Gewerberaummietrecht und Umsatzsteuer - Eine grundlegende Einfiihrung und
Problembeschreibung

l. Einleitung

Wie es bereits der Titel zu diesem Aufsatz vermuten lasst, sind rechtliche Problematiken
der Umsatzsteuer vor allem im Gewerberaummietrecht zu finden. Dies liegt daran, dass
zwar die Vermietung und Verpachtung von Grundstiicken gem. § 4 Nr. 12 a UStG
einschlieRlich der iiblichen Nebenleistungen' umsatzsteuerfrei ist, so dass grundsatzlich
Mietvertrage lber Wohnraum und Gewerberaum umfasst sind. Aber nur bei einer Vermietung
an einen anderen Unternehmer fiir dessen Unternehmen kann auf die Befreiung der
Umsatzsteuer verzichtet werden. Dieses in § 9 UStG normierte "Optionsrecht” betrifft also
nur Mietvertrage (ber Gewerberaum. Hier wird der ,steuerfreie Vermieter® freiwilig zum
,steuerpflichtigen Vermieter“. Die Méglichkeit der Option von der Steuerfreiheit zur
Umsatzsteuerpflicht flihrt durchaus zu Einspareffekten fir den Gewerberaumvermieter und
seinen Mieter. Kann und wird die Option ausgelbt, so dient sie der Herbeifiihrung bzw.
der Sicherung des Vorsteueranspruchs. Konkret ist fir den Vermieter die Ausibung der
Option vor allem dann von Interesse, wenn ihm die beim Bau oder beim
mehrwertsteuerpflichtigen Erwerb anfallenden Vorsteuern erstattet werden kénnen®.

Der Beitrag soll einen nur grundsatzlichen Uberblick iiber die fiir das Mietrecht relevanten
Steuerbefreiungstatbestdnde und deren Voraussetzungen, sowie die damit verbundenen
Vorteile und Risiken geben.

. Umsatzsteuer

1. Grundlage der Umsatzsteuer

Je nach Einordnung in die verschiedenen Arten der Steuersystematik ist die Umsatzsteuer
eine Objektsteuer bzw. eine Verkehrsteuer. Bei einer Objektsteuer wird deren Hohe
ausschliellich nach dem Steuergegenstand bestimmt, ohne Einbezug persdnlicher
Verhaltnisse. Bei einer Verkehrssteuer wird der wirtschaftliche Vorgang besteuert. Besteuert
wird der Umsatz. Die Umsatzsteuer ist eine sog. Allphasen-Nettoumsatzsteuer mit
Vorsteuerabzug. Sie wird also auf jeder Wirtschaftsstufe erhoben und erfasst durch den
Vorsteuerabzug im Ergebnis nur den entsprechenden Nettoumsatz®. Ist also der Nettoumsatz
BezugsgrofRe, gehdrt die Umsatzsteuer nicht zur Bemessungsgrundlage. Eine Steuer von der
Steuer wird nicht erhoben, so dass die auf den verschiedenen Wirtschaftsstufen bezogene
gesamte Umsatzsteuerbelastung genauso hoch ist, wie die Umsatzsteuer auf den letzten
Umsatz. Besteht keine Berechtigung zum Vorsteuerabzug, so tritt man in die Stellung eines
Endverbrauchers der entsprechenden Lieferung oder Leistung. Wirtschaftlich folgt hieraus,
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dass die gesamte Umsatzsteuerbelastung als Kostenposition zu tragen ist". Genau dieser
Tatbestand der Umsatzsteuerbelastung kann den Verzicht auf die Steuerbefreiung interessant
machen.

2. Steuerbefreiung gem. § 4 Nr. 12 UStG

a. Grundsatze

§ 4 UStG regelt die Steuerbefreiungen bei Lieferungen und sonstigen Leistungen. Von
Interesse ist hier die Regelung in § 4 Nr. 12 UStG, dessen Regelungsinhalt die
Steuerfreiheit fiir die grundsatzlich steuerbaren Umsatze aus Vermietung und Verpachtung
vorsieht. Die Begriffe Vermietung und Verpachtung sind mit dem im BGB bekannten
Begrifflichkeiten in § 535 BGB und § 581 BGB identisch.

