


in der Sitzung vom 18.09.2019 beschlossen:

Tenor

I. Dem Gerichtshof der Europdischen Union werden folgende Fragen zur Vorabent-

scheidung vorgelegt:

1.

Steht Art. 168 Buchst. a in Verbindung mit Art. 167 der Richtlinie 2006/112/EG des
Rates vom 28.11.2006 iiber das gemeinsame Mehrwertsteuersystem einer nationa-
len Rechtsprechung entgegen, nach der das Recht auf Vorsteuerabzug in den Fallen,
in denen ein Zuordnungswahlrecht beim Leistungsbezug besteht, ausgeschlossen
ist, wenn bis zum Ablauf der gesetzlichen Abgabefrist fiir die Umsatzsteuer-
Jahreserklarurig keine fiir die Finanzbeh6rden erkennbare Zuordnungsentscheidung
abgegeben wurde? . ,
Steht Art. 168 Buchst. a der Richtlinie 2006/112/EG des Rates vom 28.11.2006 iiber
das gemeinsame Mehrwertsteuersystem einer nationalen Rechtsprechung entgegen,
nach der eine Zuordnung zum privaten Bereich unterstellt wird beziehungsweise
(bzw.) eine dahingehende Vermutung besteht, wenn keine (ausreichenden) Indizien

fir eine unternehmerische Zuordnung vorliegen?

II. Das Revisionsverfahren wird bis zur Entscheidung des Gerichtshofs der Européischen

Union ausgesetzt. .

Grinde

Sachverhalt des Ausgangsverfahrens

Der Klager und Revisionsklager (Klager) betreibt einen Geriistbaubetrieb. Im Jahr 2014
plante er die Errichtung eines Einfamilienhauses, in dem entsprechend dem vom Pla-

nungsbiiro erstellten Grundriss vom 29.07.2014 im Erdgeschoss ein Zimmer "Arbeiten’

mit 16,57 qm errichtet werden sollte. Die Gesamtnutzfliche des ansonsten privat ge-
nutzten Hauses sollte 149,75 gm unter Beriicksichtigung von Dachschrigen und abziig-
lich der Verkehrsflachen (wie Treppenhaus, Treppe und Diele) betragen. In der am
28.09.2016 beim Beklagten und Revisionsbeklagten (Finanzamt --FA--) eingegangenen
Umsatzsteuer-Jahreserklarung fiir 2015, nicht aber in den zuvor eingereichten Voran-
meldungen, machte der Kléger fiir die Errichtung dieses Zimmers anteilig Vorsteuer

geltend.

Entsprechend den Feststellungen einer Umsatzsteuer-Sonderpriifung setzte das FA mit
Bescheid vom 05.04.2017 die Umsatzsteuer fiir 2015 fest, ohne den Abzug der laut Kla-
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ger auf das Zimmer entfallenden Vorsteuer in Héhe von ... € zuzulassen. Das FA wies den
Einspruch mit Einspruchsentscheidung vom 17.01.2018 als unbegriindet zuriick. Die
hiergegen erhobene Klage blieb ohne Erfolg. Das Sachsische Finanzgericht (FG) fiihrte in
seinem Urteil vom 19.03.2018 - 5 K 249/18 (abgedruckt in Entscheidungen der
Finanzgerichte --EFG-- 2019, 1861) aus, dass der begehrte Vorsteuerabzug wegen der
nicht rechtzeitigen (bis zum 31. Mai des Folgejahres) Zuordnung des Gegenstandes zum

Unternehmensvermogen nicht in Betracht komme.

Der Kléger riigt mit seiner Revision die Verletzung materiellen Rechts; insbesondere
komme es auf die Dokumentation der Zuordnungsentscheidung durch die Umsatzsteu-
ererklarung nicht an, da mit der Bauzeichnung und der tatsichlich ausschliefRlich unter-
nehmerischen Nutzung ausreichende Anhaltspunkte fiir eine Zuordnung der bezogenen
Leistungen zum Unternehmen vorlédgen.

B.
Der Senat setzt das Verfahren gemaf §§ 74, 121 Satz 1 der Finanzgerichtsordnung aus
und legt dem Gerichtshof der Europdischen Union (EuGH) die im Tenor geﬁannten Fra-
gen gemafd Art. 267 Abs. 3 des Vertrages liber die Arbeitsweise der Europiischen Union
(AEUV) zur Vorabentscheidung vor.

I. Die maf&gebliche;l Vorschriften und Bestimmungen

1. Nationales Recht

Die maf3geblichen Rechtsvorschriften des nationalen Rechts lauten:
§ 15 des Umsatzsteuergesetzes (UStG) Vorsteuerabzug

"(1) Der Unternehmer kann die folgenden Vorsteuerbetrdge abziehen:

1. die gesetzlich geschuldete Steuer fiir Lieferungen und sonstige Leistungen,
die von einem anderen Unternehmer fiir sein Unternehmen ausgefiihrt wor-
den sind. ...

2.

Nicht als fiir das Unternehmen ausgefiihrt gilt die Lieferung, die Einfuhr oder der inner-
gemeinschaftliche Erwerb eines Gegenstands, den der Unternehmer zu weniger als 10
Prozent fiir sein Unternehmen nutzt.

(1a) ...

