31“ R 34/19 BFH Bundesfinanzhof #®

Zum Widerruf des Verzichts auf die Anwendung der Kleinunterneh-

merregelung

Der Verzicht auf die Anwendung der Kleinunternehmerregelung wirkt auch fir
nachfolgende Besteuerungszeitraume, bis er vom Steuerpflichtigen widerrufen
wird. Das Uberschreiten der Umsatzgrenze ist weder ein Widerruf des Ver-

zichts noch erledigt es die Verzichtserklarung in sonstiger Weise.

UstG § 19
MwStSystRL Art. 281 bis 292

Urteil vom 23.09.2020 - XI R 34/19
Vorinstanz: FG Minster vom 07.11.2019 - 5 K 1768/19 U
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Tenor

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des Finanzgerichts Mlinster vom
07.11.2019 - 5 K 1768/19 U wird als unbegriindet zurlickgewiesen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens hat der Beklagte zu tragen.

Grinde

L.
Die Beteiligten streiten darlber, ob der Klager und Revisionsbeklagte (Klager)
im Jahr 2017 (Streitjahr) die umsatzsteuerrechtliche Kleinunternehmerrege-

lung in Anspruch nehmen kann.

Der Klager betreibt seit dem Jahr 2006 in X einen Betrieb, dessen Gegenstand
Fliesen-, Estrich-, Parkett- und sonstige Bodenlegearbeiten, der Einbau von
genormten Baufertigteilen, Akustik- und Trockenbau, Entrimpelungsarbeiten
sowie Guterbeférderung mit einem Kfz (bis 3,5 t) ist. Fir die Umsatz-
besteuerung des Klagers o6rtlich zustandig war zunachst das Finanzamt A. Im
Jahr 2011 meldete der Klager das Gewerbe um (Verlegung der Betriebsstatte),
so dass der Beklagte und Revisionsklager (das Finanzamt --FA--) ortlich

zustandig wurde.

Im Grindungsjahr 2006 verzichtete der Klager gemaB § 19 Abs. 2 Satz 1 des
Umsatzsteuergesetzes (UStG) auf die Anwendung der Kleinunternehmerrege-
lung. In den Folgejahren bis einschlieBlich des Jahres 2016 gab er Umsatz-
steuerjahreserklarungen ab, in denen er die Umsatzsteuer nach den allgemei-
nen Vorschriften berechnete. In den Jahren 2011 und 2012 flhrte er Brutto-
umsatze oberhalb von 17.500 € (Nettoumsatz 2011: 23.475 €; Nettoumsatz
2012: 24.724 €) aus. In den Ubrigen Jahren lagen seine Bruttoumsatze unter-
halb der Grenze von 17.500 €.

Mit seiner am 25.10.2018 beim FA eingereichten Umsatzsteuererklarung fir

das Streitjahr wendete der Klager erstmalig die Kleinunternehmerbesteuerung
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an. In den Rechnungen des Streitjahres wies er unter Hinweis auf § 19 UStG

keine Umsatzsteuer aus.

Das FA teilte dem Klager mit, dass der Wechsel von der Regel- zur Kleinunter-
nehmerbesteuerung flir das Streitjahr nicht moglich sei, da der Klager inner-
halb der letzten funf Jahre "von der Option nach § 19 Abs. 1 Satz 2 UStG" Ge-

brauch gemacht habe und deshalb insoweit gebunden sei.

In der Folge erlieB das FA am 07.03.2019 einen Umsatzsteuerbescheid flr das
Streitjahr, in dem es Lieferungen und sonstige Leistungen in Hohe von 6.037 €

berlicksichtigte und Umsatzsteuer in Héhe von 1.147,03 € festsetzte.

Hiergegen legte der Klager Einspruch ein, der mit Einspruchsentscheidung vom
21.05.2019 als unbegriindet zurtickgewiesen wurde. Das Finanzgericht (FG)
Munster gab der Klage mit seinem in Entscheidungen der Finanzgerichte 2019,
2012 veroffentlichten Urteil vom 07.11.2019 - 5 K 1768/19 U statt und setzte
die Umsatzsteuer auf 0 € fest. Es vertrat die Ansicht, dass der Klager seinen
Verzicht auf die Anwendung der Kleinunternehmerregelung mit der Einrei-
chung der Steuererklarung fir das Streitjahr wirksam gemaB § 19 Abs. 2

Satz 4 UStG widerrufen habe.

