von Meht- oder Minderbetrigen bei einer Berich-
tigung des VorstAbzugs nach § 15a UStG. Der Rechtscharakter der Vorschrift
ist str. (zu Einzelheiten s. Anm. 4).

B. Rechtsentwicklung des § 9b

3. StAndG 1967 v. 22. 12. 1967 (BGBL. I, 1334; BStBI. 1, 488): Einfiigung des
§9b in das EStG zur Bewiltigung der Umstellung des UStSystems von einer
Allphasen-Brutto-USt. zu einer Netto-Allphasen-USt. mit VorstAbzug ab
1. 1. 1968 mit dem UStG 1967 (BGBL. I, 545; BStBI. 1, 224). Zu Einzelheiten s.
Anm. 3.

StAndG 1973 v. 26. 6. 1973 (BGBL. 1, 676; BStBL. 1, 545): Redaktionelle Anpas-
sungen des Abs. 2 an Anderungen des UStG ohne materielle Auswirkungen.

Ges. zur Neufassung des UStG und zur Anderun_g anderer Ges. v.
26. 11. 1979 (BGBL 1, 1953; BStBL. I, 654): Redaktionelle Anderung wegen der
Umgestaltung des UStG:

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

— Abs. 3 betr. die Zugehorigkeit der USt. auf den Selbstverbrauch nach § 30
UStG 1967/1973 (Investitionssteuer mit Kostencharakter) zu den AHK des
betreffenden WG. Grund: Das UStG 1980 enthielt keine Besteuerung des
Selbstverbrauchs mehr, der Ubergangscharakter der Vorschrift wurde mit
dem Hinweis auf die bisherige ustl. Rechtslage deutlich gemacht.

StBereinG 1986 v. 19. 12. 1985 (BGBL. I, 2436; BStBL. I 19806, 735): Streichung
des Abs. 3 wegen des Wegfalls der USt. auf den Selbstverbrauch seit dem UStG
1980.
Himweis auf nicht nmgesetzte Gesetzesinderung: Als Reaktion auf die Rspr. des BEH zur Be-
ricksichtigung von VorstBerichtigungen nach § 15a Abs. 4 UStG als WK bei Einkiinf-
ten aus VuV (BFH v. 17. 3. 1992 IX R 55/90, BStBL II 1993, 17; v. 8. 12. 1992 IX R
105/89, BStBL II 1993, 656) enthielt der RegE (BTDrucks. 12/5764, 17f) zum
StMBG v. 21. 12. 1993 (BGBI. 1, 2310; BStBL. 1 1994, 50) cine novellierte Fassung des
Abs. 2, mit der die bisherige gegenteilige Auffassung der FinVerw. zu der Frage gesetz-
lich abgesichert worden wire (zur Kritik an diesem ,,Nichtanwendungsgesetz vgl.
Prinz, FR 1993, 713). In diesem Punkt wurde das Gesetzesvorhaben aber nicht reali-
siert. Zu diesem Problem s. auch Anm. 4.
StEuglG v. 19. 12. 2000 (BGBI. I, 1790; BStBI. 12001, 3): Umstellung der Baga-
tellgrenze in Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 von 500 DM auf 260 € mit Witkung zum VZ
2001.
StAndG 2001 v. 20. 12. 2001 (BGBL. 1, 3794; BStBL. T 2002, 4): Streichung des
Vereinfachungswahlrechts in Abs. 1 Satz 2 fiir anteilige nichtabziehbate Vorst.
nach § 15 Abs. 4 UStG mit Wirkung zum VZ 2001 wegen nur geringer prakti-
scher Bedeutung der Norm und einem (angeblichen) Wertungswiderspruch zwi-
schen Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 und § 15 Abs. 1b UStG (RegE, BTDrucks. 14/6877,
25).
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§9b Anm.3-4 Umsatzsteuerrechtlicher Vorsteuerabzug
C. Bedeutung und Verfassungsmaifligkeit des § 9b

I. Rechts- und steuersystematische Bedeutung

1. Historischer Regelungshintergrund

§ 9b mit seiner in Abs. 1 Satz 1 enthaltenen Grundaussage iiber die Nichteinbe-
ziehung der abziehbaten Vorst. in die AHK eines WG ist nur im Kontext der hi-
storischen Entwicklung des UStRechts 1968 verstindlich.

Altes System der Brutto-Allphasen-Umsatzsteuer bis 1967: Bis zum
31.12. 1967 wurde die USt. nach dem vom leistenden Unternehmer verein-
nahmten Brufrentgelt bemessen. Eine Erstattungsmdglichkeit fiir den Abneh-
mer hinsichtlich der auf ihn wirtschaftlich iberwilzten USt. fiir empfangene Lei-
stungen im unternchmerischen Bereich sah die damalige Rechtslage nicht vor;
deshalb wurde sie im ausgestellten Rechnungsbeleg auch nicht offen ausgewie-
sen. Fur den Empfinger bildete die verdeckt im Gesamtbetrag enthaltene Steuer
neben dem Nettopreis nur einen zusitzlichen Kostenfaktor, der bei einer Wei-
terverduBlerung der erhaltenen Leistung im Rahmen einer Leistungskette in die
Kalkulation des Endpreises auf der nichsten Stufe einflieBen mufBite. Damit
wurde im Ergebnis auf bereits erhobene USt. erneut Steuer erhoben (Kumulati-
onswirkung). Estl. gehorte die zwangsliufig vom Empfinger gegeniiber dem
Leistenden mitbezahlte Steuer wegen ihres Aufwendungscharakters unzweifel-
haft zu den AHK des zugehorigen WG.

Umsatzsteuerliche Systemumstellung ab 1968: Mit der Systemumstellung
auf eine Netto-Allphasen-USt. mit VorstAbzug im unternehmerischen Bereich
ergab sich die estl. Zweifelsfrage, ob die nach § 10 Abs. 1 Satz 2 UStG alF nun
nicht mehr in die Bemessungsgrundlage einzubezichende Steuer weiterhin bei
den AHK zu berticksichtigen sei. Einerseits gehore sie zivilrechtlich zur vertrag-
lich vereinbarten Gegenleistung, die der Empfinger gegeniiber dem Unterneh-
mer erbringen miisse, um die entsprechende Leistung zu erhalten. Andererseits
entstehe gegentiber dem FA als einem Dritten in Hohe der entstandenen USt.
ein Anspruch auf Beriicksichtigung als abziehbare Vorst., der dazu fihre, dafl
dieser Betrag zwar nicht rechtlich, aber doch wirtschaftlich als durchlaufender
Posten beim Leistungsempfinger zu bewerten sei.

Vgl. zur damaligen Diskussion im Vorfeld des § 9b UrrLner, BB 1967, 1038 (1039);

Rau, DB 1967, 1517; Gassner, DB 1967, 1647; HEckmann, DB 1967, 1465; BRUNNER,

DB 1968, 49; ScumipT, DB 1968, 50; Zicanke, DB 1968, 51.
Nach dem Willen des historischen Gesetzgebers sollte mit der Finfigung des
§9b in erster Linie diese Zweifelsfrage eindeutig entschieden werden (RegE,
BTDrucks. V/2185, 4, [6£]; ferner UELNER, BB 1967, 1038; Nissen, DStZ 1968,
18 [19]; Rau, DB 1967, 1741; 0. V., DB 1967, 1741).

2. Regelungszweck und systematische Stellung des § 9b

Die Bedeutung und Problematik des § 9b liegt in der Frage, ob die Norm als
Rechtsfolgenverweisung eine eigenstindige Abgrenzung und Definition der
AHK einerseits sowie der Erwerbsaufwendungen (BA und WK) andererseits fiir
VorstBetrige enthilt. Dabei ist zwischen den Regelungszwecken von Abs. 1 und
Abs. 2 zu unterscheiden:

Keine eigenstindigen Abgrenzungskriterien bei Abs. 1: Nach dem Wort-
laut des Abs. 1 ,,geh6ren® ustl. abziehbare Vorst. nicht zu den AHK des zugeho-
rigen WG. Diese Wortwahl 146t den Schluf} zu, dafl mit der Bestimmung die
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Umsatzsteuerrechtlicher Vorsteuerabzug Anm. 4 §9b

rechtliche Qualitit der VorstBetridge keinesfalls gedndert werden soll, sondern
sie — abweichend von den allgemeinen Kriterien — nur einem anderen Aufwen-
dungsbereich zugeordnet werden. Entsprechend dem Willen des historischen
Gesetzgebers greift Abs. 1 nach hM als blofle Rechtsgrundverweisung die ver-
wendeten Tatbestandsmerkmale ohne inhaltliche Anderung nur auf (BFH w.
17.12.1974 VIII R 66,/71, BStBL 11 1975, 365; Gincer in B/B, § 9b Rn. 7;
Bromicu/EruARD, § 9b Rn. 16). Die Vorst. verliert durch die abw. Zuordnung
ihren urspriinglichen Charakter als Aufwendungen, die zur Erzielung von Ein-
kiinften erbracht werden, aber nicht (BFH v. 29. 6. 1982 VIII R 6/79, BStBL. 11,
755 [757]; v. 13.11. 1986 IV R 211/83, BStBL. 11 1987, 374 [375]; HEIDNER in
L/B/P, § 9b Rn. 15). Sein Zweck ist danach, den wirtschaftlichen Charakter der
abziehbaren Vorst. als durchlaufender Posten estl. umzusetzen (BFH w.
17.3.1992 IX R 55/90, BStBL. 11 1993, 17 [18]; Nds. FG v. 22. 10. 1992, EFG
1993, 388 [389], tkt.; GANGER 22O Rn. 2; Scumipt/WEBER-GRELLET XXII. § 9b
Rn. 1) und gleichzeitig zu verhindern, dafB3 diese Betrige sich ggf. tiber eine AfA
des WG erfolgmindernd auswirken, obwohl sie spiter vom FA mit der Verrech-
nung nach § 16 Abs. 2 UStG erstattet werden (so SCHMIDT/ WEBER-GRELLET 2aO);
GiNGER 220; HEIDNER 220 Rn. 3). Ein cigenstindiger materieller Gehalt kime
Abs. 1 somit nur dann zu, wenn die abziehbare Vorst. ohne diese Bestimmung
einen Teil der AHK des entsprechenden WG bilden wiirde.

So denn auch zB BFH v. 29. 6. 1982 aaO; v. 13. 11. 1986 2aO; v. 4. 6. 1991 IX R 12/

89, BStBL 11, 759; v. 13. 7. 1992 2aO; ScumipT/WEBER-GRELLET 220 Rn. 2; GANGER

220 Rn. 7; HEmpNER 220 Rn. 15.
» Stellungnabme: UE hat die Vorschrift dagegen nur deklaratorischen Charakter,
die angeordnete Rechtsfolge ergibt sich bereits unter Anwendung der allgemei-
nen Regeln zur Bestimmung der AHK. In der handelsrechtlichen Literatur
besteht heute Einigkeit dariiber, da die mit der Anschaffung wirtschaftlich ver-
bundene abziehbare Vorst. nicht zu den AK des zugehorigen Vermogensgegen-
stands nach § 255 Abs. 1 HGB gehort. Der Anspruch des Erwerbers auf Ver-
rechnung mit seiner an das FA abzufiihrenden USt. bilde einen selbstindigen
Vermégenswert; in dieser Hohe ligen deshalb auch keine vermoégensmindern-
den Aufwendungen fiir den konkreten Erwerbsvorgang vor, die als Anschaf-
fungsaufwand fiir den Gegenstand aktiviert werden kénnten.

Die Notwendigkeit einer Minderung der getitigten Aufwendungen um diejeni-
gen, die zur wirtschaftlichen Entstehung des eigenstindigen Verrechnungsan-
spruchs gegentiber dem FA fithren, ergibt sich ebenfalls bei der Bestimmung
der HK nach § 255 Abs. 2, 3 HGB (vgl. dazu ELLroTT/SCHMIDT-WENDT 220,
§ 255 Rn. 355; Knor/KUTING 220, § 255 Rn. 131).

Dieser Gedankengang ist ohne weiteres auf den strechtlichen Bereich tbertrag-
bar, da der stl. Begriff der AK dem in § 255 Abs. 1 HGB definierten entspricht
und auch die stl. HK entsprechend § 255 Abs. 2 Satz 1 HGB Aufwendungen
voraussetzen, die zielgerichtet fur die Herstellung des zugehorigen WG entstan-
den sind (BFH v. 19.7.1995 I R 56/94, BStBL. II, 28 [31]; v. 24. 8. 1995 IV R
27/94, BStBL. 11, 895). Abs. 1 stellt diese Rechtsfolge daher nur deklaratorisch
nochmals klar (so bereits UELNER, BB 1967, 1038 [1039]).
Hinweis: Dieser Deutung kann auch nicht die insofern miflverstindliche Formulierung
in § 6 Abs. 2 Satz 1 entgegen gehalten werden, wonach ,,die Anschaffungs- oder Het-
stellungskosten, vermindert um ecinen darin enthaltenen Vorsteuerbetrag (§ 9b
Abs. 1) bei gWG 410 € nicht iibersteigen durfen. Vor der Streichung des Abs. 1
Satz 2, der eine Vereinfachungsregelung fiir anteilige nicht abziehbare Vorst. enthielt,
durch das StAndG 2001 bestand Einigkeit, da3 mit dem Verweis auf §9b Abs. 1
(Sitze 1 und 2) allgemein auf die VorstBetrige iSd. § 15 UStG Bezug genommen wor-
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den sei, ob sie nun im Einzelfall ustl. verrechnungsfihig seien oder nicht (vgl. BFH v.
1.12.1970 VIR 47/70, BStBL 11 1971, 318; v. 17.12. 1974 VIII R 66/71, BStBl. 11
1975, 365; R 86 Abs. 4 Satz 1f. EStR; R 44 Satz 1 LStR). Nur cine derartige Auslegung
werde dem Willen des historischen Gesetzgebers, cine auch in der Anwendung mog-
lichst unkomplizierte Vereinfachung fir gWG zu schaffen, gerecht (BFH w.
17.12. 1974 2aO unter Hinweis auf die Gesetzesmaterialien; vgl. ferner Nissen, DStZ
1968, 19 [23]; UeLner, BB 1968, 26 [28]). Eine inhaltliche Anderung des § 6 Abs. 2
Satz 1 mittelbar iiber die Streichung des Abs. 1 Satz 2 in dem Sinne, daf3 nunmehr auch
dort nur noch die abziehbare Vorst. mindernd zu berticksichtigen sei, war sicherlich
nicht beabsichtigt, so dal3 auch weiterhin davon auszugehen ist, daf3 diesem Halbsatz in
§ 6 Abs. 2 Satz 1 nur insofern materielle Bedeutung zukommt, als die nicht abziehbare
Vorst. bei der Anwendung der Wertgrenze auBler Betracht bleibt.
Konstitutive Sonderregelung des Abs. 2: Mit Abs. 2 hat der Gesetzgeber eine
Vereinfachungsregelung zur Bewiltigung der estl. Folgen einer Berichtigung der
Vorst. nach § 15a UStG geschaffen, als sich ohne die Vorschrift derartige nach-
triglichen Verschiebungen zwischen abziehbaren und nichtabziehbaren StBetri-
gen riickwirkend auf die Hohe der AHK des zugehorigen WG auswirken miif3-
ten.
RegE, BTDrucks. V,/2185, 7; BFH v. 17. 3. 1992 IX R 55/90, BStBL II 1993, 17; .
26.3.1992 TV R 121,90, BStBL 11, 1038; Nds. FG v. 17. 7. 1985, BB 1986, 1139, rkt.;
Hess. FG v. 20. 10. 1989, EFG 1990, 168, rkr.; v. 6. 11. 1997, EFG 1998, 587, rkr.; FG
Koln v. 23. 2. 2000, EFG 2000, 547, Rev. Az. BFH IX R 32/00; Ginger in B/B, § 9b
Rn. 50; Scumipt/WeBER-GRELLET XXII. § 9b Rn. 16; HENER in L/B/P, § 9b Rn. 42;
Scutrpen, DStR 1991, 833 (834); Frey, DStR 1993, 502 (504); MEvEr, DStZ 1985, 195
(203).
Diese nach den allgemeinen Regeln zwingende Rechtsfolge wird durch Abs. 2
Halbs. 2 ausdricklich ausgeschlossen; aus dem Charakter als Ausnahmevor-
schrift folgt gleichzeitig, daf} deren Anwendungsbereich auf wirtschaftlich gese-
hen dhnliche Sachverhalte — wie zB die Aufdeckung einer mif3brauchlich oder in
betriigerischer Absicht erklirten UStOption nach § 9 UStG, die Korrektur einer
von Anfang an fehlerhaften ustl. Aufteilung der Vorst. nach § 15 Abs. 4 UStG
oder eine Berichtigung der Vorst. nach § 17 UStG — im Wege einer Gesetzesana-
logie nicht erstreckt werden kann.
BromicH/ErHARD, § 9b Rn. 81; Scumipt/WeBER-GRELLET XXII. § 9b Rn. 17; GANGER
in B/B, § 9b Rn. 54 f; Heoner in L/B/P, § 9b Rn. 42, 44; Kopeers, krit, EStK 86/91.
Vgl. zur Konstellation einer objektiv fehlgeschlagenen UStOption grds. auch BFH w.
4.6.1991 IX R 12/89, BStBL. 11, 759 und OFD Diss. v. 22. 9. 1993, DB 1993, 2058,
wobei diese Ansicht in ihrer Pauschalitit mittlerweile tiberholt ist (s. Anm. 15).
Dartiber hinaus ordnet Abs. 2 Halbs. 1 die Behandlung der Mehrbetrige als BE
oder Einnahmen, der Minderbetrige als BA oder WK an. Bei der Auslegung
dieses Passus ist str., ob die Norm als Rechtsgrundverweisung die in ihrer
Rechtsfolge aufgefithrten estrechtlichen Begriffe nur inhaltlich mit der Folge
tbernimmt, dal3 die in §§ 4 Abs. 4 (Umkehrschluf3), 8 Abs. 1 bzw. §{§ 4 Abs. 4, 9
Abs. 1 Satz 1f. festgeschriebenen weiteren Voraussetzungen zusitzlich zu be-
achten sind.
Nds. FG v. 17. 7. 1985, BB 1986, 1139, rkr.; Hess. FG v. 20. 10. 1989, EFG 1990, 168,
rkr.; STuHRMANN, FR 1984, 171; pERs., Stb]b. 1992/93, 217; MEever, DStZ 1985, 195;
BMF v. 1. 12. 1992, BStBL. 1 1993, 10
oder aber als Rechtsfolgenverweisung ihr Vorliegen ohne Riicksicht auf die all-
gemeinen tatbestandlichen Voraussetzungen selbst statuiert.
BFH v. 17.3.1992 IX R 55/90, BStBL 1I 1993, 17; v. 8.12.1992 IX R 105/89,
BStBL. 1T 1993, 652; noch unentschieden dagegen v. 26. 3. 1992 IV R 121,90, BStBL. 11,
1038; FG Koln v. 23. 2. 2000, EFG 2000, 547, nrkr.; Scatrpen, DStR 1991, 833 (830);
Kurrh, FR 1984, 362; Prinz, StuSt. 1987, 143 (145); pers., FR 1993, 399; pErs., FR
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1993, 713; §9 Anm. 26; GrocLer, DB 1993, 1849; Frey, DStR 1993, 502 (505);

ScumipT/WEBER-GRELLET XXII. § 9b Rn. 16.
Relevanz erlangt dieser Streit weniger bei den Gewinneinkiinften iSd. § 2 Abs. 2
Nr. 1, da dort auch die VerduBerung von BV estl. erfalit wird und deshalb sich
dann nur die Frage stellt, ob die Berichtigungsbetrdge immer den laufenden Ge-
winn oder aber ggf. einen VeriuBerungsgewinn beeinflussen. Bei den Uber-
schuBeinktnften iSd. § 2 Abs. 2 Nr. 2 dagegen stellt die VerduBerung des zur
Einkunftserzielung genutzten PV regelmiBig nur eine estl. unbeachtliche Ver-
mogensverinderung dar, so dal3 VorstBerichtigungen ohne konstitutive Wirkung
des Abs.2 Halbs. 1 in diesem Bereich folgenlos blieben (vgl. nur BFH w.
17. 3. 1992 aaO). Die Entscheidung tiber den Rechtscharakter der Norm kann
nur einheitlich getroffen werden; nicht zulissig ist es, im Wege einer ,,gespalte-
nen Deutung® die fiir den Stpfl. giinstige Gewihrung von WK zu erméglichen,
ihm aber gleichzeitig eine Belastung im Fall eines VorstMehrbetrags zu ersparen
(so aber GANGER in B/B, § 9b Rn. 92).

» Stellungnabme: Der Wortlaut des Abs. 2 Halbs. 1, wonach die Berichtigungsbe-
trige als BE, Einnahmen, BA bzw. WK zu behandeln sind, spricht zunichst we-
gen der gewihlten Formulierung als uneingeschrinkter Gesetzesbefehl eher fir
eine Rechtsfolgenverweisung.
BFH v. 8. 12. 1992 220; ScuurreN 220, 834; KurtH 220, 363; GROGLER 220, 1849;
aber auch FG Miinchen v. 22. 1. 1991 2aO; FG Bremen v. 4. 5. 1992 aaO, 148; aA aber
StunrMmaNN, FR 1984, 171; Hess. FG v. 20. 10. 1989 2aO, 169 mit dem Hinweis, ein-
deutig seien nur Formulierungen wie ,,als WK abzugsfihig sind* oder ,,WK sind*.
Aus der Systematik innerhalb des Abs. 2 163t sich ein weiterer Hinweis fiir die
Richtigkeit des grammatischen Auslegungsergebnisses entnehmen, denn der
Halbs. 1 wire bei einer Deutung als Rechtsgrundverweisung neben dem
Halbs. 2 inhaltsleer; bezeichnenderweise fehlt eine vergleichbare Regelung denn
auch in Abs. 1 (vgl. dazu auch FG Bremen v. 4. 5. 1992 2aO; ScHUPPEN 220,
8341f.). Die vorrangige Stellung der Norm als lex specialis gegentiber den allge-
meinen Bestimmungen zur Einkunftsermittlung verdeutlicht auch der Umstand,
daB § 9b innerhalb des EStG mit einer neuen Abschnittsiiberschrift von ihnen
abgegrenzt ist (FrRey aaO, 505; aber auch StunrRMANN 220) und zudem in § 2
Abs. 2 Nr. 1 und 2 nicht gleichrangig neben ihnen erwihnt wird.

Die von der Gegenauffassung befiirwortete Deutung als Rechtsgrundverwei-
sung wird im wesentlichen auf eine teleologische Reduktion des angeblich zu
weit geratenen Anwendungsbereichs gestiitzt. Die estl. Einbeziehung von Vorst-
Berichtigungsbetrigen anliBlich einer VerduBerung des dem PV zuzuordnenden
Gegenstands bei den UberschuBeinkiinften fithre zu Verzerrungen der anson-
sten im stl. Gesamtergebnis neutral zu behandelnden USt. und damit letztlich zu
einer willkiirlichen Ungleichbehandlung im Vergleich zu den Gewinneinkiinften
(MEvER 220, 201, 202; FG Miinchen v. 22. 1. 1991 aaO). Auch nach der Intenti-
on des historischen Gesetzgebers sollte nur eine stl. Vereinfachungsregel ge-
schaffen werden, als die Berichtigungsbetrige sofort erfolgswirksam anzusetzen
seien, anstatt sie auf die AHK anzurechnen; keinesfalls aber habe er zusitzlich
fingierte Finnahmen bzw. WK bei den Uberschufeinkiinften kreieren wollen
(SturrMANN 220; Nds. FG v. 17.7. 1985 2a0O; Hess. FG wv. 20. 10. 1989 2aO,
169). Die kritisierten Auswirkungen halten sich aber insofern in Grenzen, als im
Gegenzug nach Abs. 2 Halbs. 2 auch die urspringlichen AHK nicht nachtrig-
lich angepallt werden diirfen (BFH v. 17. 3. 1992 aaO, 18; v. 8. 12. 1992 a0,
657; PriNz, FR 1993, 713 £,; ScutppeN 220, 835; Frey aaO, 504), der verbleiben-
de Unterschied im Vergleich zu den Gewinneinkiinften resultiert nur aus dem
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Dualismus der Einkunftsarten und ihren systembedingten Unterschieden. Eine
teleologische Reduktion des Abs. 2 Halbs. 1 wiirde somit der im Normtext ver-
ankerten Intention des Gesetzes, eine allgemeine und umfassende Verein-
fachungsregel fiir alle Einktnfte vorzusehen, widersprechen (vgl. zur sog. An-
deutungstheorie als Grenze teleologischer Auslegung Kruse/DRUEN, in Tipke/
Krusg, AO § 4 Tz. 235 ff.). SchlieBlich ist noch anzumerken, dal das Gesetzes-
vorhaben zur Novellierung des § 9b Abs. 2 im Rahmen des StMBG 1993 mit
dem Ziel, dort eine Rechtsgrundverweisung zu verankern, wihrend der Beratun-
gen fallen gelassen wurde (s. Anm. 2). Abs. 2 Halbs. 1 ist damit als Rechtsfolgen-
verweisung zu interpretieren.

Zur Abgrenzung des § 9b Abs. 2 im Verhiltnis zu § 23 s. aber Anm. 51.

3. Uberblick iiber die Regelungsanordnungen des § 9b

Als Vorsteuer verrechenbare Umsatzsteuer (dh. Betrige, die der Stpfl. nach
§ 16 Abs. 2 UStG mit der fur eigene erbrachte Leistungen zu entrichtenden USt.
verrechnen kann) gehoren nach ausdriicklicher, aber deklaratorischer (s.
Anm. 4) gesetzlicher Anordnung in Abs. 1 nicht zu den AHK eines WG.