(1b) Verwendet der Unternehmer ein Grundstiick sowohl fiir Zwecke seines Unterneh-
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mens als auch fiir Zwecke, die aufRerhalb des Unternehmens liegen, oder fiir den priva-
ten Bedarf seines Personals, ist die Steuer fiir die Lieferungen, die Einfuhr und den in-
nergemeinschaftlichen Erwerb sowie fiir die sonstigen Leistungen im Zusammenhang
mit diesem Grundstiick vom Vorsteuerabzug ausgeschlossen, soweit sie nicht auf die
Verwendung des Grundstiicks fiir Zwecke des Unternehmens entféllt. Bei Berechtigun-
gen, [ir die die Vorschrillen des biirgerlichen Rechts Ober Grundstiicke gelten, und bei

Gebauden auf fremdem Grund und Boden ist Satz 1 entsprechend anzuwenden. ..."
§ 18 UStG Besteuerungsverfahren

"(3) Der Unternehmer hat fiir das Kalenderjahr oder fiir den kiirzeren Besteuerungszeit-
raum eine Steuererkldrung nach amtlich vorgeschriebenem Datensatz durch Datenfern-
libertragung nach Mafdgabe der Steuerdaten—U‘bermittlungsverordnung zu iibermitteln,
in der er die zu entrichtende Steuer oder den Uberschuss, der sich zu seinen Gunsten
ergibt, nach § 16 Absatz 1 bis 4 und § 17 selbst zu berechnen hat (Steueranmeldung]). In
den Fillen des § 16 Absatz 3 und 4 ist die Steueranmeldung binnen einem Monat nach
Ablauf des kiirzeren Besteuerungszeitraums zu {ibermitteln. Auf Antrag kann das
Finanzamt zur Vermeidung von unbilligen Hirten auf eine elektronische Ubermittlung
verzichten; in diesem Fall hat der Unternehmer eine Steueranmeldung nach amtlich

. vorgeschriebenem Vordruck abzugeben und eigenhédndig zu unterschreiben.”

§ 149 der Abgabenordnung in der bis zum 31.12.2016 geltenden Fassung (AO) Abgabe
der Steuererkldarungen

"(1) Die Steuergesetze bestimmen, wer zur Abgabe einer Steuererkldrung verpflichtet
ist. Zur Abgabe einer Steuererkldrung ist auch verpflichtet, wer hierzu von der Finanz-
behérde aufgefordert wird. Die Aufforderung kann durch dffentliche Bekanntmachung
erfolgen. Die Verpflichtung zur Abgabe einer Steuererkldrung bleibt auch dann bestehen,
wenn die Finanzbehérde die Besteuerﬁngsgrundlagen geschatzt hat (§ 162).

(2) Soweit die Steuergesetze nichts anderes bestimmen, sind Steuererklarungen, die sich
auf ein Kalenderjahr oder einen gesetzlich bestimmten Zeitpunkt beziehen, spatestens
fiinf Monate danach abzugeben. Bei Steuerpflichtigen, die den Gewinn aus Land- und
Forstwirtschaft nach einem vom Kalenderjahr abweichenden Wirtschaftsjahr ermitteln,
endet die Frist nicht vor Ablauf des fiinften Monats, der auf den Schluss des in dem Ka-

lenderjahr begonnenen Wirtschaftsjahrs folgt."

2. Unionsrecht
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Unionsrechtlich sind die folgenden Bestimmungen der Richtlinie 2006/112/EG des
Rates vom 28.11.2006 {iber das gemeinsame Mehrwertsteuersystem (Richtlinie
2006/112/EG), gedndert durch die Richtlinie 2009/162/EU des Rates vom 22.12.2009
zur Anderung verschiedener Bestimmungen der Richtlinie 2006/112/EG iiber das ge-
meinsame Mehrwértsteuersystem, von Bedeutung:

Art. 167:
"Das Recht auf Vorsteuerabzug entsteht, wenn der Anspruch auf die abziehbare Steuer

entsteht."

Art. 168:

“Soweit die Gegenstinde und Dienstleistungen fiir die Zwecke seiner besteuerten Um-
sdtze verwendet werden, ist der Steuerpflichtige berechtigt, in dem Mitgliedstaat, in dem
er diese Umsétze bewirkt, vom Bétrag der von ihm geschuldefen Steuer folgende Be-
trage abzuziehen:

a) die in diesem Mitgliedstaat geschuldete oder entrichtete Mehrwertsteuer fiir Gegen-
stinde und Dienstleistungen, die ihm von einem anderen Steuerpflichtigen geliefert bzw.
erbracht wurden oder werden; ..."

Art.168a:

“(1) Soweit ein déem Unternehmen zugeordnetes Grundstiick vom Steuerpflichtigen so-
wohl fiir unternehmerische Zwecke als auch fiir seinen privaten Bedarf oder den seines
Personals oder allgemein fiir unternehmensfremde Zwecke verwendet wird, darf bei
Ausgaben im Zusammenhang mit diesem Grundstiick hochstens der Teil der Mehrwert-
steuer nach den Grundsitzen der Artikel 167, 168, 169 und 173 abgezogen werden, der
auf die Verwendung des Grundstiicks fir unternehmerische Zwecke des Steuerpflichti-

gen entfillt. ..."

Art. 250:

“(1) Jeder Steuerpflichtige hat eine Mehrwertsteuererklarung abzugeben, die alle fiir die
Festsetzung des geschuldeten Steuerbetrags und der vorzunehmenden Vorsteuerabziige
erforderlichen Angaben enthilt, gegebenenfalls einschliellich des Gesamtbetrags der
fiir diese Steuer und Abzlige mafdgeblichen Umsétze sowie des Betrags der steuerfreien
Umsitze, soweit dies fiir die Feststellung der Steuerbemessungsgrundlage erforderlich

1"

ist. ...
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Art. 252:

“(1) Die Mehrwertsteuererkldrung ist innerhalb eines von den einzelnen Mitgliedstaaten
festzulegenden Zeitraums abzugeben. Dieser Zeitraum darf zwéi Monate nach Ende je-
des einzelnen Steuerzeitraums nicht iberschreiten.

(2) Der Steuerzeitraum kann von den Mitgliedstaaten auf einen, zwei oder drei Monate
festgelegt werden.

Die Mitgliedstaaten kénnen jedoch andere Zeitraume festlegen, sofern diese ein Jahr
nicht iberschreiten.”