Mit der Revision rugt das FA die Verletzung von § 19 UStG. Aufgrund der
Uberschreitung der Grenze fiir Bruttoumsétze in Héhe von 17.500 € in den
Jahren 2011 und 2012 habe der Klager in den Jahren 2012 und 2013 der Re-
gelbesteuerung unterlegen. Die Unterschreitung dieser Grenze im Jahr 2013
fuhre dazu, dass die Abgabe der Umsatzsteuererklarung 2014 einen Verzicht
auf die Kleinunternehmerregelung darstelle. Damit sei der Klager nach § 19
Abs. 2 Satz 2 UStG fur funf Jahre nach Eintritt der Unanfechtbarkeit der Um-
satzsteuerjahresfestsetzung 2014 gebunden (2014 bis 2018), sodass er flr
das Streitjahr nicht den Verzicht auf die Anwendung der Kleinunternehmer-

regelung habe widerrufen kénnen.

Der Klager werde dabei nicht gegenliber einem Unternehmer schlechter ge-

stellt, der die Umsatzgrenze dauerhaft nicht Uberschritten habe, da beide
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Sachverhalte nicht miteinander vergleichbar seien. Fir den Neubeginn der Bin-
dungsfrist sei es zudem nicht erforderlich, dass der Klager flir mindestens ei-
nen Besteuerungszeitraum von der Kleinunternehmerregelung Gebrauch ge-
macht habe. Vielmehr sei zur Verhinderung der missbrauchlichen Verwendung
des Verzichts auf die Kleinunternehmerregelung die Abgabe der Umsatzsteuer-
erklarung 2014 als erneuter Verzicht auf die Kleinunternehmerregelung zu

werten.

Das FA beantragt, das Urteil des FG Munster vom 07.11.2019 - 5 K 1768/19 U

aufzuheben und die Klage abzuweisen.

Der Klager beantragt sinngemaB, die Revision als unbegriindet zurickzuwei-

sen.

II.
Die Revision ist unbegriindet und daher zurliickzuweisen (§ 126 Abs. 2 der
Finanzgerichtsordnung --FGO--). Das FG hat zu Recht entschieden, dass der
Klager seinen Verzicht auf die Anwendung der besonderen Kleinunternehmer-
besteuerung mit der Einreichung der Steuererkldrung fur das Streitjahr wirk-
sam gemaB § 19 Abs. 2 Satz 4 UStG widerrufen hat.

1. Nach § 19 Abs. 2 Satz 1 UStG kann der Unternehmer dem Finanzamt bis
zur Unanfechtbarkeit der Steuerfestsetzung (§ 18 Abs. 3 und 4 UStG) erkla-
ren, dass er auf die Anwendung der Besteuerungsregelung des § 19 Abs. 1
UStG (sog. Kleinunternehmerregelung) verzichtet. Dieser Verzicht bindet nach
Eintritt der "Unanfechtbarkeit der Steuerfestsetzung" den Unternehmer min-
destens flr funf Kalenderjahre (§ 19 Abs. 2 Satz 2 UStG). Er kann sie mit Wir-
kung vom Beginn eines Kalenderjahres an widerrufen (§ 19 Abs. 2 Satz 3
UStG). Der Widerruf ist spatestens bis zur Unanfechtbarkeit der Steuerfestset-
zung des Kalenderjahres, flir das er gelten soll, zu erklaren (§ 19 Abs. 2

Satz 4 UStG).

2. Unionsrechtliche Grundlage dieser Regelungen sind die Art. 281 bis 292 der
Richtlinie 2006/112/EG des Rates vom 28.11.2006 Uber das gemeinsame
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Mehrwertsteuersystem (MwStSystRL; vormals Art. 24 der Sechsten Richtlinie
77/388/EWG des Rates vom 17.05.1977 zur Harmonisierung der Rechtsvor-
schriften der Mitgliedstaaten Uber die Umsatzsteuern --Richtlinie
77/388/EWG--, s. Senatsurteil vom 11.07.2018 - XI R 26/17, BFHE 262, 535,
Rz 46 f.). Danach kénnen die Mitgliedstaaten Sonderregelungen fir Kleinun-
ternehmen in Form einer vereinfachten Besteuerung, einer Steuerbefreiung
oder einer degressiven SteuerermaBigung schaffen. Die Richtlinie raumt in
Art. 281 MwStSystRL (vormals Art. 24 Abs. 1 der Richtlinie 77/388/EWG) den
Mitgliedstaaten einen weiten Spielraum bei der Beurteilung der Frage ein, ob
und unter welchen Voraussetzungen die EinfUhrung von Pauschalregelungen
oder anderen vereinfachten Modalitaten flr die Besteuerung und Steuererhe-
bung bei Kleinunternehmen erforderlich ist (vgl. Urteil des Gerichtshofs der
Europaischen Union Direct Cosmetics Ltd vom 12.07.1988 - C-138/86 und
C-139/86, EU:C:1988:383, Rz 41; s.a. Schiiler-Tasch in Sélch/Ringleb, Um-
satzsteuer, § 19 Rz 4; Zugmaier/Streit in Hartmann/Metzenmacher, Umsatz-

steuergesetz, § 19 Rz 3).