Nicht als Vorsteuer verrechenbare Umsatzsteuer soll nach hM im Umkehr-
schluf} aus Abs. 1 zu den AHK eines WG gehoren (s. Anm. 1). Rechtsmetho-
disch ist dieses Vorgehen allerdings verfehlt. Die Zuordnung der nicht abziechba-
ren Vorst. zu den AHK ergibt sich wegen ihres Aufwendungscharakters
vielmehr bereits aus den ungeschriebenen Voraussetzungen dieser estl. Begriffe.

Rechtsfolge der Zuordnung: Entgegen einiger miverstindlicher AuBerungen
des BFH (v. 29. 6. 1982 VIII R 6,79, BStBI. 11, 755 [757]; v. 13. 11. 1986 IV R
211/83, BStBL. 11 1987, 374 [375]; v. 4. 6. 1991 IX R 12/89, BStBL. 11, 759 [760];
v. 25.1.1994 IX R 97, 98/90, BStBI. 11, 738 [739]) regelt § 9b Abs. 1 nicht die
Frage, was mit jenen VorstBetrigen zu geschehen hat, die nicht in die AHK ein-
gehen. Zwar verfolgte der Gesetzgeber mit der Vorschrift die Intention, die ab-
ziehbare Vorst. wirtschaftlich als durchlaufende Posten estl. erfolgsneutral aus-
zugestalten (s. Anm. 3); auch ist dem BFH in der Einschitzung zu folgen, daf}
die Bestimmung eine prinzipielle Einordnung der Betrige als BA bzw. WK ge-
danklich voraussetze. Diese Erwigungen haben aber keinen Eingang in den
Normtext gefunden; vielmehr ergibt sich das weitere Schicksal der abziehbaren
Vorst. ohne weiteres unter Beachtung der allgemeinen Regeln iiber die Ein-
kunftsermittlung entsprechend §2 Abs. 2 (vgl. dazu auch §9 Anm. 26, 750
,Umsatzsteuer™; PriNz, StuSt. 1987, 143 [144]; § 4 Anm. 516, 570 ,,Umsatz-
steuer®, 577).

Wird der VorstAbzug nachtriglich gem. § 15a UStG berichtigt, so bleiben einer-
seits die vorher festgelegten AHK unbertihrt, andererseits jedoch sind die Meht-
betrige entweder den Erwerbsbeziigen oder den Erwerbsaufwendungen in der
betreffenden Einkunftsart zuzurechnen, die Mehrbetrige aus der Berichtigung

des VorstAbzugs wirken somit — kraft Gesetzesbefehls und damit zwingend —
erfolgswirksam (§ 9b Abs. 2).

4. Gestaltungsmoglichkeiten des Steuerpflichtigen im Rahmen des § 9b

Optionen hinsichtlich des VorstAbzugs sieht § 9b — nach Wegfall der Verein-
fachungsregelung fiir im Rahmen einer Aufteilung nach § 15 Abs. 4 UStG ange-
fallene nicht abziebare Bagatellbetrige in Abs. 1 Satz 2 alF — selbst nicht mehr
vor. Trotzdem kann der Stpfl. im Anwendungsbereich der Norm in zweierlei
Hinsicht rechtlich Einflul3 nehmen:
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Wabhlrecht bei geringfiigigen Vorsteuerkorrekturen: R 86 Abs. 3 Satz 3
EStR raumt ihm aus Vereinfachungsgriinden ein Wahlrecht fiir den Fall ein, daf3
die nach § 15 Abs. 4 UStG erfolgte Aufteilung zwischen abziehbarer und nicht-
abzichbarer Vorst. nach der zum Zeitpunkt des Leistungsbezugs bestehenden
Verwendungsabsicht fir das zugehorige WG sich spiter als rechtlich unzutref-
fend herausstellt und nunmehr mit Wirkung fiir die Vergangenheit gedndert wer-
den muB. Die Anderung der Aufteilung der VorstBetrige darf allerdings nur zu
einer Erhohung oder Verminderung der nichtabzichbaren Vorst. um nicht mehr
als 25 vH und 260 € fithren. Anstatt nach den Vorgaben des Abs. 1 die AHK
und spiegelbildlich die damaligen Erwerbsaufwendungen hinsichtlich der ab-
ziehbaren Vorst. riickwirkend anzupassen (vgl. auch R 86 Abs. 3 Satz 2 EStR),
kann er bei geringer estl. Bedeutung auf die Anderung der Altjahre verzichten
und muf} nur den sich ergebenden Mehr- oder Minderbetrag an abzichbarer
Steuer sofort als Ertrag bzw. Aufwand verrechnen (zu den Einzelheiten s.
Anm. 80). Die rechtliche Zulissigkeit dieser Vereinfachungsanweisung ist aller-
dings uEl nicht zweifelsfrei (glA Bromicu/EruARD, § 9b Rn. 93 unter Hinweis
auf §9b Anm. 47 [Voraufl]; keine Bedenken dagegen bei ScHMIDT/WEBER-
GrerLer XXI. § 9b Rn. 17; Ginger in B/B, § 9b Ra. 49; Kupeers, krit. EStK
86/9), weil sie sich nicht auf die typischen Bereiche einer Norminterpretation,
der Vorgabe von Ermessensmal3stiben oder Anleitungen zur Sachverhaltser-
mittlung oder -wiirdigung beschrinkt (vgl. dazu Einf. ESt. Anm. 608; Kruse/
DruEen in Tipke/Kruse, AO § 4 Tz. 84ff; Birk in HHSp., § 4 AO Rn. 89 ff)),
sondern mit der Schaffung einer eigenstindigen Bagatellvorschrift gesetzeser-
ginzende Wirkung hat. Durch die Verwaltungsvorschrift wird die in Abs. 2 fiir
den Fall einer VorstBerichtigung zwingend angeordnete Rechtsfolge mit einem der
Regelung in Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 alf angeniherten Tatbestand verbunden, obwohl
Abs. 2 als lex specialis von seinem sachlichen Anwendungsbereich her analogie-
feindlich ist und Abs. 1 Satz 2 inzwischen gestrichen wurde. R 86 Abs. 3 Satz 3
EStR als untergesetzliche Norm steht damit in Widerspruch zu Wortlaut,
Systematik und Zweck des § 9b Abs. 1 und 2.

Option zur Umsatzsteuerpflicht: Durch eine Option nach § 9 UStG — ggf.
verbunden mit einer weiteren Option im Kleinunternehmerbereich nach § 19
Abs. 2 UStG oder bei durchschnittsbesteuernden Land- und Forstwirten nach
§ 24 Abs. 4 UStG — kann die rechtliche Eigenschaft der VorstBetrige durch den
Stpfl. gedndert werden. Diese Verinderung tritt zunichst nur im Bereich des
UStRechts ein; dort wird durch die gestaltende Erklirung bewirkt, daB3 die ur-
springlich stfreien Umsitze stpfl. werden und gleichzeitig der Abzug der mit
thnen zusammenhingenden Vorst. nicht mehr nach § 15 Abs. 2 UStG ausge-
schlossen ist (vgl. HEDNER in B/G, UStG, § 9 Rn. 23; PrLticer in H/M, UStG
§ 9 Rn. 61f; WesTENBERGER in O/S/L, UStG § 9 Rn. 4f.). Die Vorst. ist folglich
mit Eintritt aller Voraussetzungen des § 15 Abs. 1 UStG abziehbar. Diese Modi-
fikation im UStRecht schligt wegen der tatbestandlichen Verweisung auf den
Begriff der abziehbaren Vorst. in § 9b Abs. 1 auch auf den ErtragStBereich
durch: Mit der ustl. Option scheiden die urspriinglich nicht abziehbaren Vor-
stBetrige — ggf. rickwirkend — entsprechend der gedinderten Behandlung nach
§ 15 UStG aus den AHK aus und erhalten die rechtliche Qualitit als sofort ab-
ziehbare Erwerbsaufwendungen. Die estrechtliche Folge beruht nicht auf einer
gesetzlichen Fiktion in Abs. 1, sondern stellt wegen der engen tatbestandlichen
Verkniipfung mit § 15 UStG auch hier eine Verdnderung der rechtlichen Eigen-
schaften der VorstBetrige dar.
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Vgl. dazu BFH v. 29. 6. 1982 VIII R 6,/79, BStBL. I1, 755 (756); v. 13. 11. 1986 IV R
211/83, BStBL 11 1987, 374 (375); v. 4. 6. 1991 IX R 12/89, BStBL II, 759 (760); v.
30.'8.1995 X B 74,95, BEH/NV 1996, 41; Gincer 220 Rn. 35.

Zum Problem einer fehlgeschlagenen Option s. Anm. 14.

7 II. VerfassungsmaibBigkeit des § 9b und
gemeinschaftsrechtliche Vorgaben

VerfassungsmaiBligkeit: Verfassungsrechtliche Bedenken hinsichtlich der Rege-
lung in Abs. 1 bestehen angesichts seines deklaratorischen Reglungsgehalts
nicht. Auch der vereinzelt gegen die Vereinfachungsvorschrift in Abs. 2 etho-
bene Einwand eines Verstofles gegen den Grundsatz der GleichmiBigkeit der
Besteuerung nach Art. 3 Abs. 1 GG ist unbegriindet (s. Anm. 4).

Gemeinschaftsrechtliche Vorgaben: Die Vereinbarkeit der mit dem StEntlG
1999,2000,/2002 v. 24. 3. 1999 (BGBL. 1, 410; BStBL. 1, 204) in § 15 UStG einge-
fiigten Abs. 1 Satz 2, Abs. 1a und Abs. 1b, die einschneidende Beschrinkungen
des Rechts zum VorstAbzug mit Wirkung zum 1. 4. 1999 vorsehen, mit den
Vorgaben der 6. USt.-EGRichtlinie v. 17. 5. 1977 (77/388 /EWG; ABL EG 1977
Nr. L 145, 1; zuletzt gedndert durch die Richtlinie 2001/4/EG wv. 13. 1. 2001,
ABL EG 2001 Nr. L 22, 17) ist allerdings hochst zweifelhaft (Einzelheiten s.
Anm. 29, 33, 34). Auch die Konformitit des § 15 Abs. 1 Satz1 Nr. 4 UStG
iVm. § 13b Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, 3 UStG mit dem EU-Recht wird in der Literatur
bestritten (s. Anm. 32). Da § 9b als Rechtsgrundverweisung auf diese Norm Be-
zug nimmt, schlagen diese Zweifel auch bei seiner Anwendung mittelbar durch.

8—9 Finstweilen frei.

10 D. Geltungsbereich des § 9b

I. Allgemeines

Personlicher Geltungsbereich: Die Vorschrift findet auf unbeschrinkt Stpfl.
(§1 Abs. 1 und 2), als unbeschrinkt stpfl. zu behandelnde Stpfl. (§ 1 Abs. 3)
und beschrinkt Stpfl. (§ 1 Abs. 4) Anwendung, Durch die Verweisung auf § 15
UStG wird der Personenkreis allerdings indirekt insofern eingeschrinkt, als der
VorstAbzug nur Unternehmern iSd. UStRechts (§§ 15 Abs. 1 Satz 1, 2 Abs. 1
UStG), nicht aber dem ustl. Privatmann zusteht, den die volle StBelastung nach
dem System der MwSt. wirtschaftlich treffen soll. Von dieser Regel macht § 2a
Satz 1 UStG aber bei innergemeinschaftlichen Lieferungen neuer Fahrzeuge
(§1b Abs. 2, 3 UStG) eine Ausnahme; in dieser Sonderkonstellation sind auch
Nichtunternehmer, wenn auch nach § 15 Abs. 4a UStG beschrinkt zum Vorst-
Abzug berechtigt (vgl. Abschn. 191 Abs. 1 Satz 1 UStR). Fir die Berechtigung
zum VorstAbzug ist die Ansissigkeit des Unternehmers im Ausland grds. unbe-
achtlich (Abschn. 191 Abs. 2 Satz 1 UStR; vgl. zur Gegenseitigkeitsklausel des
§ 18 Abs. 9 Satz 6 UStG fir Unternehmer, die nicht im Gebiet eines EU-Mit-
gliedstaates ansissig sind, auch Abschn. 241 Abs. 4 UStR).

Geltung fur alle Einkunftsarten: Aus der Rechtsfolge in Abs. 2 und der syste-
matischen Stellung der Vorschrift im Gesetz ergibt sich, daf3 § 9b fir sdmtliche
Einkunftsarten (§ 2 Abs. 1) ungeachtet ihrer Ermittlungsart gilt. Im Bereich des
BV (Gewinneinkunftsarten) beeinflussen die abziehbaren VorstBetrige weder
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die AHK der WG des Anlage- noch des Umlaufvermégens (vgl. R 86 Abs. 1
Satz 2 EStR); dies gilt auch fiir die Bemessung der auf die Herstellung entfalle-
nen Gemeinkosten (vgl. R 86 Abs. 1 Satz 3 EStR). Im Bereich des PV (Uber-
schuleinkunftsarten) sind sie ebenfalls nicht in die AHK jedes WG einzubezie-
hen, das zur Erzielung der Einkiinfte eingesetzt wird, und erh6hen damit dessen
AfA-Bemessungsgrundlage bzw. den bei der Ermittlung eines privaten Verdul3e-
rungsgewinns iSd. § 23 gegenzurechnenden Betrag nicht (vgl. zu letzterem BMF
v. 5.10. 2000, BStBL. I, 1383 Tz. 28 nur unter Hinweis auf § 255 HGB). Fir
nicht abziehbare Vorst. gelten diese Ausfithrungen nach den allgemeinen Vor-
schriften tber die Bemessung der AHK ,,spiegelbildlich®.

Mafl3gebender Zeitpunkt: § 9b regelt einerseits die estl. Behandlung der Vorst-
Betrige bei Beginn der UStPflicht des Leistungsempfingers (vgl. dazu
Abschn. 19 Abs. 1-6, 191 Abs. 1 Satz 2 UStR) und im Verlauf des gesamten
Zeitraums, in dem seine UStPflicht besteht (vgl. dazu Abschn. 19 Abs. 7, 191
Abs. 1 Satz 2 UStR). In dem Moment, in dem die tatbestandlichen Vorausset-
zungen fiir einen StAbzug nach § 15 UStG insgesamt vorliegen, ist auch nach
Abs. 1 estrechtlich tiber die Zuordnung dieser Betrige nicht zu den AHK des
zugehorigen WG dem Grunde nach entschieden.
Vgl. BFH v. 29. 6. 1982 VIII R 6,/79, BStBL. 11, 755 (757); v. 13. 11. 1986 IV R 211/83,
BStBL. 11 1987, 374 (375); v. 4. 6. 1991 IX R 12/89, BStBL. 11, 759 (760); v. 17. 3. 1992
IX R 55/90, BStBL II 1993, 17; v. 25. 1. 1994 IX R 97, 98,/90, BStBL. 11, 738 (739); v.
30. 8. 1995 IX B 74/95, BEH/NV 1996, 41.
Davon strikt zu trennen ist die auf dieser Entscheidung aufbauende Frage, wann
die abziehbare Vorst. in die Einkunftsermittlung einflieit. Da Abs. 1 keine posi-
tive Bestimmung tiber die estrechtliche Qualitit dieser Betrdge als BA/WK ent-
hilt (s. Anm. 5), erfolgt ihre zeitliche Berticksichtigung den allgemeinen Regeln
iber die jeweilige Finkunftsermittlungsart, also insbes. bei einer Einnahme-
Uberschulrechnung nach § 4 Abs. 3 Satz 1 und bei den UberschuBeinkiinften
iSd § 2 Abs. 2 Nr. 2 unter Berticksichtigung des Zu-/Abflu3prinzips des § 11
(so im Erg. auch BFH v. 29. 6. 1982 aaO, 757 f.; v. 30. 8. 1995 2aO; Nds. FG w.
22.10. 1992, EFG 1993, 388 [389], rkr; H 86 Gewinnermittlung nach §4
Abs. 3 EStH). Auch bei VorstBerichtigungen nach § 15a UStG ist bei Anwen-
dung des Abs. 2 entsprechend zu differenzieren.
Vel. BFH v. 26. 3. 1992 IV R 121,/90, BStBL. 11, 1038 (1039); v. 17. 3. 1992 IX R 55/
90, BStBL. II 1993, 17 (18); v. 8. 12. 1992 IX R 105/89, BStBI. 11 1993, 656 (657); FG
Kéln v. 23. 2. 2000, EFG 2000, 547 (548), Rev. Az. BFH IX R 32/00.
Anderungen der Verwendung auBerhalb des in § 152 Abs. 1 UStG vorgegebe-
nen Zeitraums bleiben ustl. und wegen der Verweisung in Abs. 2 auch estl. hin-
sichtlich des VorstAbzugs unbeachtlich (Bromicu/Eruarp, §9b Rn. 84;
ScumipT/WEBER-GRELLET XXII. § 9b Rn. 106).

Wirksamkeit des Umsatzsteuerrechts als Voraussetzung: Die Anwendung
des § 9b hingt in vollem Umfang vom Wirksamwerden der Vorschriften des
UStG ab. Die einem VorstAbzug nach § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1- 4 UStG zu-
grunde liegenden Vorginge — also die Lieferung oder sonstige Leistung, die Ein-
fuhr oder der innergemeinschaftlich Erwerb — miissen ustpfl. sein (EuGH wv.
19.9.2000 Rs. C-454/98, UR 2000, 470; BFH v. 2.4.1998 V R 34/97,
BStBL 11, 695; Abschn. 192 Abs. 6 Satz 1 UStR). Ferner sind zB in Rechnung
gestellte Betrige gem. § 15 Abs. 1 Satz1 Nr.1 UStG dann nicht abzichbar,
wenn die Leistung von einem Nicht- oder einem Kleinunternehmer nach § 19
Abs. 1 Satz 1 UStG erbracht wurde.
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Gleiches gilt fiir eine in der Rechnung irrtimlich zu hoch ausgewiesene Steuer
hinsichtlich der Differenz, die der leistende Unternehmer eben nicht an das FA
fir die erbrachte Leistung, sondern gem. § 14 Abs. 2 Satz 1 UStG abzufithren
hat (FuGH v. 13. 12. 1989 Rs. C-342/87, UR 1991, 83; BFH v. 2. 4. 1998 aaO;
v. 10.5.1999 V B 1/99, BEFH/NV 1999, 1526; Abschn. 192 Abs. 6 UStR; OFD
Nirnb. v. 20. 1. 2000, UR 2000, 259). In diesen Fillen schligt die ustrechtliche
Rechtsfolge ohne weiteres auf die Anwendbarkeit des § 9b durch, er ist insoweit
tatbestandlich nicht einschligig. Auch wenn die VorstBerechtigung des Lei-
stungsempfingers von der objektiv belegbaren, zum Zeitpunkt des Leistungser-
halts bestehenden gutglaubigen Absicht abhingt, spiter eine Option nach § 9
UStG wirksam auszutben, erlangt § 9b dann zu keinem Zeitpunkt Geltung,
wenn die Option — wie sich zumeist erst nachtriglich herausstellen wird — ent-
weder von vornherein rechtlich gar nicht méglich war oder aber rechtsmif3-
brauchlich bzw. in betriigerischer Absicht hitte abgegeben werden sollen. Die
Riickzahlung der seinerzeit vom FA zu Unrecht erstatteten Betrige fihrt wegen
der Unanwendbarkeit des § 9b Abs. 2 beispielsweise nicht zu WK bei den Ein-
kiinften aus VuV, vielmehr mussen dann die AHK riickwirkend erhoht und die
Einnahmen im Kj. der urspriinglichen VorstErstattung gemindert werden.
Vgl. dazu allerdings noch unter Anwendung der alten ustl. Rspr., wonach jede fehlge-
schlagene UStOption nach § 9 UStG einem VorstAbzug nach § 15 Abs. 1 UStG entge-
genstehe, BFH v. 13. 11. 1986 IV R 211/83, BStBL 11 1987, 374; v. 4. 6. 1991 IX R 12/
89, BStBL 11, 759; v. 27. 9. 1990 TX B 268/89, BEH/NV 1991, 297; v. 5. 10. 1990 IX B
294/89, BEFH/NV 1991, 301; FG Ba.-Wirtt. v. 4. 9. 1991, EFG 1992, 125, rkr.; OFD
Kéln v. 22.10. 1992, FR 1993, 66.

II. Analoge Anwendung des § 9b auf die Bereiche der
Sonderausgaben/aullergewohnliche Belastung

Obwohl die Verteilung eines Wertverlusts bei abnutzbaren Gegenstinden tber
AfA in § 10 ausdriicklich nicht vorgesehen ist, hat der BFH unter analoger An-
wendung der §§ 7, 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 6, 7 eine derartige Beschrinkung zumin-
dest beim Abzug von Aufwendungen fiir entsprechende Arbeitsmittel nach § 10
Abs. 1 Nr. 7 angenommen (vgl. BFH v. 7. 5. 1993 VI R 113/92, BStBL. I1, 676;
§ 10 Anm. 303). Im Bereich der agB nach § 33 Abs. 1 wird in der Literatur vet-
einzelt ebenfalls mit guten Griinden in Abgrenzung zur sog. Gegenwertlehre
der hM (BFH v. 9. 8. 2001 III R 6/01, BStBL. II 2002, 240 [243 f.], stRspr.; krit.
§ 33 Anm. 40) eine Verteilung groBerer Aufwendungen fiir abnutzbare Giiter
tber ihre ND entsprechend §7 erwogen (Kanzrer, FR 1993, 691 [696];
ScumipT/DrEnseck XXII. § 33 Rn. 10). Auch 148t die Rspr. zB in Einzelfillen
den Abzug der tatsichlichen Aufwendungen fir die Benutzung eines Pkw durch
einen auBlergewthnlich gehbehinderten Stpfl. als agB zu, zu denen auch die AfA
gehort (BFH v. 13. 12. 2001 III R 40,/99, BStBL. 11 2002, 224 [226£.]).

Das Problem der Einbezichung der VorstBetridge in die danach mafligeblichen
AHK stellt sich in diesem Bereich immer dann, wenn ein ustl. Unternehmer bei
einer Verwendung eines einheitlichen Gegenstands von mindestens 10 vH (§ 15
Abs. 1 Satz 2 UStG) diesen vollstindig seinem Unternechmen zuordnet (vgl.
Abschn. 192 Abs. 18 Nr. 2 Satz 3, Nr. 2¢ Satz 1 UStR), die Vorst. fur ihn damit
nach § 15 Abs. 1 Nr. 1 UStG auch voll abziehbar ist und die unternehmensfrem-
de Nutzung (estrechtlich im Rahmen der SA /agB) im Gegenzug als fiktive son-
stige Leistung gem. § 3 Abs. 9a Satz 1 Nr. 1 UStG erfal3t wird; gleichzeitig aber
das WG estrechtlich dem PV zugeordnet ist. Fiir die zu verteilenden anteiligen
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Umsatzsteuerrechtlicher Vorsteuerabzug Anm. 11-12 §9b

Aufwendungen im Rahmen der §§ 10, 33 bleibt die abzichbare Vorst. auller Be-
tracht, wobei sich diese Rechtsfolge bereits durch die analoge Anwendung des
§ 7 und dem dort verwendeten Tatbestandsmerkmal der AHK ergibt. Die kon-
stitutive Sondervorschrift des § 9b Abs. 2, die nach ihrer Rechtsfolge ausschlie3-
lich fiir den Bereich der Einkunftsermittlung konzipiert ist, diirfte uE wegen ih-
res Ausnahmecharakters nicht im Wege einer Gesetzesanalogie auf den Bereich
der SA/agB ubertragbar sein.

ITI. Besonderheiten bei der Anwendung auf Kleinunternehmer
iSd. § 19 UStG

Die Kleinunternehmer sind mit dem UStG 1980 in das System der MwSt. einbe-
zogen worden. Zur Vereinfachung der Besteuerung wird bei ihnen jedoch gem.
§ 19 Abs. 1 Satz 1 UStG keine USt. fiir erbrachte Leistungen iSd. § 1 Abs. 1
Nr. 1 UStG erhoben, es sei denn, der Kleinunternehmer nimmt sein Options-
recht nach § 19 Abs. 2 UStG waht und erklirt, daB er auf die UStFreiheit ver-
zichtet (vgl. zu Form und zeitlichen Voraussetzungen Abschn. 247 UStR). Die
USt. fir die Einfuhr von Gegenstinden (§ 1 Abs. 1 Nr. 4 UStG), fiir den inner-
gemeinschaftlichen Erwerb von Gegenstinden (§§ 1 Abs. 1 Nr. 5, 1a, 1b UStG)
und die Steuer, die im Rahmen der sog. Beférderungseinzelbesteuerung nach
§ 16 Abs. 5 erhoben, vom Leistungsempfinger nach § 13b Abs. 2 UStG oder
vom letzten Abnehmer in einem innergemeinschaftlichen Dreiecksgeschift
(§ 25b Abs. 2 UStG) geschuldet wird, muf3 er hingegen in jedem Fall abfiihren.
Die innergemeinschaftliche Lieferung neuer Fahrzeuge unterfillt der Verein-
fachungsregelung in §19 Abs. 1 UStG ebenfalls nicht (§ 19 Abs. 4 Satz 1
UStG).