Art. 261:

“(1) Die Mitgliedstaaten kénnen von dem Steuerpflichtigen veflangen, dass er eine Er-
klarung iiber samtliche Umsitze des vorangegangenen Jahres mit allen in den Artikeln
250 und 251 genannten Angaben abgibt. Diese Erklarung muss alle Angaben enthalten,
die fiir etwaige Berichtigungen von Bedeutung sind. ..."

Art. 273:

"Die Mitgliedstaaten kénnen vorbehaltlich der Gleichbehandlung der von Steuerpflichti-
gen bewirkten Inlandsumsitze und innergemeinschaftlichen Umsitze weitere Pflichten
vorsehen, die sie fiir erforderlich erachten, um eine genaue Erhebung der Steuer sicher-
zustellen und um Steuerhinterziehung zu vermeiden, sofern diese Pflichten im Handels-
verkehr zwischen den Mitgliedstaaten nicht zu Formalitdten beim Grenziibertritt fithren.

Die Moglichkeit nach Absatz 1 darf nicht dazu genutzt werden, zusétzlich zu den in Kapi-
tel 3 genannten Pflichten weitere Pflichten in Bezug auf die Rechnungsstellung festzule-

"

gen.

1. Vorbemerkungen

1. Nach § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 UStG kann der Unternehmer die gesetzlich ge-
schuldete Steuer fiir Leistungen, die von einem anderen Unternehmer fiir sein Unter-

‘nehmen ausgefiihrt worden sind, als Vorsteuer abziehen. Die nach § 15 UStG abzieh-

baren Vorsteuerbe.tréige sind fiir den Besteuerungszeitraum abzusetzen, in den sie fallen
(§ 16 Abs. 2 Satz 1 UStG).

Entsprechend bestimmt Art. 168 Buchst. a der Richtlinie 2006/112/EG, dass der
Steuerpflichtige berechtigt ist, die geschuldete und entrichtete Mehrwertsteuer fir
Gegenstande und Dienstleistungen abzuziehen, die ihm von einem anderen Steuerpflich-
tigen geliefert bzw. erbracht wurden oder werden, soweit die Gegenstdnde und Dienst-

ECLI:DE:BFH:2019:VE.180919.XIR3.19.0



23

24

25

26

leistungen fiir Zwecke seiner besteuerten Umsaitze verwendet werden. Gemaf Art. 167
der Richtlinie 2006/112/EG entsteht das Recht auf Vorsteuerabzug, wenn der Anspruch
auf die abziehbare Steuer entsteht, das heifdt die in Art. 168 Buchst. a der Richtlinie
2006/112/EG genannten materiellen Voraussetzungen erfiillt sind.

2. Bei Bezug eines einheitlichen Gegenstands, der gemischt, also fiir unternehmerische
und private Zwecke, verwendet wird oder werden soll, steht nach der Rechtsprechung
des Bundesfinanzhofs (BFH) und des EuGH dem Unternehmer ein Zuordnungswahlrecht
zu. Er kann das Grundstiick in vollem Umfang in seinem Privatvermdégen belassen, ins-
gesamt seinem Unternehmen zuordnen, oder entsprechend dem unternehmerischen
Nutzungsanteil seinem Unternehmen zuordnen (EuGH-Urteile Lennartz vom
11.07.1991 - C-97/90, EU:C:1991:315, Européische Zeitschrift flir Wirtschaftsrecht
--EuZW-- 1991, 539; Armbrecht vom 04.10.1995 - C-291/92, EU:C:1995:304, Bundes-
steuerblatt --BStBI-- 11 1996, 392, Rz 19 ff.; Bakcsi vom 08.03.2001 - C-415/98,
EU:C:2001:136, Hochstrichterliche Finanzrechtsprechung --HFR-- 2001, 632, Rz 25 ff;;
HE vom 21.04.2005 - C-25/03, EU:C:2005:241, BStBI 11 2007, 24, Rz 46; Puffer vom
23.04.2009 - C-460/07, EU:C:2009:254, Umsatzsteuer-Rundschau --UR-- 2009, 410,

Rz 40 ff.; Eon Aset Menidjmunt vom 16.02.2012 - C-118/11, EU:C:2012:97, UR 2012,
230, Rz 53 ff.,; Medicom und Maison Patrice Alard vom 18.07.2013 - C-210/11,
C-211/11,EU:C:2013:479, UR 2014, 404, Rz 21 f; Trgovina Prizma vom 09.07.2015 -
C-331/14, EU:C:2015:456, UR 2015, 621, Rz 20; BFH-Urteile vom 07.07.2011 -

VR 21/10, Sammlung der Entscheidungen des Bundesfinanzhofs --BFHE-- 234, 531,
BStBl 11 2014, 81, Rz 22; vom 07.07.2011 - VR 42/09, BFHE 234, 519, BStBl 11 2014, 76,
Rz 21; vom 19.07.2011 - XI R 29/09, BFHE 234, 556, BStB1 11 2012, 430, Rz 22 f.; vom
18.04.2012 - XI R 14/10, Sammlung amtlich nicht veréffentlichter Entscheidungen des
Bundesfinanzhofs --BFH/NV-- 2012, 1828, Rz 25; vom 11.07.2012 - XI R 17/09, BFH/NV
2013, 266, Rz 35; vom 20.03.2014 - VR 27/12, BFH/NV 2014, 1097, Rz 11; BFH-
Beschluss vom 25.02.2014 - VB 75/13, BFH/NV 2014, 914, Rz 3).

[1I. Beurteilung des Falls nach nationaler Rechtsprechung

Nach den zur Zuordnungsentscheidung von der Rechtsprechung des BFH entwickelten
Kriterien wére die Revision unbegriindet, da die Klage, entsprechend den Ausfiihrungen
in der Vorentscheidung, mangels rechtzeitig gegeniiber dem FA dokumentierter Zuord-

nung des Grundstiicks zum Unternehmen, abzuweisen war.

