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Tenor:

Die Klage wird abgewiesen.
Die Kosten des Verfahrens tragt die Klagerin.

Die Revision wird zugelassen.

Tatbestand 1

Zwischen den Beteiligten ist streitig, ob der Klagerin der Vorsteuerabzug aus den von ihr in 2
den Streitjahren durchgefuhrten ErschlieBungsmaflinahmen im Bereich des Gewerbegebiets
"IK" in L-Stadt zusteht.

Die Klagerin wurde im Jahre 1994 unter der Firma B-GmbH der Gemeinde L-Stadt 3
gegrindet.

Alleingesellschafter der Klagerin war die Gemeinde L-Stadt. 4
Gemal 8§ 2 des der Gruindung zugrunde liegenden Gesellschaftsvertrages ist 5

Unternehmensgegenstand der Klagerin die Errichtung, der Bau, die Betreuung, die
Bewirtschaftung und Verwaltung von Bauten in allen Rechts- und Nutzungsformen, darunter
Eigenheime und Eigentumswohnungen. Das Unternehmen soll aul3erdem im Bereich der
Wohnungswirtschaft, des Stadtebaus und der Infrastruktur anfallende Aufgaben Gibernehmen,
Grundstiicke erwerben, belasten und veraul3ern sowie Erbbaurechte ausgeben.

Die Klagerin wurde am ...1994 ins Handelsregister eingetragen. Ausweislich des 6
Handelsregisterauszugs des Amtsgerichts W-Stadt zum Aktz.: HR ... soll auch der Erwerb,

die ErschlieRung und die VerdufRerung von Grundstiicken zu dem Zweck, das Angebot fur
Gewerbebetriebe im Gebiet der Gemeinde L-Stadt zu verbessern, Unternehmensgegenstand
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der Klagerin sein.

Am ...1998 beantragte die Klagerin beim Beklagten die Erteilung einer verbindlichen Auskunft
betreffend die ErschlieRung eines Gewerbegebiets mit u.a. folgendem Inhalt:

"Die B-GMBH beabsichtigt ernsthaft, mit der Gemeinde L-Stadt einen ErschlieBungsvertrag
abzuschliel3en, der im wesentlichen Folgendes zum Inhalt hat:

Die Gemeinde ubertragt der B-GMBH als ErschlieBungstrager gemafd 8 124 Abs. 1
Baugesetzbuch (BauGB) die ErschlieBung eines Gewerbegebietes. Die B-GMBH verpflichtet
sich, die Erschlieliungsanlagen im eigenen Namen und auf eigene Rechnung zu erstellen.
Der B-GMBH obliegt die Herstellung folgender ErschlieRungsanlagen:

1. 6ffentliche ErschlieBungsanlagen im Sinne von 8§ 127 Abs. 2 BauGB

a) die zum Anbau bestimmten Stral3en, Ful3wege einschlie3lich Entwasserung, Beleuchtung
und Begleitgrin,

b) die Ausgleichsmal3nahmen,

c) offentliche Grunflachen,

2. die leitungsgebundenen Einrichtungen

a) offentliche Kanalisation einschlief3lich der Grundstiicksanschlisse

b) 6ffentliche Wasserleitungen einschlie3lich der Grundstiicksanschliisse und der
Einrichtungen fur die Loschwasserversorgung

3. die Freilegung der o6ffentlichen Erschliel3ungsflachen.

Soweit die ErschlieBung nicht Aufgabe der Gemeinde ist, veranlasst die B-GMBH die
Herstellung der erforderlichen Einrichtungen durch den zustandigen Trager.

Die vorstehenden MalRnahmen fuhrt die B-GMBH auf eigenen Grundstiicken durch.

Die ErschlieBungsanlagen (6ffentliche Stral3en, Fuldwege, etc.) und weiteren
ErschlielBungsanlagen (Kanalisation, Wasserleitung) werden unentgeltlich an die Gemeinde
L-Stadt Gbertragen. Die Gemeinde wird einen Erschlie3ungsbeitrag nach § 127 BauGB nicht
erheben. Gesonderte Kanalanschlussbeitrage fur die Grundstiicke im Erschliel3ungsgebiet
werden von der Gemeinde nicht festgesetzt.

Die erschlossenen Grundstiicke wird die B-GMBH unter Verzicht auf die Steuerbefreiung
nach 8 4 Nr. 9 a UStG i. V. m. 8 9 Abs. 2 UStG steuerpflichtig an fremde Unternehmer
veraufern. In die Veraul3erungspreise fliel3en die Kosten fir die 0.g. ErschlieBungsanlagen
mit ein.

Teilen Sie unsere Auffassung, dass die Ubertragung der o.g. ErschlieRungsanlagen an die
Gemeine weder den Tatbestand des Eigenverbrauchs erflllt noch zu einer Kiirzung des
Vorsteuerabzugs fuhrt?"

Mit Schreiben vom 18.05.1998 teilte der Beklagte der Klagerin mit, dass nach seiner
Auffassung der beabsichtigte ErschlieBungsaufwand unteilbar mit den Grundstiicksflachen
verbunden sei, die der Gemeinde Ubertragen werden sollten. Fur diesen Bereich handele es
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sich um hoheitliche Aufgaben des Empfangers, so dass fir das erforderliche
Grundstlicksgeschétft eine Optionsmoglichkeit nach 8 4 Nr. 9 a UStG ausgeschlossen sei.
Demzufolge wirden die Vorsteuern bei der Klagerin im nicht abzugsfahigen Bereich anfallen.