Gegenstand der Nutzungsiberlassung mussen also Grundstiicke sein. Dies schlie3t Vertrage
Uber bewegliche Wirtschaftsgiter (z.B. Scheinbestandteile und Betriebsvorrichtungen) aus.
Die Definition des Scheinbestandteils kann § 95 BGB entnommen werden. So gehdren zu
den Bestandteilen eines Grundstlicks solche Sachen nicht, die nur zu einem
vorribergehenden Zweck mit dem Grund und Boden verbunden sind. Zweifelsohne fallen
hierunter Baubarraken, Triblinen oder Buro- und Wohncontainer’. Kioske sind dann von der
Steuerbefreiung erfasst, wenn diese eben nicht nur einem vorriibergehenden Zweck dienen
und damit nur zeitlich begrenzt in den jeweiligen Gewerberdumen betrieben werden. Zu den
Betriebsvorrichtungen gehdren weiter neben Maschinen und maschinendhnliche Anlagen alle
Anlagen, die in besonderer und unmittelbarer Beziehung zu einer auf dem Grundstick
ausgeiibten gewerblichen Tétigkeit stehen, das hei’t Anlagen, durch die das Gewerbe
unmittelbar betrieben wird®. Ist also ein Unternehmen der Wohnungswirtschaft Eigentiimer
einer Warmeerzeugungsanlage und vermietet diese an ein Versorgungsunternehmen, welches
in eigener Verantwortung die Anlage betreibt und die Wohnungen mit Warme versorgt, so
betreibt das Unternehmen eine sonstige Leistung. Der Umsatz aus der Vermietung ist daher
steuerpflichtig.

Wie Grundstiicke behandelt werden auch Erbbaurechte, das Wohnungseigentum und das
Teileigentum7. Bis 2001 hat der BFH bei der stundenweisen Vermietung von Sportanlagen
und Sportstatten eine Trennung der Umsatze in eine steuerfreie Grundstiicksvermietung und
in eine steuerpflichtige Vermietung von Betriebsvorrichtungen vorgenommen. Nunmehr gilt
aber hier, dass bei der Vermietung von Sportanlagen es sich um eine einheitliche
steuerpflichtige Leistung handelt. Insofern hat sich die Rechtsprechung des BFH geandert®.
Fir den Erbauer und Betreiber solcher Anlagen ergibt sich ein entsprechend hdherer
Vorsteuerabzug.
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Die Umsatzsteuerbefreiung gilt gem. § 4 Nr. 12 Satz 2 UStG auch nicht fur die
Vermietung von Wohn- und Schlafrdumen, die ein Unternehmer zur vorribergehenden
Beherbergung von Fremden bereit hélt sowie fir die gewerbliche Vermietung von Zimmern
und Ferienwohnungeng. Die Vermietung von Werkswohnungen an Werksangehorige ist
wiederum umsatzsteuerfrei’®. Von der Befreiung ebenfalls nicht umfasst ist die Vermietung
von Parkplatzen. Dies gilt jedenfalls dann, wenn es sich um eine unselbststidndige
Nebenleistung zu einer steuerfreien Grundstliicksvermietung — z.B. einer Wohnungsvermietung
— handelt. Entscheidend ist hier also das Merkmal der unselbststandigen Leistung. Handelt
es sich aber um eine bloRe Nebenleistung, so tritt die Steuerbefreiung ein. Fraglich ist
daher, welche Nebenleistungen erfasst sind.