1. Die Zuordnung eines Gegenstands zum Unternehmen erfordert als innere Tatsache
eine durch Beweisanzeichen gestiitzte Zuordnungsentscheidung des Unternehmers
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(stdndige Rechtsprechung, zum Beispiel --z.B.-- BFH-Urteile in BFHE 234, 519, BStB1 11
2014,76,Rz 23; vom 15.12.2011 - VR 48/10, BFH/NV 2012, 808, Rz 16; in BFH/NV
2012, 1828, Rz 26 ff.; in BFH/NV 2013, 266, Rz 36; BFH-Beschluss vom 14.03.2017 -
VB 109/16, BFH/NV 2017, 922, Rz 5).

a) Dabei ist die Gellendmachung des Vorsleuerabzugs regelmaflig ein gewichtiges Indiz
fiir, hingegen die Unterlassung des Vorsteuerabzugs ein ebenso gewichtiges Indiz gegen
die Zuordnung eines Gegenstands zum Unternehmen. Auch die bilanzielle und ertrag-
steuerrechtliche Béhandlung kann gegebenenfalls ein Indiz fir die umsatzsteuerrecht-
liche Behandlung sein (vergleiche --vgl.-- BFH-Urteile in BFHE 234, 531, BStBl I 2014,
81, Rz 23; in BFH/NV 2013, 266, Rz 37; BFH-Beschluss vom 20.09.2012 - VB 109/11,
BFH/NV 2013, 98, Rz 3, jeweils mit weiteren Nachweisen --m.w.N.--].

b) Gibt es keine Beweisanzeichen fiir eine Zuordnung zum Unternehmen, kann diese
nicht unterstellt werden (stdndige Rechtsprechung, vgl. BFH-Urteile in BFHE 234, 531,
BStB11I 2014, 81, Rz 23; in BFH/NV 2013, 266, Rz 37; BFH-Beschliisse in BFH/NV 2013,
98, Rz 3; vom 18.07.2014 - XI B 37 /14, BFH/NV 2014, 1779, Rz 15, jeweils m.w.N.).

Dies gilt auch bei beabsichtigter oder tatsdchlicher unternehmerischer Nutzung (vgl.
BFH-Urteil in BFHE 234, 519, BStBI 11 2014, 76, Rz 42; BFH-Beschlisse in BFH/NV 2014,
914, Rz 5; vom 14.02.2017 - VB 154/16, BFH/NV 2017, 767, Rz 11), denn in einem sol-
chen Fall steht es dem Unternehmer gleichwohl frei, den Gegenstand in vollem Umfang
seinem nichtunternehmerischen Bereich zuzuordnen und damit dem Mehrwertsteuer-
system zu entziehen (vgl. BFH-Urteil in BFH/NV 2013, 266, Rz 53; BFH-Beschluss in
BFH/NV 2014, 914, Rz 3 {,, jeweils m.w.N.; siehe auch EuGH-Urteil Bakcsi,
EU:C:2001:136, HFR 2001, 632, Rz 32 ff.).

2. Aus dem Grundsatz des Sofortabzugs der Vorsteuer folgt, dass die Zuordnungsent-
scheidung schon bei Anschaffung oder Herstellung des Gegenstands zu treffen ist (stdn-
dige Rechtsprechung, z.B. BFH-Urteile in BFHE 234, 519, BStB1 11 2014, 76, Rz 23; in
BFH/NV 2012, 808, Rz 18; in BFH/NV 2012, 1828, Rz 28 ff.; in BFH/NV 2013, 266,

Rz 38). :

a) Aus Griinden der Praktikabilitit kann nach der Rechtsprechung des BFH gleichwohl
die Zuordnungsentscheidung spatestens und mit endgiiltiger Wirkung in einer "zeitnah
erstellten Umsatzsteuererklarung (§ 18 Abs. 3 UStG) fiir das Jahr, in das der Leistungs-
bezug fallt, nach auflen dokumentiert werden (vgl. BFH-Urteile in BFHE 234, 519, BStBI
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112014, 76, Rz 24 ff,, 34; in BFHE 234, 531, BStBI 11 2014, 81, Rz 24 ff.; in BFH/NV 2013,
266, Rz 40 f.; BFH-Beschluss in BFH/NV 2017, 922, Rz 5, jeweils m.w.N.).

b) Den Zeitpunkt der "zeitnah" zu treffenden Zuordnungsentscheidung hat der BFH
durch Bezugnahme auf den Ablauf der gesetzlichen Abgabefrist fiir Steuererklarungen
(§ 149 Abs. 2 Satz 1 AO; im Streitjahr: 31. Mai des Folgejahres, jetzt: 31. Juli des Folgejah-
res) konkretisiert (stdndige Rechtsprechung, vgl. BFH-Urteile in BFHE 234, 519, BStBI 11
2014, 76, Rz 33 ff,; in BFH/NV 2013, 266, Rz 40 f.; in BFH/NV 2014, 1097, Rz 14; BFH-
Beschliisse in BFH/NV 2014, 914, Rz 6; in BFH/NV 2017, 922, Rz 5).

Die Dokumentation der Zuordnungsentscheidung stellt keine Steuererkldrung im Sinne
(i.S.) von § 149 Abs. 1 AO dar, so dass fiir die Abgabe von Steuererkldrungen gewéihrte
Fristverlangerungen --zumindest nach dem bis 31.12.2016 geltenden Recht-- nicht zur
Folge haben, dass auch die Frist zur Dokumentation der Zuordnungsentscheidung
verldngert wird (vgl. BFH-Urteile in BFHE 234, 531, BStBl 11 2014, 81, Rz 36 £.; in
BFH/NV 2012, 808, Rz 18).