3. Uber die Form der Verzichtserkldrung nach § 19 Abs. 2 UStG sowie ihres
Widerrufs enthalt das UStG keine Bestimmungen.

a) Sowohl der Verzicht als auch dessen Widerruf sind einseitige empfangsbe-
dirftige Willenserklarungen gegenidber dem Finanzamt; beide Erklarungen wir-
ken rechtsgestaltend auf das Umsatzsteuerrechtsverhaltnis und sind deshalb
bedingungsfeindlich (vgl. Urteile des Bundesfinanzhofs --BFH-- vom
13.12.1984 - V R 32/74, BFHE 142, 327, BStBI II 1985, 173; vom

16.03.1988 - X R 7/80, BFH/NV 1989, 197; vom 28.06.1995 - XI R 40/94,
BFHE 178, 251, BStBI II 1995, 805, unter 1.b). Sie kdnnen dem Finanzamt
gegenluber auch durch schlissiges Verhalten abgegeben werden (vgl. BFH-
Urteile vom 19.12.1985 - V R 167/82, BFHE 145, 457, BStBI II 1986, 420; in
BFHE 178, 251, BStBI II 1995, 805, unter 1.b; BeckOK UStG/Suabedissen,

25. Ed. [31.07.2020], UStG § 19 Rz 51). Die Erklarung des Widerrufs ist daher
formlos mdglich (z.B. Michel in Birkenfeld/Wager, Umsatzsteuer-Handbuch,

§ 223 Rz 381). Sonstige Regelungen, wodurch ein erklarter Verzicht unwirk-

sam werden kdnnte, sieht das Gesetz nicht vor.
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b) Mit der Abgabe einer Umsatzsteuererklarung, in der der Steuerpflichtige die
Steuer nach den allgemeinen Grundsatzen berechnet, verzichtet er konkludent
auf die Nichterhebung der Steuer nach § 19 Abs. 1 UStG (vgl. BFH-Urteile in
BFHE 145, 457, BStBI II 1986, 420; vom 09.07.2003 - V R 29/02, BFHE 202,
403, BStBI II 2003, 904, unter I1.2.b, Rz 18; vom 20.12.2012 - V R 23/11,
BFHE 240, 377, BStBI II 2013, 334, Rz 11; vom 24.07.2013 - XI R 31/12,
BFHE 242, 429, BStBI II 2014, 214, Rz 17; vom 22.06.2016 - V R 46/15,
BFHE 254, 272, Rz 53). In gleicher Weise kann der Steuerpflichtige auch durch
Abgabe der Umsatzsteuererklarung konkludent den Verzicht auf die Anwen-
dung der Kleinunternehmerregelung widerrufen. Es gelten beim Widerruf die
gleichen Regeln wie fir die Erklarung des Verzichts (vgl. BFH-Urteil in BFHE
178, 251, BStBI II 1995, 805, unter 1.b; Stadie in Rau/Dlrrwachter, Umsatz-
steuergesetz, § 19 Rz 139; Stadie, UStG, 3. Aufl., § 19 Rz 41; Schilcher in
Weymiller, UStG, 2. Aufl., § 19 Rz 51).

¢) Insbesondere ergibt sich aus der Verwendung des Wortes "mindestens" in
§ 19 Abs. 2 Satz 2 UStG sowie aus § 19 Abs. 2 Satz 3 UStG, dass der Verzicht
i.S. des § 19 Abs. 2 UStG nicht nach Ablauf von flnf Jahren unwirksam wird,

sondern bis zu einem Widerruf fortwirkt.

d) Dies entspricht im Ubrigen auch den anerkannten Rechtswirkungen anderer
Willenserklarungen des Steuerpflichtigen mit Bezug zum Besteuerungsverfah-
ren. So muss der Antrag auf Dauerfristverlangerung (§ 18 Abs. 6 UStG i.V.m.
§ 46 der Umsatzsteuer-Durchfiihrungsverordnung --UStDV--) nicht jahrlich
wiederholt werden, da die Dauerfristverlangerung solange als gewahrt gilt, bis
der Unternehmer seinen Antrag zuricknimmt oder das Finanzamt die Fristver-
langerung widerruft (BFH-Urteil vom 07.07.2005 - V R 63/03, BFHE 210, 192,
BStBI II 2005, 813, unter I1.4., Rz 20; BFH-Beschluss vom 14.05.2008 -

