BFH Bundesfinanzhof %

Urteil vom 10. November 2011, VR 34/10

Vorsteueraufteilung bei Berufung auf Steuerfreiheit nach Unionsrecht - Kein Flachenschliissel - Umsatzschliissel -
Bindung von Verwaltungsanweisungen

BFH V. Senat
UStG & 15 Abs 4, EWGRL 388/77 Art 17 Abs 5, EWGRL 388/77 Art 13 Teil B Buchst f

vorgehend FG Munster, 02. September 2010, Az: 15 K 3175/06 U

Leitsatze

1. NV: Uber die Frage der Vorsteueraufteilung ist nach der Richtlinie 77/388/EWG zu entscheiden, wenn sich ein
Unternehmer aufgrund des Anwendungsvorrangs des Unionsrechts fiir die Steuerfreiheit eines Teils seiner Leistungen
auf eine im UStG nicht zutreffend umgesetzte Steuerbefreiung dieser Richtlinie beruft.

2. NV: Eine flachenbezogene Vorsteueraufteilung ist auch gemafd § 15 Abs. 4 UStG nicht sachgerecht, wenn der
Unternehmer einzelne Standflachen einer Spielhalle teilweise fur den Betrieb umsatzsteuerpflichtiger und teilweise fur
den Betrieb umsatzsteuerfreier Spielgerate verwendet.

Tatbestand

1 I. Die Klagerin und Revisionsklagerin (Klagerin) ist Gesamtrechtsnachfolgerin ihres am 1. August 2006 verstorbenen
Ehemannes. Dieser war in den Streitjahren 1996 und 1997 Organtrager mehrerer Organgesellschaften. Die
Unternehmen des Organkreises betrieben Spielhallen, in denen sowohl Geldspielgerate mit Gewinnmaoglichkeit als
auch Unterhaltungsspielgerate aufgestellt waren.

2 Der Ehemann ging zunachst davon aus, dass sowohl die Umsatze mit Geldspielgeraten als auch die Umsatze mit
Unterhaltungsspielgeraten steuerpflichtig seien. Gegen die durch den Beklagten und Revisionsbeklagten
(Finanzamt --FA--) fur die Streitjahre geanderten Umsatzsteuerjahresbescheide legte er Einspruch ein, da die
Umsatze mit Geldspielgeraten steuerfrei seien.

3 Im Anschluss an das Urteil des Gerichtshofs der Europaischen Union (EuGH) vom 17. Februar 2005 C-453/02 u.a.,
Linneweber u.a. (Slg. 2005, 1-1131) und das Folgeurteil des Bundesfinanzhofs (BFH) vom 12. Mai 2005 V R 7/02
(BFHE 210, 164, BStBL Il 2005, 617), nach dem sich ein Aufsteller von Geldspielautomaten auf die Steuerfreiheit
seiner Umsatze nach Art. 13 Teil B Buchst. f der Sechsten Richtlinie des Rates vom 17. Mai 1977 zur
Harmonisierung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten Uber die Umsatzsteuern 77/388/EWG (Richtlinie
77/388/EWG) in dem Sinne berufen kann, dass die Vorschrift des & 4 Nr. 9 Buchst. b des Umsatzsteuergesetzes
(UStG) keine Anwendung findet, beantragte der Ehemann der Klagerin mit Schreiben vom 27. Juli 2005 die
Anderung der Umsatzsteuerfestsetzungen fiir die Streitjahre nach MaRgabe dieser Rechtsprechung und
dementsprechend die Herabsetzung der Umsatzsteuer fur 1996 um 169.113,52 DM und fur 1997 um 154.215,69
DM.