3. Im Streitfall ist der Vorsteuerahzug zwar nicht nach § 15 Abs. 1 Satz 2 UStG ausge-
schlossen, da nach den Feststellungen des FG die Fldche des unternehmerisch genutzten
Zimmers nicht weniger als 10 % der Gesamtnutzungsfldche des gemischt genutzten
Grundstiicks betrdgt und somit die unternehmerische Mindestnutzung erfiillt ist. Aller-
dings hat der Klager weder Voranmeldungen noch eine Jahreserkldrung bis zam 31. Mai
des Folgejahres abgegeben. Auch anderweitig wurde gegeniiber dem FA keine Zuord-
nungsentscheidung zur Kenntnis gebracht. Damit lagen zeitnah zum Erwerbszeitpunkt
keine Beweisanzeichen fiir eine Zuordnung zu unternehmerischen Zwecken vor, so dass
nach den oben genannten Grundsatzen von einer Zuordnung zu privaten Zwecken aus-
zugehen und ein Vorsteuerabzug éusgeschlossen ist.

Dies gilt unabhéngig davon, dass innerhalb der verldngerten Abgabefrist die Umsatz-
steuer-Jahreserkldarung (vgl. zu der Fristfrage gleichlautende Lindererlasse vom
04.01.2016, BStBI 12016, 38) eingereicht und darin der Vorsteuerabzug geltend ge-
macht wurde, da dies nach der Rechtsprechung nicht ausreicht. Auch die Bezeichnung
"Arbeiten" in den Baupldnen kann nach der Rechtsprechung nicht als Beweisanzeichen
fiir eine Zuordnung gelten (BFH-Urteil in BFHE 234, 531, BStBl 11 2014, 81, Rz 41), da
diese Pline weder dem FA innerhalb der Zuordnungsfrist zur Kenntnis gebracht wurden
noch aus der unternehmerischen Nutzung gefolgert werden kann, dass und wie der
Klager sein Zuordnungswahlrecht ausgeiibt hat.
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IV. Zur Anrufung des EuGH

Es ist --insbesondere im Hinblick auf die Entscheidung des EuGH Gmina Ryjewo vom
25.07.2018 - C-140/17 (EU:C:2018:595, UR 2018, 687)-- zweifelhaft i.S. des Art. 267
Abs. 3 AEUV geworden, ob die bislang von der Rechtsprechung entwickelten und
angewendeten Kriterien zur Austibung des Zuordnungswahlrechts mit Unionsrecht

vetreinbar sind.
1. Zur ersten Vorlagefrage

a) Die erste Vorlagefrage soll klaren, ob ein Mitgliedstaat eine Ausschlussfrist fiir die

Zuordnung zum Unternehmensvermogen vorsehen darf.

Zwar geht das Unionsrecht ausdriicklich von einer "Zuordnung” von Gegenstanden aus
(vgl. Art. 168a Abs. 1 der Richtlinie 2006/112/EG). Es enthélt jedoch keine Regelungen
hinsichtlich der Art und des Zeitpunkts der Dokumentation der "Zuordnungsentschei-
dung" i.S. der BFH-Rechtsprechung bzw. des hier synonym verstandenen "Handelns als
Steuerpflichtiger”, auf das der EuGH abstellt (vgl. z.B. EuGH-Urteile Lennartz,
EU:C:1991:315; EuZW 1991, 539, Rz 14, 19; Armbrecht, EU:C:1995:304, BStBI I 1996,
392, Rz 16 f; Bakcsi, EU:C:2001:136; HFR 2001, 632, Rz 24 ff.; Gmina Ryjewo,
EU:C:2018:595, UR 2018, 687, Rz 34). Der EuGH hatte bislang nicht tiber Konstellatio-
nen zu entscheiden, in denen ein Unternehmer bei Leistungsbezug fiir ein gemischt
genutztes Grundstiick aufgrund seiner konkreten Verwendungsabsicht ein Zuord-
nungswahlrecht zwar hat (in der Literatur teilweise in Abrede gestellt, siehe Kessens,
EFG 2019, 1862, 1863), dieses jedoch nicht (rechtzeitig) ausiibt.

b) Das Grundprinzip der Mehrwertsteuerneutralitdt verlangt, dass der Vorsteuerabzug
gewdhrt wird, wenn die materiellen Voraussetzungen erfiillt sind, selbst wenn der Steu-
erpflichtige bestimmten formellen Voraussetzungen nicht geniigt hat. Folglich darf die
Steuerverwaltung, wenn sie tiber die Angaben verfiigt, die fir die Feststellung des Vor-
liegens der materiellen Voraussetzungen erforderlich sind, hinsichtlich des Rechts des
Steuerpflichtigen auf Abzug dieser Steuer keine zuséatzlichen Voraussetzungen aufstel-
len, die die Auslibung dieses Rechts vereiteln konnen (EuGH-Urteile Senatex vom
15.09.2016 - C-518/14, EU:C:2016:691, UR 2016, 800, Rz 38; Barlis 06 - Investimentos
Imobilidrios e Turisticos vom 15.09.2016 - C-516/14, EU:C:2016:690, UR 2016, 795,

Rz 37,42; Vadan vom 21.11.2018- C-664/16, EU:C:2018:933, HFR 2019, 65, Rz 41).
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c) Allerdings kénnen die Mitgliedstaaten nach Art. 167 und Art. 179 Abs. 1 der Richtlinie
2006/112/EG vom Steuerpflichtigen verlangen, dass er sein Recht auf Vorsteuerabzug
wahrend des Zeitraums ausiibt, in dem es entstanden ist (EuGH-Urteil EMS-Bulgaria
Transportvom 12.07.2012 - C-284/11, EU:C:2012:458, HFR 2012, 1022, Rz 53; BFH-
Urteil in BFH/NV 2013, 266, Rz 47). Und aus Art. 250 Abs. 1 der Richtlinie 2006/112/EG
folgt, dass in der abzugebenden Steuererklarung alle fiir die vorzunehmenden Vorsteu-
erabziige erforderlichen Angaben enthalten sein miissen. Dazu gehort auch die Doku-
mentation der bei Anschaffung oder Herstellung eines Gegenstandes getroffenen Zuord-
nungsentscheidung, da diese Voraussetzung fiir den Vorsteuerabzug ist (BFH-Urteil in
BFHE 234, 519, BStBI 11 2014, 76, Rz 32). '