Nichterhebung der Umsatzsteuer von Kleinunternehmern (§ 19 Abs. 1
UStG): Keine USt. wird von Unternehmern iSd. § 2 Abs. 1 UStG fiir erbrachte
Lieferungen (Ausnahme: innergemeinschaftliche Lieferung neuer Fahrzeuge),
sonstige Leistungen und nach § 3 Abs. 1b, Abs. 9a UStG gleichgestellte fiktive
Leistungen erhoben,

— die im Inland (§ 1 Abs. 2 Satz 1 UStG) oder in den Zollfreigebieten iSv. § 1
Abs. 3 UStG ansissig sind, dh. dort entweder ihren Wohnsitz, Sitz, Ge-
schiftsleitung oder eine Zweigniederlassung haben (vgl. § 13b Abs. 4 Satz 1
UStG; FG Kola v. 26. 10. 2001, UStB 2002, 111, Rev. Az. BFH V R 97/01),

— deren Gesamtumsatz an ausgefiihrten stbaren Umsitzen (§1 Abs. 1 Nr. 1
UStG) abziiglich der in § 19 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1, 2 UStG aufgefiihrten stfreien
Umsitze und der Lieferungen/fiktiven Lieferungen von WG des AV (§ 19
Abs. 1 Satz 2 UStG; vgl. dazu Abschn. 246 Abs. 6 UStR), zuztglich der ent-
fallenden USt. im vorangegangenen Kj. 16620 € nicht tiberstiegen hat und

— deren nach den gleichen Grundsitzen zu ermittelnder Bruttoumsatz fiir das

laufende Kj. nach einer von ihnen darzulegenden Prognose nach den Verhilt-
nissen zu Beginn dieses Jahres (vgl. dazu Abschn. 246 Abs. 3 UStR) voraus-
sichtlich 50000 € nicht tbersteigen witd.
Hinmweis: Fur angefangene Kj. ist der Gesamtumsatz nach § 19 Abs. 3 Satz 3, 4 UStG
auf cinen Jahresumsatz hochzurechnen; wird die unternechmerische Titigkeit neu auf-
genommen, darf der prognostizierte Bruttoumsatz die Grenze von 16620 € nicht
tibersteigen (vgl. Abschn. 246 Abs. 4 Satz 2, 3 UStR).

Kleinunternehmer sind weder berechtigt noch verpflichtet, die USt. in ihren

Rechnungen entsprechend § 14 Abs. 1 UStG offen auszuweisen (§ 19 Abs. 1
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§9b Anm. 12 Umsatzsteuerrechtlicher Vorsteuerabzug

Satz 4 UStG); bei ihnen wird grds. keine USt. erhoben, im Gegenzug ist ihnen
der VorstAbzug nach § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1-4 UStG bis auf die in § 19 Abs. 4
Satz 2 UStG enthaltene Ausnahme ebenfalls verwehrt.

» Bedeutung fiir § 9 b: Bei der Beurteilung der estl. Folgen aus dieser Regelung fur
Kleinunternehmer sind folgende Konstellationen zu unterscheiden:

> Lieferung nener Fabrgenge: Liefert der Kleinunternehmer ein neues Fahrzeug
(§1b Abs. 2, 3 UStG) und wird dieses zum Zwecke der Lieferung vom In-
land (§ 1 Abs. 2 Satz 1 UStG) in einen anderen EU-Mitgliedstaat (§ 1 Abs. 2a
Satz 1 UStG) befordert oder versendet, so ist dieser Umsatz fir ihn ustbar
und ustpfl,, da bei ihm eine StBefreiung nach §§ 4 Nr. 1b, 6a UStG von
vornherein ausscheidet (§ 19 Abs. 1 Satz 4 UStG). Die entstehende USt. mul3
er abfiihren (§ 19 Abs. 4 Satz 1 UStG). Gem. § 19 Abs. 4 Satz 2 UStG iVm.
§§ 15 Abs. 1, Abs. 4a UStG kann er allerdings die USt., die ihm entweder von
seinem Lieferanten fiir das Fahrzeug gesondert in Rechnung gestellt wurde,
die bei seinem innergemeinschaftlichen Erwerb fir ihn gem. §§ 1 Abs. 1
Nr. 5, 1a oder 1b UStG angefallen ist oder die er fiir dessen Einfuhr aus dem
Drittlandsgebiet (§ 1 Abs. 2a Satz 3 UStG) ins Inland nach § 1 Abs. 1 Nr. 4
UStG entrichten mufite, als Vorst. abziehen, wobei sich aus § 15 Abs. 4a
UStG zusitzliche Restriktionen hinsichtlich ihrer Hohe und des Zeitpunkts
ihrer Abziehbarkeit ergeben. Nach § 15 Abs. 4a Nr. 3 UStG kann er den
VorstAbzug erst im Moment seiner innergemeinschaftlichen Lieferung des
neuen Fahrzeugs geltend machen, zu diesem Zeitpunkt scheiden die dann ab-
ziehbaren Betrige estl. gem. § 9b Abs. 1 riickwirkend aus den AHK des WG
aus (vgl. dazu fir den Fall einer Option nach § 9 UStG BFH v. 30. 8. 1995 IX
B 74/95, BEH/NV 1990, 41).

> Ubrige Vorginge: Werden dem Kleinunternehmer im iibrigen von anderen Un-
ternehmern fiir Lieferungen oder sonstige Leistungen VorstBetrige in Rech-
nung gestellt oder schuldet er bei Erwerbsvorgingen selbst die USt., so wir-
ken sich diese Betrige mangels VorstAbzugsberechtigung nicht im Rahmen
des § 9b Abs. 1 aus.

Kleinunternehmer, die auf die Anwendung des § 19 Abs. 1 UStG verzich-
ten (Option): Mit Beginn des Kj., fir das der Kleinunternechmer seine Erkla-
rung nach § 19 Abs. 2 UStG abgegeben hat, unterliegt er der Regelbesteuerung
(vgl. Abschn. 247 Abs. 1 Satz4 Nr. 1 UStR), sofern nicht statt dessen eine
Durchschnittsbesteuerung nach § 24 UStG zu erfolgen hat. Zum VorstAbzug
nach § 15 Abs. 1 UStG ist er dann bei allen Leistungen bzw. Einfuhren berech-
tigt, die nach Wirksamkeit der Optionserklirung ausgefiihrt werden (vgl. BFH v.
17.9.1981 V R 76,75, BStBL. 11 1982, 198; Abschn. 191 Abs. 5, 6 UStR).

» Bedeutung fiir § 9 b: Die nach Wirksamkeit der Option beim nunmehr Regelver-
steuerer anfallende ustl. abziehbare Vorst. gehort estl. gem. § 9b Abs. 1 nicht zu
den AHK des zugehorigen WG.

Wechsel der Besteuerungsform von Kleinunternehmerschaft zur Regelbe-
steuerung oder umgekehrt entweder durch Uber-/Unterschreitung der Grenzen
des § 19 Abs. 1 Satz 1 UStG oder in Folge einer Option stellt als solche keine
Verinderung der mafigeblichen Verhiltnisse iSd. § 15a Abs. 1 Satz 1 UStG dar,
so dal3 insofern ustrechtlich keine VorstBerichtigung in Betracht kommt (BMF
v. 12.7.1976, BStBL. 1, 392 Tz. 25; v. 11. 2. 1981, BStBL. 1, 69 [IL. 3)).

Anders ist die ustrechtliche Beurteilung aber dann, wenn mit dem Wechsel der
Besteuerungsform gleichzeitig eine Verdnderung der ustl. Verwendung des WG
im Vergleich zur Verwendungsabsicht zum Zeitpunkt des Leistungsbezugs zB
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auf Grund einer Option nach § 9 UStG oder ihres Wegfalls einhergeht; derartige
Verinderungen fithren zu VorstBerichtigungen nach § 15a UStG (BFH w.
11.11. 1993 XI R 51/90, BStBL IT 1994, 582 [584]).

» Bedeutung fiir § 9 b: Die VorstBerichtigungen nach § 15a UStG sind estl. im
Rahmen des § 9b Abs. 2 zu bertcksichtigen.

IV. Besonderheiten bei der Anwendung auf Durchschnittsversteuerer

Bei Durchschnittsversteuerern weicht die tatsidchlich entrichtete Vorst. von der
pauschaliert geltend gemachten Vorst. ab; fraglich ist die Bedeutung fiir § 9b.

Berechnung der abziehbaren Vorsteuer nach Durchschnittssitzen: Gem.
§23 Abs. 1 Nr. 1 UStG iVm. § 69 Abs. 1 UStDV koénnen Unternehmer der in
der Anlage zu den §§ 69 und 70 UStDV aufgefithrten Berufssparten die abzieh-
bare Vorst. iSd. § 15 UStG ohne individuellen Nachweis nach einem festgeleg-
ten Vomhundertsatz bestimmen, der an ihre ausgefithrten Umsitze (§ 69 Abs. 2
UStDV) ankniipft. Zu weiteren Finzelheiten s. Cissee in B/G, UStG, § 23 Rn. 7,
9. Eine dhnliche Regelung fir die in § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG genannten Stpfl. ent-
hilt § 23a UStG. Nach § 24 Abs. 1 UStG unterfallen land- und forstwirtschaft-
liche Betriebe demgegeniiber einer Durchschnittsbesteuerung in dem Sinne, als
die von ihnen erbrachten Leistungen iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG mit einem nied-
rigeren StSatz belastet und gleichzeitig die thnen individuell zustehenden abzich-
baren Vorst. prozentual auf 5 bzw. 9 vH der Bemessungsgrundlage dieser pau-
schal besteuerten Umsitze festgesetzt werden (§ 24 Abs. 1 Satz 3, 4 UStG). Zu
weiteren Einzelheiten s. Cissik in B/G, UStG, § 24 Rn. 17, 21 1.

» Leistungen des Land- und Forstwirts: Fahrt ein Land- und Forstwirt gegentiber ei-
nem Dritten eine Leistung nach § 24 Abs. 1 Satz 1 UStG aus, kann er diesem in
der Rechnung nur die tatsichlich entstandene USt. (§ 14 Abs. 1 Nr. 6 UStG) ver-
bunden mit dem anzuwendenden Durchschnittssatz (§ 24 Abs. 1 Satz 5 UStG)
offen ausweisen. Der Leistungsempfinger kann daher nach § 15 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 UStG nur die Durchschnittssteuer als abziebare Vorst. geltend machen
(vel. Cissie in B/G, UStG, § 15 Rn. 36; pERrs. 22O § 24 Rn. 16). Nur der recht-
lich abziehbare Betrag gehort bei ihm nach § 9b Abs. 1 nicht zu den AHK des
zugehorigen WG (Hemner in L/B/P, § 9b Rn. 35).

» Bebandlung der USt. fiir empfangene Leistungen: Str. ist dagegen, ob bei einem
Stpfl., der seine Vorst. nach Durchschnittssitzen gem. §§ 23, 23a, 24 UStG er-
mittelt, gleichwohl estl. die ihm in Rechnung gestellte Vorst. nach den allgemei-
nen Regeln des § 15 UStG zu bestimmen ist und dann nach § 9b Abs. 1 in voller
Hohe nicht zu den AHK des betreffenden WG gehort. Die hM nimmt dies an,
weil die genannten Regelungen sein Recht auf VorstAbzug nicht einschrinkten,
sondern nur eine etleichterte Berechnung des Gesamt-VorstBetrags ermoglich-
ten. In Folge der Abweichung zwischen pauschalierter und entrichteter Vorst.
entsteht eine Ergebniserh6hung oder -verminderung,

Hemner in L/B/P, § 9b Rn. 36; GAnger in B/B, § 9b Rn. 19; BLomica/EruarD, § 9b

Rn. 49; Scumipt/WeBER-GRELLET XXII. § 9b Rn. 9; fiir den Bereich des § 24 UStG

auch BMWF v. 13. 4. 1972, DB 1972, 801; Bay. FinMin. v. 11. 4. 1975, FR 1975, 272.
Der BFH hat im Urt. v. 24. 6. 1999 IV R 46,/97 (BStBl. 11, 561 [563]) in einem
obiter dictum unter Berufung auf GrRunpscrok (UR 1971, 261) fur die Konstel-
lation des § 24 UStG zu Recht erhebliche Zweifel angemeldet. § 9b Abs. 1 er-
fa3t schon von seinem Wortlaut nur den VorstBetrag nach § 15 UStG, ,,soweit
er bei der Umsatzsteuer abgezogen werden kann.” Mit der Deutung der §§ 23,

HHR Lfg. 210 Juli 2003 Eschenbach E 17

13



14

§9b Anm. 13-14 Umsatzsteuerrechtlicher Vorsteuerabzug

23a UStG als bloBle Vereinfachungsregelungen wird verkannt, dafl auch dort
—wie zB in § 15 Abs. 2 UStG — der weitere VorstAbzug ausdriicklich ,,ausge-
schlossen® wird (§ 70 Abs. 1 Satz 2 UStDV, § 23a Abs. 1 Satz 2 UStG). Eine Be-
schrinkung des § 9b Abs. 1 nur auf die AusschluB3tatbestinde des § 15 UStG ist
aber nicht ersichtlich. Nach § 24 Abs. 1 Satz 4 UStG soll dagegen ein weiterer
VorstAbzug lediglich ,,entfallen®. Die FinVerw. hilt trotz dieser Bedenken an ih-
rer bisherigen Auffassung fest (OFD Frankfurt v. 22. 3. 2000, FR 2000, 636).

Wechsel von einer Durchschnitts- zur Regelbesteuerung oder umgekehrt:

» Wechsel von der Durchschnitisberechnung der Vorst. nach §§ 23, 23 a USIG zur Regel-
besteuerung oder umgekehrt stellt fir sich allein nach allgemeiner Meinung
keine Verinderung der Verhiltnisse iSd. § 15a Abs. 1 Satz 1 UStG dar und fithrt
somit auch nicht zu VorstBerichtigungen (vgl. Cissée in B/G, UStG, §15a
Rn. 12 mwN.).

Auch fur § 9b Abs. 2 ist dieser Vorgang damit ohne Bedeutung;

» Ubergang von einer Durchschnittsbestenernng nach § 24 UStG zur Regelbesteuerung
oder umgekehrt soll dagegen nach wohl tberwiegender Meinung eine VorstBe-
richtigung hinsichtlich der WG auslosen, deren Berichtigungszeitraum nach
§ 15a UStG noch nicht abgelaufen ist (vgl. BMF v. 12.7. 1976, BStBl. I, 392
Tz. 245 v. 29. 12. 1995, BStBL. 1, 831 Abschn. [3]).

Estlich fihren diese VorstBerichtigungen gem. § 9b Abs. 2 zu BE bzw. BA.

V. Besonderheiten bei Option nach § 9 UStG

Umsatzsteuerliches Optionstecht: Gem. §9 Abs. 1 UStG kann ein Unter-
nehmer bestimmte, an sich ustfreie Umsitze als stpfl. behandeln, wenn er diese
Leistungen an andere Unternehmer fir deren Unternehmen ausfiihrt. Fur ein-
zelne StBefreiungen ergeben sich dabei aus §9 Abs. 2, 3 UStG zusitzliche Re-
striktionen. Zur den grds. Auswirkungen einer Option s. Anm. 6.

Folgen fiir den Vorsteuerabzug: Im Hinblick auf die stRspr. des EuGH zum
Entstehenszeitpunkt der VorstAbzugsberechtigung nach Art. 17 Abs. 1, 2 der 6.
USt-EGRichtl. (77/388/EWG).
EuGH v. 29.2.1996 Rs. C-110/94, BStBL 11, 655; v. 15. 1. 1998 Rs. C-37/95, UR
1998, 149; v. 21.3.2000 Rs. C-110/98 bis C-147,/98, UR 2000, 208; v. 8. 6. 2000
Rs. C-400/98, UR 2000, 330 mit Anm. Wipmann, UR 2000, 335; v. 8.6.2000
Rs. C-396,/98, UR 2000, 336
hat der BFH seine bisherige Auffassung, wonach eine erstmalige vorstunschid-
liche tatsdchliche Verwendung der erworbenen Leistung notwendige materielle
Voraussetzung des § 15 UStG sei unter Anwendung einer richtlinienkonformen
Auslegung dahingehend geindert, dall nunmehr tber die Berechtigung zum
VorstAbzug dem Grunde und dem Umfang nach endgiiltig bereits im Moment
des Leistungsbezugs zu entscheiden sei.
BFH v. 22. 2. 2001 V R 77/96, UR 2001, 260 (262); v. 8. 3. 2001 V R 24/98, UR 2001,
214 (215); v. 17. 5. 2001 V R 38,/00, UR 2001, 550; zweifelnd bereits BFH v. 5. 5. 1999
V B 31/99, BEFH/NV 1999, 1524; v. 12. 10. 1999 V B 17/99, BFH/NV 2000, 487.
Hingt der VorstAbzug von der Ausiibung des Optionsrechts nach § 9 UStG ab,
so genligt es daher, wenn der Stpfl. im Moment des Leistungsbezugs objektiv
nachprifbar und im guten Glauben erklirt, dafl er von diesem Gebrauch ma-
chen wird. Zum Nachweis einer solchen Absicht s. Boerrcer, UStB 2002, 20
(21); Nieskens, UR 2002, 53 (67).
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Umsatzsteuerrechtlicher Vorsteuerabzug Anm. 14-18 §9b

» Bedeutung fiir § 9 b: Wegen der tatbestandlichen Ankntipfung scheiden die ab-
ziehbaren Vorst. gem. § 9b Abs. 1 schon dann aus den AHK des zugehorigen
WG aus, wenn — entsprechend der neuen Rspr. des BFH — eine hinreichend
nachweisbare Absicht einer spiteren Option bei Leistungsbezug vorliegt.
Schligt die damalige Optionsabsicht fehl, so sind die AHK nicht in jedem Fall
riickwirkend zu erhéhen, sondern nur dann, wenn die entsprechende Absicht
oder ihr Nachweis fiir den VorstAbzug nach § 15 UStG nicht ausreichen. Wird
hingegen in Folge eines anderweitigen objektiven Fehlschlags die Vorst. nach
§ 15a UStG nur berichtigt, sind hierfir die estl. Konsequenzen ausschlieBlich
§ 9b Abs. 2 zu entnehmen.

Einstweilen frei. 15-16

E. Verhiltnis zu anderen Vorschriften

I. Verhiltnis zu §§ 4 Abs. 4, 8 Abs. 1,9 Abs. 1 Satz 1 und 12 Nr. 3

Verhiltnis zu §§ 4 Abs. 4, 8 Abs. 1, 9 Abs. 1 Satz 1: Nach hM ordnet § 9b
Abs. 1 ausdriicklich an, daf3 die bei der Anschaffung/Herstellung eines WG an-
fallenden abziehbaren Vst. nicht den AHK zuzuordnen ist, sondern folgerichtig
BA bzw. WK sind (s. Anm. 5). UE hat die Norm als klarstellende, aber dennoch
nur deklaratorische Zuordnungsvorschrift (s. Anm. 4) auch keinen Einfluf3 auf

die Bestimmungen tiber die Berticksichtigung von Aufwendungen als BA bzw.
WKin § 4 Abs. 4 und § 9.

§ 9b Abs. 2 Halbs. 1 stellt dagegen nach umstrittener Auffassung eine konstituti-
ve Sonderregelung zu den vorstehenden Normen dar, als er im Wege einer
Rechtsfolgenverweisung die Behandlung der bei einer VorstBerichtigung nach
§ 152 UStG anfallenden Mehr-/Minderbetrige als BE, Einnahme bzw. BA oder
WK anordnet (zum Streitstand tiber den Rechtscharakter der Vorschrift s.
Anm. 4).

Verhiltnis zu § 12 Nr. 3: Nach § 12 Nr. 3 darf die USt. fiir Umsitze, die Ent-
nahmen sind (§ 3 Abs. 1b u. 9a UStG), nicht stmindernd berticksichtigt werden.
Eine Uberschneidung mit § 9b, der die Behandlung der bei einer Anschaffung/
Herstellung anfallenden Vorst. regelt, ist somit nicht denkbar, da Entnahmen als
stbare Vorginge zur Entstehung von USt. fithren.

II. Verhaltnis zu §§ 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1, 9 Abs. 5

Fur die Bemessung der Freigrenze fiir Geschenke von 40 € gem. §4 Abs. 5
Satz 1 Nr. 1 Satz 2 (ggf. iVm. § 9 Abs. 5) sind deren AHK mafgebend, zu denen
die abziehbare Vorst. nicht gehort (§ 9b Abs. 1). Die nicht abziehbare Vorst. ist
dagegen einzurechnen (allgM, vgl. R 21 Abs. 3 Satz 1, R 86 Abs. 4 Satz 3 EStR).
Sofern der Schenker kein Unternehmer iSd. §§ 2 Abs. 1, 2a UStG und daher
schon aus diesem Grund gem. § 15 Abs. 1 UStG nicht zum VorstAbzug berech-
tigt ist, bereitet die Anwendung der Freigrenze keine Probleme: entscheidend
sind dann die Brutto-AHK.

Sofern der Schenker als Unternehmer aber grds. vorstabzugsberechtigt ist, ergibt
sich eine Konfliktlage mit § 15 Abs. 1a Nr. 1 UStG (zu Details s. Anm. 33).
Nach dieser Vorschrift sind die VorstBetrige, die auf die Aufwendungen iSd. § 4
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Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 entfallen, nicht abzichbar. Diese ustl. Rechtsfolge tritt in Wi-
derspruch zur estl. Regelung in §§ 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1, 9b Abs. 1, wonach die
nicht abziehbare Vorst. bereits im Vorfeld fiir die Bemessung der AHK zur Kli-
rung der Frage heranzuzichen ist, ob nicht zu berticksichtigende Aufwendungen
tberhaupt vorliegen. Die FinVerw. 16st diesen gesetzlichen Zirkel in der Form
auf, dal3 § 15 Abs. 1a Nr. 1 UStG — anders als die AusschluB3tatbestinde in §§ 15
Abs. 2, 4 UStG — sowohl ustl. als auch estl. bei der Berechnung der AHK zur
Prifung der Freigrenze unberticksichtigt bleibt.
Vgl. zur ustl. Prifung BMF v. 5. 11. 1999 Abschn. 1.2 Abs. 1 Satz 2, BStBL 1, 964;
OFD Manster v. 3.12.1999, DB 1999, 2608; glA Wipmann in P/M, UStG, § 15
Rn. 279/4; Wacner in S/R, UStG, § 15 Rn. 478; Cissie in B/G, UStG, § 15 Rn. 59;
BirkenreLD, UStHdb. § 181 Rn. 449; zur estl. Prifung R 21 Abs. 3 Satz 1, 86 Abs. 4
Satz 3 Halbs. 2 EStR; H 86 ,,Freigrenze fur Geschenke* EStH; Bromica/WAcker, § 4
Rn. 262; zweifelnd dagegen angesichts des § 9b Abs. 1 Scamipt/Hemnicke XXII. § 4
Rn. 532.
Die nach § 15 Abs. 1a Nr. 1 UStG nicht abziechbare Vorst. teilt nicht das estl.
Schicksal der Aufwendungen fiir das Geschenk als nicht zu bertcksichtigende
BA, sondern unterfillt dem Abzugsverbot des § 12 Nr. 3 (vgl. auch R 86 Abs. 5
Satz 1 EStR).

Wird die Freigrenze des § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 erst im Laufe des VZ durch die
Hingabe eines weiteren Geschenks tiberschritten, so ist ustl. bei einem Unter-
nehmer die bereits abgezogene Vorst. nach §17 Abs.2 Nr. 5, Abs. 1 Satz 3
UStG zu dndern (BMF v. 5. 11. 1999 2aO Abschn. 1.2 Bsp.; Stapie in R/D/F/
G, UStG, § 17 Rn. 186; BirkenreLp, UStHdb. § 208 Rn. 91). Diese Vorschrift ist
ebenfalls einschligig, wenn der Unternehmer beim Erwerb des gelieferten Ge-
genstands eine anderweitige Verwendung beabsichtigte, daher die Vorst. gem.
§ 15 Abs. 1 UStG abzog und nunmehr die Sache als Geschenk vorstschidlich
verwendet (BMF v. 5. 11. 1999 aaO Abschn. 1.2 Abs. 2; Stapie aaO Rn. 184;
ZeunER in B/G, UStG, § 17 Rn. 27; aA BIrkeNrELD 22O Rn. 92: § 3 Abs. 1b
Nr. 3 UStG). Estrechtlich unterfallen die VorstAnderungsbetrige § 12 Nr. 3,
§ 9b wird in diesen Fillen nicht beriihrt.