Mit Schreiben vom ...1998 teilte die Klagerin dem Beklagten mit, dass eine Anderung der
beabsichtigten Vorgehensweise geplant sei. Dabei fuihrte die Klagerin u.a. aus:

"Zwischen der Gemeinde und der B-GMBH wird kein ErschlieRungsvertrag abgeschlossen.
Vielmehr bleibt die B-GMBH Eigentimer samtlicher von ihr errichteter Anlagen sowie der
Grundstticke, soweit Stral3en, Fu3wege u. 4. angelegt wurden. Das heil3t sdmtliche 6ffentlich
zuganglichen Flachen sowie die errichteten Kanalisations- und Wasserleitungsanlagen
verbleiben im Eigentum der Klagerin. Die erschlossenen Grundsticke wird die B-GMBH unter
Verzicht auf die Steuerbefreiung nach 8 4 Nr. 9 a UStG i. V. m. 8 9 Abs. 2 UStG
steuerpflichtig an fremde Unternehmer verauf3ern. In den Veraul3erungspreis flie3en die
Kosten fir die 0.g. Erschlieiungsanlagen mit ein.

Teilen Sie unsere Auffassung, dass die auf die Kosten entfallende Umsatzsteuer, die der B-
GMBH fur die Erschliel3ung entstehen, als Vorsteuer abgezogen werden kann?"

Mit Schreiben vom ...1998 wies der Beklagte die Klagerin nach Abstimmung mit dem
zustandigen Fachreferat der OFD ... darauf hin, dass auch gegen das mit Schreiben vom
19.06.1998 vorgetragene Modell im entscheidenden Punkt erhebliche Bedenken bestiinden.
Denn nach dem Baugesetzbuch obliege die ErschlieRung der Gemeinde. Diese kdnne deren
tatsachliche Durchfihrung, nicht aber die hoheitliche Aufgabe selbst Gbertragen.
Insbesondere sei zu beachten, dass die Klagerin zu 100 % ein gemeindeeigenes
Unternehmen sei. Trage die Klagerin die tatsachliche Durchfiihrung der der Gemeinde
obliegenden ErschlieRung, bestehe insoweit ein unmittelbares Leistungsverhaltnis zwischen
der Klagerin und der Gemeinde. Die Klagerin sei aus den zur Erfullung dieses
Leistungsverhaltnisses anfallenden Vorleistungen bei Erfillung der gesetzlichen
Tatbestandsvoraussetzungen vorsteuerabzugsberechtigt. Soweit die Klagerin der Gemeinde
gegenuber aus diesem Leistungsverhaltnis heraus unentgeltlich tatig werden wolle, entstehe
jedoch eine Umsatzsteuerpflicht gemafd 8 1 Abs. 1 Nr. 3 UStG. Es handele sich dann um eine
Leistung im Rahmen des Unternehmens an den Anteilseigner. Die Bemessungsgrundlage
hierfir bestimme sich nach 8§ 10 Abs. 4 und Abs. 5 UStG (Mindestbemessungsgrundlage).

Mit Schreiben vom 03.08.1998 legte die Klagerin gegen die Ablehnung ihrer im Schreiben
vom 19.06.1998 dargelegten Rechtsauffassung bezlglich der Erteilung einer verbindlichen
Auskunft Einspruch ein.

Mit Schreiben vom 28.09.1998 teilte die Klagerin in Erganzung ihres Schreibens vom ...1998
zu dem dort geschilderten Sachverhalt mit, dass die nicht an die gewerblichen Abnehmer zu

verkaufenden StralRen und Flachen im Eigentum der Klagerin verbleiben wirden. Sie wirden
nicht dem offentlichen Verkehr gewidmet.

Daher fragte die Klagerin an, ob der Beklagte nunmehr die Auffassung der Klagerin teile,
dass die auf die ErschlieBungskosten entfallende Umsatzsteuer, die der Klagerin fir die
ErschlieBung entstehe, als Vorsteuer abgezogen werden kénne.

Mit Schreiben vom ...1998 teilte der Beklagte der Klagerin folgendes mit:

"In IThren Schreiben vom ...1998 und ...1998 haben Sie den im Rahmen der verbindlichen
Auskunft zu beurteilenden Sachverhalt nunmehr dahingehend geandert habe, dass die B-
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GMBH ohne Vereinbarung eines ErschlieRungsvertrages mit der Gemeinde L-Stadt die
ErschlieBungsanlagen fur ein Gewerbegebiet erstellt. Die erschlossenen Grundstiicke wird
die B-GMBH unter Verzicht auf die Steuerbefreiung nach § 4 Nr. 9 a UStG i. V. m. 8§ 9 Abs. 2
UStG steuerpflichtig an fremde Unternehmer verauf3ern. In die VerduRerungspreise werden
die Erstellungskosten der ErschlielRungsanlagen einflie3en. Die nicht an gewerbliche
Abnehmer zu verkaufenden StrafRen und Flachen verbleiben im Eigentum der B-GMBH.
Insoweit erfolge keine Ubergabe an die Gemeinde L-Stadt.

Unter Berucksichtigung dieses geplanten Sachverhalts stellt die von anderen Unternehmern
in Rechnung gestellte Umsatzsteuer fur die Erstellung der ErschlieRungsanlagen
abzugsfahige Vorsteuer der B-GMBH dar.

Umsatzsteuerpflichtige Lieferungen oder sonstige Leistungen gegeniber der Gemeinde L-
Stadt bzw. umsatzsteuerpflichtiger Eigenverbrauch liegen insoweit nicht vor.

Ich weise darauf hin, dass diese Auskunft nach Treu und Glauben Bindewirkung nur entfaltet,
wenn der spater verwirklichte Sachverhalt nicht von dem, dieser Auskunft zugrunde
liegenden Sachverhalt abweicht.”

Mit Schreiben vom ...1998 bedankte sich die Klagerin fur die positive Antwort des Beklagten
im Schreiben vom ...1998. Der guten Ordnung halber stellte die Klagerin jedoch klar, dass die
ErschlieBungsmal3nahmen durch die Klagerin natirlich aufgrund vertraglicher
Vereinbarungen erfolgten. Insoweit seien die Ausfihrungen der Klagerin im Schreiben vom
...1998, wonach zwischen der Gemeinde und der Klagerin kein ErschlielRungsvertrag
abgeschlossen werde, nicht ganz deutlich gewesen. Gemeint gewesen sei, dass aufgrund
von Vereinbarungen im ErschlielBungsvertrag das Eigentum an den ErschlieBungsanlagen
nicht tbertragen werden wirde.