Abgesehen von Art. 252 der Richtlinie 2006/112/EG, der den Mitgliedstaaten die Még-
lichkeit eréffnet, fiir diese Steuererklarung Fristen festzulegen, haben die Mitgliedstaa-
ten nach Art. 273 der Richtlinie 2006/112/EG allgemein die Méglichkeit, MaRnahmen zu
erlassen, um eine genaue Erhebung der Steuer sicherzustellen und um Steuerhinterzie-
hung zu vermeiden. Insbesondere kénnen die Mitgliedstaaten mangels einschlagiger
unionsrechtlicher Vorschriften bei Nichtbeachtung der in der Unionsrechtsordnung fiir
die Ausiibung des Vorsteuerabzugsrechts vorgesehenen Voraussetzungen die Sanktio-
nen wahlen, die ihnen sachgerecht erscheinen (vgl. EuGH-Urteile Farkas vom
26.04.2017 - C-564/15, EU:C:2017:302, UR 2017, 438, Rz 59; EN.SA. vom 08.05.2019 -
C-712/17,EU:C:2019:374, HFR 2019, 634, Rz 38, m.w.N.). Sie sind jedoch verpflichtet,
bei der Ausiibung dieser Befugnis das Unionsrecht und seine Grundsétze, insbesondere
die Grundsétze der Verhaltnismagigkeit und der Neutralitdt der Mehrwertsteuer zu be-
achten (vgl. EuGH-Urteile Astone vom 28.07.2016 - C-332/15, EU:C:2016:614, HFR
2017, 457, Rz 49; EN.SA,, EU:C:2019:374, HFR 2019, 634, Rz 39).

d) Fiir eine Vereinbarkeit des Erfordernisses einer zeitnahen Zuordnungsentscheidung
mit dem Unionsrecht spricht, dass die Ausiibung des Zuordnungswahlrechts im Zeit-
punktdes Leistungsbezugs eine materielle Voraussetzung darstellt. Denn eine Leistung
wird fiir das Unternehmen nur dann bezogen bzw. der Unternehmer handelt im Zeit-
punkt des Leistungsbezugs nur dann als Steuerpflichtiger, wenn die Leistung zum Zeit-
punkt des Erwerbs zur (beabsichtigten) Verwendung fiir Zwecke einer nachhaltigen und
gegen Entgelt ausgeiibten T étigkéit bezogen wird (EuGH-Urteile Lennartz,
EU:C:1991:315, EuZW 1991, 539, Rz 15; Eon Aset Menidjmunt, EU:C:2012:97, UR 2012,
230, Rz 57; Klub vom 22.03.2012 - C-153/11, EU:C:2012:163, HFR 2012, 559, Rz 39; '
BFH-Urteil in BFH/NV 2013, 266, Rz 46; BFH-Beschluss in BFH/NV 2017, 922, Rz 8 und
10, m.w.N.). '
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Dass die Zuordnungsentscheidung nach aufien dokumentiert werden muss, liegt in ihrer
Eigenschaft als innere Tatsache begriindet und macht die Zuordnungsentscheidung des-
halb nicht zu einer formellen Voraussetzung des Vorsteuerabzugs (BFH-Beschluss in
BFH/NV 2017, 922, Rz 11). Insofern betont auch der EuGH, dass die Absicht, eine wirt-
schaftliche Tatigkeit auszuiiben, durch objektive Anhaltspunkte belegt sein muss (EuGH-
Urteil Gmina Ryjewo, EU:C:2018:595, UR 2018, 687, Rz 39).

e) Die von der BFH-Rechtsprechung entwickelte Dokumentationsfrist kann unions-
rechtlich auf die Regelungsbefugnis fiir die formellen Anforderungen zur Ausiibung des
Vorsteuerabzugs in Titel XI der Richtlinie 2006/112/EG gestiitzt werden (vgl. EuGH-
Urteil Astone, EU:C:2016:614, HFR 2017, 457, Rz 47 ff.). Dafiir spricht --abgesehen von
den oben genannten Regelungsbefugnissen-- die Regelungsliicke in Art. 168 Buchst. a in
Verbindung mit Art. 167 der Richtlinie 2006/112/EG beziiglich der Ausiibung des Zu-
ordnungswabhlrechts.

aa) So hat der EuGH bereits entschieden, dass die Festlegung der Methoden und der Kri-
terien fiir die Auftéilung der Vorsteuerbetrage zwischen wirtschaftlichen und nichtwirt-
schaftlichen Tétigkeiten in Ermangelung einer hierzu in der Richtlinie 2006/112/EG
getroffenen Regelung im Ermessen der Mitgliedstaaten steht (EuGH-Urteil Zwiazek -
Gmin Zaglebia Miedziowego vom 08.05.2019 - C-566/17, EU:C:2019:390, UR 2019, 424,
Rz 29). Ebenso ist den Mitgliedstaaten in Bezug auf die Mittel zur Erreichung der in

Art. 273 der Richtlinie 2006/112/EG genannten Ziele ein Ermessen eingerdumt (EuGH-
Urteil Fontana vom 21.11.2018 - C-648/16, EU:C:2018:932, HFR 2019, 67, Rz 35,
m.w.N.).