ITI. Verhiltnis zu §§ 6, 7

Verhidltnis zum Begriff der Anschaffungs-/Herstellungskosten: §9b
Abs. 1 definiert die Begriffe der AHK eines WG nicht neu, er stellt sie fur die in
Folge einer Anschaffung bzw. Herstellung anfallenden, nach § 15 UStG abzieh-
baren Vorst. lediglich klar. Sofern der Bestimmung eine konstitutive Bedeutung
in dem Sinne beigelegt wird, als ohne sie auch die abziehbare Vorst. in die AHK
einzubezichen sei (so die hM, Nachw. s. Anm. 4), ist demgegeniiber festzustel-
len, daf sich die in Abs. 1 angeordnete Restriktion bereits aus der allgemeinen
Definition der an § 255 HGB angelehnten strechtlichen Termini ergibt (s.
Anm. 4). Weitere Regelungen, zB wie und wann sich eine nicht abziehbare
Vorst. auf die Ermittlung der AHK des zugehorigen WG auswirkt, enthilt
Abs. 1 nicht (s. Anm. 5, 10). Auch § 9b Abs. 2 Halbs. 2 kntipft im Wege ciner
Rechtsgrundverweisung an den Begriff der urspringlichen AHK an und hat nur
insofern konstitutiven Charakter, als die bei einer VorstBerichtigung entstehen-
den Mehr-/Minderbetrige sich nach seiner Rechtsfolge nicht auf sie auswirken
dirfen (s. Anm. 4). Weitere Folgerungen fiir das Schicksal dieser Betridge — ins-
bes. zum Zeitpunkt ihrer estl. Auswirkungen — kénnen Abs. 2 nicht enthommen
werden (s. Anm. 10).
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Hinweis: R 33 Abs. 5 Satz 3 EStR, wonach die USt. zu den Vertriebskosten gehort, die
die HK des WG nicht bertihren (ebenso BMF v. 14. 11. 2001, BStBL. 1, 864, Tz. 5),
steht trotz seiner auf den ersten Blick miB3verstindlichen Formulierung nicht in Widet-
spruch zu § 9b Abs. 1. Er bezieht sich entsprechend § 255 Abs. 2 Satz 6 HGB nur auf
die Steuer, die durch die nach der Fertigstellung des WG (vgl. § 9a EStDV) erfolgende
Leistung des herstellenden Unternchmers an den Abnehmer entsteht. Die VerwVor-
schrift unterscheidet somit exakt zwischen der USt., die der Hersteller des WG fur
seine Auslieferung an einen Dritten nach § 13a Abs. 1 Nr. 1 UStG schuldet, und den
Betrigen, die er grds. als Vorst. berticksichtigen kann (vgl. auch H 33 | Vorsteuerbetri-
ge* EStH; BMF v. 14. 11. 2001 aaO Tz. 1).
Verhiltnis zum Begriff des Teilwerts: Obwohl § 9b nur die Bemessung der
AHK eines WG hinsichtlich der abzichbaren Vorst. bzw. bei nachtriglichen Be-
richtigungen iSd. § 15a UStG regelt, hat er mittelbar auch EinfluB3 auf die Be-
stimmung des Teilwerts nach § 6 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3.

> Vermutung fiir die Ubereinstimmung mit den AHK: Die Vermutung, daB der Teil-
wert eines WG sich mit seinen AHK — ggf. abziiglich AfA — deckt (s. §6
Rn. 594), soll nach hM auch hinsichtlich des in ihnen enthaltenen VorstBetrags
gelten (so allgemein GANGErR in B/B, {9b Rn.8; Brtmica/Eruarp, §9b
Rn. 17; MEincke in L/B/P, § 6 Ra. 190) und zwar selbst dann, wenn die AHK
in Folge der Aktivierung der nicht abziehbaren Vorst. tiber den Wiederbeschaf-
fungskosten des WG liegen. Begriindet wird dies mit der Erwigung, dal3 ein Er-
werber des Betriebs beziiglich der Abziehbarkeit der Vorst. in der gleichen
ustrechtlichen Tage wie der Stpfl. wire und somit estrechtlich diese im gleichen
Umfang aktivieren miisse (ScamipT/WEBER-GRELLET XXII. § 9b Rn. 18; BLu-
MmicH/ErHARD, § 9b Rn. 17; § 6 Rn. 1192b, Ra. 1500 ,,Umsatzsteuer®; NISSEN,
DStZ 1968, 18 [19]; Rau, BP 1968, 25 [26]). Dieser Ansicht kann jedoch vor
dem Hintergrund der durch das StMBG mit Wirkung vom 1. 1. 1994 eingefiig-
ten §§ 1 Abs. 1a, 15a Abs. 6a UStG nicht uneingeschrinkt zugestimmt werden.

Nach § 1 Abs. 1a Satz 1 UStG stellt cine GeschiftsverduBerung im ganzen kei-
nen ustbaren Vorgang dar, der VerduBerer ist isoliert wegen dieses Vorgangs
auch nicht zu einer VorstBerichtigung nach § 15a Abs. 4 UStG berechtigt (vgl.
Cissée in B/G, UStG, § 15a Rn. 16). Im Gegenzug erwichst dem Erwerber kein
Anspruch auf VorstAbzug, er tritt vielmehr als Einzelrechtsnachfolger in die
Rechtsstellung des VerduBerers ein (§ 1 Abs. 1a Satz 3 UStG), ist also an dessen
ausgetibte Optionen (zB nach § 9 UStG) gebunden und unterliegt gem. § 15a
Abs. 6a Satz 1 UStG einer fortgesetzten Berichtigungspflicht nach § 15a UStG
(vgl. Zeuner in B/G, UStG, § 1 Rn. 134). Eine VorstBerichtigung durch den Eir-
werber im Moment des Ubergangs kommt damit zB dann in Betracht, wenn die
mit dem WG durch den VeriuBerer getitigten Umsitze wegen seiner person-
lichen Umstinde — wie seine Blindheit (§ 4 Nr. 192 UStG) oder seine amtliche
Anerkennung als Verband der freien Wohlfahrtspflege (§ 4 Nr. 18 UStG) — stbe-
freit sind, der VorstAbzug deshalb bei ihm nach § 15 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 UStG
ausgeschlossen war, und der Erwerber diese personlichen Merkmale nicht auf-
weist.

Auch bei der Bemessung des Teilwerts nach § 6 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 geht das Ge-
setz von einer zu unterstellenden VerduBerung des gesamten Betriebs aus, wobei
die Person des ,,gedachten Erwerbers® objektiviert werden mul3 und deshalb
personliche Umstinde des Stpfl,, die keinen Bezug zum Betrieb aufweisen,
auBer Betracht zu bleiben haben (vgl. BFH v. 17.1.1978 VIII R 31/75,
BStBI. 11, 335 (337); H 35a ,, Teilwertbegriff* EStH; § 6 Rn. 582.

FuBt die UStBefreiung des Stpfl. somit auf seinen persénlichen Eigenheiten, die
keinen Niederschlag in den objektiven Verhiltnissen des Betriebs gefunden ha-
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ben, und ist der VorstAbzug deshalb fir ihn nach §15 Abs. 2 UStG ausge-
schlossen, konnte ein gedachter objektiver Erwerber die Wiederbeschaffungsko-
sten durch eine VorstBerichtigung nach § 15a Abs. 1, 15a Abs. 6a UStG im Mo-
ment der ersten Verwendung um die enthaltene Vorst. reduzieren. In diesen
Fillen entspricht der Teilwert daher den (Netto)-Wiederbeschaffungskosten.

» Teilwertabschreibung nach VorstBerichtignng: Unstr. wird der Teilwert dagegen be-
rihrt, wenn die nicht abziehbare bei den AHK aktivierte Vorst. nachtriglich in
Folge eciner VorstBerichtigung abziehbar wird, die AHK aber nach § 9b Abs. 2
Halbs. 2 unberiihrt bleiben. Ein objektivierter Erwerber wiirde in einem solchen
Fall dem Stpfl. die noch aktivierte Vorst. nicht im Rahmen des Gesamtkaufprei-
ses vergiiten, weil er sie selbst bei einer Wiederbeschaffung des WG unter An-
nahme der Fortfithrung des Betriebs in der jetzigen Form als abziechbar behan-
deln koénnte und sie deshalb bei thm nicht in die AHK einflieBen wiirden. Da
§ 9b Abs. 2 Halbs. 2 die Moglichkeit einer Teilwertabschreibung nicht bertihrt,
ist eine solche unter Berticksichtigung ihrer sonstigen Voraussetzungen um die
nunmehr abziehbare Vorst. grds. zuldssig (GAnGer in B/B, {9b Rn.53;
Bromicu/EruarD, § 9b Rn. 88; Scumipt/WEBER-GRELLET XXII. § 9b Rn. 18;
Nissen, DStZ 1968, 18 [23]).

Verhiltnis zum Begriff des geringwertigen Wirtschaftsguts: Die Wertgren-
ze fiir sofort absetzbare gWG nach § 6 Abs. 2 Satz 1 (ggf. iVm. § 9 Abs. 1 Nr. 7
Satz 2) in Hohe von 410 € bemiBt sich nach allgM (Nachw. s. Anm. 5) immer
auf der Grundlage der Netto-AHK, also unter Ausklammerung auch der nicht
abziehbaren Vorst. Der vom Gesetzgeber beabsichtigte Charakter einer Verein-
fachungsregel ist trotz des mittlerweile mif3verstindlichen Verweises auf § 9b
Abs. 1 unverindert geblieben (s. Anm. 5), mit dem Klammerzusatz wird nur auf
das dortige Tatbestandsmerkmal ,,Vorsteuerbetrag nach § 15 UStG*, nicht aber
auf den nachfolgenden Relativsatz Bezug genommen. Im Bereich der §§ 6
Abs. 2, 9 Abs. 1 Nr. 7 Satz 2 wird durch § 9b Abs. 1 deklaratorisch festgestellt,
dal3 die abziehbare Vorst. nicht das rechtliche Schicksal der AHK teilt, sondern
entsprechend der allgemeinen Bestimmungen als BA bzw. WK zu berticksichti-
gen ist, wihrend die nichtabzichbare Vorst. als Teil der AHK des gWG sofort
abgeschrieben wird.

§ 9b Abs. 2 ist dagegen neben den Vorschriften zu den gWG uneingeschrinkt
anwendbar. VorstBerichtigungen fihren zu sofort zu berticksichtigenden BE/
Einnahmen bzw. BA/WK, die Sofortabschreibung der urspriinglichen AHK
bleibt unberthrt.

IV. Verhiltnis zum Umsatzsteuerrecht

Das UStRecht verhilt sich zu § 9b wie die Grundlagenbestimmung zur Folge-
entscheidung. Dies bedeutet, daf3 § 9b die nach dem UStRecht getroffenen Be-
griffsbestimmungen und Entscheidungen als gegebene Daten voraussetzt und
daran lediglich die estrechtlichen Folgen kniipft.

So werden die in § 9b gebrauchten Begriffe ,,Vorsteuer und ,,Berichtigung
nach § 15a UStG* ausschliefllich nach UStRecht bestimmt und abgegrenzt.
Desgleichen bestimmt sich nach UStRecht, welche VorstBetrige abziehbar sind,
welche nicht und ob eine Aufteilung nach § 15 Abs. 4 UStG vorzunehmen ist.
Insofern sind seine Systematik und sein Entscheidungsinhalt fiir § 9b bindend.
Die Zuordnung der VorstBetrige zu den AHK erfolgt dagegen nach estl.
Grundsitzen. Insbes. bei gemischt genutzten WG kann es dabei zu Abweichun-
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gen kommen, weil der Aufteilungsschliissel nach § 15 Abs. 4 UStG nicht in je-
dem Fall dem estrechtlichen entspricht (Einzelheiten s. Anm. 39).

V. Verhiltnis zum InvZulG und zu anderen Fordergesetzen

InvZulG: Bei der Auslegung der Begriffe AHK im InvZulG sind grds. die estl.
Definitionen maligebend, sofern und soweit sich aus dem Zweck und der Ent-

stehungsgeschichte dieses Gesetzes nichts Gegenteiliges ergibt (zur stRspr. vgl.
BFH v. 29. 7. 1966 IV R 151 /66, BStBL. 111 1967, 62).

Aus dieser Rspr. leitet die FinVerw. den Schluf3 ab, daf3 bei der Bestimmung der
Bemessungsgrundlage nicht nur die ohnehin deklaratorische Vorschrift des § 9b
Abs. 1, sondern auch dessen Abs. 2 anzuwenden sei. Danach soll eine VorstBe-
richtigung nach § 15a UStG keinen Einfluf3 auf die Hohe der Investitionszulage
haben (BMF v. 28. 8. 1991, BStBL. 1, 768, Tz. 67; v. 28. 6. 2001, BStBI. I, 379,
Tz. 143; OFD Frankfurt v. 31. 3. 1999, FR 1999, 718). Auch die Ausiibung des
Wahlrechts nach R 86 Abs. 3 Satz 3 EStR (s. Anm. 6) mufite nach dieser Auffas-
sung bei der Feststellung der Bemessungsgrundlage fiir die Zulage durchschla-
gen (so fur das Wahlrecht nach § 9b Abs. 1 Satz 2 alF BLomicH/EruARD, § 9b
Rn. 20).

> Stellungnabme: Mit dem Hess. FG v. 6. 11. 1997 (EFG 1998, 587, rkr.; ferner
WenzeL in R/D/F/G, UStG, § 15a Rn. 145) ist dieser Ansicht jedoch zu wider-
sprechen. Eine Gewihrung der Zulage, die als Anreiz fiir den Investor dessen
getragene AHK mindern soll, mul3 sich an dessen Aufwendungen fiur das WG
orientieren. Es wire daher mit dem Sinn des InvZulG nicht vereinbar, wenn
diese objektiven Kosten mit der Anwendung des § 9b Abs. 2 als estrechtliche
Vereinfachungsvorschrift ,,umetikettiert” werden konnten. Im tbrigen besteht
die ausgemachte Regelungsliicke auch nicht: da die estl. Sondervorschrift des
§9b Abs. 2 schon wegen der Unanwendbarkeit des Halbs. 1 nicht einschligig
ist, lebt die allgemeine Bestimmung tber die AHK aus der entsprechenden An-
wendung des § 255 HGB (vgl. dazu auch BMF v. 28. 6. 2001 2aaO Tz. 147, 150)
wieder auf (s. auch Anm. 4; zu den Folgen einer VorstAnderung vgl. FG Betlin
v. 9.11. 1988, EFG 1989, 267, rkr.: § 174 AO). Wegen des ausdriicklichen Ver-
weises auf § 6 Abs. 2 in §§ 2 Satz 1 Nr. 4 InvZulG 1996, 2 Satz 2 InvZulG 1999
bestimmt sich dagegen die Grenze fiir die nicht férderungswiirdigen gWG unter
Einschluf3 der gesamten Vorst. (BFH v. 9. 8. 2001 III R 43/98, BStBI. 1T 2002,
100 [105]; v. 17. 10. 2001 III R 29,/99, BStBL. II 2002, 109; niheres zu § 6 Abs. 2
s. Anm. 18). Diese Ausfihrungen gelten entsprechend fiir das FérdergebietsG.

EigZulG: Gtds. spielt § 9b bei der Festlegung der Bemessungsgrundlage nach
den AHK gem. § 8 FigZulG keine Rolle, da die anfallende Vorst. fiir einen Pri-
vatmann nach § 15 Abs. 1 UStG nicht abziehbar ist oder aber bei einem Untet-
nehmer dessen selbst genutzten Einfamilienhaus nicht zum Unternehmen zuge-
ordnet werden kann. Bei gemischt genutzten Gebiuden kann es aber zu
ﬁberschneidungen kommen, wenn der Unternehmer den Gegenstand seinem
Unternehmen zu 100 vH zuordnet (vgl. auch Anm. 29). Zwar ist die Privatnut-
zung der eigenen Wohnung als fiktive sonstige Leistung (§3 Abs. 9a Satz 1
Nr. 1 UStG) gem. § 4 Nr. 12a UStG stbefreit (vgl. Abschn. 24c Abs. 7 Satz 1
UStR; allerdings mittlerweile sehr umstr., vgl. BFH v. 13.9.1999 V B 60/99,
BFH/NV 2000, 246; v. 25. 2. 2000 V R 39/99, UR 2000, 325), so daf3 die darauf
entfallende Vorst. nach § 15 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 UStG nicht abziehbar ist. Der
in diesen Fillen nach §15 Abs. 4 UStG anzuwendende Aufteilungsschliissel
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stimmt nicht zwangsldufig mit dem Zuordnungsschlissel nach der Nutzfliche
iberein (Einzelheiten s. Anm. 36, 39). Die Sondervorschrift des § 9b Abs. 2 fiir
VorstBerichtigungen ist auch bei dieser Zulage unanwendbar.

22-23 Einstweilen frei.

24

Erlauterungen zu Abs. 1:
Auf die Anschaffung oder Herstellung
entfallende Vorsteuerbetrige

A. Uberblick: Behandlung abziehbarer und
nichtabziehbarer Vorsteuerbetrige

Abziehbare Vorsteuerbetrige gehoren gem. § 9b Abs. 1 nicht zu den AHK
der WG, auf deren Anschaffung oder Herstellung sie entfallen. Thr weiteres estl.
Schicksal 148t sich aus der Vorschrift aber nicht ableiten, sondern ergibt sich un-
ter Anwendung der allgemeinen Regeln tber die Einkunftsermittlung (s.
Anm. 5). Im Rahmen des § 9b Abs. 1 sind sie unter Berticksichtigung der Vor-
aussetzungen der §§ 4 Abs. 4,9 Abs. 1 Satz 1 als BA bzw. WK zu qualifizieren.
BFH v. 19.2.1975 1 R 154/73, BStBL. 11, 441; v. 29. 6. 1982 VIII R 6/79, BStBIl. 11
1983, 755; v. 13. 11. 1986 IV R 211/83, BStBI. 11 1987, 374; v. 4. 6. 1991 IX R 12/89,
BStBL. 11, 759; v. 17. 3. 1992 IX R 55/90, BStBL. II 1993, 17; v. 25. 1. 1994 IX R 97,
98,90, BStBL. 11, 738; krit. zur Herleitung dieser Rechtsfolge aus § 9b Abs. 1 Anm. 5.
Da die ustl. Zuordnungsentscheidung zum Unternehmen fiir einen erhaltenen
Liefergegenstand nach § 15 Abs. 1 UStG nicht nach den gleichen Grundsitzen
wie die estl. Bewertung eines WG als BV oder PV erfolgt, ist es im tibrigen auch
denkbar, dal} die abziehbare Vorst. zB bei teilweiser Nutzung der einheitlichen
Sache fur die Berufsausbildung insofern als SA (§ 10 Abs. 1 Nr. 7) abzichbar ist.
Vel. zur Aufteilung von Aufwendungen, die teilweise BA/WK, teilweise SA sind, BFH
v. 10. 6. 1986 TX R 11/86, BStBL I, 894; v. 22. 6. 1990 VI R 2/87, BStBL 11, 901; v.
18.4.1996 VI R 54/95, BEH/NV 1996, 740; H 103 ,, Abzugsverbot* EStH; H 117
,Aufteilungs- und Abzugsverbot* EStH.
Die abzichbare Vorst. kann ferner bei einer sonstigen privaten Mitbenutzung
von nicht nur untergeordneter Bedeutung — wie die AHK — auch ganz (so der
Grundsatz: BFH v. 19. 10. 1970 GtS 2/70, BStBL II 1971, 17; v. 19. 10. 1970
GtS 3/70, BStBL 11 1971, 21; v. 27. 11. 1978 GtS 8/77, BStBL. 1I 1979, 213; fer-
ner § 12 Anm. 63 ff.) oder zumindest teilweise (vgl. zu einem gemischt genutzten
Computer Nds. FinMin. v. 9.10.2000, DB 2000, 2348; FinMin. NRW w.
8.12. 2000, DB 2001, 231; Scamipt/Drenseck XXII. § 9 Rn. 175 ,,Computer®)
dem Abzugsverbot des § 12 Nr. 1 EStG unterfallen.

Ob die VorstBetrige bei einer Anerkennung als BA /WK sofort abgezogen wet-
den diirfen oder eigenstindig aktiviert werden miissen, richtet sich nach der Art
der Einkunftsermittlung (Einzelheiten s. Anm. 43 ).

Nichtabziehbare Vorsteuerbetrige gehoren zu den AHK der WG, auf deren
Anschaffung oder Herstellung sie entfallen. Diese Rechtsfolge ergibt sich nicht
im Wege eines Umkehrschlusses aus § 9b Abs. 1, sondern bereits aus den allge-
meinen Bestimmungen zu diesen Begriffen (s. Anm. 5).

Berechtigung zum Vorsteuerabzug ergibt sich ausschlieBlich auf Grund der
ustl. Bestimmungen, die § 9b Abs. 1 im Wege ciner Rechtsgrundverweisung in-
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haltlich aufnimmt (s. Anm. 20), also insbes. aus §§ 15, 15a UStG, aber auch
§§ 25 Abs. 4, 25b Abs. 5 UStG, 59 ff. UStDV sind im Einzelfall zu beachten. Zu
den Finzelheiten s. Anm. 29 ff.

Auslindische Vorsteuer ist nicht im Rahmen des deutschen UStG abzichbar
(vgl. Abschn. 192 Abs. 1 Satz 1f. UStR) und unterfillt somit nicht § 9b. Soweit
sie nach dem Recht der EU-Mitgliedstaaten entsprechend den MaBgaben der
8. USt.-EGRichtl. v. 6. 12. 1979 (79/1072/EWG; ABL EG 1979 Nr. L 331, 11)
dem Stpfl. verglitet wird, ist sie mangels Kostencharakters fiir das angeschaffte
bzw. hergestellte WG nicht in dessen AHK einzubezichen.

Einstweilen frei. 25-26

B. Vorsteuerbetrag nach § 15 UStG, soweit er bei der Umsatz-
steuer abgezogen werden kann

I. Vorsteuerbetriage nach § 15 UStG

Die Anwendung des § 9b Abs. 1 setzt das Vorhandensein von VorstBetrigen
nach § 15 Abs. 1 UStG (ggf. iVm. § 15 Abs. 4a UStG oder § 25 Abs. 5 UStG)
voraus. Dies sind

— die einem Unternehmer von einem anderen Unternehmer gesondert in Rech-
nung gestellte USt. fiir Lieferungen oder sonstige Leistungen, die fiir sein Un-
ternehmen ausgefiihrt worden sind; zum Unternehmerbegriff s. § 2 UStG;

— die entrichtete Einfuhrumsatzsteuer fiir Gegenstinde, die fiir sein Unternch-
men vom Drittlandsgebiet ({1 Abs.2a Satz3 UStG) in das Inland (§1
Abs. 2 Satz 1 UStG) eingefihrt worden sind oder die er fir die in § 1 Abs. 3
aufgefihrten Umsitze (in Freihdfen und Zollfreigebieten) verwendet;

— die USt. fir den innergemeinschaftlichen FErwerb von Gegenstinden (§§ 1
Abs. 1 Nt. 5, 1a, 1b UStG) fur sein Unternehmen;

— die USt. fur Leistungen iSd. § 13b Abs. 1 UStG, die der Unternehmer als Lei-
stungsempfinger nach § 13b Abs. 2 UStG schuldet, sofern die Leistungen
fir dessen Unternehmen ausgefiihrt worden sind (zum zeitlichen Anwen-
dungsbereich s. § 27 Abs. 4 UStG).

Die im UStG getroffene Definition des Begriffs ,,Vorsteuer ist im Bereich des
§ 9b Abs. 1 bindend (s. Anm. 20).

II. Abziehbarkeit bei der Umsatzsteuer

1. Allgemeines

Ob Vorst. gem. § 9b Abs. 1 bei der USt. abgezogen werden koénnen, richtet sich
ausschlieBlich nach den Vorschriften des UStG, dessen Systematik also als Vor-
frage der estl. Regelung zugrunde gelegt werden muf3. § 9b Abs. 1 nimmt dabei
Bezug auf simtliche Arten des VorstAbzugs gem. § 15 UStG.

Zeitpunkt des Vorsteuerabzugs: Nach § 16 Abs. 2 Satz 1 UStG sind die nach
§ 15 UStG abziehbaren Vorst. von der vom Unternehmer nach § 16 Abs. 1
UStG zu ermittelnden eigenen USt. abzusetzen. Der Anspruch auf VorstAbzug
entsteht nach wohl noch hM erst in dem Moment, in dem die Anspruchsvoraus-
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setzungen des § 15 Abs. 1 UStG insgesamt — also im Fall des § 15 Abs. 1 Satz 1

Nr. 1 UStG auch der Erhalt einer ordnungsgemifB3en Rechnung — vorliegen.
BFH v. 20. 10. 1994 V R 84/92, BStBI. 11 1995, 233; v. 5. 5. 1999 V R 31/99, BFH/
NV 1999, 1524; v. 12. 10. 1999 V B 17,/99, BFH/NV 2000, 487; Nds. FG v. 8. 2. 2001,
UR 2001, 217, Rev. Az BFH V R 33/01; FG Kéln v. 25. 4. 2001, EEG 2001, 1082,
Rev. Az. BFH V R 59/01; FG Minster v. 17. 1. 2002, EFG 2002, 593 rkr., Abschn. 192
Abs. 2 Satz 4 UStR; Hemner in L/B/P, § 9b Rn. 28; wohl auch EuGH wv. 8. 11. 2001
Rs. C-338/98, UR 2001, 544 (550).

Himpeis: Eine im Vordringen befindliche Auffassung differenziert dagegen unter Be-
ricksichtigung der Vorgaben in Art. 17 Abs. 1, Art. 18 der 6. USt-EGRichtlinie zwi-
schen dem Entstehungszeitpunkt und dem Moment der Austibung des Abzugsrechts
und geht davon aus, daf3 der Anspruch auf VorstAbzug bei spiterer Rechnungsertei-
lung ausgeiibt auf den Augenblick des Leistungsbezugs zurtickwirkt (LEonarp, UR
2001, 219; pers., UR 2001, 469; KrLenk, UR 2000, 75; v. Strerr, UR 2001, 12; HunDT-
Esswein, UStB 2001, 147, Wemmann, UStB 2001, 253; Wacgner in S/R, UStG, § 15
Rn. 681.).
Abziehbarkeit der Vorsteuer: § 9b Abs. 1 setzt nach seinem Wortlaut nur vor-
aus, dafl dem Stpfl. die Berechtigung zum VorstAbzug nach den Vorschriften
des UStG zusteht, nicht aber, daf3 er von dieser Berechtigung auch tatsichlich
Gebrauch macht. Soweit er somit im Einzelfall aus welchen Griinden auch im-
mer abzichbare Vorst. nicht im Rahmen seiner USt-Erklirungen geltend macht
und diese damit endgiiltig wirtschaftlich trigt, gehort dieser StBetrag trotzdem
nicht zu den AHK des zugehorigen WG.
BFH v. 25. 1. 1994 TX R 97, 98/90, BS(BL. II, 738; FG Ba.-Wiirtt. v. 25. 3. 1998, EFG
1998, 1052, rkr; ScumipT/WEBER-GRELLET XXII. §9b Rn.3; Bromica/
ErnARD, § 9b Rn. 47; Ginger in B/B, § 9b Rn. 39; Hemner in L/B/P, § 9b Rn. 16.
Macht der Stpfl. umgekehrt zu Unrecht nichtabziehbare Vorst. geltend und wird
diese vom FA erstattet, ist { 9b Abs. 1 wegen der fehlenden VorstAbzugsbe-
rechtigung nicht einschligig: die Betrige sind (ggf. riickwirkend) bei den AHK
zu berticksichtigen (s. Anm. 12). Treten die Voraussetzungen zum VorstAbzug
nach § 15 UStG erst nach dem Zeitpunkt der Anschaffung bzw. Herstellung des
WG ein — zB durch die nachtrigliche Korrektur einer zunichst nicht ordnungs-
gemiBen Rechnung nach § 14 UStG —ist § 9b Abs. 1 riickwirkend zu beachten
(BFH v. 30. 8. 1995 IX B 74/95, BFH/NV 1996, 41).