Da diese Klarstellung keine Auswirkungen auf die verbindliche Auskunft habe, werde seitens
der Klagerin auf eine Rickantwort des Beklagten verzichtet.

Am ...1998 schloss die Klagerin sodann mit der Gemeinde L-Stadt einen
ErschlieRungsvertrag.

Gemal § 1 dieses Vertrages ubertrug die Gemeinde L-Stadt der Klagerin geman § 124 Abs.
1 BauGB die ErschlieBung der in dem dem Vertrag beiliegenden Lageplan in gelber Farbe
umrandeten Grundstiicke, die in dem rechtskraftigen Bebauungsplan Nr. ... (.... Bauabschnitt
...) ausgewiesen seien. Der ErschlieBungsunternehmer, die Klagerin, verpflichtete sich
danach, die in dem beigefligten Lageplan des Bebauungsplans Nr. ... in gelber Farbe
dargestellten ErschlieRungsanlagen bis spatestens zum 31.12.2005 im eigenen Namen, auf
eigene Rechnung und nach Maf3gabe der nachfolgenden Vertragsbestimmungen sowie der
einschlagigen Rechtsvorschriften und der anerkannten Regeln der Technik und Baukunst zu
erstellen.

Gemal 8§ 2 Abs. 2 des Vertrages sollte der Klagerin als ErschlieBungsunternehmer zum
einen die Herstellung 6ffentlicher ErschlieBungsanlagen i. S. des § 127 Abs. 2 BauGB
obliegen, und zwar in Gestalt

- der zum Anbau bestimmten StralRen und Ful3wege einschlief3lich Entwasserung,
Beleuchtung, Begleitgrtin und Freilegung der 6ffentlichen Verkehrsflachen

- der AusgleichsmalRnahmen
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- sowie der offentlichen Grinflachen,

Danben sollte die Klagerin auch zur Erstellung der leitungsgebundenen Einrichtungen
verpflichtet sein, und zwar in Form

- der offentlichen Kanalisation einschlieRlich der Grundstiicksanschliisse

- sowie der offentlichen Wasserleitungen einschlief3lich der Grundstiicksanschliisse und der
Einrichtungen fir die Loschwasserversorgung.

Des weiteren oblag der Klagerin die Herstellung von Regeniberlauf- und
Regenrickhaltbecken.

Gemal 8§ 9 Abs. 1 des Erschlieldungsvertrages sollte der gesamte ErschlieRungsaufwand
vom Erschlieungsunternehmer, der Klagerin, getragen werden. Die Gemeinde sollte keine
Kosten tibernehmen.

Gemal 8 9 Abs. 2 des Erschlie3ungsvertrages sollte die Gemeinde nach Erfillung dieses
Vertrages durch den Unternehmer, die Klagerin, einen Erschlie3ungsbeitrag nach § 127
BauGB nicht erheben.

Wegen der weitern Einzelheiten wird auf den ErschlieBungsvertrag vom ...1998 (BI. 121 - 127
der Gerichtsakte) Bezug genommen.

In den Streitjahren 1998 bis 2001 fuhrte die Klagerin die ihr gemafl dem vorgenannten
ErschlieBungsvertrag obliegenden ErschlielBungsmalnahmen durch. Die von den
beauftragten Bauunternehmungen der Klagerin hierfur in Rechnung gestellten
Vorsteuerbetrage betrugen 41.230,00 DM in 1998, 498.436,00 DM in 1999, 10.035,00 DM in
2000 und 8.193,00 DM in 2001.

Gleichzeitig begann die Klagerin damit, einzelne Gewerbegrundstiicke an Investoren bzw.
Unternehmer unter Verzicht auf die Steuerbefreiung nach 8§ 4 Nr. 9 a UStG zu verauf3ern.
Dabei wurde ein Kaufpreis i. H. v. netto 85,00 DM/gm in erschlossenem Zustand
(einschlie3lich ErschlieSungsbeitrag - offentliche Stral3e - sowie Anschlussbeitrage fur
Kanalisation und Wasserversorgung ohne Grundstiickanschlisse) erzielt. Auf den
betreffenden Kaufpreis wurde jeweils die gesetzliche Mehrwertsteuer mit 16 % aufgeschlagen
und im jeweiligen notariellen Kaufvertrag entsprechend ausgewiesen.

Im Rahmen der erstmaligen Umsatzsteuerbescheide fur die Streitjahre wurde die Klagerin
entsprechend ihrer Umsatzsteuererklarung und damit unter Beriicksichtigung der genannten
Vorsteuerbetrage zur Umsatzsteuer veranlagt. Die jeweils unter dem Vorbehalt der
Nachprifung stehenden Umsatzsteuerbescheide datierten fir 1998 vom 10.01.2000, fiir 1999
vom 14.03.2001, fur 2000 vom 03.01.2002 und fir 2001 vom 21.01.2003.