XI B 177/07, www.rechtsprechung-im-internet.de, Rz 14; Abschn. 18.4 Abs. 3
Satz 1 des Umsatzsteuer-Anwendungserlasses). Auch dort gehen UStG und
UStDV von einem Fortwirken des Antrags bis zu einem Widerruf der
Fristverlangerung oder einer Riicknahme des Antrags aus, so dass z.B. die

Nichterfillung der Anmelde- und Entrichtungspflicht nicht den Erklarungswert
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der Rliicknahme des Antrags auf Fristverlangerung hat (BFH-Beschluss vom
29.10.1993 - V B 38/93, BFH/NV 1994, 589, unter I1.1., Rz 7).

4. Bei Anwendung dieser Grundsatze hat der Klager im Streitjahr wirksam sei-

nen Verzicht auf die Anwendung der Kleinunternehmerregelung widerrufen.

a) Der Klager hat im Grindungsjahr 2006 durch Verzicht auf die Inanspruch-
nahme der Kleinunternehmerregelung des § 19 Abs. 1 UStG die flinfjahrige
Bindungsfrist des § 19 Abs. 2 Satz 2 UStG in Gang gesetzt, die mit Ablauf des
Jahres 2010 endete. Insoweit besteht zwischen den Beteiligten auch kein
Streit. Der Verzicht wirkte jedoch gleichwohl fort, so dass im Jahr 2011 kein

erneuter Verzicht notwendig war.

b) In den Jahren 2011 und 2012 Uberschritt der Klager mit seinen Umsatzen
zuzuglich der darauf entfallenden Umsatzsteuer zwar die Umsatzgrenze des

§ 19 Abs. 1 Satz 1 UStG a.F. in Hohe von 17.500 €, so dass eine Regelbe-
steuerung gemaB § 19 Abs. 1 Satz 1 UStG in den Folgejahren (2012 und
2013) ohnehin durchzufiihren war. Jedoch fiihrte dieser Ubergang zur Regel-
besteuerung weder zum konkludenten Widerruf der Verzichtserklarung noch
zum Widerruf des erklarten Verzichts. Das Uberschreiten der Umsatzgrenze
hat daher nicht, wie das FA im Ergebnis meint, eine automatische Beendigung
des Verzichts auf die Anwendung der Kleinunternehmerregelung zur Folge.
Vielmehr blieb dieser Verzicht auch in diesen Jahren wirksam; er entfaltete nur

keine Wirkungen.

¢) Auch im darauffolgenden Jahr 2014 war dieser Verzicht weiterhin wirksam,
so dass die entsprechend abgegebene Umsatzsteuererkléarung 2014 --entge-
gen der Auffassung des FA-- keine erneute Erklarung eines Verzichts auf die
Kleinunternehmerregelung darstellte. Dessen bedurfte es nicht, weil der Ver-
zicht aus dem Jahr 2006 weiterhin wirksam war. Gleiches gilt auch flr die
Jahre 2015 bis 2016. Mit der Einreichung der Umsatzsteuererklarung fur das
Streitjahr 2017 hat der Klager allerdings wirksam entsprechend § 19 Abs. 2
Satz 3 und 4 UStG diesen Verzicht aus dem Grindungsjahr widerrufen.
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5. Die Einwendungen des FA flihren zu keiner anderen Beurteilung.

a) Die finfjahrige Bindung an den Verzicht des Steuerpflichtigen auf die An-
wendung der Kleinunternehmerregelung nach § 19 Abs. 2 Satz 2 UStG knupft
an seine erstmalige Steuererklarung, in der die allgemeinen Vorschriften ange-
wandt wurden, an, damit im Streitfall an das Grindungsjahr 2006. Dem
Gesetz ist nicht zu entnehmen, dass nach Ablauf der Bindungsfrist von funf
Jahren der Steuerpflichtige konkludent mit der Abgabe der Steuererklarung
unter Beachtung der Regelbesteuerung wiederum eine neue Bindungsfrist i.S.
von § 19 Abs. 2 Satz 2 UStG in Gang setzt. Eine solche Regelung enthalt § 19
Abs. 2 UStG nicht. Vielmehr deutet sowohl das Wort "mindestens"” in § 19
Abs. 2 Satz 2 UStG als auch § 19 Abs. 2 Satz 3 UStG auf eine Fortgeltung hin.
Nach dem Ende der Funf-Jahres-Frist seit dem erstmaligen Verzicht gemaf