4 Zu der aufgrund der Steuerfreiheit der Geldspielautomatenumsatze erforderlichen Vorsteueraufteilung nach & 15
Abs. 4 UStG 1993/1999 teilte der Ehemann der Klagerin mit, dass die Aufteilung der Vorsteuern, soweit wie
maglich, nach dem Prinzip der wirtschaftlichen Zurechnung erfolgt sei. Dementsprechend habe er die
Vorsteuerbetrage aus Leistungen, die mit der Anmietung und dem Unterhalt der betrieblich genutzten
Raumlichkeiten zusammenhingen (Miete, Gas, Strom, Wasser, Reinigung, Beitrage, Werbung, Reparaturen) nach dem
Verhaltnis der fir die jeweiligen Umsatze verwendeten Standflachen und die Ubrigen Vorsteuerbetrage nach dem
Verhaltnis der steuerpflichtigen Umsatze zu den Gesamtumsatzen des Unternehmens aufgeteilt.

5 Im Anschluss an eine Umsatzsteuer-Sonderprufung ging das FA davon aus, dass die Aufteilung der mit der
Anmietung und dem Unterhalt der betrieblich genutzten Raume in Zusammenhang stehenden Vorsteuerbetrage

Seite 1 von 4


https://www.bundesfinanzhof.de/de/

nach dem Verhaltnis der tatsachlichen Nutzflachen den raumlichen Gegebenheiten und den wirtschaftlichen
Verhaltnissen von Spielhallen nicht gerecht werde. Nach dem vom Finanzgericht (FG) in Bezug genommenen
Betriebsprufungsbericht fehle im Regelfall die "rdumliche Abgrenzung der Flachen mit steuerfreien und
steuerpflichtigen Umsatzen ... nach der Bauart". Im Bereich der umsatzsteuerpflichtigen Gerate seien "regelmafig
Flachen vorhanden, die sowohl den steuerfreien als auch den steuerpflichtigen Umsatzen zuzurechnen seien”.

Das FA wies die Einspriiche mit Einspruchsentscheidung vom 27. Juni 2006 insoweit als unbegriindet zuruck, als nur
die Aufteilung der Vorsteuern nach dem Verhaltnis der Ausgangsumsatze sachgerecht sei. Bei Spielhallen bestehe
ein offenkundiges Missverhaltnis zwischen dem Flachenanteil, der auf die Geldspielgerate entfalle, und ihrem in
den Ausgangsumsatzen zum Ausdruck kommenden wirtschaftlichen Gewicht.

Die Klage hatte hinsichtlich der Anwendung des Flachenschlissels keinen Erfolg. Im Streitfall fihre der
Flachenschlussel nicht zu sachgerechten Ergebnissen. Es sei nicht erkennbar, dass die Hohe der Aufwendungen fur
die Anmietung und den Unterhalt der betrieblichen Raumlichkeiten Uberwiegend von dem als Aufteilungsmafstab
gewahlten Verhaltnis der fir die Geldspiel- bzw. die Unterhaltungsspielgerate jeweils vorgehaltenen Standflachen
abhange. Das gelte insbesondere fur Aufwendungen, die durch die Anmietung und den Unterhalt von nicht
unmittelbar dem Spielbetrieb dienenden Flachen entstanden seien, fur die der Verwaltung des Unternehmens
dienenden Raume (Biros, Besprechungszimmer, Aktenraume) und die verhaltnismafiig grofen und im Unterhalt
aufwendigen sanitaren Anlagen und Gastronomiebereiche. Die Hohe der durch die Anmietung und den Unterhalt
dieser Raumlichkeiten entstehenden Aufwendungen hange nicht von dem Verhaltnis der fiir die Geldspiel- und die
Unterhaltungsspielgerate jeweils bendtigten Standflachen ab. Von Bedeutung sei vielmehr, wie viele Personen in
welcher Frequenz diese Bereiche aufgesucht hatten. Auch ein Zusammenhang zwischen dem Verhaltnis der von den
Geldspiel- und Unterhaltungsspielgeraten jeweils beanspruchten Flachen und der Anzahl der Nutzer des
Gastronomiebereichs oder der sanitdaren Anlagen sei nicht ersichtlich. Selbst fiir die unmittelbar dem Spielbetrieb
dienenden Flachen fuhre eine Zurechnung der entstehenden Aufwendungen nach dem Flachenschlissel nicht zu
sachgerechten Ergebnissen. Evident sei dies bei den Stromkosten, die nicht nach sachlichen Gesichtspunkten
aufgeteilt wirden, wenn einem Billardtisch aufgrund seiner Grof3e ein erheblich gréfierer Anteil an den Kosten
zugerechnet werde als einem ohne Unterbrechung Strom verbrauchenden Geldspielgerat. Aber auch eine
Zurechnung der anteilig auf die Freiflachen zwischen den Geraten entfallenden Aufwendungen sei mit einem
Flachenschlussel kaum moglich. So sei es wenig plausibel, wenn etwa der zur Benutzung einer Dartscheibe
erforderliche Raum rechnerisch fast ausschliefslich anderen Geraten zugerechnet werde, da die Dartscheibe
praktisch keine Standfliche bendtige. Ahnlich sei es bei vielen Geldspielgeraten, die an der Wand hingen und daher
ebenfalls mit nur geringen Standflachen auskamen.