bb) Zu der durch Art. 252 der Richtlinie 2006/112/EG eroffneten Moglichkeit fiir Fris-
tenregelungen hat der EuGH auflerdem bereits entschieden, dass Regelungen nicht zu
beanstanden sind, wonach fiir die Ausiibung des Vorsteuerabzugs eine Ausschlussfrist
von zwei Jahren vorgesehen war (EuGH-Urteile Ecotrade vom 08.05.2008 - C-95/07,
C-96/07, EU:C:2008:267, HFR 2008, 879, Rz 45 ff,; Astone, EU:C:2016:614, HFR 2017,
457, Rz 36 ff.). Dies muss auch fiir eine Dokumentationsfrist fiir die Zuordnungsent-
scheidung gelten (vgl. Oelmaier in S6ich/Ringleb, Umsatzsteuer, § 15 Rz 283).

cc) Fir die Unionsrechtskonformitét der Zuordnungsfrist spricht zudem, dass die Mdg-

* lichkeit, das Abzugsrecht ohne zeitliche Beschrankung auszuiiben, dem Grundsatz der

Rechtssicherheit zuwider liefe. Denn dieser Grundsatz verlangt, dass die steuerliche
Lage des Steuerpflichtigen in Anbetracht seiner Rechte und Pflichten gegeniiber der
Finanzbeho6rde nicht unbegrenzt lange offenbleiben kann (vgl. EuGH-Urteile Ecotrade,
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EU:C:2008:267, HFR 2008, 879, Rz 44; EMS-Bulgaria Transport, EU:C:2012:458, HFR
2012,1022, Rz 48; Astone, EU:C:2016:614, HFR 2017, 457, Rz 33; vgl. auch Widmann,
UR 2018, 666, 667 f.).

f) Allerdings fiihrt der EuGH in der Entscheidung Gmina Ryjewo (EU:C:2018:595, UR
2018, 687, Rz 38 ff.) verschiedene Indizien fiir das vorsteuerabzugsbegriindende Han-
deln als Steuerpflichtiger an, die nicht zwingend den Finanzbehorden zeitnah zur
Kenntnis gelangen. Aufierdem wird betont, dass das Fehlen einer ausdriicklichen Zu-
ordnungserkldrung einen spateren Vorsteuerabzug nicht ausschliefle (EuGH-Urteil
Gmina Ryjewo, EU:C:2018:595, UR 2018, 687, Rz 47}, so dass Zweifel am Erfordernis
einer (befristeten) Dokumentation der Zuordnungsentscheidung bestehen (vgl.
Widmann, UR 2018, 666, 669; Kessens, Zeitschrift fir das gesamte Mehrwertsteuerrecht
--MwStR-- 2019, 308; Meurer, MwStR 2018, 859, 865; Hummel, Deutsche Steuer-Zeitung
--DStZ-- 2018, 932, 940; Sterzinger, Der Umsatz-Steuer-Berater --UStB-- 2018, 295, 299,
bzw. Sterzinger, UR 2018, 687, 694; vgl. auch Wager, UR 2019, 41; Heuermann, MwStR
2018, 1000).

aa) Zwar ist zu beachten, dass es bei der Entscheidung des EuGH einerseits nicht um das
Entstehen eines Vorsteuerabzugsrechts, sondern um eine Vorsteuerabzugsberichtigung
ging (vgl. Wéger, UR 2019, 41, 42; Wiger in Birkenfeld/Wager, Das grofle Umsatzsteuer-
Handbuch, Aktuell Berichtszeitraum III. Quartal 2018, Rz 88). Allerdings priift der EuGH
das "Handeln als Steuerpflichtiger"”, das insoweit fiir die Zuordnung zum Unternehmens-
vermOgen mafdgeblich ist (vgl. z.B. EuGH-Urteile Lennartz, EU:C:1991:315, EuZW 1991,
539, Rz 14, 19; Armbrecht, EU:C:1995:304, BStBl I 1996, 392, Rz 16 f.; Bakcsi,
EU:C:2001:136, HFR 2001, 632, Rz 24 ff; Gmina Ryjewo, EU:C:2018:595, UR 2018, 687,
Rz 34). Dessen bedarf es gleichermafien fiir den Vorsteuerabzug.

bb) Zudem ist fraglich, ob die in der Entscheidung Gmina Ryjewo (EU:C:2018:595, UR
2018, 687) getroffenen Aussagen auch fiir den Fall eines privatrechtlichen Unterneh-
mers, der ein Zuordnungswahlrecht hat, gelten, wahrend ein solches Zuordnungswahl-
recht bei nichtwirtschaftlicher Tatigkeit nicht besteht. So hat der BFH jedenfalls bisher
die Ausfiihrung in Rz 35 ff. des EuGH-Urteils Vereniging Noordelijke Land-en Tuinbouw
Organisatie vom 12.02.2009 - C-517/07 (EU:C:2009:88, UR 2009, 199) verstanden (vgl.
BFH-Urteil vom 03.08.2017 - VR 62/16, BFHE 259, 380, Rz 18). Diese Unterschiede
koénnten gegen die Ubertragbarkeit der in der Entscheidung Gmina Ryjewo
(EU:C:2018:595, UR 2018, 687) gefundenen Mafdstabe sprechen (vgl. Kessens, MwStR
2019, 308; Heuermann, MwStR 2018, 1000, 1002, 1005), auch wenn ein wesentliches
Argument des EuGH das Auftreten der Einrichtung des 6ffentlichen Rechts unter den
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gleichen Bedingungen wie bei einer Privatperson gewesen ist (Meurer, MwStR 2018,
859, 865).

cc) Allerdings kdnnte ein Festhalten am Erfordernis einer zeitnahen Zuordnungsent-
scheidung gegen den Neutralitdtsgrundsatz verstofien. Denn wenn bei der 6ffentlichen
Hand nur eine negative Zuordnungsentscheidung schadlich ist, kann es beim privaten
Einzelunternehmer nicht auf eine zeitnahe Zuordnung ankommen, jedenfalls soweit
keine Griinde fiir eine unterschiedliche Behandlung von Einzelunternehmern und der
offentlichen Hand ersichtlich sind (vgl. Kiffner/Kirchinger, UR 2018, 687, 693;
Widmann, UR 2018, 666, 669; Sterzinger, UStB 2018, 295, 303; Hummel, DStZ 2018,
932, 940). Der 6ffentlichen Hand stiinde ein Vorsteuerabzug bzw. eine Vorsteuerberich-
tigung zu und dem privaten Unternehmer nicht.