2. Voraussetzungen des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 UStG

Abzugsberechtigt nach § 15 Abs. 1 UStG sind grds. nur Unternehmer iSd § 2
Abs. 1 UStG. Vgl. zu den Beschrinkungen bei Kleinunternehmern gem. § 19
Abs. 1 Satz 4 UStG Anm. 12; zur Berechtigung von Fahrzeuglieferern iSd. § 2a
UStG § 15 Abs. 4a Nr. 1 UStG. Ustrechtsfihig sind alle natiirlichen und juristi-
schen Personen, teilrechtsfihige Personenvereinigungen und auch nichtrechts-
fahige Vereinigungen (zB die Bruchteilsgemeinschaft nach § 741 BGB). Voraus-
setzung ist nur, dal3 ein wirtschaftlich selbstindiges Gebilde nach auflen mit der
Erbringung entgeltlicher Leistungen nachhaltig mit Einnahmeerzielungsabsicht
titig wird (vgl. BFH v. 29. 4. 1993 V R 38/89, BStBI. 11, 734). Dabei gentigt es,
wenn eine durch objektive Anhaltspunkte belegte Absicht vorliegt, in dieser
Weise zukiinftig titig zu werden (vgl. BFH v. 8. 3. 2001 VR 24/98, UR 2001,
214 [215)).

Dies gilt auch dann, wenn ein erfolgloser Unternehmer spiter keine wirtschaft-
lichen Leistungen an Diritte erbringt (EuGH v. 8. 6. 2000 Rs. C-400/98 aa0O).

Fir den Unternehmer missen die Leistungen ausgeftihrt werden. Die Person
des Leistungsempfingers bestimmt sich grds. nach dem zivilrechtlichen Ver-

E 26 FEschenbach



Umsatzsteuerrechtlicher Vorsteuerabzug Anm. 29-30 §9b

pflichtungsgeschift, zu dessen Erfillung der leistende Unternehmer titig wird
(BFH v. 13.9. 1984 V B 10/84, BStBI. II 1985, 21).

Sofern die Leistung von einer nicht als Unternehmer titigen Gemeinschaft (zB
eine Bauherren- oder aber auch eine Biirogemeinschaft) bestellt und abgerech-
net wird, koénnen auch deren unternchmerisch titige Gemeinschafter als Lei-
stungsempfinger anzusehen sein (BFH v. 1. 10. 1998 V R 31,/98, UR 1999, 30;
aA OFD Betlin v. 17. 4. 2000, UR 2001, 129).

Leistender mul} ebenfalls ein Unternehmer iSv. § 2 Abs. 1 UStG sein. Seine
Identitit bestimmt sich grds. auch nach den schuldrechtlichen Vertragsbezichun-
gen. Nach Auffassung des BFH (v. 1. 6. 1989 V R 72/84, BStBl. 11, 677 [679]
kann allerdings auch derjenige ,,unabhingig von zivilrechtlichen Vereinbarun-
gen® als Leistender angeschen werden, der den Umsatz fiir den Empfinger im
eigenen Namen ausfiihrt (sog. weisungsunabhingiger Strohmann).

Fiir das Unternehmen (§ 2 Abs. 1 Satz 2 UStG) des Leistungsempfingers mul3
die Leistung ausgefithrt werden. Die Zuordnung der empfangenen Leistung
zum unternchmerischen Bereich setzt voraus, daf3 diese mit seiner gewerblichen
oder beruflichen Titigkeit iSd. § 2 Abs. 1 Satz 1 UStG in einem objektiven und
erkennbaren wirtschaftlichen Zusammenhang steht (vgl. BFH v. 11. 11. 1993 V
R 52/91, BStBL. 11 1994, 335).
Wird eine einheitliche Sache als Liefergegenstand tatsichlich oder beabsichtigt sowohl
im unternehmerischen als auch im nichtunternehmerischen Bereich verwendet, hat der
Stpfl. fiir seine Zuordnung fir das Unternehmen ein Wahlrecht (EuGH v. 4. 10. 1995
Rs. C-291/92, BStBI. 1T 1996, 392; BFH v. 31. 1. 2002 V R 61,96, UR 2002, 211): Er
kann den Gegenstand vollstindig seinem Unternehmen zurechnen, muf3 dann aller-
dings fiir die nichtunternehmerische Nutzung eine fiktive sonstige Leistung nach § 3
Abs. 9a Satz 1 Nr. 1 UStG ansetzen (Abschn. 192 Abs. 18 Nr. 2a Satz 2, Nr. 2¢ Satz 4
UStR). Bei ciner lediglich anteiligen Zuordnung entfillt der Ansatz der fiktiven Lei-
stung ebenso wie bei einer vollstindigen Zuordnung zum nichtunternchmerischen Be-
reich (zu letzterem s. EuGH v. 8. 3. 2001 Rs. C-415/98, UR 2001, 149). Ein Abzug der
bei der Lieferung entstanden USt. als Vorst. ist dann aber auch nur anteilig bzw. gar
nicht moglich (Abschn. 192 Abs. 18 Nr. 2¢ Satz 6, 7, Nr. 2a Satz 8 UStR).
Entstanden sein muf3 die Umsatzsteuer fir die bezogene Lieferung oder
sonstige Leistung; StBetrige, die der Leistende nach §§ 14 Abs. 2 oder 3, 13a
Abs. 1 Nr. 1, Nr. 4 UStG schuldet, sind fiir den Empfinger nicht als Vorst. ab-
ziehbar (s. Anm. 10).

In einer Rechnung iSd. § 14 gesondert ausgewiesen muf3 die USt. sein. Der
Begriff der Rechnung ist in § 14 Abs. 4 UStG legal definiert; unter den Voraus-
setzungen des § 14 Abs. 5 Satz 2 UStG sind auch vom Leistungsempfinger ge-
fertigte Gutschriften anzuerkennen.

3. Voraussetzungen des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 UStG

Abzugsberechtigt fiir die entrichtete EinfuhrUSt. sind nur Unternehmer iSd.
§ 2 Abs. 1 UStG, nicht aber Kleinunternehmer (§ 19 Abs. 1 Satz 4 UStG, s. aber
auch Anm. 12) oder Privatpersonen, die im Rahmen von sog. Privateinfuhren
ebenfalls als Schuldner der EinfuhrUSt. nach §§ 13a Abs. 2, 21 Abs. 2 UStG
iVm. der Verordnung (EWG) 2913/92 des Rates zur Festlegung des Zollkodex
der Gemeinschaften v. 12. 10. 1992 (ABL. EG Nr. L. 302/1992, 1) in Betracht
kommen.

Einfuhr von Gegenstinden: Gem. § 1 Abs. 1 Nr. 4 UStG ist die Einfuhr von

Gegenstinden aus dem Drittlandsgebiet (§ 1 Abs. 2a Satz 3 UStG) in das Inland
(§ 1 Abs. 2 Satz 1 UStG) oder die dsterreichischen Gebiete Jungholz und Mittel-
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berg ustbar. Taugliche Gegenstinde sind bewegliche Sachen iSv. § 90 BGB und
nicht kérperliche Gegenstinde, die im Geschiftsverkehr wie Sachen umgesetzt
werden, wie zB Strom, Wirme oder Kilte (BirkeNrELD 22O § 90 Rn. 1925;
Krenk in S/R, UStG, § 1 Rn. 464). Erforderlich ist ihr tatsichliches Verbringen
vom Drittlandsgebiet in die in § 1 Abs. 1 Nr. 4 UStG bezeichneten Gebiete
(Abschn. 199 Abs. 2 UStR).

Entrichtete Einfuhrumsatzsteuer: Im Unterschied zu § 15 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 UStG ist der VorstAbzug nach § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 UStG von der
Zahlung der EinfuhrUSt. abhingig. Vgl. in diesem Zusammenhang aber auch
die Sonderreglung in § 16 Abs. 2 Satz 4 UStG, die in den Fillen eines nach den
Vorschriften des Zollkodex gewihrten Zahlungsaufschubs von Bedeutung ist
(dazu Abschn. 220 Abs. 2 UStR und FG Berlin v. 20. 3. 1984, EFG 1984, 582,
rkr.). Unschiddlich ist es dagegen, wenn der Unternehmer nicht selbst, sondern
sein beauftragter Frachtfithrer, Spediteur oder Handelsvertreter als StSchuldner
die EinfuhrUSt. entrichten (Abschn. 199 Abs. 7 UStR).

Fur das Unternehmen des Stpfl. muf3 die Einfuhr erfolgt sein. Dieses Merk-
mal setzt zunichst voraus, da} der Unternehmer im Moment der Einfuhr die
Verfiigungsmacht iiber den Gegenstand innehat (BFH v. 24. 4. 1980 V R 52/73,
BStBL 11, 615). Die Befugnis, rechtlich und wirtschaftlich wie ein Eigentimer
mit einem Gegenstand verfahren zu kénnen, und damit auch das Recht zum
Abzug der EinfuhrUSt. steht somit weder einem Beauftragten (Spediteur,
Frachtfithrer usw.), noch einem Mieter oder sonstigen Nutzungsberechtigten zu
(Abschn. 199 Abs. 5 Satz 3, Abs. 9 UStR). Wird der Gegenstand zum Zwecke
der Ausfithrung eciner Lieferung ins Inland verbracht, so ist regelmilig der
leistende Unternechmer und nicht etwa der Abnehmer, der noch nicht Eigen-
timer geworden ist, abzugsberechtigt (Abschn. 199 Abs.5 Satz 1, Abs. 10
Satz 4, Abs. 11 UStR; zu den Vereinfachungsregelungen in §§ 41 ff. UStDV s.
Abschn. 201 UStR). Hinsichtlich der Zuordnung des eingefithrten Gegenstands
zur unternehmerischen oder nichtunternehmerischen Sphire gelten die Ausfih-
rungen zu § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 UStG entsprechend (Abschn. 199 Abs. 13
UStR; s. dazu Anm. 29).

Aufzeichnungen und Nachweis: Die Berechtigung des Unternchmers zum
Abzug der EinfuhrUSt. als Vorst. hingt schlieSlich vom formalen Nachweis der
entrichteten oder in den Fillen des § 16 Abs. 2 Satz 4 UStG zu entrichtenden
Steuer ab. Unter den Voraussetzungen des Abschn. 202 Abs. 5ff. UStR kann
der VorstAbzug bei Fehlen der Unterlagen im Billigkeitsweg anerkannt werden.

4. Voraussetzungen des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 UStG

Abzugsberechtigt fiir die USt. auf den innergemeinschaftlichen Erwerb sind
nur Unternehmer iSd § 2 Abs. 1 UStG, grds. nicht dagegen Kleinunternechmer
nach § 19 Abs. 1 Satz 4 UStG, s. aber auch Anm. 12.

Steuertatbestand des Erwerbs: Die Erwerbsbesteuerung erfordert nach §1a
Abs. 1 Nr. 1 UStG, dalB3 ein tauglicher Liefergegenstand (§§ 3 Abs. 1, Abs. 4,
Abs. 5 UStG) zum Zwecke der Ausfithrung der Lieferung an den Abnehmer
durch diesen oder den Lieferer befordert oder versendet (vgl. § 3 Abs. 6 UStG)
witd und bei dieser Bewegung von einem EU-Mitgliedstaat ins Inland (§1
Abs. 1 Nr. 5 UStG iVm. § 3d Satz 1 UStG) oder vom tibrigen Gemeinschaftsge-
biet (§ 1 Abs. 2a Satz 1 UStG) in die in § 1 Abs. 3 UStG bezeichneten Gebiete
gelangt. Ist der Liefergegenstand ein neues Fahrzeug iSv. § 1b Abs. 2, 3 UStG,
ist der Erwerb auch dann stbar, wenn der Lieferer entweder Kleinunternehmer
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oder gar kein Unternehmer ist oder den Umsatz nicht im Rahmen seines Unter-
nehmens ausfithrt. Der innergemeinschaftliche Erwerb ist stpfl., sofern nicht
die StBefreiungstatbestinde in § 4b UStG eingreifen.

Fur das Unternehmen muf} der Gegenstand erworben worden sein. Ist der
Stpfl. Unternehmer iSd. § 2 Abs. 1 UStG, gelten fur die von ihm zu treffende
Entscheidung tiber die Zuordnung zur unternehmerischen Sphire die Ausfih-
rungen zu § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 UStG entsprechend (s. Anm. 29).

Nachweispflicht: Das Gesetz verlangt — abweichend von § 15 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 UStG — kein Abrechnungspapier des Lieferers zur Dokumentation des in-
nergemeinschaftlichen Erwerbs. Nach allgemeiner Meinung muf3 der Stpfl. sich
auch keinen Figenbeleg tiber den Vorgang ausstellen, um die Vorst. abziehen zu
konnen (WacNer in S/R, UStG, § 15 Rn. 411). Die vom Lieferer entsprechend
§ 14a Abs. 1, Abs. 2 UStG zu erstellende Rechnung mit Hinweis auf die StFrei-
heit seiner Lieferung muf3 daher nicht vorliegen.

Innergemeinschaftliches Dreiecksgeschift: Erfolgt der innergemeinschaft-
liche Erwerb innerhalb eines innergemeinschaftlichen Dreiecksgeschifts nach
§25b Abs. 1 UStG (vgl. dazu Abschn. 276b Abs. 2-5 UStR), so schuldet der
letzte Abnehmer die USt. fir die an ihn erbrachte Lieferung und kann diese als
Vorst. gem. § 25b Abs. 5 UStG abzichen (vgl. Abschn. 192a Abs. 6 UStR). Da
der Ubergang der StSchuld auf ihn eine Rechnung des ersten Lieferers ohne ge-
sonderten Steuerausweis nach § 14a Abs. 1a, Abs. 2 UStG voraussetzt (§ 25b
Abs. 2 Nr. 3 UStG), mul3 das Dokument auch fir den Abzug dieses Betrags als
Vorst. vorliegen. Beim mittleren Abnehmer entsteht wegen seines Erwerbsvor-
gangs keine Steuern nach §25b Abs. 3 UStG; eine VorstAbzugsberechtigung
kann fiir ihn folglich auch nicht bestehen.

5. Voraussetzungen des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 UStG

Abzugsberechtigt sind Unternchmer iSd. § 2 Abs. 1 UStG, nicht aber Kleinun-
ternehmer nach § 19 Abs. 1 Satz 4 UStG (s. aber auch Anm. 12). Vgl. zur Unter-
nehmereigenschaft Anm. 29. StSchuldner kénnen demgegentiber gem. § 13b
Abs. 2 UStG auch Unternehmer, Kleinunternehmer (§ 19 Abs. 1 Satz 3 UStG)
und juristische Personen des 6ffentlichen Rechts sein, selbst wenn die erhalte-
nen Leistungen nicht fiir ihr Unternehmen ausgefithrt werden. Auch Durch-
schnittsbesteuerer nach § 24 UStG (s. Anm. 13) schulden die entstandene USt.
voll (vgl. BMF v. 5. 12. 2001, BStBL. I, 1013, Tz. 1).

Steuertatbestand: § 13b Abs. 2 UStG bewirkt den Ubergang der StSchuld vom
leistenden Unternehmer zum Leistungsempfinger, wenn

— eine Werklieferung (§ 3 Abs. 4 UStG) oder eine sonstige Leistung durch einen
im Ausland ansissigen Unternehmer (§ 13b Abs. 4 UStG) bewirkt wird,

— Lieferungen sicherungsiibereigneter Gegenstinde durch den Sicherungsgeber
an den Sicherungsnehmer auBlerhalb des Insolvenzverfahrens ausgefihrt wer-
den (vgl. zu diesen Abschn. 2 Abs. 1 UStR) oder

— wenn Lieferungen von Grundstiicken im Zwangsversteigerungsverfahren
durch den Vollstreckungsschuldner an den Ersteher erfolgen (vgl. dazu BFH
v. 19.12.1985 V R 139/76, BStBL. II 1986, 500), wobei diese Umsitze zu-
meist nach §4 Nr. 92 UStG iVm. § 1 Abs. 1 Nr. 3¢ GtEStG stbeftreit sein
werden. Vgl. zur Optionsmoglichkeit nach §9 Abs.3 UStG BMF w.
5.12. 2001 aaO Tz. 2.
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Fur das Unternehmen mul} die Leistung ausgefithrt worden sein. Vgl. hierzu
die entsprechenden Ausfithrungen in Anm. 29.

Nachweispflicht: § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 UStG verlangt fiir den VorstAbzug
keine Rechnung des leistenden Unternehmers, so dal das Fehlen eines ord-
nungsgemifBen Belegs nach § 14a Abs. 4 UStG keinen Einflufl auf die Berechti-
gung des Leistungsempfiangers hat (N1eskens, UR 2002, 53 [61, 64]; WinTER, UR
2001, 325 [327]; Bartsch, BuW 2002, 365 [367]).

6. Vorsteuerausschlul3tatbestiande
a) § 15 Abs. 1a UStG

Mit dem StEntG 1999,/2000,/2002 v. 4. 3. 1999 (BGBL. 1, 410; BStBL. 1, 204) ist
§ 15 Abs. 1 UStG um ecinen Abs. 1a erweitert worden, der mit Wirkung zum
1. 4. 1999 einen VorstAusschluf3 fiir solche Aufwendungen festschreibt, bei de-
nen sich unternehmerische/betriebliche und private Interessen tiberschneiden.

§ 15 Abs. 1a Nr. 1 UStG kntipft im Wege einer Rechtsgrundverweisung an das
estrechtliche Abzugsverbot des § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1-4, 7, Abs. 7 und des § 12
Nr. 1 an und schlieBt den Abzug der auf diese Aufwendungen entfallenden Vor-
stBetrige aus. Mal3gebend fiir den VorstAusschluf3 ist damit die objektive estl.
Bewertung dieser Kosten, eine rechtsirrige Anerkennung in einem ESt-Bescheid
hat keine Bindungswirkung (BMF v. 9. 11. 1999, BStBL. I, 964, Tz. 1.1. Abs. 2).
Sofern §4 Abs. 5 schon deshalb nicht einschligig ist, weil die Stpfl. entweder
ihre Einkiinfte als Uberschufl der Finnahmen iiber die WK gem. §2 Abs. 2
Nr. 2 ermitteln oder aber ihre Betitigung ertragstl. als Liebhaberei einzuordnen
ist, soll zum Zwecke der Vorst. darauf abzustellen sein, ob die Aufwendungen
threr Art nach unter das in Bezug genommene estl. Abzugsverbot fallen (BMF v.
5.11. 1999 22O Tz. 1.1. Abs. 3).

Ist ein Abzug bei den BA ertragstl. nur zum Teil verwehrt, greift das Abzugsver-
bot des § 15 Abs. 1a Nr. 1 UStG hinsichtlich der darauf entfallenden Vorst.
auch nur insofern ein (RegE BTDrucks. 14,/269, 199; BMF v. 9. 11. 1999 aaO
Tz. 1.3. Abs. 1). Bei der Ubertragung des estl. Abzugsverbots der Aufwendun-
gen fur Gistehiuser, Segeljachten etc. in § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 3, 4, 7 auf die
Ebene des § 15 Abs. 1a Nr. 1 UStG ist im Wege einer teleologischen Auslegung
zu beachten, daf3 bei einer Anschaffung bzw. Herstellung derartiger WG nicht
etwa nur der VorstAbzug ausgeschlossen ist, der auf den gem. § 7 abzuschrei-
benden Anteil der AHK entfillt. Ustl. sind vielmehr die gesamten beim Erwerb
anfallenden Vorsteuern nicht abziehbar (BirkeNreLD aaO Rn. 104; wohl auch
BMF v. 14. 7. 2000 220 Abschn. 2b Abs. 3; str. aA zB Nieskens in R/D/F/G,
UStG, § 15 Rn. A 24ff)). Zur Behandlung von Geschenken s. Anm. 19.

§ 15 Abs. 1a Nr. 2 UStG sicht einen VorstAusschluf3 fiir bestimmte Reiseko-
sten des Unternehmers und seines Personals vor. Zu den Tatbestandsmerkma-
len der Geschiftsreise eines Unternehmer, der Dienstreise seines Personals so-
wie zu den dabei relevanten Kostenarten des Verpflegungsaufwands, der
Ubernachtungskosten und der Fahrtkosten fiir Fahrzeuge des Personals s. BMF
v. 5.11. 1999, BStBL. 1, 964, Tz. 2; v. 12. 7. 2000, DStR 2000, 1264.
Wegen Unvereinbarkeit mit F2U-Recht hat der BFH (v. 23. 11. 2000 V R 49,00, BStBL. 11
2001, 266; v. 23. 11. 2000 V R 49,00, BEFH/NV 2001, 404; ferner bereits FG Hamb. v.
19.7. 2000, EFG 2000, 1150, Rev. Az. BFH V R 49/00) die Vorschrift, soweit sie sich
auf Ubernachtungskosten erstreckt, fiir unanwendbar erklirt, weil sie gegeniiber der
alten Rechtslage eine Verschirfung bewirke und nicht durch eine Ermichtigung des
Rates der EU abgedeckt sei. Die FinVerw. wendet diese Rspr. auch fiir den VorstAus-
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schluf} bei den Verpflegungskosten des Unternchmers fiir sich und sein Personal an
(BMF v. 28.3.2001, BStBL I, 251); teilweise plidiert die Literatur dagegen fur eine
ginzliche Unanwendbarkeit der Vorschrift (vgl. Cissée in B/G, UStG, § 15 Ra. 59).
§ 15 Abs. 1a Nr. 3 UStG schlie3t den VorstAbzug bei Umzugskosten fir einen
Wohnungswechsel aus. Zu den Tatbestandsmerkmalen Wohnungswechsel und
Umzugskosten s. BMF v. 5. 11. 1999, BStBI. 1, 964, Tz. 3.

b) § 15 Abs. 1b UStG

Die Vorschrift wurde wie § 15 Abs. 1a UStG mit Wirkung vom 1. 4. 1999 durch
das StEntlG 1999,/2000/2002 eingefiigt. Sie sicht fir Fahrzeuge iSd. §1b
Abs. 2 UStG (vgl. dazu Abschn. 15 ¢ Sitze 2-5 UStR) eine Kiirzung der abzieh-
baren Vorst. um 50 vH auf alle Aufwendungen vor, die bei ihrer Anschaffung,
Herstellung und ihrem laufenden Betrieb entstechen. Die Norm ist gem. § 27
Abs. 5 UStG bei allen Fahrzeugen anzuwenden, die nach dem 31. 3. 1999 ange-
schafft, hergestellt, eingefithrt oder erstmals gemietet worden sind (vgl. zu dem
mafgeblichen Moment auch BMF v. 29. 5. 2000, BStBl. I, 819, Tz. 1). Tatbe-
standliche Voraussetzung fiir die Kiirzung ist eine Nutzung des Fahrzeugs auch
fir unternehmensfremde Zwecke, wobei ein derartiger Nutzungsanteil von bis
zu 5 vH aus Vereinfachungsgriinden aufler Betracht bleibt (BMF v. 29. 5. 2000
220 Tz. 5, 6; OFD Minchen v. 7. 8. 2000, UR 2001, 181).