b. Nebenleistungen

Zu den nach § 4 Nr. 12 a UStG steuerfreien Leistungen im Rahmen von Miet- und
Pachtverhéltnissen gehdren auch die mit der Grundstiicksliiberlassung in unmittelbarem
wirtschaftlichen Zusammenhang stehenden Nebenleistungen. Die Nebenleistung wird als
wirtschaftlicher Vorgang definiert, die zwar anderer Art ist als die Hauptleistung, jedoch mit
der Hauptleistung wirtschaftlich eng zusammenhangt, sie erganzt, abrundet oder verbessert
Sie ist im Verhéltnis zur Hauptleistung von untergeordneter Bedeutung”. Entscheidend ist,
dass die Nebenleistung fiir den Empfanger keinen eigenen Zweck hat, sondern das Mittel
darstellt, um die Hauptleistung des Leistenden unter optimalen Bedingungen in Anspruch
nehmen zu kdnnen'?. Fir die Unterscheidung ob es sich um eine zur Hauptleistung
gehorenden Nebenleistung handelt, werden also die bekannten Grundsdtze herangezogen.
Hier dirfte damit auch entscheidend sein, ob die Leistungen so eng miteinander verbunden
sind, als das deren Aufspaltung wirklichkeitsfremd ware”. Nach diesen Grundsatzen ist die
Zurverfugungstellung einer Waschkiiche selbstverstandlich steuerbefreit. Sobald jedoch ein
Entgelt fur die Benutzung auch der Waschmaschine verlangt wird, wéare hier eine
Steuerbefreiung nicht mehr gegeben. Dies ware ein wirtschaftlich neues Geschift.

Um Photovoltaikanlagen zu errichten und zu betreiben "pachten” Investoren die
entsprechenden Dacher von dem Gebaudeeigentimer an. In diesen Fallen ist teilweise ein
Entgelt vereinbart, teilweise Ubernimmt Anlagenbetreiber — durchaus nicht uneigennitzig — als
Gegenleistung die Sanierung des Daches. Wird ein Entgelt vereinbart, liegt insofern eine
steuerfreie Grundstiickvermietung vor'*. Wenn aber der Anlagenbetreiber die Sanierung des
Daches Ubernimmt, erfolgt insoweit ein tauschahnliches Geschaft, namlich Dachnutzung
gegen Werklieferung in Form der Dachsanierung. Fur den Betreiber der Photovoltaikanlage
gilt: Das Gewerk "Dachsanierung” geht in der Regel sofort in das Eigentum des
Gebaudeeigentimers uber. Der Anlagenbetreiber flihrt mit der Abnahme des Gewerks eine
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Werklieferung an den Gebaudeeigentimer aus. Die Werklieferung ist also dem
Gebaudeeigentimer in Rechnung zu stellen und die Umsatzsteuer an das Finanzamt
abzufihren. Der Anlagenbetreiber kann also aus der Dachsanierung den Vorsteuerabzug
geltend machen.

Fir den Gebaudeeigentimer gilt: Fir die Frage, ob der Gebaudeeigentimer aus der
Dachsanierung einen Vorsteuerabzug geltend machen kann, ist fir ihn die Nutzung des
Gebaudes selbst entscheidend. Der Vorsteuerabzug ist nur dann mdglich, soweit das
Gebaude umsatzsteuerpflichtig genutzt wird. Verzichtet der Gebaudeeigentimer auf die
Steuerfreiheit der "Dachverpachtung”, hat er die erhaltene Werklieferung im Zeitpunkt der
Ausfiihrung als Anzahlung fiir die noch nicht erbrachte Dachverpachtung zu besteuern'.

Ill. Das Optionsrecht - Verzicht auf die Steuerbefreiung

1. Allgemeines

Eingangs wurde kurz der wirtschaftliche Vorteil eines Verzichts auf die Steuerbefreiung
angesprochen. Konkret sei dies an folgendem Beispiel dargestellt:

Ein Bauunternehmer errichtet ein Birogebdude zum Preis von 30. Mio. Euro netto.
Zuziglich 19 % Umsatzsteuer wiirden die Baukosten 35,7 Mio. Euro betragen. Aufgrund der
den Vorsteuerabzug ausschlieRenden Bestimmung des § 15 Abs. 2 UStG ware die
grundsatzlich steuerfreie Vermietung nach § 4 Nr. 12 UStG vom Vorsteuerabzug
ausgeschlossen. Betragt die interne Kalkulation des Unternehmers eine Jahresmiete von
rund. 10 % der gesamten Baukosten, so musste die Miete pro Jahr 3,57 Mio. Euro
betragen. Eingerechnet die nichtabziehbare Vorsteuer aus den Baukosten. Diese
Mietaufwendungen kann der Mieter aufgrund der Steuerfreiheit der Vermietungsleistung
ebenfalls nicht absetzen. Auch er muss daher die vollen Mietkosten in Héhe von 3,57 Mio.
Euro jahrlich beriicksichtigen. Bei Steuerfreiheit des Vermietungsumsatzes — also bei
Ausiibung des Optionsrechts —, entféllt der Ausschluss des Vorsteuerabzugs. Abzugsfahig
sind flr den Vermieter die Baukosten in Héhe von 3,57 Mio. Euro, so dass bei
gleichbleibender Kalkulation der Mietzins lediglich 3 Mio. Euro betragen wirde. Die
Umsatzsteuer ware im Mietvertrag gesondert auszuweisen, so dass diese beim Mieter als
Vorsteuer in voller Hohe abzugsféhig wéare. Hieraus ergebe sich auch der um die
Umsatzsteuer geminderte Mietzins. Insofern ein Vorteil auch fir den Mieter. Aus der
Differenz zwischen der Vorsteuer — Erstattung in der Bauphase — und Mehrwertsteuerzahlung
ergibt so dann auch der Vorteil flir den Vermieter.