Im Rahmen einer am 27.03.2002 angeordneten und im Laufe des Jahres 2002
durchgefiihrten Betriebsprufung bei der Klagerin, u. a. auch fur die Umsatzsteuer betreffend
die Jahre 1998 bis 2000 gelangte der Beklagte zu der Feststellung, dass sich die Klagerin als
ErschlieBungsunternehmer in dem ErschlieBungsvertrag vom ...1998 u. a. zur Herstellung
von Offentlichen ErschlieBungsanlagen i. S. des § 127 Abs. 2 BauGB verpflichtet habe. Nach
der Rechtsprechung handele es sich insoweit um 6ffentliche Stral3en, Wege oder Platze,
wenn diese nach Mal3gabe des Landesstral3enrechts dem 6ffentlichen Verkehr gewidmet
seien. Aus diesem Erfordernis der Widmung folge, dass nur tatséchlich 6ffentliche Stral3en
keine offentlichen Stra3en i. S. des § 127 Abs. 2 BauGB seien. Wirden die
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ErschlieBungsanlagen allerdings 6ffentlich gewidmet, seien sie jedoch privatwirtschaftlicher
Nutzung entzogen. Dies habe der Bundesfinanzhof im Urteil vom 07.12.1988 (Il R 115/88,
BStBI 11 1989, 302) festgestellt. Der Vorsteuerabzug sei in diesen Féllen zu versagen, da eine
Zuordnung dieser ErschlieBungsanlagen zum Unternehmensvermdgen nicht moéglich sei. Nur
wenn die Erschlielfungsanlagen nach deren Fertigstellung 6ffentlich zu widmen, oder auf die
Gemeinde zu Ubertragen seien, ergebe sich fur die Grundstiickserwerber eine ausreichende
Rechtssicherheit. Die Klagerin habe sich in den notariellen Kaufvertragen mit den
Grundstiickserwerbern zur Ubertragung von Baugrundstiicken in erschlossenem Zustand
verpflichtet und dieses durch den Klammerzusatz "- einschlie3lich ErschlieBungsbeitrag -
offentliche Stral3e - " ndher erlautert. Durch den Hinweis auf den Erschliel3ungsbeitrag sei
hier eine 6ffentliche StralRe i. S. des § 127 BauGB vertraglich zugesagt worden, d. h. es
musse sich um eine 6ffentlich gewidmete Stral3e handeln. Eine andere Auslegung der
Kaufvertrage wirde dazu fuhren, dass der Grundstiickserwerber zwar einen Anspruch auf die
Erschlieung des erworbenen Grundstiicks habe, nicht aber auf dessen Unterhaltung durch
die Klagerin. Der zwischen der Klagerin und der Gemeinde L-Stadt als Alleingesellschafterin
geschlossene Erschlieldungsvertrag halte einem Fremdvergleich nicht stand. Eine private,
nicht gemeindeeigene, ErschlieBungsgesellschaft, hatte die ErschlieBung nur tbernommen,
wenn ihr eine 6ffentliche Widmung oder eine Ubertragung auf die Gemeinde nach
Fertigstellung der ErschlieBungsanlagen zugesagt worden ware. Mit einem Verbleib der
Anlagen im Eigentum und in der Verantwortung der ErschlielBungsgesellschaft entstiinden
dieser zukinftig nicht zu kalkulierende Unterhaltungskosten, die im Kaufpreis fur die
erschlossenen Baugrundstiicke nicht enthalten sein kénnten.

Aus diesem Grunde sei der Klagerin der Vorsteuerabzug aus den von ihr durchgefihrten 55
ErschlieBungsmalinahmen zu versagen.

Auf der Grundlage dieser Feststellungen der Betriebsprifung anderte der Beklagte sodann 56
mit auf § 164 Abs. 2 AO gestiitzten Anderungsbescheiden hinsichtlich der Jahre 1998 bis

2000 vom 11.02.2003 sowie hinsichtlich des Streitjahres 2001 vom 02.07.2003 die
Umsatzsteuerbescheide und beriicksichtigte nunmehr die genannten Vorsteuerbetrage aus

den betreffenden ErschlielBungsmalinahmen nicht mehr.

Hiergegen legte die Klagerin fristgerecht Einspriche ein, die der Beklagte mit 57
Einspruchsentscheidungen vom 27.04.2004 als unbegriindet zurtickwies.

Dabei stellte der Beklagte im wesentlichen darauf ab, dass sich im Streitfall die Klagerin in 58
dem genannten Erschlieungsvertrag mit der Gemeinde L-Stadt dazu verpflichtet habe,
offentliche ErschlieBungsanlagen i. S. des 8 127 Abs. 2 BauGB zu errichten. Strafl3en und
Wege i. S. dieser Vorschrift seien regelmafig dem 6ffentlichen Verkehr gewidmete StrafRen
und Wege und nicht der Offentlichkeit zugangliche PrivatstraRen. Daher musse die
Gemeinde die von der Klagerin errichteten Stral3en und Wege dem o6ffentlichen Verkehr
widmen. Nur in diesem Fall ergebe sich fur die Grundstiickserwerber eine ausreichende
Rechtssicherheit. Der zwischen der Klagerin und der Gemeinde L-Stadt abgeschlossene
ErschlieBungsvertrag halte daher letztlich einem Fremdvergleich nicht stand. Eine nicht
gemeindeeigene, also rein private Erschlielfungsgesellschaft hatte unter diesen Umstanden
die Erschlieldung nicht tibernommen.

Die Klagerin kdnne sich fur ihre Vorsteuerabzugsberechtigung auch nicht auf die Erteilung 59
einer verbindlichen Auskunft durch den Beklagten berufen.

Die Klagerin habe namlich im Rahmen ihres Antrags auf Erteilung einer verbindlichen 60
Auskunft vom ...1998 unmissverstandlich erklart, dass zwischen ihr und der Gemeinde L-



Stadt kein ErschlieBungsvertrag abgeschlossen werde. Dies habe insbesondere im Hinblick
auf die mehrfach modifizierten Anfragen im Vorfeld keinen anderen Schluss zugelassen, als
dass eben im Gegensatz zu den vorherigen Fallkonstellationen kein Vertrag abgeschlossen
werden solle. Jedenfalls sei in der daraufhin schlief3lich erteilten verbindlichen Auskunft in der
Sachverhaltsdarstellung ausdrtcklich davon ausgegangen worden, dass die Klagerin die
ErschlielBungsanlagen fir die Gemeinde L-Stadt ohne Vereinbarung eines
ErschlielBungsvertrages herstellen solle. Da der von der Klagerin tatsachlich verwirklichte
Sachverhalt, namlich der Abschluss eines Erschliel3ungsvertrages mit der Gemeinde L-Stadt,
von den dem Beklagten zuletzt mitgeteilten Sachverhalt deutlich und in einem wesentlichen
Punkt abweiche, kdnne die erteilte verbindliche Auskunft keine Bindungswirkung fur den
Beklagten entfalten.