Die Klage hatte nur insoweit Erfolg, als das FG davon ausging, die sich aus dem Flachenschlissel ergebende
Vorsteuerquote sei auf einen vollen Prozentsatz aufzurunden.

Mit ihrer Revision macht die Klagerin Verletzung materiellen Rechts geltend. Die Vorsteueraufteilung konne fur
jeden Leistungsbezug nach einer gesondert begriindeten sachgerechten Aufteilungsmethode erfolgen. Die
Vorsteueraufteilung nach wirtschaftlicher Zurechnung entspreche auch dem Unionsrecht. Bei der wirtschaftlichen
Zurechnung komme es darauf an, ob die Ausgangsumsatze durch die Kostenelemente der bezogenen Leistungen
belastet seien. Flr Raumkosten sei daher der Flachenschlussel sachgerecht. Die wirtschaftlichen Tatigkeiten seien
in neutraler Weise zu belasten, und dabei unabhangig von Zweck und Ergebnis, der Umsatzschlissel sei daher ein
Hilfsmafstab, wenn eine andere Aufteilung nicht mdglich sei. Die von ihr gezahlten Mieten fir die Raume der
Spielhallen gehorten zu den Kostenelementen ihrer steuerfreien und steuerpflichtigen Umsatze, so dass der
Flachenschlussel bereits aus diesem Grund sachgerecht sei. Es sei nicht erkennbar, wie viele Besucher die
Spielstatte ausschlieBlich zur Nutzung der Geldspielgerate oder ausschliefilich zur Nutzung der
Unterhaltungsspielgerate aufgesucht hatten. Insoweit lagen keine empirischen Grundlagen vor. Die Hohe der
steuerfreien und steuerpflichtigen Umsatze sei auch durch die unterschiedlichen Spielzeiten bedingt, die bei
Geldspielgeraten nur Sekunden betrage. Die angemieteten Flachen standen in keiner Abhangigkeit zu den
Laufzeiten der Spielgerate. Es habe in ihren Spielhallenrdaumen weder Verwaltungsraume noch groRRe
Gastronomieraume und auch keine Dartscheiben gegeben. Auf die Beurteilung bei ortlichen Aufwandssteuern
komme es nicht an. Eine Vorsteueraufteilung nach Flichen sei im Ubrigen auch bei der teilweisen
unternehmerischen Verwendung eines ansonsten privat genutzten Gebidudes méglich. Uber die Vorsteueraufteilung
sei im Ubrigen nicht nach der Richtlinie, sondern nach dem UStG zu entscheiden. Die Vorsteueraufteilung nach der
Richtlinie 77/388/EWG sei keine Aufteilung nach Umsatzen, sondern nach Geschaftsvorfallen, so dass auch nach der
Richtlinie ein Flachenschlussel als Aufteilungsmafistab maoglich sei. Das FA sei nur berechtigt, den von ihr
gewahlten Schlussel auf Sachgerechtigkeit zu Gberprufen. Der Flachenschlussel sei sachgerecht, da die