Zu den Einzelheiten Giber Grenzen und Méglichkeiten des Wahlrechts bei der

Zuordnung von Gegenstinden s. Anm. 29; zu den Abgrenzungsproblemen der

Norm im Verhiltnis zur Aufteilungsvorschrift des § 15 Abs. 4 UStG s. Anm. 36.
Wegen Unvereinbarkeit mit I=U-Recht hat das Nds. FG (v. 10. 2. 2000, EFG 2000, 458,
Rev. Az. BFH V R 29/00; v. 10. 2. 2000, UR 2000, 160, Rev. Az. BFH V R 30/00) § 15
Abs. 1b UStG in Ubereinstimmung mit der fast cinhellig in der Literatur geduBerten
Kritik (vgl. nur BirkenreLp, UStHdb. § 182 Rn. 493.12; pers. in H/M, UStG, § 15
Abs. 1b Rn. 46) fir unanwendbar erklirt. Mit Entscheidung des Rates der EU w.
28.2.2000 (2000/186/EG, ABL EG Nr. L 59/2000, 12) wurde eine Ermichtigung
gem. Art. 27 der 6. USt-EG-Richtl. riickwirkend zum 1. 4. 1999 erteilt. Die FinVerw.
sicht damit die méglicherweise bestehenden rechtlichen Bedenken an der Norm als
ausgerdumt an (BMF v. 29. 5. 2000, BStBL. I, 819, Tz. 1). Demgegentiber teilt der BEH
die in der Literatur geduBerten Zweifel an der Wirksamkeit dieser Ermichtigung und
hat sie dem EuGH in einem Vorabentscheidungsersuchen zur Prifung vorgelegt (BFH
v. 30. 11. 2000 V R 30,00, UR 2001, 70).

c) § 15 Abs. 2, 3 UStG

Vom VorstAbzug ausgeschlossen ist die nach § 15 Abs. 1, 1a, 1b UStG grds. ab-
ziehbare Vorst., die der Unternehmer zur Ausfiihrung folgender Umsitze vet-
wendet:

— stfreie Umsitze (§ 15 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 UStG mit Rickausnahme in § 15
Abs. 3 Nr. 1 UStG);

— Umsitze, die allein deshalb nicht ustbar sind, weil sie im Ausland ausgefiihrt
werden, und die — wenn man den Ort der Leistung fiktiv ins Inland verlagert
— ustfrei wiren (§ 15 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 UStG mit Ruckausnahme in § 15
Abs. 3 Nr. 2 UStG);

— Umsiitze, die ausschlieSlich mangels Entgelts nicht ustbar sind und die bei ei-
nem unterstellten Entgelt ustfrei wiren (§ 15 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 UStG mit
Rickausnahme in § 15 Abs. 3 Nr. 2 UStG).

Als Umsitze iSd. § 15 Abs. 2 Satz 1 UStG sind zunichst die in § 1 Abs. 1

Nr. 1 UStG aufgefithrten Lieferungen und sonstigen Leistungen zu qualifizie-
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ren, zu denen auch die in §3 Abs. 1b, Abs. 9a UStG aufgefiithrten unentgelt-
lichen Wertabgaben gehtren (Abschn. 203 Abs. 1 Satz 2, 5 UStR). Werden mit
den vorstberechtigenden Aufwendungen dagegen eine Einfuhr oder ein innerge-
meinschaftlicher Erwerb bewitkt, so ist nach § 15 Abs. 2 Satz 2 UStG auf die
hinter diesen Vorgingen stehenden Umsitze nach Satz 1 UStG abzustellen.

Zur Ausfiihrung derartiger Umsitze missen die mit nach § 15 Abs. 1, 1a, 1b
UStG abziehbaren Vorst. verbundenen Aufwendungen verwendet werden. Der
erforderliche wirtschaftliche Zusammenhang zwischen Eingangs- und Aus-
gangsumsatz setzt grds. einen direkten und unmittelbaren Zusammenhang zwi-
schen beiden voraus (EuGH v. 6. 4. 1995 Rs. C-4/94, UR 1996, 427). Ein sol-
cher ist zu bejahen, wenn der empfangene Vorbezug sich in einem Umsatz als
Kostenelement niederschligt (BFH v. 10. 4. 1997 V R 26,96, BStBL. 11, 552), sei
es, dal3 er einen Herstellungsbestandteil einer konkreten Ausgangsleistung bildet,
sei es, daB3 er als Bestandteil der Gemeinkosten des Unternehmens mehreren
Umsitzen anteilig zugerechnet werden kann (vgl. Lance in H/M, UStG, § 15
Abs. 2 und 3 Rn. 177£., 180 £f.). Diese Bezichung setzt im Regelfall voraus, daf3
der Empfang der Eingangsleistung durch den Unternehmer zeitlich vor oder
gleichzeitig mit der Ausfithrung seines Ausgangsumsatzes erfolgt (BFH wv.
10. 4. 1997 220).

Verwendet werden miissen die empfangenen Fingangsleistungen zur Ausfiih-
rung der Umsitze in § 15 Abs. 2 Satz 1 UStG. Zu Details der aktuellen Rechts-
lage s. FinAussch. BTDrucks. 14/7241, 51; Nieskens, UStB 2002, 46; pers., UR
2002, 53.

ITI. Teilweise Abziehbarkeit bei der Umsatzsteuer gem. § 15 Abs. 4 UStG

Denkbar ist, daB3 ein stpfl. Unternehmer zugleich sowohl Umsitze ausfiihrt, die
zum VorstAbzug berechtigen, als auch solche Umsitze, bei denen der VorstAb-
zug nach § 15 Abs. 2, 3 UStG ausgeschlossen ist. In diesem Fall ist fiir die Beur-
teilung jeder einzelnen empfangenen Leistung gesondert zu ermitteln, fir wel-
chen konkreten Ausgangsumsatz sie entweder direkt und unmittelbar verwendet
witd oder verwendet werden soll bzw. ob ein wirtschaftlicher Zusammenhang
mit mehreren Umsitzen zu bejahen ist. Stellt sich im letzteren Fall sowohl eine
vorstunschidliche als auch eine vorstschidliche Mischverwendung heraus, muf3
der Gesamtbetrag an Vorst. entsprechend § 15 Abs. 4 Satz 1 UStG in einen ab-
ziehbatren und einen nicht abziechbaren Anteil durch den Unternehmer aufgeteilt
werden. Der hierbei anzuwendende Aufteilungsschliissel istin § 15 Abs. 4 Satz 2
UStG (,,sachgerechte Schitzung®™) definiert, der durch die europarechtlichen
Vorgaben in Art. 17 Abs. 5, Art. 19 der 6. USt-EG-Richtl. konkretisiert wird.
Die estl. Behandlung gem. § 9b folgt der ustl. Aufteilung,

Notwendigkeit zur vorsteuerlichen Aufteilung besteht nur, wenn ein und
dieselbe bezogene Leistung zur Ausfiihrung sowohl ustpfl. Umsitze mit Vorst-
Abzug als auch stfreier und ihnen gleichgestellter Umsitze verwendet wird (sog.
gemischte Verwendung), so zB wenn ein erworbenes Grundstiick sowohl fiir ge-
wetbliche als auch zu Wohnzwecken vermietet wird bzw. vermietet werden soll
(vgl. BEFH v. 5. 2. 1998 V R 101/96, BStBI. 11, 492).

Gemischte Verwendung nach § 15 Abs. 4 Satz 1 UStG soll nach bislang hM
nicht nur dann vorliegen, wenn der bezogene Gegenstand unmittelbar im An-
schlufl an den Leistungsbezug fiir die unterschiedlichen Umsitze verwendet
witd, vielmehr sollen auch nachtrigliche Verwendungen im Besteuerungszeit-
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raum des Leistungsbezugs mit einbezogen werden (BFH v. 22. 2. 2001 2aO un-
ter Hinweis auf EuGH w. 8. 6. 2000 Rs. C-396,/98, UR 2000, 336).

Aufteilungsmafllstab: Nach § 15 Abs. 4 Satz 2 UStG hat der Unternehmer eine
Schitzungsmethode auszuwihlen, mit der die wirtschaftliche Zuordnung des
Anteils der bezogenen Leistung, der auf die vorstschidlichen Umsitze entfillt,
sachgerecht erfolgen kann. Dabei sind uU verschiedene Aufteilungsmoglichkei-
ten sachgerecht, solange nur gewihrleistet ist, da3 nur der StBetrag abgezogen

werden kann, der die verschiedenen Kostenelemente eines besteuerten Umsat-
zes unmittelbar belastet hat (EuGH v. 6. 4. 1995 Rs. C-4/94, IStR 1995, 232).

Anerkannte Mal3stibe sind zB:

— Bei gemischt genutzten Grundstiicken (und anderen Gegenstinden) konnen die Entgelte
der beabsichtigten oder unmittelbar bei Leistungsbezug erfolgten erstmaligen
Verwendungen im Wege ecines ,,Ertragswertverfahrens® herangezogen wet-
den. Dies gilt sowohl bei angeschafften als auch bei selbst hergestellten Ge-
genstinden (BFH v. 17. 8. 2001 V R 1/01, BFH/NV 2001, 1685).

— Bei gemischt genutzten Fabrgengen kann die Aufteilung nach der beabsichtigten
km-Leistung erfolgen (BFH v. 25. 3. 1988 V R 101/83, BStBL. II, 649).

— Die Vorst. aus Eingangsumsitzen des Verduflerers im Zusammenhang mit
einer nicht ustbaren Geschdftsverinferung im Ganzgen (§1 Abs. 1a UStG — zB
Notar- und Maklerkosten) gehort grds. zu den allgemeinen Kosten der unter-
nehmerischen Titigkeit, die entsprechend dem Verhiltnis der vor der Uber-
tragung ausgefithrten vorstunschidlichen/-schidlichen Umsitzen zum antei-
ligen VorstAbzug berechtigen (EuGH v. 22. 2. 2001 Rs. C-408,/98, UR 2001,
164).

Einstweilen frei. 37-38

C. Auf die Anschaffung oder Herstellung
eines Wirtschaftsguts entfallende Vorsteuer

Mit den Tatbestandsmerkmalen ,,Wirtschaftsgut®, ,,Anschaffung* und ,,Herstel-
lung®™ kntpft § 9b Abs. 1 an ertragstrechtliche Begrifflichkeiten an, fiir deren
Auslegung somit das UStRecht nicht malgeblich sein kann (Hess. TG w.
29. 4.1982, EFG 1983, 121, tkr.; Anm. 4). Die nach der Vorschrift erfordetliche
Zurechnung der Vorst. zu den Aufwendungen im Zusammenhang mit dem Et-
werb eines konkreten WG kann daher von der ustl. Zuordnung der empfange-
nen Leistungen zum Unternehmen nach § 15 Abs. 1 UStG abweichen (s. auch
Anm. 20, 29). Eine nach § 15 Abs. 4 UStG erfordetliche Aufteilung der Vorst.
wegen einer beabsichtigten gemischten Verwendung ist zwar hinsichtlich der aus
ihr resultierenden abziehbaren bzw. nichtabzichbaren VorstBetrige fiir §9b
Abs. 1 bindend (vgl. auch R 86 Abs. 3 Satz 1 EStR), jedoch erstreckt sich diese
Bindung nicht auf den gewihlten AufteilungsmaBstab (s. dazu Anm. 30).

Wirtschaftsgut: Der BFH fal3t den estrechtlichen Begriff des WG, der im Ges.
nicht definiert ist, unter Berticksichtigung einer wirtschaftlichen Betrachtungs-
weise in stRspr. weit und versteht hierunter Sachen, Rechte, aber auch tatsich-
liche Zustinde und konkrete Moglichkeiten und Vorteile, sofern der Stpfl. fiir
ihre Erlangung Aufwendungen erbracht hat, sie ihm idR einen Nutzen fiir meh-
rere Jahre erbringen und nach der Verkehrsanschauung als abgrenzbare Einheit
einer selbstindigen Bewertung zuginglich sind. In der Literatur ist diese Defini-
tion umstr., nach allgM kommt jedoch dem Merkmal der selbstindigen Bewert-
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barkeit eine iiberragende Bedeutung zu. Zu den Einzelheiten der Diskussion s.
Vor §§ 47 Anm. 116 £; § 5 Anm. 350-355; § 7 Anm. 106; § 9 Aam. Ga.

Anschaffung oder Herstellung: Das WG mul fir die Anwendung des § 9b
Abs. 1 angeschafft oder hergestellt werden. Unter Berticksichtigung der Vorga-
ben in § 255 Abs. 1 HGB ist unter einer Anschaffung der Handlungsprozel3 des
Stpfl. zu verstehen, der zum Erwerb eines bereits vorhandenen WG und zu des-
sen Betriebsbereitschaft fihrt, wobei es auch geniigt, wenn bei einem erst noch
entstehenden WG der VerduBerer im Verhiltnis zum Erwerber das wirtschaft-
liche Risiko tridgt und deshalb als Hersteller anzuschen ist (BFH v. 14. 11. 1989
IX R 197/84, BStBL. II 1990, 299). Eine Herstellung setzt demgegentiber ent-
sprechend § 255 Abs. 2 HGB entweder die Neuschaffung eines bislang noch
nicht existierenden WG oder die wesentliche Verbesserung, Erweiterung oder
Umschaffung eines bestehenden WG voraus; s. im einzelnen § 6 Anm. 275. Bei
der Priifung der Vereinfachungsregelung in R 157 Abs. 3 Satz 2 EStR zur Ein-
ordnung von Modernisierungskosten bei Gebduden als nachtriglicher Herstel-
lungs- oder sofort abziehbarer Erhaltungsaufwand ist die Grenze von 2100 €
ohne USt. zu berticksichtigen. Die Rechtsfigur des anschaffungsnahen Herstel-
lungsaufwands, wonach innerhalb von drei Jahren nach Erwerb eines Gebdudes
getitigte Instandsetzungsarbeiten mit einem Kostenvolumen von mehr als
15 vH automatisch zu nachtriglichen HK fithren sollen (vgl. R 157 Abs. 4 EStR)
ist von der Rspr. aufgegeben worden (BFH v. 12.9.2001 IX R 39/97, BFH/
NV 2002, 968). Zu Tendenzen, die alte Rspr. per Gesetz wieder einzufiihren s.
ScamipT/GLANEGGER XXII. § 6 Rn. 110.

Auf dessen Anschaffung oder Herstellung entfillt der VorstBetrag, der bei
Vorgingen nach § 15 Abs. 1 UStG entstanden ist, die bei der Bemessung der
AHK des zugehorigen WG zu bertcksichtigen sind. Die nach § 9b Abs. 1 ge-
forderte individuelle Zurechnung zum jeweiligen WG nach dem Verursachungs-
prinzip fithrt im Regelfall dazu, daB die Vorst. das Schicksal der mit ihr verbun-
denen Nettoaufwendungen teilt (GANGER in B/B, §9b Rn.38; Bromica/
EruarD, § 9b Rn. 57; HEpNer in L/B/P, § 9b Ra. 15). Sofern der ustl. Liefer-
gegenstand nicht mit dem WG tibereinstimmt — also insbes. bei Grundstiicken,
die estl. ggf. entsprechend ihrer unterschiedlichen Funktionen in einzelne Ge-
biudeteile, Betriebsvorrichtungen, Ladencinbauten usw. (vgl. R 13 Abs. 3, 4
EStR; H 13 Abs. 3 ,,Zur Abgrenzung® EStH) und die dazugehorigen Grund-
und Bodenteile (vgl. R 13 Abs. 7 EStR; H 13 Abs. 7 ,,Anteilige Zugehorigkeit™
EStH) aufgespalten werden miissen — ergibt sich danach die prozentuale Zuord-
nung der entstandenen Vorst. nach dem Schlissel, der fiir die Aufteilung der
Nettokosten anzuwenden ist (BLomicH/ErHARD a20). Fir die Splittung der Ge-
samtanschaffungskosten eines bebauten Grundstiicks auf Grund und Boden,
Gebiude und sonstigen Anlagen ist das Verhiltnis der Teilwerte/Verkehrswerte
der einzelnen WG entscheidend (§6 Anm.313; Bromicu/Enmcke, §6
Rn. 349 ff.; Maver-WEGELIN in B/B, § 6 Rn. 74, 159; WernDL in K/S/M, § 6 Ra.
B 114f, § 7 Rn. B 20f)), fir die Zuordnung auf einzelne Gebdudeteile im Regel-
fall das Verhiltnis ihrer Nutzflichen zueinander (BFH v. 10. 4. 1987 VI R 94/
80, BStBL. 11, 500; v. 5. 9. 1990 X R 3/89, BStBI. 1I 1991, 389; v. 23. 8. 1999 G1S
5/97, BStBL 11, 774 [776]; v. 15. 2. 2001 1II R 20,99, DStR 2001, 782 [784]; R
13 Abs. 6 EStR). Ist der VorstBetrag nicht einheitlich abziehbar bzw. nichtab-
ziehbar, mul} er entsprechend dem Ergebnis des ausgetibten Wahlrechts bei un-
ternehmerischer/nichtunternehmerischer Nutzung (s. Anm. 29) bzw. dem ge-
wihlten Aufteilungsschliissel nach § 15 Abs.4 UStG (s. Anm. 36) den
betreffenden WG entsprechend ihrer geplanten ustl. Verwendung direkt zuge-
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rechnet werden (Hess. FG v. 29. 4. 1982, EFG 1983, 121, rkr.; undeutlich dage-
gen GANGER in B/B, § 9b Rn. 44). Dies gilt uE auch dann, wenn der ustl. Auftei-
lungsmaf3stab dem estl. nicht entspricht, so daf3 in derartigen Fillen die prozen-
tuale Gewichtung des Gesamt-VorstBetrags von der der Netto-AHK abweicht,
also zB dann, wenn der Unternchmer fur die Splittung nach § 15 Abs. 4 UStG
das Ertragswertverfahren wihlt, estl. die Gesamtnetto-AK fiir die einzelnen Ge-
béudeteile aber nach dem Verhiltnis der Nutzflichen ermittelt werden.

Bei Miteigentimern nach Bruchteilen, von denen der eine vorstabzugsberechtig-
ter Unternehmer, der andere jedoch Nichtunternehmer ist, braucht die Vorst.
dann nicht auf die Miteigentimer aufgeteilt zu werden, wenn lediglich einer der
Miteigentiimer Umbauten, Ausbauten oder sonstige Verinderungen am WG
vornimmt, dies auf eigene Rechnung tut und somit als alleiniger Leistungsemp-
finger anzusehen ist und der andere Miteigentiimer sich damit einverstanden er-
klirt (GAnGERr in B/B, § 9b Rn. 41).

Einstweilen frei. 40-41

D. Rechtsfolge: Nichtzugehorigkeit zu den
Anschaffungs-/Herstellungskosten

I. Allgemeines

Abziehbare Vorsteuerbetrage gehoren nach der ausdriicklichen gesetzlichen
Anordnung des Abs. 1 nicht zu den AHK des zugehorigen WG. Mit dieser
Rechtsfolge wird aber keine neue Definition der Begriffe ,,Anschaffungskosten®
und ,,Herstellungskosten® getroffen (vgl. Anm. 4), sondern lediglich in einem
Zwischenschritt deren ertragstl. Weiterbehandlung bestimmt (s. Anm. 5). Die
Regelung trigt dem Grundsatz Rechnung, daf3 die USt. auf empfangene Leistun-
gen beim Unternehmer wirtschaftlich, nicht rechtlich lediglich als durchlaufen-
der Posten behandelt und letztlich tiber auszufiihrende Umsitze an den Endver-
braucher weitergegeben werden soll (s. Anm. 3, 10). Dabei werden allerdings
auch die Unternehmer als ustl. Endverbraucher behandelt, die und soweit sie er-
worbene Gegenstinde nicht ihtrem unternehmerischen Bereich zuordnen (s.
Anm. 29) oder Umsitze ausfithren, die gem. § 15 Abs. 1a, 1b, 2, 3 UStG zum
Ausschluf3 des VorstAbzugs fihren (s. dazu Anm. 33-35). Soweit Vorst. nach
§ 15 Abs. 4 UStG in abzichbare und nichtabziehbare Betrige aufgeteilt werden
(s. Anm. 30), sind nur die abzichbaren Teile nicht zu den AHK zu rechnen. Dies
betrifft den Umfang dieser abziehbaren VorstBetrige und deren Zuordnung zur
Anschaffung/Herstellung eines bestimmten WG (s. Anm. 39).

Vorsteuerpauschalierung: Werden nach UStRecht VorstBetrige pauschaliert
(§ 24 UStG) oder nach Durchschnittssidtzen berechnet (§§ 23, 23a UStG), so
soll nach hM die tatsdchlich vom leistenden Unternehmer in Rechnung gestellte
Steuer als abziehbar behandelt werden und nicht in die AHK des zugehorigen
WG einflieBen (s. Anm. 13). UE ist die hierfiir gelieferte Begriindung, es han-
dele sich um eine bloBe Vereinfachungsvorschrift, die auf das EStRecht insofern
keine Auswirkung habe, nicht tragfihig, da auch sie dazu fithrt, dal die mit der
Anschaffung/Herstellung zusammenhingende Vorst. teilweise nicht abziehbar
ist. Die einem WG zuzurechnenden Betrige sind daher bei einem Durch-
schnittsversteuerer iSd. §§ 23, 23a UStG bzw. bei einem Land- und Forstwirt im
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Verhiltnis der im jeweiligen Voranmeldungszeitraum angefallenen Vorst. zum
Pauschalbetrag aufzuteilen (vgl. GrRunpscrok, UStR 1971, 261).

Weitere Rechtsfolgen hinsichtlich des Schicksals der abziechbaren Vorst. und
der Behandlung nicht abziehbarer Vorst. bei der Anschaffung/Herstellung eines
WG lassen sich § 9b Abs. 1 entgegen der hM (Nachw. s. Anm. 1, 5) nicht ent-
nehmen. Nicht abziehbare Vorst. bildet fiir den Erwerber/Hersteller eines WG
einen zusitzlichen Kostenfaktor und ist schon aus dem Grund regelmilB3ig Be-
standteil der AHK (s. Anm. 5, 24). Dies gilt auch, wenn die Versagung der Ab-
ziehbarkeit auf der Entscheidung des Unternehmers beruht, einen unternehme-
risch und gleichzeitig auch nichtunternehmerisch genutzten Gegenstand nur
anteilig der Unternechmenssphire zuzurechnen (aA Rosisch, UR 1996, 412: § 12
Nr. 3). Nur im Sonderfall nicht als BA/WK abzichbare Aufwendungen (§§ 4
Abs. 5, 9 Abs. 5) unterliegen die Betrige, die vom VorstAbzug nach §15
Abs. 1a Nr. 1, 2 UStG ausgeschlossen sind, dem estrechtlich Abzugsverbot des
§ 12 Nr. 3 (R 86 Abs. 5 Satz 1, 2 EStR). Abzichbare Vorst. konnen — je nach Zu-
ordnung des WG zum BV oder PV und seiner Nutzung — im Einzelfall als BA,
WK, SA, agB (str., vgl. Anm. 11) oder auch nicht zu beriicksichtigende Ausga-
ben nach § 12 Nr. 1 einzuordnen sein (s. Anm. 24).

II. Behandlung der Vorsteuer bei Gewinnermittlung
durch Bestandsvergleich

Abziehbare Vorsteuer ist ebenso wie die an das FA fur erbrachte Umsitze ab-
zufithrende USt. BA gem. § 4 Abs. 4, soweit sie im betrieblichen Bereich des
Stpfl. angefallen ist (BFH v. 19.2.1975 1 R 154/73, BStBL 11, 441 [442f]; w.
26.5.1979 VIII R 145/78, BStBL II, 625 [626]; v. 29. 6. 1982 VIII R 6/79,
BStBL 11, 755 [757]). Bei der Gewinnermittlung durch Bestandsvergleich wirkt
sie sich jedoch nicht auf den stl. Erfolg aus. Sofern das angeschaffte/hergestellte
WG dem notwendigen oder zumindest dem gewillkiirten BV zuzurechnen ist
(vgl. dazu R 13 Abs. 1, Abs. 9 EStR; H 13 Abs. 1 ,,Gewillkiirtes Betriebsvermé-
gen®, Abs. 9 Beispiele EStH), steht der passivierten Verpflichtung gegeniiber
dem Lieferanten — einschlieBlich der USt. — oder der StSchuld in den Fillen der
§§ 13a Abs. 1 Nr. 2 und 5, Abs. 2 und 13b Abs. 2 UStG ein zu aktivierender
Anspruch auf Erstattung bzw. Verrechnung der Vorst. gegentiber dem FA ge-
geniiber. Da der Anspruch gegeniiber der FinBeh. von seinem Entstehungs-
grund her insgesamt untrennbar mit dem Anschaffungs/Herstellungsvorgang
des zum BV zugeordneten WG verbunden ist, ist er — wie die Verbindlichkeit —
auch in voller Hohe zu aktivieren (vgl. dazu BFH v. 22.7.1966 VI 12/65,
BStBL. 111, 542 [543]; ScamipT/HeiNnicke XXII. § 4 Rn. 217; PLockeBaum in K/
S/M, § 4 Rn. B 173). Dies gilt auch dann, wenn sich die Netto-AHK wegen der
Nutzung des WG auch fur aullerbetriebliche Zwecke tiber die AfA nur teilweise
als BA (vgl. R 18 Abs. 1 EStR) gewinnmindernd auswirken (vgl. in diesem Zu-
sammenhang auch BFH v. 29. 6. 1982 aaO zum Bereich der WK). Die Aktivie-
rung ist im Fall des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 UStG bereits dann vorzunehmen,
wenn die Leistung durch den anderen Unternechmer gegeniiber dem Leistungs-
empfinger erbracht wurde, selbst wenn eine ordnungsgemiBe Rechnung noch
nicht vorliegt, weil in diesem Moment der VorstAbzugsanspruch zumindest
wirtschaftlich begrindet wird (BFH v. 12.5.1993 XI R 1/93, BStBl. II, 786
[787]; Nds. FG v. 22. 10. 1992, EFG 1993, 388, rkr.). Wird das angeschaffte/
hergestellte WG dagegen dem PV zugewiesen, unterbleibt sowohl die Passivie-
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rung einer Verpflichtung gegentber dem Lieferanten bzw. der StSchuld des
Stpfl. wegen eines innergemeinschaftlichen Erwerbs, einer Einfuhr usw. als auch
eine Aktivierung des VorstAbzugsanspruchs gegeniiber dem FA. Erfolgt spiter
die Verrechnung der abzichbaren Betrige mit der abzufithrenden USt., ist dieser
Vorgang estl. als Einlage iSd. § 4 Abs. 1 Satz 5 zu bewerten.