Im Rahmen ihrer hiergegen fristgerecht erhobenen Klage macht die Klagerin geltend, dass
entgegen der Auffassung des Beklagten die Vorschrift des 8§ 127 Abs. 2 BauGB nicht
zwingend vorsehe, dass durch eine private ErschlieBungsgesellschaft erstellte
ErschlieRungsanlagen zwingend 6ffentlich zu widmen seien.

Im Streitfall seien die betreffenden Erschlie3Bungsanlagen im Eigentum der Kl&agerin
verblieben und nicht 6ffentlich gewidmet worden. Insbesondere bestehe auch keine Pflicht
zur 6ffentlichen Widmung dieser ErschlieBungsanlagen, und zwar weder aus 8 127 BauGB,
noch aus § 6 StralRen- und Wegegesetz Nordrhein-Westfalen (StrwaG).

Durch die nicht erfolgte Widmung der betreffenden ErschlielBungsanlagen als offentlich-
rechtliche StralRen und Wege ergebe sich auch keine Unsicherheit fur die Erwerber. Vielmehr
folge aus dem abgeschlossenen Erschliel3ungsvertrag eindeutig, dass die Klagerin sich zur
Unterhaltung der Anlagen zugunsten der spateren Erwerber verpflichtet habe.

Des weiteren sei im Streitfall auf die Verfigung der OFD ... vom 22.09.2004 hinzuweisen,
wonach das BMF-Schreiben vom 07.06.1977 dann weiterhin Geltung habe, wenn die
betreffenden Eingangsumsatze in Gestalt der Bauleistungen bis zum 18.08.2000 getéatigt
worden seien. Diese Voraussetzung sei im Streitfall erfullt. Entsprechend den Grundsatzen
des BMF-Schreibens vom 07.06.1977, richte sich die Abziehbarkeit der auf die Anlagen
entfallenden Vorsteuern nach der umsatzsteuerlichen Behandlung der Ausgangsséatze des
Bauunternehmers, namlich der Verwendung des erschlossenen Grundstiicks. Dies solle
sowohl in den Fallen gelten, in denen die betreffenden erschlossenen Grundstiicke auf die
Gemeinde unentgeltlich Gbertragen wirden, als auch fir die Falle, in denen die
Erschlieungsanlagen im Eigentum des Erschliel3ungstragers verblieben.

Im Streitfall sei entscheidend, dass die Kosten fiir die Herstellung der ErschlieSungsanlagen
insgesamt von der Klagerin getragen worden und spater umsatzsteuerpflichtig an die
Grundstickserwerber weiter belastet worden seien, so dass die ErschlieBungsmalRnahmen
den steuerpflichtigen Umséatzen an die privaten Grundsttickserwerber zuzurechnen seien. Die
ErschlieBungsmal3nahmen seien im Streitfall vollumfanglich fur die entgeltlichen,
steuerpflichtigen, Grundsttckslieferungen an die privaten Erwerber verwendet worden. Daher
konne die auf den Eingangsleistungen, die ErschlieBungsmalRnahmen, beruhende Vorsteuer
abgezogen werden, da die betreffenden Eingangsleistungen in direkten und unmittelbaren
Zusammenhang mit den Ausgangsleistungen, der umsatzsteuerpflichtigen Veraul3erung der
betreffenden erschlossenen Grundstiicke als dem auf der nachfolgenden Stufe getétigten
Umsatz, stinden.

Demgegenuber sei kein Leistungsaustausch zwischen der Klagerin und der Gemeinde L-
Stadt erfolgt, denn die ErschlieRungsanlagen seien im Eigentum der Klagerin verblieben.
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Eine Widmung, zu der die Klagerin im Ubrigen auch nicht verpflichtet sei, sei ebenfalls nicht
erfolgt. Auch habe die Gemeinde L-Stadt der Klagerin keinen Zuschuss flir die Erschliel3ung
samtlicher Grundstiicke gezahlt. Die Klagerin habe im Vorfeld des Abschlusses des
ErschlieBungsvertrages ausdrticklich auf eine Inanspruchnahme von Landesmitteln
verzichtet. Des weiteren hétten die Leistungsbeztige auch nicht einer ErschlieBung von
offentlichen Flachen und Straf3en gedient, da diese nicht auf die Gemeinde Ubertragen
worden seien. Folglich stiinden die ErschlielBungskosten auch nicht in einem direkten
Zusammenhang mit einer Lieferung der Grundstiicke an die Gemeinde. Eine solche
Lieferung sei nicht erfolgt, vielmehr seien die ErschlieBungsmaflinahmen unmittelbar fir die
entgeltliche Grundstickslieferung an die privaten Erwerber verwendet worden.

Demzufolge seien die Eingangsaufwendungen auch nicht einer fiktiven unentgeltlichen
Leistung der Klagerin an die Gemeinde L-Stadt zuzuordnen, sondern allein und unmittelbar
an die umsatzsteuerpflichtigen Verauf3erungen der Baugrundstiicke an die Enderwerber
gebunden.

Bereits aus dem Wortlaut der mit den Grundsttickserwerbern geschlossenen Kaufvertrage
ergebe sich, dass sich der Preis inklusive der ErschlieRungsaufwendungen verstehe. Auch
damit werde deutlich, dass die Kosten der Eingangsleistungen direkt den Verkaufsumséatzen
zuzuordnen seien, da sie ausschliel3lich Kostenelemente dieser Ausgangsumsatze seien.
Dies sei in den Preiskalkulationen, die die Klagerin fur die Grundstiicke angestellt habe,
eindeutig niedergelegt.

Demzufolge wirde im Streitfall eine Mindestbemessungsgrundlage auch nur dann eine Rolle
spielen, wenn die Klagerin aus den Eingangsleistungen den Vorsteuerabzug in Anspruch
genommen hatte, und die ErschlieSungsanlagen unentgeltlich auf ihre Gesellschafterin
ubertragen hatte. Aufgrund der Tatsache, dass keine Leistungsbeziehung zwischen der
Klagerin und der Gemeinde L-Stadt bestehe, kdnnten die im Rahmen der Erschliel3ung
entstandenen Kosten aber auch nicht einem solchen Verhéaltnis zugeordnet werden.