2. Voraussetzungen des Optionsrechts

a. Der Vermieter als Unternehmer

Gemalk § 9 UStG kann nur der Vermieter als Unternehmer auf die Steuerfreiheit verzichten.
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Problematisch sind hier die Faélle, in denen der optierende Unternehmer schon vor der
Ausfiihrung seiner Leistung auf die Steuerfreiheit verzichtet hat, um die etwa bei der
Errichtung eines Biirogebdudes anfallenden Vorsteuerbetrdge bereits geltend machen zu
kénnen. Lange kam es nicht auf die Verwendungsabsicht an, sondern darauf, ob die
Umséatze auch tatsachlich erfolgt sind'®. Dies filhrt aber zu dem Ergebnis, dass die
Unternehmereigenschaft riickwirkend aberkannt werden koénnte. Weitemeyer” hat sehr schon
darauf hingewiesen, dass das vorher vom BFH vertretene Ergebnis dazu gefiihrt hatte, das
der erfolglose Unternehmer Umsatzsteuerrechtlich wie ein Nicht-Unternehmer zu behandeln
waére. Die Steuerpflicht kann aber nicht von Erfolg oder Misserfolg abhangen. Daher hat der
EuGH diese Rechtsprechung auch korrigiert, es sei denn, es liegt ein Fall von Missbrauch

vor'®. Dem ist auch der BFH 19gefolgt.

b. Der Mieter als Unternehmer

Gemalk § 9 Abs. 2 UStG setzt die Option weiter voraus, dass die Leistung an einen
anderen Unternehmer fiir dessen Unternehmen ausgefiihrt wird. Ist der Mieter Uber einen
Gewerberaum also tatsachlich kein Unternehmer, so ist die Option ausgeschlossen. Daruber
hinaus setzt § 9 UStG auch voraus, dass die Leistung nicht nur an einen anderen
Unternehmer, sondern auch fiir dessen Unternehmen bewirkt wird. Auch hier dirfte die
Absicht des Mieters ausreichen.

Vom Wortlaut verlangt § 9 Abs. 2 UStG, dass der Mieter die Leistung ausschlieBlich fir
Umsatze verwendet, die den Vorsteuerabzug nicht ausschlieBen. Entgegen dem eindeutigen
Gesetzeswortlaut hat die Finanzverwaltung hier eine Nicht-Beanstandungsgrenze von 5 % fir
schéadliche Mieterumsatze eingefiigt. Diese Regelung hat jedoch keine Bindungswirkung fir
die Finanzgerichtsbarkeit. Das Finanzgericht Niedersachen hat mit Urteil vom 11.04.2013
dies bestétigt. Eine Revision ist beim BFH anhéngigzo. Die Bagatellgrenze ist jedoch dann
mdglich, wenn eine Trennbarkeit der Rdume bei gemischter Verwendung nicht mdglich ist.
Sie betrifft auch nur das Optionsrecht des leistenden Unternehmers, nicht aber den
Vorsteuerabzug des Leistungsempfangers®'.