Geleistete Anzahlungen des Stpfl. begriinden einen Anspruch gegentiber dem
Lieferanten auf Anrechnung des Zahlungsbetrags auf die spiter nach Leistungs-
erbringung fillig werdende Verpflichtung zur Gegenleistung oder bei Nichter-
fullung auf Rickzahlung und sind deshalb nach hM in voller Héhe einschlieBlich
gef. nach § 15 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 UStG abziehbarer Vorst. zu aktivieren (BFH
v. 26.6.1979 VIII R 145/78, BStBL 11, 625 [627]; v. 4.7.1990 GtS 1/89,
BStBL 11, 831 [833f]; § 6 Anm. 1993; BLMICH/SCHREIBER, § 5 Rn. 504; BAUER
in K/S/M, § 5 Rn. I 2206). Der gleichzeitig entstehende Anspruch auf VorstAb-
zug gegentiber dem FA bildet ein eigenstindiges WG, das ebenfalls zu aktivieren
wirte und damit in seiner Hohe zu einer Gewinnerhéhung fithrte (so §5
Anm. 1993 unter Berufung auf BFH v. 26. 6. 1979 2a0), wihrend im Kj. der
endgiiltigen Leistungserbringung bei der Auflosung des Kontos ,,geleistete An-
zahlungen® eine entsprechende BA anfiele (abl. Neuseck, DB 1980, 985; MEr-
KerT, DB 1980, 24 [25]; SorrinGg/WreDE, FR 1980, 365 [367]; SorFiNG, DStZ
1980, 123 [124]). Zur Vermeidung dieses dem estl. Grundsatz der Erfolgsneutra-
litit der USt. widersprechenden Ergebnisses wird in der Literatur teilweise vor-
geschlagen, bei der Erbringung der Anzahlung unter entsprechender Anwen-
dung des § 5 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 einen passiven RAP einzustellen (Broscu, BB
1981, 1569 [1570]; Hemner in L/B/P, § 9b Rn. 6). Dieser Losung diirften aller-
dings der Ausnahmecharakter der Vorschrift — es handelt sich um einen Abgren-
zungsposten eigener Art, der nur von seinen Wirkungen her einem RAP nahe
steht — und die gesetzgeberische Intention, nur eine erfolgsneutrale Bilanzierung
der UStSchuld gegentiber dem FA festzuschreiben, entgegenstehen (§5
Anm. 1993 mwN). Eine sachgerechte Losung des Problems ergibt sich uE,
wenn man bedenkt, dal3 der Stpfl. mit der Zahlung zwei WG erwirbt, mithin die
aufgewendeten AK aufgeteilt werden miissen. Die Vertragsparteien sind sich
aber dartiber einig, daf} die in Rechnung gestellte USt. fiir beide wirtschaftlich
nur einen durchlaufenden Posten bildet, die geleistete Anzahlung somit in dieser
Hoéhe wirtschaftlich keinen Wert hat. Fur den Leistenden sind seine Aufwendun-
gen daher zwischen der erworbenen Forderung gegeniiber seinem Unternehmer
und dem Anspruch gegeniiber dem FA auf VorstAbzug so aufzuteilen, dall nur
die Nettoaufwendungen als AK beim ersteren WG verbleiben (so im Erg, unter
entsprechender Anwendung des § 9b Abs. 1 auch MErRkERT 22a0; NEUBECK 220;
SOFFING 2a0; WEBER-GRELLET 2a0); zweifelnd hinsichtlich der Losung tber § 9b
DorLerer, DStZ 1980, 99; fir den Bereich des Handelsrechts zB auch Cremm/
ErLE, Beck BilKomm. § 247 Rn. 554).

Rechtswidrig gewihrter Vorsteuerabzug: Wird ein VorstAbzug durch den
Stpfl. zu Unrecht geltend gemacht und vom FA rechtsirrig bei der Verrechnung
nach § 16 Abs. 2 UStG oder durch Verglitung berticksichtigt, so bestimmen sich
die AHK des zugehorigen WG von Anfang an unter Finbeziehung der nicht ab-
ziehbaren Betrige; sie gehoren deshalb auch nicht zu den BA.
BFH v. 13. 11. 1986 IV R 211/83, BStBL. 11 1987, 374 (375); v. 4. 6. 1991 IX R 12/89,
BStBL. 11, 759; v. 25. 1. 1994 IX R 97, 98,/90, BStBL. 11, 738; v. 27. 9. 1990 IX B 268/
89, BFH/NV 1991, 297; v. 5. 10. 1990 IX B 294,/89, BFH /NV 1991, 301.
Wird der Fehler erst in einem spiteren Besteuerungszeitraum entdeckt, ist eine
Bilanzberichtigung nach § 4 Abs. 2 Satz 1 vorzunehmen. Hinsichtlich des akti-
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vierten angeblichen Anspruchs auf VorstAbzug und der unterlassenen Passivie-
rung der Verbindlichkeit gegentiber dem FA wegen der irrtimlichen Verrech-
nung/Erstattung kann die Korrektur riickwirkend unabhingig von der Moglich-
keit einer Veranlagungsberichtigung erfolgen, weil sich diese Positionen nicht
auf das stl. Ergebnis ausgewirkt haben (vgl. § 4 Anm. 436; ScamipT/HEINICKE
XXII §4 Rn. 691, 711, 725; WeBer-GreLLeT in K/S/M, § 4 Rn. C 252; BLu-
MIcH/WACKER, § 4 Rn. 385). Hinsichtlich des zu niedrigen Ansatzes der AHK
ist zu unterscheiden, ob das zugehorige WG abnutzbar ist oder nicht. Im ersten
Fall kann nur die Anfangsbilanz desjenigen Gewinnermittlungszeitraums, dessen
Veranlagung noch nicht bestandskriftig geworden ist, gewinneutral berichtigt
werden, indem der richtige hohere Anfangswert gekiirzt um die tatsdchlich in
der Vergangenheit vorgenommenen Absetzungsbetrige in die Bilanz eingestellt
wird.
Vel. BFH v. 29. 10. 1991 VIII R 51/84, BStBI. 1T 1992, 512 (516); v. 26. 6. 1996 XI R
41,95, BStBL. 11, 601 (603); H 15 ,,Bilanzberichtigung®, H 44 ,,Unterlassene oder tber-
hohte AfA“ EStH; BMF v. 11. 1. 1993, BStBL. I, 62 Tz. 98 f.; v. 13. 1. 1993, BStBI. I, 80
Tz. 50; § 4 Anm. 432; ScumipT/HEINICKE 220 Rn. 737; WEBER-GRELLET 220 4 Rn. F
274.
Vgl. zu den méglichen Fehlerquellen, die zu einer Versagung des VorstAbzugs
ex tunc fithren, Anm. 14 (fehlerhafte Option nach § 9 UStG), Anm. 80 (Rechts-
miBbrauch nach § 42 AO), Anm. 29-36 (Voraussetzungen des § 15 UStG).

III. Behandlung der Vorsteuer bei Einnahme-UberschuBrechnung

Vereinnahmte und verauslagte Umsatzsteuer: Bei Stpfl.,, die ihren Gewinn
durch UberschuBrechnung ermitteln (bei Gewinnermittlungsarten nach § 4
Abs. 3, bei den UberschuBeinkiinften durch Uberschuf3 der Einnahmen tber die
WK gem. § 2 Abs. 2 Nr. 2; vgl. zu letzteren BFH v. 29. 6. 1982 VIII R 6/79,
BStBL. 11, 755 [750]), gehoren vereinnahmte UStBetrige im Zeitpunkt ihrer Ver-
einnahmung zu den Erwerbsbeziigen (BE oder andere stpfl. Einnahmen). Dies
gilt fiir die aus dem Umsatz erlangte USt. und fiir die vom FA erstattete Vorst.
BFH v. 19.2. 1975 T R 154/73, BStBL II, 441 (442); . 29.7. 1982 220 (757); H 86
»Gewinnermittlung” EStH; §4 Anm. 570 ,,Umsatzsteuer”, Anm. 577; BORDEWIN in
B/B, §§ 4-5 Rn. 158, 161; Ginger in B/B, § 9b Rn. 30, 35 (zweifelnd fiir den Bereich
der Uberschulleinkiinfte); Hemner in L/B/P, § 9b Rn. 10; BromicH/Wacker, § 4
Rn. 38; BLomicu/ErHARD, § 9b Rn. 21; ScHOOR, StuSt. 2002, 271 (274).
Umgekehrt gehoren verausgabte UStBetrige im Zeitpunkt ihrer Verausgabung
zu den BA/WK. Dies betrifft sowohl die an einen Lieferanten gezahlte Vorst.,
die gezahlte EinfuhrUSt. und die USt. auf einen innergemeinschaflichen Erwerb,
als auch die an das FA abgefiihrten USt.-Zahllasten. Etwas anderes gilt nur far
die nicht abzichbaren VorstBetrige, die den AHK eines WG zuzuordnen sind.
BFH v. 19. 2. 1975 2aO; v. 29. 7. 1982 aaO; v. 25. 4. 1990 X R 135/87, BStBl. 11, 742
(743); v. 4.6.1991 IX R 12/89, BStBL 11, 759; v. 17. 3. 1992 IX R 55/90, BStBL. 11
1993, 17; v. 25. 1. 1994 IX R 97,/98,/90, BStBL 11, 738 (739); v. 30. 8. 1995 IX B 74,95,
BFH/NV 1996, 41; H 86 ,,Gewinnermittlung® EStH; § 4 Anm. 570 ,,Umsatzsteuer*,
Anm. 577; BorbEwiN 220 Rn. 159 f; GAnGER 220 Rn. 31, 35 (zweifelnd fiir den Be-
reich der UberschuBleinkiinfte); HeipNEr aaO Rn. 9; Wacker aaO.; ErHARD 2aO;
ScrooR 220.
Daf3 die vereinnahmten UStBetrige wirtschaftlich als durchlaufende Posten zu
betrachten sind, fithrt nicht zur Anwendung des §4 Abs.3 Satz2 (BFH v
19. 2. 1975 22O [442]; v. 29. 6. 1982 2a0O; § 4 Anm. 570 ,,Umsatzsteuer).
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Mafllgebender Zeitpunkt: Die Frage, wann die BE/Einnahmen und die BA/
WK anzusetzen sind, entscheidet sich gem. § 11 Abs. 1, 2 danach, wann die ent-
sprechenden Betrige tatsichlich geleistet (gezahlt) worden sind (BFH w.
19.2.1975 aaO; v. 29. 6. 1982 aaO [757f]; v. 25.4. 1990 aaO; v. 30. 8. 1995
2a0). Der Zahlungseingang und/oder der Zahlungsausgang sind also fir diesen
Zeitpunkt mal3igebend. Im Falle der Verrechnung ist der Zeitpunkt dieser Ver-
rechnung entscheidend. Bei Gutschriften erfolgt der Zuflufl in dem Moment, in
dem der Empfinger tiber den Zahlungseingang verfiigen kann. Wird eine Ver-
bindlichkeit gegentiber einem Lieferanten durch den Stpfl. nur ratenweise begli-
chen, ist die im Rechnungsbetrag enthaltene abziehbare Vorst. prozentual auf
die einzelnen Zahlungsbetrige aufzuteilen und nur in dieser Hohe jeweils als BA
zu berticksichtigen (GANGER in B/B, § 9b Rn. 32). USt. und abziehbatre Vorst.
wirken sich also auch bei der Uberschu3rechnung nicht auf das Gesamtergebnis
aus; allerdings kann die konsequente Anwendung des § 11 dazu fithren, daf3 sich
Einnahmen und Ausgaben nicht in einer Gewinnermittlungsperiode, sondern in
zwel auswirken und damit den StTarif beeinflussen.

Abziehbare Vorsteuern im Zusammenhang mit der Anschaffung/Her-
stellung eines Wirtschaftsguts stellt BA/WK in dem gleichen Umfang dar,
wie das zugehorige WG fir die jeweilige Einkunftsquelle ertragstl. Relevanz be-
sitzt.

> Bei ciner Einnahme-UberschufSrechnung nach § 4 Abs. 3 sind die abziehbaren Vor-
stBetrige, die auf die Anschaffung/Herstellung eines WG entfallen, das als not-
wendiges BV dem Betrieb des Stpfl. zuzurechnen ist, in voller Hohe als BA zu
berticksichtigen (vgl. zur Zuordnung der Vorst. auf das WG auch Anm. 39). Der
Anteil der laufenden Selbstkosten, der auf die auBlerbetriebliche Nutzung des
WG — also entweder im Rahmen einer anderen Einkunftsart oder aber fiir die
private Lebensfithrung — entfillt, darf die BA aber nicht mindern (R 18 Abs. 1
Satz 1 EStR; BorpewiN in B/B, {§ 4-5 Rn. 201; WeBer-GreLLET in K/S/M, § 4
D 162); tiblicherweise wird diese Rechtsfolge dadurch erreicht, daf3 die anteiligen
Aufwendungen (laufende Betriebskosten und AfA) dem Gewinn als fiktive BE
hinzugerechnet werden.
Vgl. BFH v. 18.9.1986 IV R 50/86, BStBL II, 907; v. 25.4.1990 X R 135/87,
BStBL 11, 742; § 4 Anm. 586; BrimicH/WACKER, § 4 Rn. 181; WoLrr-DIEPENBROCK in
L/B/P, §§ 4-5 Rn. 2015; v. REpEN 220 Rn. 2204; ZENTHOFER/SCHULZE ZUR WIESCHE,
ESt. VI. 2001, 383.
Die bei der Anschaffung/Herstellung des WG entstandene abziechbare Vorst.
soll bei der Bemessung des auBlerbetrieblichen Kostenanteils unbeachtlich sein,
weil sie unter Beachtung der Wertung des § 9b Abs. 1 keinen Bestandteil der
Aufwendungen fur die aulerbetriebliche Verwendung bilde, sondern ausschlie3-
lich mit dem zeitlich vorhergehenden Erwerbsproze3 zusammenhinge (vgl.
OFD Hannover v. 27.7.1983, DB 1983, 1682 [1683]; Bromicu/Enmcke, § 6
Rn. 1014 a; ZENTHOFER/SCHULZ ZUR WIESCHE 2a0). Im Unterschied zur Gewinn-
ermittlung durch Bestandsvergleich wirkt sich die abziehbare Vorst. aber ge-
winnmindernd aus und stellt deshalb im Kj. ihrer Zahlung einen abflieBenden
Wert dar, der prozentual auf die auBlerbetriebliche Verwendung umzurechnen ist
(vgl. zu dieser Argumentation auch BFH v. 18. 2. 1992 VIII R 8/87, BFH/NV
1992, 590 zur Einbezichung von Finanzierungskosten). Im Zeitpunkt der Ver-
rechnung des im Rahmen der ,,Nutzungsentnahme® gewinnerhéhend ausge-
schiedenen Anspruchs auf VorstAbzug mit der abzufithrenden USt. gem. § 16
Abs. 2 UStG erfolgt dann in dieser Hohe eine Einlage, die als BA zu behandeln
ist (vgl. dazu §4 Anm. 586; v. REDEN 220 Rn. 2201; BorpEWIN 220 Rn. 195).
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Sofern mit der aulerbetrieblichen Nutzung gleichzeitig eine fiktive sonstige Lei-
stung nach § 3 Abs. 9a Satz 1 Nr. 1 UStG einhergeht, ist die dabei entstehende
USt. gem. § 12 Nr. 3 nicht abziehbar; sie mindert im Moment ihrer Abfiithrung
an das FA die als BA zu berticksichtigende USt-Zahllast bzw. erhoht eine als BE
zu wertende USt-Erstattung (BFH v. 25. 4. 1990 X R 135/87, BStBl. 11, 742).
Dieses Verfahren gilt auch bei der Behandlung von gewillkiirtem BV, dessen
rechtliche Existenz im Bereich des § 4 Abs. 3 allerdings umstritten ist (vgl. zum
Streitstand § 4 Anm. 537).

Ist das zugehorige WG dagegen dem PV zuzuordnen, konnen nur die Aufwen-
dungen als BA abgezogen werden, soweit sie durch die betriebliche Nutzung
entstehen (R 18 Abs. 4 Satz 2 EStR; H 18 ,,Gemischt genutzte Wirtschaftsgliter™
EStH). Zu den hierbei als AusgangsgroBe zu berticksichtigenden Gesamtauf-
wendungen im jeweiligen Kj. gehoért uE dann auch die beim Erwerb entstan-
dene abziehbare Vorst.

> Bei den privaten UberschufSeinkiinfien nach § 2 Abs. 2 Nr. 2 ist die bei der Anschaf-
fung/Herstellung eines WG entstandene abziehbare Vorst. in dem Umfang im
Moment ihrer Zahlung als WK zu bertcksichtigen, wie das WG zur Erzielung
von Einnahmen verwendet werden soll (BFH v. 29.6.1982 VIII R 6/79,
BStBL 11, 755 [757]; v. 13.11.1986 IV R 211/83, BStBL II 1987, 374; v.
17.3.1992 IX R 55/90, BStBL 1I 1993, 17; v. 30. 8. 1995 IX B 74/95, BFH/
NV 1996, 41; zweifelnd GANGER in B/B, § 9b Rn. 35). Die Erstattung der Vorst.
— ggf. verrechnet um die abzufithrende USt. — fithrt im Moment der Gutschrift
durch das FA zu Einnahmen.

Rechtswidrig gewihrter Vorsteuerabzug: Wird ein VorstAbzug durch den
Stpfl. zu Unrecht geltend gemacht und vom FA rechtsirrig bei der Verrechnung
nach § 16 Abs. 2 UStG oder durch Vergiitung berticksichtigt, so bestimmen sich
die AHK des zugehorigen WG von Anfang an unter Einbezichung der objektiv
nicht abziehbaren Vorst. (Nachw. s. Anm. 43). Wird der Fehler erst bei der Ver-
anlagung eines spiteren Kj. bemerkt, sind bereits ergangene Steuerbescheide
gem. §§ 173 Abs. 1, 174 Abs. 3, 175 Abs. 1 Nr. 2 AO insoweit zu dndern, als im
Kj. des Erwerbs des WG die gezahlte Vorst. keine BA/WK darstellt, die AfA ab
diesem Zeitpunkt von der um sie erhéhten Bemessungsgrundlage zu berechnen
ist und die irrtiimliche Verrechnung durch das FA keine Einnahme im Moment
der Erstattung bewirkt. Die Riickzahlung der nicht abziechbaren Vorst. an das
FA nach Entdeckung des Fehlers wirkt sich estl. nicht aus (BFH v. 13. 11. 1986
IV R 211/83, BStBI. 11 1987, 374 [376]; v. 4. 6. 1991 IX R 12/89, BStBL. 11, 759;
OFD Koln v. 22.10. 1992, FR 1992, 66; OFD Dss. v. 22. 9. 1993, DB 1993,
2058).

45-46 Einstweilen frei.

47

Erliuterungen zu Abs. 2:
Berichtigung des Vorsteuerabzugs

A. Regelungsanordnungen und Rechtscharakter

Regelungsanordnungen: Der Gesetzeswortlaut des Abs. 2 enthilt zwei kon-
krete Regelungsanordnungen. Wird der VorstAbzug gem. § 152 UStG berich-
tigt,
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— so sind die Mehrbetrige als BE oder Einnahmen (Erwerbsbeziige), die Min-
derbetrige als BA oder WK (Erwerbsaufwendungen) zu behandeln;

— bleiben die AHK des WG, zu dem die VorstBetrige gehoren, unberthrt.

Rechtscharakter: Die gesetzessystematische Bedeutung des Abs. 2 ist str. Nach
zutreffender hM enthilt die Norm insofern eine konstitutive Sonderregelung,
als sie als Rechtsgrundverweisung die Einordnung der Mehrbetrige zu den Et-
werbsbeziigen bzw. -aufwendungen auch dann vorschreibt, wenn deren tatbe-
standlichen Voraussetzungen im Einzelfall nicht erfillt sind (Finzelheiten s.
Anm. 4). Wegen ihres Charakters als Ausnahmevorschrift ist ihr Anwendungs-
bereich eng auszulegen; erweiternde Analogien auf wirtschaftlich dhnlich zu be-
urteilende Sachverhalte bei der Einkunftsermittlung oder auf die Bereiche der
SA/agB und der Fordergesetze sind unzulissig (vgl. Anm. 4, 11, 21). Aus diesem
Grunde ist die RechtmiBigkeit des in R 86 Abs. 3 Satz 3 EStR verankerten
Wahlrechts bei geringfiigigen VorstKorrekturen auch zweifelhaft (s. Anm. 6).
Ein Wahlrecht zur estl. Behandlung der VorstBerichtigung nach § 15a UStG
enthilt Abs. 2 (beteits nach seinem Wortlaut) nicht.

Einstweilen frei.

B. Berichtigung des Vorsteuerabzugs nach § 15a UStG

Die Anwendung des § 9b Abs. 2 setzt als Rechtsgrundverweisung tatbestandlich
eine Berichtigung des VorstAbzugs gem. § 15a UStG voraus. Andere Korrektut-
regelungen, zB die Anderung eines UStBescheids auf Grund eines Rechtsbe-
helfsverfahrens, nachtriglicher Feststellungen in einer Ap. oder nach § 17 UStG
sind nicht durch ihn erfaB3t.

Berichtigung des Vorsteuerabzugs: Andern sich bei einem dem ustl. Unter-
nehmen zugeordneten WG innerhalb von finf bzw. bei Grundstiicken und
gleichgestellten Gegenstinden zehn Jahren die Verhiltnisse, die im Moment des
Bezugs der fiir ihre Anschaffung/Herstellung erfordetlichen empfangenen Lei-
stungen fir den urspriinglichen VorstAbzug nach § 15 UStG maligebend waren,
so ist fiir jedes Kj. der Anderung eine anteilige Berichtigung des Abzugs der auf
die AHK entfallenden VorstBetrige vorzunehmen. Die Regelung gilt fur alle
WG, die ein Unternehmer iSd. §§ 2 Abs. 1, 2a UStG im Rahmen seines Unter-
nehmens verwendet (zu den Besondetrheiten bei Kleinunternehmern s.
Anm. 12, bei Durchschnittsversteuerer s. Anm. 13). § 15a UStG wird durch
§§ 44 1. UStDV erginzt, die Vereinfachungs- und Hirteklauseln enthalten. Zu
den konkreten Berichtigungsvoraussetzungen s. Wenzer in R/D/F/G, § 15
UStG Rn. 80ff.

Rechtsfolge des § 15a UStG: Gem. § 15a Abs. 2 UStG erfolgt die Berichti-
gung materiell-rechtlich dergestalt, daB3 die auf die Anschaffung/Herstellung des
WG entfallenden VorstBetridge zunichst auf die nichsten fiinf, zehn oder nach
§ 15 Abs. 2 Satz 2 UStG kirzer zu bemessenden Kj. ab dem Zeitpunkt der
ersten Verwendung gleichmifig verteilt werden. Beginnt der Berichtigungszeit-
raum wihrend eines Kj.,, ist insofern monatsweise abzugrenzen (vgl.
Abschn. 215 Abs. 4 Beispiel, 217 Abs. 1 Satz 5 UStR). Der anzustellende Ver-
gleich erfolgt zwischen den beim Leistungsbezug beabsichtigten Verwendungs-
verhiltnissen und ihren Auswirkungen auf den VorstAbzug und den spiter in
jedem ecinzelnen Kj. insgesamt erfolgten tatsichlichen Verwendungen
(Abschn. 215 Abs. 4, 217 Abs. 1 Satz 1 UStR). Ergeben sich danach Differen-
zen, so sind die auf dieses Kj. entfallenden VorstBetrige entsprechend zu korri-
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gieren. Dies gilt auch bei einer VerduBerung/Entnahme des WG (§ 15a Abs. 6
UStG). Eine Berichtigung unterbleibt jedoch, wenn die Bagatellgrenzen des § 44
Abs. 1, 2, 5 UStDV nicht tiberschritten werden.

> Bemessungsgrundlage fir die Berichtigung sind die VorstBetrige, die auf die
AHK des dem Unternehmen zugeordneten WG entfallen. Dieser Ankntipfungs-
punkt ist mangels eigenstindiger ustrechtlicher Definition nach den allgemeinen
ertragstl. Grundsitzen zu bestimmen (Abschn. 214 Abs. 3 Satz 1 UStR). Estl.
zuldssige Kiirzungen — zB durch die Ubertragung einer Riicklage oder eines Zu-
schusses oder die Austibung des Wahlrechts nach § 6 Abs. 2 — bleiben aufler Be-
tracht (Abschn. 214 Abs. 5 UStR). Aus der Verweisung in § 15a Abs. 1 Satz 1
UStG ergibt sich ferner, daB3 die Ausgangsgrof3e zur Bestimmung der jeweiligen
VorstBetrige netto zu verstehen ist und nicht bereits die wegen der vorstschid-
lichen Verwendung dem Abzugsverbot nach § 15 Abs. 1b, Abs. 2—4 UStG estl.
enthaltene St. umfal3t.

Einstweilen frei.

C. Behandlung der Mehr- und Minderbetriage

I. Einordnung der Mehr- und Minderbetrige
als Erwerbsbeziige bzw. -aufwendungen

Vereinfachungsbedingte Grundregel: Wird der VorstAbzug nach § 15a
UStG berichtigt, andert sich auch das Verhiltnis der abziehbaren und nichtab-
ziehbaren VorstBetrige, die der Anschaffung/Herstellung des jeweiligen WG
zuzuordnen sind. Nach den allgemeinen Grundsitzen miiite die nachtrigliche
Erhohung oder Minderung der nichtabziehbaren Vorst. zu einer entsprechen-
den Anpassung der AHK fiihren, je nachdem, inwieweit der VorstBetrag bei der
Anschaffung oder Herstellung des WG berticksichtigt worden ist (s. auch
Anm. 4). Soweit das WG im Zusammenhang mit einer Einkunftsart steht (s.
Anm. 10f.), ist diese Rechtsfolge nach § 9b Abs. 2 Halbs. 2 aus Vereinfachungs-
griinden ausdriicklich ausgeschlossen. Statt dessen sind Mehrbetrige an abzieh-
baren Vorst. stets als BE oder Einnahmen, Minderbetrige spiegelverkehrt als
BA /WK sofort anzusetzen und wirken sich demzufolge unmittelbar auf die Ho-
he des Gewinns bzw. Uberschusses aus.