Wirde man anders verfahren, kame es im Streitfall zu einer ungerechtfertigten
umsatzsteuerlichen Doppelbelastung, denn die ErschlieRungsaufwendungen wirden
einerseits, wie auch tatséachlich geschehen, inklusive Umsatzsteuer an die
Grundstuickserwerber weiterbelastet. Andererseits wirde die Umsatzsteuer aus der
Herstellung der Anlagen aber im Rahmen einer fiktiven unentgeltlichen Leistung der Klagerin
an die Gemeinde L-Stadt dieser ein zweites Mal entstehen.

Damit konne im Streitfall lediglich ein direkter und unmittelbarer Zusammenhang zwischen
dem Eingangsumsatz und dem Umsatz der nachfolgenden Stufe, dem Verkauf der
Grundsticke an die Enderwerber, vorliegen, und die Klagerin sei daher zum Vorsteuerabzug
berechtigt.

Letztlich dirfe der Klagerin der Vorsteuerabzug auch deshalb nicht versagt werden, weil die
Auskunft des Beklagten vom ...1998 verbindliche Wirkung entfalte. Soweit der Beklagte
demgegenuber auf dem Standpunkt stehe, dass die betreffende Auskunft eine solche
verbindliche Wirkung nicht entfalte, da der tatséachlich verwirklichte Sachverhalt von dem
durch den Beklagten bei Erteilung der Auskunft angenommenen Sachverhalt abweiche, so
sei dies nicht zutreffend.

Soweit die Klagerin im Schreiben vom ...1998 erklart habe, dass der Abschluss eines
ErschlielBungsvertrages zwischen der Klagerin und der Gemeinde L-Stadt nicht vorgesehen
sel, so liege hierin eine lediglich nicht erhebliche Modifikation des bereits mit Schreiben vom
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06.05.1998 mitgeteilten Sachverhalts. Denn die Erklarung, keinen ErschlieBungsvertrag mit
der Gemeinde L-Stadt abschlie3en zu wollen, enthalte lediglich die Aussage, keinen
Vertragsabschluss in der zuvor beabsichtigten Form herbeifiihren zu wollen. Die Klagerin sei
weiterhin in Ubereinstimmung mit dem zuerst gestellten Antrag davon ausgegangen, dass es
selbstverstandlich zu einem irgendwie geachteten vertraglichen Einverstandnis zwischen den
Vertragsparteien kommen musste, denn die vorgesehene Anderung habe nur darin
bestanden, dass die Klagerin nunmehr Eigentiimerin der Flachen und Anlagen bleiben sollte.

Unzweifelhaft habe auch der Inhalt der weiteren Erérterungen zwischen den Parteien gezeigt,
dass keine grundlegende Sachverhaltsanderung vorgenommen worden sei, von der der
Beklagte aufgrund der engen Einbindung durch die Klagerin keine Kenntnis gehabt habe.

Nach erneuter Negativbescheidung des Antrags vom ...1998 habe sich im Rahmen einer
Besprechung im Umsatzsteuerreferat der damaligen OFD Koln ergeben, dass als
wesentlicher Punkt des vorliegenden Sachverhalts nicht der Abschluss eines
ErschlieRungsvertrages anzusehen sei, sondern vielmehr, dass die erschlossenen
StralRenflachen nicht durch eine formliche Allgemeinverfigung offentlich gewidmet werden.

Als fur den Beklagten erkennbare unmittelbare Folge dieser Besprechung des Schreibens
des Beklagten vom ...1998 sei seitens der Klagerin daraufhin am 28.09.1998 ein weiterer
Antrag auf Erteilung einer verbindlichen Auskunft gestellt worden, in dem nunmehr erklart
worden sei, dass auf die offentliche Widmung der Anlagen verzichtet werde. Diesen Antrag
habe der Beklagte am ...1998 positiv beschieden.

Soweit daher in der verbindlichen Auskunft vom ...1998 auf das Fehlen eines
ErschlieBungsvertrages mit der Gemeinde L-Stadt eingegangen werde, so sei dies nur
dahingehend zu verstehen, dass auf einen Vertragsabschluss im klassischen Sinne
verzichtet werde, nicht aber generell auf eine vertragliche Ubereinkuntt.

Der die Auskunft erteilende Sachbearbeiter sei folglich Uber den Sachverhalt vollumfanglich
informiert gewesen, der auch in allen wesentlichen Punkten mit dem erérterten Sachstand
und den in den friheren Antrédgen dargelegten Gegebenheiten Ubereingestimmt habe.

Die Beteiligten seien mithin nicht von wesentlich abweichenden Sachverhalten ausgegangen.
Bestehe aber eine solche Sachverhaltsidentitat, trete eine Bindungswirkung ein.

Dariiber hinaus habe die Klagerin in ihrem Schreiben vom ...1998 zur Vermeidung von
Missverstandnissen ausdriicklich darauf hingewiesen, dass Sie weiterhin von dem Abschluss
vertraglicher Vereinbarungen zwischen ihr und der Gemeinde L-Stadt ausgehe und lediglich
aufgrund dieser Vereinbarungen kein Eigentum an den ErschlieBungsanlagen auf die
Gemeinde L-Stadt mehr Ubertragen werden solle. Diese Klarstellungen seien in unmittelbarer
zeitlicher Nahe zur Erteilung der verbindlichen Auskunft vom 02.10.1998 erfolgt.

Aufgrund der fehlenden RuckaulRerung durch den Beklagten habe nur davon ausgegangen
werden kdnnen, dass sich auch aus der Sicht des Beklagten aus der Klarstellung keine
entscheidende Anderung fiir die verbindliche Auskunft ergeben habe und der Beklagte die
Darstellungen der Klagerin bereits bei Erteilung der Auskunft in der vorliegenden Weise
gewdrdigt habe.