Seite 2 von 4



Geldspielgerate aufgrund fest installierter sog. Tresorstander nicht verschoben werden konnten und auch nicht
verschoben worden seien und der beanspruchte Raum anhand von Skizzen und Bauplanen belegt werden konne.
Aus der Spielverordnung folge nicht, dass die dort vorgesehenen Mindestflachen als "abgesperrter Bereich” nur fir
Geldspielgerate zu verwenden seien. Aus der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) zur
kalkulatorischen Abwalzbarkeit der Vergnugungssteuer ergebe sich, dass "mit weiteren Umsatzen neben den
Umsatzen mit Geldspielgeraten ein wesentlicher Teil der Unternehmenseinnahmen gestaltet werden”. Sie konne
sich auch auf die Umsatzsteuer-Richtlinien der Finanzverwaltung berufen. Das Urteil des FG sei auch insoweit
fehlerhaft, als es sich auf die Rechtsprechung des BVerfG bezogen habe.

10 Die Klagerin beantragt,

das Urteil des FG im Umfang der Klageabweisung aufzuheben und die Umsatzsteuerbescheide 1996 und 1997 in
Gestalt der Einspruchsentscheidung vom 27. Juni 2006 dahingehend abzuandern, dass als Aufteilungsmafistab fur
die Vorsteuern aus den Raummieten das Verhaltnis der jeweils bendtigten Flachen zugrunde gelegt wird.

11 Das FA beantragt,
die Revision zurlickzuweisen.

12 Ein wirtschaftlicher Bezug der Flachen zu den jeweiligen Umsatzgruppen sei nicht dargelegt.

Entscheidungsgrunde

13 |I. Die Revision der Klagerin ist unbegriindet und war daher zuriickzuweisen (8 126 Abs. 2 der
Finanzgerichtsordnung --FGO--). Wie das FG zu Recht entschieden hat, richtet sich der Vorsteuerabzug aus den von
der Kldgerin bezogenen grundstiicksbezogenen Leistungen, die als Allgemeinkosten nicht in direktem und
unmittelbarem Zusammenhang zu einzelnen Ausgangsleistungen der Klagerin stehen, nach dem Umsatz-, nicht
aber nach dem Flachenschlussel.

14 1. Der Senat hat mit Urteil vom 7. Juli 2011 V R 36/10 (BFH/NV 2011, 2192) entschieden, dass Uber die Frage der
Vorsteueraufteilung nach der Richtlinie 77/388/EWG zu entscheiden ist, wenn sich ein Unternehmer aufgrund des
Anwendungsvorrangs des Unionsrechts fur die Steuerfreiheit eines Teils seiner Leistungen auf eine im UStG nicht
zutreffend umgesetzte Steuerbefreiung dieser Richtlinie beruft, und dass der Unternehmer unabhangig davon, ob
Art. 17 Abs. 5 Unterabs. 3 dieser Richtlinie eine hinreichende Rechtsgrundlage fiir § 15 Abs. 4 UStG ist, eine
flachenbezogene Vorsteueraufteilung nur beanspruchen kann, wenn diese sachgerecht ist. Daran fehle es, wenn der
Unternehmer einzelne Standflachen einer Spielhalle teilweise fur den Betrieb umsatzsteuerpflichtiger und teilweise
fur den Betrieb umsatzsteuerfreier Spielgerate verwende. Zur Vermeidung von Wiederholungen nimmt der Senat
auf dieses, der Klagerin bekannte Senatsurteil Bezug.

15 2. Die hiergegen gerichteten Einwendungen der Kldgerin greifen nicht durch.