Mehrbetrige an abziehbaren Vorst. ergeben sich zugunsten des Stpfl., wenn
das WG im Moment des Leistungsbezugs in stirkerem Maf3e zur Verwendung
vorstschidlicher Umsitze verwendet werden sollte, als dies innerhalb des Be-
richtigungszeitraums spater tatsichlich geschieht. In Hohe des Korrekturbetrags
flieBt die berichtigte Vorst. gem. § 16 Abs. 2 UStG in die jeweilige USt-Voran-
meldung (vgl. § 18 Abs. 1 Satz 2 UStG) bzw. in die Jahreserklirung (vgl. § 18
Abs. 3 Satz 1 UStG) ein. Der Anspruch auf Berticksichtigung des Berichtigungs-
betrags fihrt entweder zu einer Erstattung durch das FA oder aber zumindest
zu einer Verrechnung mit der ansonsten abzufiihrenden USt. Er entsteht im Re-
gelfall wegen des in § 15a Abs. 2 Satz 1 UStG verankerten Abschnittsprinzips
mit Ablauf des jeweiligen Kj. bzw. des Monats, in dem der Berichtigungszeit-
raum abliuft (BFH v. 9. 4. 1987 V R 23/80, BStBL 11, 527 [529]; v. 24. 2. 1988
V R 67/82, BStBL. 11, 622 [625]; v. 8. 4. 1992 X R 213/87, BFH/NV 1993, 406
[407]); dies gilt auch dann, wenn die Berichtigungen fiir mehrere Kj. verfahrens-
rechtlich gem. § 44 Abs. 3 UStDV einheitlich erst mit Ablauf des Berichtigungs-
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zeitraums angemeldet werden kénnen und die Anspriiche erst in dem Moment
durchsetzbar sind. Nur in dem Sonderfall einer VerduBerung/Entnahme (§§ 15a
Abs. 4, 6 UStG, 44 Abs. 4 Satz 3 UStDV) fillt der Entstehungszeitpunkt fiir den
gesamten Berichtigungsbetrag auf das Ende des Voranmeldungszeitraum, in
dem diese Vorginge stattgefunden haben (WagnEr in S/R, UStG, § 13 Rn. 22;
BrrkenrFELD, UStHdb. IV. Rn. 208).

Minderbetrige an abzichbarer Vorst. zu Lasten des Stpfl. ergeben sich, wenn
das WG nach der beim Leistungsbezug geplanten Verwendung in starkerem Ma-
Be zur Ausfihrung vorstunschidlicher Umsitze genutzt werden sollte, als dies
innerhalb des Berichtigungszeitraums spiter der Fall ist. Sie werden bei entspre-
chender Anderung nach § 152 UStG vom FA wieder zuriickgefordert; dh. er
muf diese Betrige dem FA zurtckzahlen, weil er sie im Zeitpunkt der Zufiih-
rung des WG zum Unternehmen als abziehbare Vorst. vom FA erstattet erhielt
oder eine Verrechnung mit abzufiihrender USt. stattgefunden hat. Der Riickfor-
derungsanspruch des FA entsteht — wie der Anspruch des Stpfl. auf Berticksich-
tigung cines Anderungsbetrags zu seinen Gunsten auch — im Regelfall mit Ab-
lauf des betreffenden Kj., ansonsten mit Ablauf des Berichtigungszeitraums
oder bei einer VerduBerung/Entnahme mit Ablauf des jeweiligen Voranmel-
dungszeitraums (Nachw: s.0.).

Zuordnung zum Wirtschaftsgut: Da der in § 15a Abs. 1, Abs. 3 Nr. 1 UStG
verwendete Begriff des WG nicht mit dem estrechtlichen tibereinstimmt, miis-
sen die Berichtigungsbetrige entsprechend der Vorgehensweise bei der Anwen-
dung des § 9b Abs. 1 den urspringlichen AHK zugeordnet werden. Die einzel-
nen Korrekturbetrige im Rahmen des § 15a UStG unterfallen dabei in dem
gleichen prozentualen Verhiltnis der Regelung des § 9b Abs. 2, wie die bei der
urspringlichen Anschaffung/Herstellung entstandenen Vorst. dem jeweiligen
Gegenstand innerhalb der betreffenden Finkunftsart zuzuweisen waren (vgl. zu
den Zuordnungskriterien allgemein Anm. 39; zu den Besonderheiten bei einer
Gewinnermittlung durch Bestandsvergleich Anm. 43; zu den Besonderheiten
bei einer Einnahme-UberschuBrechnung Anm. 44). VorstBerichtigungen bei
nachtrigliche AHK (§ 15a Abs. 3 Nr. 1 UStG) werden, da estl. keine gesonder-
ten WG vorliegen, ggf. entsprechend dem Verteilungsschliissel bei der Vertei-
lung der urspriinglichen AHK gesplittet. Unterfillt das WG einem Aktivierungs-
vetbot (zB nach §5 Abs.2), ist §9b Abs.2 schon tatbestandlich nicht
einschligig; die Einordnung der Mehr-/Minderbetrige als BE/BA ergibt sich
schon aus den allgemeinen strechtlichen Bestimmungen.

Rechtsfolge des § 9b Abs. 2: Die Mchr- oder Minderbetrige an abziehbarer
Vorst., die im Rahmen der Berichtigung nach § 15a UStG anfallen, werden als
BE/Einnahme bzw. BA/WK derjenigen Einkunftsart zugerechnet, der auch das
WG, bei dem der nunmehr berichtigte VorstAbzug angefallen ist, zugeordnet
worden ist.

Liegt in der VerduBerung eines WG zugleich eine VeriuBerung des gesamten Be-
triebs iSd. § 16 Abs. 1 Nr. 1, so beeinflulit der Berichtigungsanspruch nach
§ 15a Abs. 4, Abs. 6 UStG nach Auffassung des BFH (v. 26. 3. 1992 IV R 121/
90, BStBI. 11, 1038; v. 8. 12. 1992 IX R 105/89, BStBI. 11 1993, 656 [658]) nicht
den laufenden, sondern den VerduBerungsgewinn, weil vom Zeitpunkt der Ver-
duBerung an Umsitze des laufenden Geschiftsverkehrs nicht mehr in Betracht
kommen. Hinsichtlich dieser Konstellation ist allerdings zu beachten, daf3 die
VeriduBerung des gesamten Betriebs ustrechtlich zumeist als Geschiftsveriul3e-
rung nach §§ 1 Abs. 1a, 15 Abs. 6a UStG zu bewerten ist und mithin keine Vor-
stBerichtigungen auslosen wird (vgl. auch R 139 Abs. 1, 3 EStR ecinerseits und
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Abschn. 5 Abs. 1, 3 UStR andererseits). Etwas anderes gilt aber in den Fillen
der VeriuBerung/Entnahme einzelner WG im Rahmen einer Betriebsaufgabe
(§ 16 Abs. 3).

Wird bei den UberschuBeinkiinften iSd. § 2 Abs. 2 ein WG verduBert und ist bei
dieser Gelegenheit eine VorstBerichtigung nach § 15a Abs. 4, 6 UStG durchzu-
fithren, so sind die Mehr-/Minderbetrige wegen des konstitutiven Regelungs-
charakters des § 9b Abs. 2 nach zutreffender hM den Einnahmen bzw. WK der
entsprechenden Einkunftsart zuzurechnen, obwohl der VeriuBerungsvorgang
eigentlich nur die privaten Vermégenssphire des Stpfl. bertihrt (so fiir die Ver-
duBerung eines Grundstiicks bei den Einkiinften aus VuV BFH v. 17. 3. 1992
IX R 55/90, BStBI. 11 1993, 17; v. 8. 12. 1992 IX R 105/89, BStBI. 11 1993, 650;
Einzelheiten zum Meinungsstreit s. Anm. 4). Diese Rechtsfolge dirfte auch bei
einer ustl. Entnahme durch die Aufgabe einer weiteren Einnahmeerzielungsab-
sicht eintreten. Einschrinkend ist aber zum einen wiederum zu beachten, dal3
die VerduBerung des Unternchmens iSd. § 2 Abs. 1 Satz 2 UStG oder cines wirt-
schaftlich selbstindigen Teils keine VorstBerichtigung nach §§ 1 Abs. 1a, 152
Abs. 6a UStG auslost. Zum zweiten gilt die Zuordnung als FEinnahme/WK zur
entsprechenden Einkunftsart nach §§ 19-21 uE nur dann, wenn der VerdufBe-
rungsvorgang als solcher nicht estbar ist. Wenn somit die VerduB3erung eines estl.
dem PV zuordnenden Grundstiicks die Voraussetzungen eines privaten Verdu-
Berungsgeschifts nach §§ 22 Nr. 2, 23 Abs. 1 Nr. 1 erfiillt, sind die auf Grund
der VerduBerung nach § 15a Abs. 4 UStG entstehenden Mehrbetrige an abzich-
baren Vorst. als Einnahme bei dieser Einkunftsart anzusetzen, weil sie der Stpfl.
im wirtschaftlichen Zusammenhang mit dem der Besteuerung unterworfenen
Vorgang von dritter Seite erhilt (vgl. zum Begtiff des VerduBerungspreises nach
§ 23 Abs. 3 Satz 1 FG Hamb. v. 26. 11. 1975, EFG 1976, 286, tkr.; CREZELIUS in
K/S/M, § 23 Rn. E 3; Jacoss-Sovka in L/B/P, § 23 Rn. 129; wohl enger iS. ei-
ner Finalitit Scumipt/HEemnicke XXII. § 23 Ra. 71; § 23 Anm. 187). Anderer-
seits sind vom VerduBerer auszugleichende VorstMinderbetrige gem. § 9 Abs. 1
Satz 1 als WK bei der Ermittlung des Gewinns oder Verlusts nach § 23 Abs. 4
abzusetzen (vgl. zu den Voraussetzungen von WK im Rahmen von § 23 BFH v.
12.12. 1996 X R 65/95, BStBI. 11 1997, 603). Der hier vertretenen Ansicht steht
auch nicht die Subsidiarititsklausel in § 23 Abs. 2 Satz 1 entgegen. Zwar sind da-
nach WK, die sowohl mit einem privaten VerduBerungsgeschift als auch mit ei-
nem anderen Einkunftsbereich wirtschaftlich in Zusammenhang stehen, letzte-
rem zuzuweisen (BFH v. 12.12.1996 aaO [604]; H 169 ,,Werbungskosten®
EStH; BMF v. 5. 10. 2000, BStBL. 1, 1383 Tz. 29). Die bei einer VerduBerung an-
fallenden VorstBerichtigungen stehen aber zunichst nur mit einem Vorgang
wirtschaftlich in Zusammenhang, der der privaten Vermogenssphire zuzuord-
nen ist und keinen Bezug zur vorherigen Einkunftserzielung aufweist (BFH v.
17.3.1992 220 [18]; v. 8. 12. 1992 22O [658]). § 9b Abs. 2 qualifiziert von sei-
nem Wortlaut die bei einer VorstBerichtigung entstehenden Mehr-/Minderbe-
trige erst einmal nur als Erwerbsbeziige bzw. -aufwendungen, ohne daf3 damit
bereits eine Festlegung auf die einschligige Einkunftsart verbunden wire. Als
Ausnahmevorschrift ist er aber eng auszulegen und entfaltet seine konstitutive
Wirkung nur bei solchen Berichtigungsbetrigen, die ansonsten keiner Ein-
kunftsart unterfallen wiirden.

Mal3geblicher Zeitpunkt fiir die Erfassung: Bei bilanzierenden Stpfl. ist ein
sich bei einer VorstBerichtigung ergebender Anspruch gegen das FA auf Be-
ricksichtigung eines Mehrbetrags im Zeitpunkt seines Entstehens am Ende des
Kj. oder des entscheidenden Voranmeldungszeitraums gewinnerhéhend zu akti-
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vieren. Bei einem Riickforderungsanspruch des FA wegen eines Minderbetrags
ist umgekehrt zu verfahren (aA Hempner in L/B/P, § 9b Rn. 43, der auf den
Wirksamkeitszeitpunkt der Voranmeldungen abstellt). Bei anderen Stpfl. ist
gem. § 11 Abs. 1, 2 auf den Zeitpunkt des Zuflusses bzw. der Zahlung abzustel-
len. Fillt die Zahlung des Minderbetrags als WK bei einem privaten Verduf3e-
rungsgeschift an, ist sie — abweichend von § 11 Abs. 2 — in dem Kj. zu bertick-
sichtigen, in dem der Verkaufserlos zuflieB3t (str.; BFH v. 17.7.1991 X R 6/91,
BStBL 11, 916; H 169 ,,Werbungskosten® EStH; aA § 23 Anm. 206; Scamipt/
Hemicke XXII. § 23 Rn. 95).

Einstweilen frei. 52-53

II. Unberiihrtbleiben der Anschaffungs-/Herstellungskosten

Estrechtlich 1dBt die Berichtigung des VorstAbzugs die AHK der betreffenden
WG unbertihrt (§ 9b Abs. 2 Halbs. 2). Wird also der ustl. Abzug von Vorst.
nach den angegebenen Vorschriften berichtigt, so bildet die Nachzahlung von
USt. sofort abziehbare BA oder WK. Wird der VorstAbzug nachtriglich zuge-
lassen, so stellt der Betrag eine BE oder Einnahme dar. Diese Regelung ist zwin-
gend; dh. der Stpfl. kann nicht eine Anderung der AHK wihlen, auch wenn er
zB die AK eines WG wegen Minderung des Entgelts berichtigt (s. §7
Anm. 132).

Uber die Auswirkungen auf den Teilwert s. Anm. 18.

54

Einstweilen frei. 55-79

ABC zu § 9b

Abzugsberechtigung u. Abzugsverbote bei der Vorsteuer: s. Anm. 28 ff.

Anwendung bei Sonderausgaben/auflergewohnlichen Belastungen: s.
Anm. 11.

Anzahlungen: Geleistete Anzahlungen sind bei einer Gewinnermittlung durch
Bestandsvergleich nur in Hohe des Nettobetrags unter Ausschluf3 der abziehba-
ren Vorst. zu aktivieren (Einzelheiten s. Anm. 43).

Aufteilung der Vorsteuer: Wird eine empfangene Leistung innerhalb des Un-
ternehmens sowohl fiir vorstschidliche, als auch fiir vorstunschidliche Umsitze
verwendet, so ist die hierfiir entstandene Vorst. gem. § 15 Abs. 4 UStG in einen
abziehbaren und einen nichtabziehbaren Anteil zu splitten. Die Wahl des Auftei-
lungsmaBstabs liegt im sachgerechten Ermessen des Unternehmers. Niheres s.
Anm. 36.

Ausléindische Vorsteuer: s. Anm. 24.

Bagatellregelung fiir Vorsteuerkorrekturen: Nach R 86 Abs. 3 Satz 3 EStR
ist es nicht zu beanstanden, wenn bei einer riickwirkenden Korrektur der Auftei-
lung von VorstBetrigen nach § 15 Abs. 4 UStG die sich ergebenden Mehr-/
Minderbetrdge an nicht abziehbarer Vorst. sofort als Aufwand bzw. Ertrag ange-
setzt werden und die AHK des zugehorigen WG unveridndert bleiben. Dies gilt
aus Vereinfachungsgriinden aber nur, wenn die Anderung der Aufteilung zu
einer Minderung oder Erhohung der nichtabziehbaren Vorst. von nicht mehr
als 25 vH fithrt und 260 € nicht ubersteigt. Die rechtliche Zulissigkeit dieser
Verwaltungsvorschrift ist aber zweifelhaft (s. Anm. 6).
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Bagatellregelung fiir aufzuteilende Vorsteuerbetrige: Nach {9b Abs. 1
Satz 2 aF wurde dem Stpfl. ein Wahlrecht in den Fillen eingerdumt, wenn die
Vorst. bei der Anschaffung oder Herstellung eines WG gem. § 15 Abs. 4 UStG
in einen abziehbaren und einen nicht abziehbaren Teil aufzuteilen ist und entwe-

der
— die nicht abziehbare Vorst. 25 vH des GesamtvorstBetrags und 260 € nicht
tbersteigt oder

— die vorstschidlichen Umsitze im Kj. nicht mehr als 3 vH des Gesamtumsat-
zes des Stpfl. nach § 19 Abs. 3 UStG ausmachen.

Die Regelung wurde mit Wirkung zum VZ 2001 gestrichen (s. Anm. 2). Zu ih-
ren Voraussetzungen s. R 86 Abs. 2, Abs. 3 Satz 1 EStR.

Berichtigung der Vorsteuer: s. Anm. 49 (allgemeine Voraussetzungen des
§15a UStG), Anm. 12 (Wechsel der Besteuerungsform bei Kleinunterneh-
mern), Anm. 13 (Wechsel von einer Durchschnitts- zur Regelbesteuerung und
umgekehrt) und Anm. 14 (Option gem. § 9 UStG).

Deklaratorische Bedeutung des § 9b Abs. 1: s. Anm. 4, 5, 42.

Fahrzeuglieferung: Fahrzeuglieferer iSd. §2a UStG sind auch dann zum
VorstAbzug berechtigt, wenn es sich um Privatpersonen oder Kleinunternehmer
handelt, wobei sich zusitzliche Restriktionen aus § 15 Abs. 4a UStG ergeben.
Niheres s. Anm. 29 (allgemeine Voraussetzungen) und Anm. 12 (Kleinunter-
nehmer).

Gebiude und Gebiudeteile: Zur Unterscheidung zwischen dem Grundstiick
als einheitlichem Liefergegenstand und den Folgen einer anteiligen Zuordnung
zum Unternehmen einerseits und der estrechtlichen Splittung in verschiedene
WG andererseits s. Anm. 39 (Bedeutung im Rahmen des {9b Abs. 1) und
Anm. 51 (Bedeutung fiir Anwendung des § 9b Abs. 2).

Geringwertige Wirtschaftsgiiter: s. Anm. 18.

Geschenkaufwendungen: s. Anm. 19.

Investitionszulage: s. Anm. 21.

Kleinunternehmer: s. Anm. 12.

Konstitutive Bedeutung des § 9b Abs. 2: s. Anm. 4, 47 (allgemein), Anm. 11
(Nichtanwendbarkeit bei SA/agB), Anm. 21 (Nichtanwendbarkeit im Rahmen
anderer Forderges.) und Anm. 51 (Zuordnung von Mehr-/Minderbetrigen bei
den Einkiinften aus privaten VerduBerungsgeschiften oder der urspriinglichen
UberschuBleinkunftsart).

Option nach § 9 UStG: s. Anm. 14.

Organschaft: Eine Organgesellschaft ist nach § 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG kein Un-
ternehmer, weil sie ihre Titigkeit nicht selbstindig ausiibt. Die von ihr erbrach-
ten Umsitze und die nach § 15 Abs. 1 UStG abziehbaren VorstBetrige werden
ustl dem Organtridger zugerechnet. Zu den ustl Besonderheiten bei im Ausland
ansissigen Organgesellschaften oder Organtrigern vgl. Abschn. 21a UStR.
Private VeriuBlerungsgeschifte: Erfillt die VerduBerung eines WG die Vor-
aussetzungen nach § 23, so sind die im Rahmen einer VorstBerichtigung nach
§ 15a UStG anfallenden Mehr-/Minderbetrige vorrangig dieser Einkunftsart
zuzurechnen und nicht derjenigen UberschuBBeinkunftsart, der das WG bis zu
seinem Ausscheiden diente (Ndheres s. Anm. 51).

Rechtsmif3brauch beim Vorsteuerabzug: Ist die Inanspruchnahme des Vor-
stAbzugs rechtsmi3briuchlich iSv. § 42 AO, so kénnen die entsprechenden Vor-
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stBetridge — auch wenn sie gesondert in Rechnung gestellt sind — nicht als BA/
WK berticksichtigt werden (BFH v. 25. 1. 1994 IX R 97, 98/90, BStBI. 11, 738;
v. 26. 2. 1992 IX B 91/91, BFH/NV 1992, 666; v. 1. 4. 1993 V R 85/91, BFH/
NV 1994, 64). Da die zivilrechtliche Vereinbarung hinsichtlich des Gesamtprei-
ses trotz des VerstoBes gegen {42 AO erst einmal wirksam bleibt (BGH w.
2.11.2001 V ZR 224/00, UR 2002, 91 [95]), gehoren die VorstBetrige zu den
AHK des entsprechenden WG.
Hinweis: MiBbrauchskonstellationen finden sich ua. bei sog. Zwischenmietverhiltnissen,
wenn der Eigentimer-Vermieter fiir die Einschaltung eines Zwischenmieters keine
wirtschaftlich oder sonst beachtlichen Grinde anfithren kann (vgl. dazu BFH w.
26. 2. 1992 aaO; v. 22. 6. 1989 V R 34/87, BStBI. 11, 1007) oder wenn eine wechselseiti-
ge Vermietung im wesentlichen gleichartiger WG erfolgt (BFH v. 25. 1. 1994 aa0O). Zur
Einschaltung naher Angehériger mit dem Ziel der Erlangung des VorstAbzugs s. auch
OFD Hannover v. 31. 3. 1993 StEK UstG 1980 § 15 Abs. 1 Nr. 212).
Rechtswidrig gewidhrter Vorsteuerabzug: s. Anm. 43 (zur Rickabwicklung
bei einer Gewinnermittlung durch Bestandsvergleich) und Anm. 44 (zur Rick-
abwicklung bei einer Einnahme-UberschuBrechnung).

Riicklage fiir Ersatzbeschaffung: Wird einem vorstabzugsberechtigten Unter-
nehmer anliflich eines Versicherungsfalls der Wiederbeschaffungswert ein-
schlieflich USt. ersetzt, so kann auch der auf die USt. entfallende Entschidi-
gungsbetrag in ecine Rucklage fiur Ersatzbeschaffung nach R 35 Abs. 4 EStR
eingestellt werden. Die spitere Inanspruchnahme eines VorstAbzugs im Zusam-
menhang mit der Wiederbeschaffung fithrt nicht dazu, daf3 die Riicklage in Ho6-
he des VorstBetrags gewinnerhéhend aufzulsen ist (BFH v. 24. 6. 1999 IV R
46,97, BStBI. 11, 561).

Selbstverbrauchsteuer: Nach § 30 UStG 1967/73 unterlag die Zuftihrung von
abnutzbaren koérperlichen WG einer besonderen UStBelastung. § 9b Abs. 3 alt
bestimmte, dal3 diese bis zum 31. 12. 1972 und vom 9. 5. bis 30. 11. 1973 erho-
bene sog. Investitionssteuer regelmiBig mit den AHK des zugehorigen WG zu
aktivieren war (vgl. BFH v. 29. 6. 1982 VIII R 181,/78, BStBI. 11, 753). Die estl.
Folgeregelung wurde nach dem Auslaufen dieser Sonderbesteuerung mit Wit-
kung zum VZ 1986 gestrichen (s. Anm. 2).

Teilwert: Zur Vermutungsregel, dal3 sich der Teilwert mit den AHK einschlief3-
lich der nicht abziehbaren Vorst. deckt, und zu den Méglichkeiten einer Teil-
wertabschreibung nach einer VorstBerichtigung s. Anm. 18.
UberschuBrechnung: Zur Behandlung gezahlter und gegeniiber dem FA nach
§ 16 Abs. 2 UStG verrechneter Vorst. s. Anm. 44; zu den estrechtlichen Folgen
einer VorstBerichtigung bei einer Einnahme-Uberschullirechnung s. Anm. 51.
Vertriebskosten: Dazu gehort nur die USt., die der Stpfl. Dritten fiir seine an
diese erbrachten Leistungen in Rechnung stellt, nicht aber die USt., die ihm
selbst in Rechnung gestellt wird (= Vorst.); s. Anm. 18.
Vorsteuerpauschalierung: s. Anm. 13, 42.

Werbungskosten-Pauschbetrag bei Einkiinften aus Vermietung und Ver-
pachtung: Ein sich auf Grund einer VorstBerichtigung gem. § 15a UStG erge-
bender Minderbetrag kann als Korrekturbetrag zur AfA iSd. § 9a Satz 1 Nr. 2
Satz 2 idF des JStG 1996 v. 11.10. 1995 (BGBL. I, 1250; BStBL. 1, 438) neben
der WKPauschale von 42 DM pro Quadratmeter Wohnfliche bei der Ermitt-
lung der Einkiinfte aus VuV als WK abgezogen werden (FG Koln v. 23. 2. 2000,
EFG 2000, 547, nrkr.). Vgl. zu den Voraussetzungen dieser mit Wirkung zum
VZ 1999 aufgehobenen Regelung § 9a Anm. 40 ff.
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§9b Anm. 80 Umsatzsteuerrechtlicher Vorsteuerabzug

Zuordnung der Vorsteuerberichtigungsbetrige zu den Einkiinften: s.
Anm. 51.

Zuordnung der Vorsteuer zu einem Wirtschaftsgut: s. Anm. 39 (zu §{9b
Abs. 1) und Anm. 51 (zu § 9b Abs. 2).

Zuordnung eines Gegenstands zum Unternehmen: s. Anm. 29.
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