Durch die ausgebliebene Rickantwort habe der Beklagte einen Vertrauenstatbestand
geschaffen. Denn insoweit sei der Eindruck erweckt worden, dass gerade keine wesentliche
Modifikation des zugrunde gelegten Sachverhalts stattgefunden habe. Denn das Schweigen
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bestétige letztlich die berechtigte Annahme der Klagerin, der Beklagte wirde ihre Auffassung,
dass sich gerade keine Auswirkungen auf die verbindliche Auskunft ergeben wirden, teilen.

Daruber hinaus habe sich der Weg zur Erlangung der verbindlichen Auskunft als ein langerer
Diskussionsprozess dargestellt, in dessen Verlauf der Beklagte standig eingebunden
gewesen sei. Mehrere Anfragen der Klagerin zur rechtlich korrekten Behandlung der
berechneten Umsatzsteuer vom 06.05.1998, 19.06.1998 und schlief3lich vom 28.09.1998,
sowie die mindliche Erérterung im Umsatzsteuerreferat der damaligen OFD ... machten
deutlich, dass der Beklagte zu jeder Zeit Uber das Vorhaben der Klagerin und die
diesbezuglichen Modifikationen informiert gewesen sei. Bereits deshalb kdénne im Zeitpunkt
der letzten Anfrage der Klagerin auch nicht von einer grundlegenden Sachverhaltsanderung
ausgegangen werden. Tatsache sei, dass der Beklagte von Anbeginn an mit samtlichen
wesentlichen Sachverhaltsgrundlagen vertraut gewesen sei, die ihm im Verlauf der fast
sechsmonatigen Diskussion seitens der Klagerin mehrfach unterbreitet worden seien.

Insbesondere habe die Klagerin in ihnrem letzten Antragsschreiben vom 28.09.1998
ausdricklich darauf hingewiesen, dass sie an der Erteilung der verbindlichen Auskunft ein
besonderes steuerliches Interesse habe, da der Abschluss des ErschlieBungsvertrages nur
bei Bejahung der von ihr vertretenen Rechtsauffassung erfolgen solle. Schon in der
Besprechung im Umsatzsteuerreferat der damaligen OFD ... vom 22.06.1998 habe die
Klagerin nicht gedaul3ert, vom Abschluss eines Erschlie3ungsvertrages ganzlich Abstand
nehmen zu wollen. Kernpunkt der Besprechung sei gewesen, dass flur eine positive
Bescheidung der beiden vorangegangenen Anfragen vom 06.05.1998 und 19.06.1998 nicht
der Abschluss eines ErschlieRungsvertrages, sondern vielmehr der Verzicht auf eine
offentliche Widmung der StraRenflachen ausschlaggebend gewesen sein sollte.

Deshalb kdnne sich der Beklagte nicht darauf stitzen, dass eine grundlegende
Sachverhaltsdnderung stattgefunden habe.

Die Gemeinde L-Stadt hat auf Anfrage des Gerichts am 02.01.2008 mitgeteilt, dass die
ErschlieRungsanlagen im IK in L-Stadt in zivilrechtlichen Eigentum der Klagerin stehen und
diesbezuglich aktuelle Grundbuchausziige des Amtsgerichts W-Stadt vorgelegt.

Sie hat des weiteren darauf hingewiesen, dass eine o6ffentliche, férmliche Widmung der im
Gewerbegebiet IK befindlichen Stral3en bisher nicht erfolgt sei und sich die Straf3en daher
auch nicht im StralRenverzeichnis befinden wirden.

Die Klagerin beantragt,

Vorsteuerbetrage in Hohe von 41.230,00 DM in 1998, 498.436,00 DM in 1999, 10.035,00
DM in 2000 und 8.193,00 DM in 2001 zum Abzug zuzulassen und die Umsatzsteuer fur
die Streitjahre entsprechend herabzusetzen,

im Unterliegensfall die Revision zuzulassen.
Der Beklagte beantragt,

die Klage abzuweisen,

im Unterliegensfall die Revision zuzulassen.

Der Beklagte hat im Streitfall keinen Zweifel daran, dass die Gemeinde L-Stadt durch die
Klagerin trotz der offensichtlich immer noch fehlenden formellen Widmung die Anlieger so

83

84

85

86

87

88

89

90

91

92

93

94



behandele, als seien sie Anlieger einer 6ffentlichen StralRe. Da die Gewerbetreibenden
seinerzeit in gleichlautenden Kaufvertragen einen Kaufpreis je gm in erschlossenem Zustand
einschliel3lich ErschlieBungsbeitrag fur offentliche Stralden sowie Anschlussbeitrage fur die
Kanalisation entrichtet hatten, hatten sie davon ausgehen mussen und kénnen, dass die
Gemeinde eben hieraus ihre Berechtigung zur Erhebung der Stral3enreinigungsgeblihren
oder der Gebuhren flr Winterdienste schopfe. Es kdnne daher nicht darauf ankommen, dass
es bisher an der formlichen Widmungsverfliigung, aus welchen Grtinden auch immer, fehle.