2. Zur zweiten Vorlagefrage
a) Die zweite Frage betrifft die Rechtsfolge, die eine Versdumung der Frist hat.

Der EuGH formuliert in Rz 47 des EuGH-Urteils Gmina Ryjewo (EU:C:2018:595, UR
2018, 687): "Auch wenn eine eindeutige und ausdriickliche Bekundun'g der Absicht, den
Gegenstand bei seinem Erwerb einer wirtschaftlichen Verwendung zuzuordnen, ausrei-
chend sein kann, um den Schluss zu ziehen, dass der Gegenstand von dem als solchem
handelnden Steuerpflichtigen erworben wurde, schlief3t doch das Fehlen einer solchen
Erklarung nicht aus, dass diese Absicht implizit zum Ausdruck kommen kann." Insofern
ist fraglich, ob dies mit den unter I1I.1.b dargestellten Rechtsprechungsgrundsitzen
vereinbar ist, wonach eine Zuordnung zum Unternehmen nicht unterstellt werden kann,

wenn es dafiir keine (fiir die Finanzbehérden erkennbaren) Beweisanzeichen gibt.

b) Nach Auffassung des EuGH ist fiir die Beurteilung, ob ein Handeln als Steuerpflichti-
ger vorliegt, ein weites Verstdndnis zugrunde zu legen und sind in jedem Einzelfall ver-
schiedene Indizien zu beachten (EuGH-Urteil Gmina Ryjewo, EU:C:2018:595, UR 2018,
687, Rz 47 ff.). Insbesondere vor dem Hintergrund der Schlussantrdge der Generalan-
wiltin, auf die der EuGH in diesem Zusammenhang verwiesen hat (Rz 54), kann dies
dahingehend zu verstehen sein, dass eine Vermutung fiir einen "Erwerb als Steuerpflich-
tiger" besteht, wenn ein Unternehmer einen Gegenstand erwirbt, der seiner Art nach
grundsitzlich auch unternehmerisch genutzt werden kann, und keine ausschliefRliche
gegenteilige Zuordnung erfolgt ist, zumal sich aus der bewussten Nichtentscheidung der
Zuordnungsfrage keine Nachteile ergeben sollen (Sterzinger, UStB 2018, 295, 299;
Widmann, UR 2018, 666, 667).
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c) Dies gilt im Streitfall umso mehr, als zwar ein Leistungsbezug im laufenden Unter-
nehmen vorliegt, jedoch fiir das gemischt genutzte Grundstiick nach Art. 168a der Richt-
linie 2006/112/EG der Vorsteuerabzug teilweise ausgeschlossen ist. Der Steuerpflich-
tige kann die Zuordnung der Sache nicht durch Inanspruchnahme des Vorsteuerabzugs

dokumentieren.

aa) Fiir eine grundsatzlich vermutete Zuordnung zum Unternehmensvermogen konnte
der Zweck des Zuordnungswahlrechts sprechen. Denn mit dem Zuordnungswahlrecht
soll aus Griinden der steuerrechtlichen Neutralitit verhindert werden, dass bei einer
zundchst teilweise privaten, spater aber weitergehenden unternehmerischen Nutzung
eines Gegenstandes eine Mehrwertsteuerbelastung aus dem Erwerb oder der Herstel-
lung des Gegenstandes verbleibt (EuGH-Urteil Puffer, EU:C:2009:254, UR 2009, 410,
Rz 47; BFH-Urteile vom 14.10.2015 - VR 10/14, BFHE 251, 461, BStB1 11 2016, 717,

Rz 19; vom 03.08.2017 - VR 59/16, BFHE 258, 553, BStBl 11 2017, 1209, Rz 28).

bb) In jedem Fall konnte ein derart weites Verstindnis eine Grundvermutung, dass ein
nicht zugeordneter Gegenstand dem privaten Bereich zuzuweisen ist, jedenfalls aus-
schliefden (Hummel, DStZ 2018, 932, 938; Pritzler, juris PraxisReport Steuerrecht
43/2018, Anmerkung 6).

cc) Andererseits spricht gegen eine unterstellte Zuordnung zum unternehmerischen
Bereich.beim Fehlen von Beweisanzeichen, dass die Zuordnung ein Wahlrecht des Steu-
erpflichtigen ist, das er ausiiben muss, so dass ein Handeln in irgendeiner Form erfor-
derlich ist (vgl. Oelmaier, MwStR 2018, 968, 973; Meurer, MwStR 2018, 859, 864).

3. Zur Entscheidungserheblichkeit der Vorlagefragen

Soweit die vom EuGH in der Entscheidung Gmina Ryjewo (EU:C:2018:595, UR 2018,
687) formulierten Grundsatze auf den vorliegenden Fall iibertragbar sind, konnten die
Steuererklarung vom 28.09.2016 oder eventuelle Eintragungen in Bauplidnen oder eine
implizit bestehende Absicht, die der Steuerpflichtige spéter gedufiert hat, als ausrei-
chende Indizien fir eine unternehmerische Zuordnung beurteilt werden, wenn diese
nicht fiir das FA erkennbar sein miissen, dementsprechend keine Zuordnungsfrist mit
ausschlieffender-Wirkung gilt bzw. wenn entgegen der bisherigen Rechtsprechung bei
Fehlen von Beweisanzeichen eine Vermutung fiir eine Zuordnung zum Unternehmen
besteht.
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