16 a) Das Senatsurteil in BFH/NV 2011, 2192 fuhrt entgegen der Auffassung der Klagerin nicht dazu, dass die Richtlinie
77/388/EWG unter Versto gegen das nationale Recht zu ihren Lasten angewendet wird. Die nach der Richtlinie
77/388/EWG vorzunehmende Vorsteueraufteilung beruht vielmehr ausschlieBlich auf dem Umstand, dass die
Klagerin fir die Besteuerung ihrer Umsatze Rechte geltend macht, die sich aus der Richtlinie ergeben. Erst aufgrund
der steuerrechtlichen Beurteilung ihrer Umsatze nach der Richtlinie 77/388/EWG ist ein Teil dieser Umsatze
steuerfrei und erst infolgedessen stellt sich die Frage einer Vorsteueraufteilung. Rechtsgrundlage fur die
Vorsteueraufteilung ist bei dieser Sachverhaltskonstellation --entgegen der Auffassung der Klagerin-- die Richtlinie
und nicht & 15 Abs. 4 UStG. Denn nach nationalem Recht (&8 4 Nr. 9 Buchst. b UStG) sind die Umsatze der Klagerin
insgesamt steuerpflichtig. Fur eine Vorsteueraufteilung nach & 15 Abs. 4 UStG mit Ricksicht auf steuerfreie
Umsatze, die den Vorsteuerabzug ausschliefden, ist danach kein Raum. Der Auffassung der Klagerin, die sich aus der
Richtlinie 77/388/EWG ergebenden Rechte konnten nur teilweise --z.B. hinsichtlich der Beurteilung von
Ausgangsleistungen-- geltend gemacht werden, wahrend die weiteren Folgen --z.B. fiir den Vorsteuerabzug-- nicht
entsprechend dieser Richtlinie, sondern nach dem gegenuber der Richtlinie glinstigeren nationalem Recht zu
beurteilen seien, schlieft sich der Senat nicht an. Gegen eine derart selektive Anwendung des Unionsrechts spricht
bereits, dass Grundlage der Besteuerung sowohl nach dem UStG als auch nach der Richtlinie 77/388/EWG "Umsatze”
sind, so dass sich auch die Beurteilung der sich aus dem glinstigeren Unionsrecht ergebenden Rechtsfolgen auf
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diese Umsatze insgesamt bezieht und sich nicht auf einzelne Rechtsfolgen bei der Besteuerung dieser Umsdtze
beschrankt.

b) Fiir die Auffassung der Klagerin, Art. 17 Abs. 5 der Richtlinie 77/388/EWG erlaube eine Ankniipfung an die Zahl
der Umsatze oder die dabei verwendeten Flachen, wenn dort von der "Gesamtheit der vom Steuerpflichtigen
bewirkten Umsatze" die Rede sei, ergibt sich im Unionsrecht kein Anhaltspunkt. Mafdgebend sind vielmehr die
Besteuerungsgrundlagen i.S. des Art. 11 der Richtlinie 77/388/EWG und damit im Regelfall die Entgelte fir diese
Umsdtze (vgl. im nationalen Recht & 10 UStG).

aa) Art. 17 Abs. 5 der Richtlinie 77/388/EWG regelt: "Soweit Gegenstande und Dienstleistungen von einem
Steuerpflichtigen sowohl fir Umsatze verwendet werden, fiir die nach den Absdtzen 2 und 3 ein Recht auf
Vorsteuerabzug besteht, als auch fiir Umsatze, fiir die dieses Recht nicht besteht, ist der Vorsteuerabzug nur fur den
Teil der Mehrwertsteuer zulassig, der auf den Betrag der erstgenannten Umsdtze entfdllt. Dieser Pro-rata-Satz wird
nach Artikel 19 fur die Gesamtheit der vom Steuerpflichtigen bewirkten Umsatze festgelegt.”

bb) Gegen die Auffassung der Klagerin spricht bereits die Bezugnahme in Art. 19 Abs. 1 der Richtlinie 77/388/EWG
auf Art. 11 Teil A Abs. 1 Buchst. a dieser Richtlinie. Ware die Bestimmung des Pro-rata-Satzes entsprechend der
Auffassung der Klagerin nach der Anzahl der Umsatze oder Flachen vorzunehmen, bedirfte es dieser Verweisung,
die die Mitgliedstaaten ermachtigt, auch Subventionen fir die Vorsteueraufteilung zu berlicksichtigen, nicht. Dies
gilt auch fur die anderen Sprachfassungen der Richtlinie 77/388/EWG, die diese Verweisung gleichfalls enthalten.
Dass andere Sprachfassungen fur den Begriff "Umsatze” z.B. die Begriffe "transactions” oder "opérations" verwenden,
andert hieran --entgegen der Auffassung der Klagerin-- nichts und rechtfertigt insbesondere nicht die Annahme,
AufteilungsmaBstab sei die bloRRe Anzahl von Geschaftsvorfdllen. Es bestehen insoweit keine Auslegungszweifel,
die ein Vorabentscheidungsersuchen an den EuGH rechtfertigen.