Ist eine Trennbarkeit der Raumlichkeiten gegeben, so stellt sich die Frage, ob der
Vorsteuerabzug im Wege einer Flachenrelation oder einer Umsatzrelation vorzunehmen ist.
Gem. § 15 Abs. 4 Satz 3 UStG ist ein Umsatzschliissel im Ergebnis nur zuldssig, wenn
keine andere Zurechnung mdglich ist. Bei Gebaude ware damit faktisch allein ein
Flachenschliissel anzuwenden. Der BFH? meint, dass bei gemischt genutzten Gebduden
sich die Vorsteueraufteilung vorrangig nach dem objekitbezogenen Flachenschlissel richte. Ein
objektbezogener Umsatzschlissel sei mdglich bei erheblichen Ausstattungsunterschieden. Zuvor
meinte der BFH?’, das im Zusammenwirken von EU- und deutschen Umsatzsteuerrecht nur
ein auf das Gesamtunternehmen bezogene Umsatzsteuerschlissel in Betracht komme, nicht
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aber ein objektbezogener Umsatzschliissel. Ein Flachenschliissel sei einschrdnkend auf
"bestimmte Falle" anwendbar. Nun hat der EuGH entschieden, dass ein
Gesamtumsatzschlissel mdglich ist, jedoch den Mitgliedern die Mdglichkeit gewdahrt wird
einen anderen Aufteilungsschliissel vorzuschreiben, vorausgesetzt, die herangezogene Methode
gewshrleistet eine prazisere Bestimmung dieses Satzes®*. Obwohl der BFH diese Frage
nunmehr erneut dem EuGH vorgelegt hat®®, kann also auch ein Flichenschliissel
herangezogen werden.

Haufig ist die Unterscheidung zwischen steuerfreien und steuerpflichtigen Umsétzen schwierig
und mit erheblichen Abgrenzungsschwierigkeiten verbunden®®. So ist etwa die Tatigkeit eines
Schonheitschirurgen steuerpflichtig, wenn sie nicht der medizinischen Behandlung einer
Krankheit oder einer anderen Gesundheitsstorung dient. Die é&rztliche Heilbehandlung wére
steuerbefreit.

c. Auslibung der Option

Die Option ist formlos gegenliber dem Finanzamt zu erklaren. Sie kann durch Abgabe der
Umsatzsteuererklarung, einer Umsatzsteuervoranmeldung oder eben durch den gesonderten
Ausweis der Umsatzsteuer im Mietvertrag ausgelibt werden. Die Option ist an die
Zustimmung des Mieters nicht gebunden. Sie kann durch den Vermieter widerrufen werden.
Der Verzicht auf die Steuerbefreiung kann dabei so lange zuriick genommen werden,
solange die Steuerfestsetzung fir das Jahr der Leistungserbringung anfechtbar oder aufgrund
eines Vorbehalts der Nachpriifung gem. § 164 AO noch &anderbar ist’’. Dieser Zeitpunkt
reicht Uber die formelle Bestandskraft der jeweiligen Jahressteuerfestsetzung.

IV. Das Vermieterrisiko

Bei Auslibung der Option tragt der Vermieter ein erhebliches und fiir ihn oftmals
unkalkulierbares Risiko. Dies gilt nicht nur fir die Unternehmereigenschaft des Mieters,
sondern auch bei Anderungen nach Ausiibung der Option. Denn nach der gesetzlichen
Konzeption miissen die Voraussetzungen fiir die Option 10 Jahre bestehen. Andern sich die
Verhéltnisse, so hat eine anteilige Riickerstattung gem. § 15 a UStG zu erfolgen.