§ 19 Abs. 2 Satz 1 UStG kann daher flr jedes weitere Jahr von dem Verzicht
nach § 19 Abs. 2 Satz 1 UStG Gebrauch gemacht werden, ohne dass es einer
erneuten Erklarung bedarf. Es beginnt nicht jeweils eine neue Finf-Jahres-
Frist (ebenso Widmann in Schwarz/Widmann/Radeisen, UStG, § 19 Rz 98;
Janzen in Lippross/Seibel, Basiskommentar Steuerrecht, § 19 UStG Rz 71;
a.A. Schiler-Tasch in Sélch/Ringleb, a.a.0., § 19 Rz 57). Der Verzicht auf die
Kleinunternehmerregelung wirkt fort, bis er ohne weiteres Bindungshemmnis
vom Steuerpflichtigen widerrufen wird (s.a. Stadie in Rau/Durrwachter, a.a.O.,
§ 19 Rz 136; Stadie, a.a.0., § 19 Rz 41; Janzen in Lippross/Seibel, a.a.0.,

§ 19 UStG Rz 71). Dies bezeugt auch der Wortlaut der Regelung, da sich das
Subjekt "Sie" in § 19 Abs. 2 Satz 3 UStG auf die "mindestens” fur funf Kalen-
derjahre bindende Erklarung des § 19 Abs. 2 Satz 2 UStG bezieht.

b) Soweit das FA meint, dass in den Jahren 2011 und 2012 mit dem Uber-
schreiten der Umsatzgrenze des § 19 Abs. 1 Satz 1 UStG a.F. eine Beendigung
des Verzichts auf die Anwendung der Kleinunternehmerregelung einherging,
ergibt sich dies nicht aus dem Wortlaut der Regelung des § 19 Abs. 2 UStG.
Das Uberschreiten der Umsatzgrenze fiihrt zwar kraft Gesetzes zur Regelbe-
steuerung; die Rechtswirkung eines Widerrufs der nach § 19 Abs. 2 Satz 1

UStG ausgelbten Option ist aber nicht angeordnet. Eine dem § 124 Abs. 2 der
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Abgabenordnung vergleichbare Erledigung durch Zeitablauf oder auf andere

Weise ist gesetzlich nicht vorgesehen.

c) Diese Auslegung widerspricht nicht dem Zweck der Bindungsfrist. Die flnf-
jahrige Frist soll Missbrauche beim Vorsteuerabzug verhindern (vgl. Schrift-
licher Bericht des Finanzausschusses, zu BTDrucks V/1581, 17). Ware z.B. ein
jahrlicher Wechsel zwischen Besteuerung und Nichtbesteuerung zugelassen,
bestlinde die Méglichkeit, ungerechtfertigte Vorteile durch entsprechende zeit-
liche Verlagerungen der vorsteuerbelasteten Leistungen anderer Unternehmer
fur das Unternehmen sowie der Umsatze zu erlangen (vgl. BFH-Urteil vom
24.07.2013 - XI R 14/11, BFHE 242, 421, BStBI II 2014, 210, Rz 38; gl.A.
Friedrich-Vache in Rei8/Kraeusel/Langer, UStG § 19 Rz 38). Mit einem Wider-
ruf des Verzichts auf die Kleinunternehmerregelung kann der Unternehmer
zwar auf die Umsatzbesteuerung verzichten; jedoch kann dies keinen Miss-
brauch beim Vorsteuerabzug zur Folge haben, da es nicht zu einem jahrlichen
Wechsel zwischen Besteuerung und Nichtbesteuerung kommt. Denn nach
einem wirksamen Widerruf i.S. des § 19 Abs. 2 Satz 3 und 4 UStG bleibt es
bei einer entsprechenden Umsatzhdhe so lange bei der Kleinunternehmerrege-
lung, bis der erneute Verzicht darauf erklart und damit wiederum eine flinfjah-
rige Bindungsfrist ausgeldst wird. Das Jahr der ersten Steuererklarung unter
Anwendung der allgemeinen Vorschriften ist dann der erneute Verzicht auf die

Kleinunternehmerregelung.

6. Die Kostenentscheidung folgt aus § 135 Abs. 2 FGO.

7. Der Senat entscheidet mit Zustimmung der Beteiligten ohne mindliche Ver-
handlung (§ 90 Abs. 2, § 121 Satz 1 FGO).
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