¢) Im Ubrigen wire auch bei Anwendung des & 15 Abs. 4 UStG --die Vereinbarkeit mit der Richtlinie 77/388/EWG
unterstellt-- eine Vorsteueraufteilung entsprechend einem Flachenschlussel im Streitfall nicht sachgerecht. Ob, wie
die Klagerin vortragt, einzelne Spielgerate bereits aufgrund der notwendigen Verwendung von sog. Tresorstandern
fest verankert und daher nicht veranderbar montiert waren, andert nichts daran. In revisionsrechtlich nicht zu
beanstandender Weise hat das FG entschieden, dass eine flichenbezogene Vorsteueraufteilung bei der gemischten
Nutzung eines Raums grundsatzlich nicht sachgerecht ist. Hierfur spricht im Streitfall insbesondere, dass bei einer
flachenbezogenen Betrachtung nicht nur die Standflachen der einzelnen Gerate, sondern auch die fir den Betrieb
der Gerate durch die einzelner Spieler benoétigten Flachen zu berlicksichtigen sind und kein Mafdstab erkennbar ist,
der auch unter Einbeziehung dieser Flachen zu einer eindeutigen Vorsteueraufteilung fuhrt. Entgegen der
Auffassung der Klagerin ist auch unerheblich, in welchem Umfang die Nutzung steuerpflichtiger zur Nutzung
steuerfreier Spielgerate steht. Dem steht nicht entgegen, dass die Rechtsprechung des Senats eine
Vorsteueraufteilung nach Flachen im Fall einer teils steuerpflichtigen und teils steuerfreien Vermietung eindeutig
abgegrenzter Buro- oder Wohnungseinheiten zulasst (vgl. z.B. BFH-Urteil vom 28. September 2006 V R 43/03, BFHE
215, 335, BStBL 11 2007, 417).

d) Fur ihre gegenteilige Auffassung kann sich die Klagerin auch nicht auf die von ihr zitierten
Verwaltungsanweisungen berufen, da diese nicht ermessenslenkend wirken, sondern nur norminterpretierenden
Charakter haben. Denn norminterpretierende Verwaltungsanweisungen, die die gleichmafdige Auslegung und
Anwendung des Rechts sichern sollen, konnen im Allgemeinen weder eine einer Rechtsnorm vergleichbare Bindung
aller Rechtsanwender noch eine Bindung nach dem Grundsatz von Treu und Glauben herbeiflhren. Eine von den
Gerichten zu beachtende Selbstbindung der Verwaltung besteht nur als Ausfluss von Art. 3 Abs. 1 des
Grundgesetzes ausnahmsweise in dem Bereich der der Verwaltung vom Gesetz eingeraumten Entscheidungsfreiheit,
also im Bereich des Ermessens, der Billigkeit und der Typisierung oder Pauschalierung (BFH-Urteile vom 26. April
1995 XI R 81/93, BFHE 178, 4, BStBL 1 1995, 754; vom 7. Dezember 2005 | R 123/04, BFH/NV 2006, 1097; vom 4.
Februar 2010 1l R 1/09, BFH/NV 2010, 1244, und vom 11. November 2010 VI R 16/09, BFHE 232, 34, BStBL Il 2011,
966). Ein derartiger Spielraum steht der Finanzverwaltung bei Anwendung von & 15 Abs. 4 UStG aber nicht zu.

e) Auf die vom FG in seinem Urteil in Bezug genommene Rechtsprechung des BVerfG, die nicht zum UStG ergangen
ist, kam es fur die Beurteilung im Streitfall nicht an.

Quelle: www.bundesfinanzhof.de

Seite 4 von 4


https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE201250164/

	Urteil vom 10. November 2011, V R 34/10
	Leitsätze
	Tatbestand
	Entscheidungsgründe