1. Anderung der Nutzung

Wenn Gewerberdume umsatzsteuerpflichtig vermietet werden und die Raume spater zu

Wohnungen umgebaut werden, entfallen nachtraglich die Voraussetzungen fir den Verzicht
der Umsatzsteuerfreiheit. Gem. § 15 a UStG ist bei Anderung der Verhéltnisse nicht der
Umsatzsteuerbescheid zu andern, sondern der Vermieter hat die in den letzten 10 Jahren
vor der Umnutzung abgezogenen Vorsteuer anteilig an sein Finanzamt zurick zu erstatten,
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vgl. § 15 a UStG. Ein ahnliches Problem besteht bei einer GeschaftsverduRerung im
Ganzen. So unterliegen seit dem 01.01.1994 die Umsatze im Rahmen einer
Geschéaftsverdullerung im Ganzen an einen anderen Unternehmer fiir dessen Unternehmen
nicht mehr der Umsatzsteuer, vgl. § 1 Abs. 1 a UStG. Als GeschéftsverauBerung im
Ganzen gilt hierbei die entgeltliche oder unentgeltliche Ubereignung eines ganzen
Unternehmens oder eines in der Gliederung eines Unternehmens gesondert gefiihrten
Betriebs?®. Bei der Veraullerung eines vermieteten Objekts an den bisherigen Mieter zu
dessen eigenen wirtschaftlichen Zwecken ohne Fortfilhrung des Vermietungsunternehmens liegt
keine GeschéaftsverduRerung im Ganzen vor. Bei einem Verkauf vor Umnutzung entsteht
regelmaflige Unsicherheit, ob die Verdulerung eines vermieteten Grundstiicks eine sog.
steuerfreie GeschéaftsverauBerung im Ganzen darstellt oder eine steuerbare Lieferung. Als
Faustformel gilt, dass nur bei einem Verkauf von Bestandshalter zu Bestandshalter von einer
Geschaftsveraulerung im Ganzen ausgegangen werden, die Raume also vermietet sind und
der Erwerber die Vermietung fortsetzen mdchte. Alle anderen Konstellationen sind kritisch.

Wenn der Gewerberaumvermieter weiter das Gebdude vollstandig entmietet, das Gebaude an
einen Investor verkauft, so ist der Verkauf umsatzsteuerbar, aber, da Grunderwerbsteuer
anfallt, steuerbefreit. Hier erfolgt dann eine anteilige Rickerstattung.

2. Widerruf der Option

SchlieBlich kann die Option widerrufen werden. Der Widerruf kann einseitig ohne
Zustimmung des Mieters erfolgen und zwar bis zur Anfechtbarkeit oder aufgrund von
Vorbehalte der Nachprifung. Entscheidend hier ist, ob der letzte Steuerbescheid noch
anderbar ist.

V. Umsatzsteuer und Mietrecht

Durch die Option werden die steuerfreien Vermietungsleistungen freiwillig umsatzsteuerpflichtig.
Die Umsatzsteuerpflicht besteht nicht nur fir die Nutzungsiberlassung der Raume als
Hauptleistung, sondern auch fir die gesamten damit im Zusammenhang stehenden
Nebenleistungen des Vermieters. Mithin z8hlen die gesamten Betriebskosten im Fall der
Option zum steuerpflichtigen Entgelt. Dies gilt unabhéngig davon, ob die einzelnen
Betriebskostenarten mit Vorsteuern belastet worden sind oder nicht’®. Daher kann auch auf
eine Offentliche Last die Umsatzsteuer mit eingerechnet werden. Gehen Vermieter oder
Mieter irrtimlich von dem Vorliegen der Option aus, so sind zwei Mdglichkeiten der Ldsung
denkbar: Entweder macht der Mieter gegen den Vermieter einen Anspruch aus § 812 Abs.
1 Satz 1 BGB geltend. Hier beruft sich der Mieter darauf, dass die Umsatzsteuer ja
tatsachlich nicht angefallen ist. Allerdings wird richtigerweise die Lésung meistens zu einer
erganzenden Vertragsauslegung fiihren und zu einer Nachzahlungspflicht des Mieters. Hatte
namlich der Vermieter die Option nicht austben kénnen, wéare der Betrag Teil der Miete
gewesen und vom Mieter ohnehin zu erstatten gewesen.
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Allerdings sollte im Mietvertrag eine Regelung im Fall der irrtimlichen Option bzw. im Fall
von Nutzungsanderungen aufgenommen werden. Etwa eine Anzeigepflicht des Mieters,
vertragliche Sanktionen, die Kiindigung oder Ruckerstattung. All dies schafft Klarheit und
senkt das Risiko des Vermieters.

VI. Fazit

Die Mdoglichkeit im Gewerberaummietrecht auf die Umsatzsteuer zu optieren, ist vielfach
unbekannt, sollte jedoch immer erwogen werden. Dies gilt gerade nach Errichtung des
gewerblich genutzten Gebdudes. Wichtig dabei ist, dass der Vermieter sein Risiko minimiert
und den Mieter etwa bei Nutzungsanderung Anzeigepflichten im Mietvertrag auferlegt.