Die Vorsteuerabzugsberechtigung der Klagerin kdnne im Streitfall auch nicht aus einer mit 95
verbindlicher Wirkung erteilten verbindlichen Auskunft oder Zusage abgeleitet werden.
Entgegen der Auffassung der Klagerin habe der der verbindlichen Zusage zugrunde liegende
Sachverhalt gerade nicht in allen wesentlichen Punkten mit dem Antragssachverhalt
ubereingestimmt. Es sei vielmehr eine grundlegende Sachverhaltsdnderung vorgenommen
worden. Wesentlich sei allein schon die Tatsache, dass ein ErschlieBungsvertrag, von dem
vorher keine Rede gewesen sei, zwischen der Klagerin und der Gemeinde abgeschlossen
worden sei. So irre die Klagerin, wenn sie davon ausgehe, der Beklagte hétte auch bei
vorheriger Kenntnis des ErschlieBungsvertrages eine verbindliche Zusage in dieser Form
erteilt. Ware dem Beklagten nicht nur der ErschlielBungsvertrag als solcher, sondern auch
dessen Inhalt bekannt gewesen, hatte er die Zusage in dieser Form verbindlich gerade nicht
erteilt. Insbesondere die Bezugnahme im ErschlieBungsvertrag auf 8 127 Abs. 2 BauGB hatte
dem Antragsverfahren dann nicht nur einen anderen Erdrterungsverlauf gegeben, sondern
auch zu einer vollig anderen rechtlichen Wirdigung gefuhrt. Die Rechtsfragen, die jetzt in
diesem Klageverfahren kontrovers erortert wirden, wéren bereits vor Erteilung der
verbindlichen Auskunft diskutiert worden. Dass der Beklagte mit samtlichen wesentlichen
Sachverhaltsgrundlagen vertraut gewesen sei, werde vor diesem Hintergrund bestritten.

Entscheidungsgrinde 96
Die Klage ist nicht begriindet. 97
Der Klagerin steht zwar entgegen der Auffassung des Beklagten der Vorsteuerabzug aus 98

ihren Eingangsleistungen im Zusammenhang mit der Herstellung der streitbefangenen
ErschlieRungsanlagen zu. In identischer HOhe steht dieser Vorsteuerabzugsberechtigung
jedoch die Umsatzsteuerpflicht der seitens der Klagerin an die Gemeinde L-Stadt erbrachten
Ausgangsleistungen gegeniiber.

I. Hinsichtlich derjenigen Vorsteuerbetrage, die der Klagerin im Zusammenhang mit der 99
Herstellung der ErschlieBungsanlagen im Gewerbegebiet IK in L-Stadt entstanden sind, ist

diese zunachst einmal dem Grunde nach vorsteuerabzugsberechtigt gemaR 8§ 15 Abs. 1 Nr. 1
UStG.

1. Nach § 15 Abs. 1 Nr. 1 UStG kann der Unternehmer die in Rechnungen im Sinne des § 14 100
UStG gesondert ausgewiesene Steuer fur Lieferungen und sonstige Leistungen, die von

anderen Unternehmern flr sein Unternehmen ausgefiihrt worden sind, als Vorsteuerbetrage
abziehen. Die Tatbestandsvoraussetzungen dieser Vorschrift sind hinsichtlich der
Vorsteuerbetrage fur die von der Klagerin in Anspruch genommenen Leistungen der
Bauunternehmen zur Herstellung der ErschlielRungsanlagen im Gewerbegebiet IK in L-Stadt
erfallt.

2. Nach 8 15 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 UStG ist vom Vorsteuerabzug ausgeschlossen die Steuer 101
fur Leistungsbezige, die der Unternehmer zur Ausfiihrung steuerfreier Umsétze verwendet.
Verwendet der Unternehmer einen fir sein Unternehmen gelieferten Gegenstand oder eine



von ihm in Anspruch genommene sonstige Leistung nur zum Teil zur Ausfiihrung von
Umsatzen, die den Vorsteuerabzug ausschlieRen, so ist der Teil der jeweiligen
Vorsteuerbetrage nicht abziehbar, der den zum Ausschluss vom Vorsteuerabzug fuhrenden
Umsatzen wirtschaftlich zuzurechnen ist, § 15 Abs. 4 UStG.

Im Streitfall hat die KIagerin die von ihr bezogenen Eingangsleistungen in Gestalt der
Bauleistungen zur Errichtung der ErschlieBungsanlagen gerade nicht zur Ausfiihrung
umsatzsteuerfreier Ausgangsleistungen verwendet. Die betreffenden Eingangsleistungen
stehen vielmehr in einem unmittelbaren Verwendungszusammenhang mit den von der
Klagerin insoweit an die Gemeinde L-Stadt erbrachten Ausgangsleistungen in Gestalt der
Durchfiihrung der streitbefangenen Erschlieliungsmafl3nahmen.

3. Ubertragt eine Gemeinde die ErschlieRung eines Bebauungsgebiets, das im Eigentum
einer gemeindeeigenen, aber selbstandigen ErschlieBungstragergesellschaft steht, dieser
ErschlieRungstragergesellschaft, die das Bebauungsgebiet sodann in erschlossenem
Zustand an private Investoren verauf3ert, so kann die in der Errichtung der betreffenden
ErschlieBungsflachen und Erschlie3Bungsanlagen liegende Leistung dieser
ErschlieRungstragergesellschaft gedanklich unterschiedlichen Leistungsebenen zugeordnet
werden.

So kann die Durchfiihrung der ErschlieBungsmalinahme als eine Eingangsleistung
angesehen werden, die mit der Verau3erung der nunmehr erschlossenen Bebauungsflachen
an die privaten Investoren als Ausgangsumsatz (erste Leistungsebene) in unmittelbarem
Zusammenhang steht, denn immerhin werden durch die ErschlieRung werthaltigere
Bebauungsflachen geschaffen und veraul3ert.

Im Falle der vereinbarten Ruckubertragung der ErschlieBungsflachen und
ErschlielBungsanlagen seitens des Erschlielungstragers auf die betreffende Gemeinde, was
in der Praxis wohl den Regelfall darstellen dirfte, kdnnte die insoweit maf3gebliche
Ausgangsleistung aber gerade auch in dieser Ruckubertragung (zweite Leistungsebene) zu
sehen sein, denn letztlich sind die ErschlieBungsmalinahmen als Eingangsleistungen
gegenstandlich den betreffenden Erschliel3ungsflachen und ErschlieRungsanlagen
zugeordnet, was einen unmittelbaren Verwendungszusammenhang zwischen den
ErschlieBungsmaRnahmen und der Ubertragung der betreffenden Flachen und Anlagen nahe
legen wirde. Diese zweite Leistungsebene scheidet im Streitfall allerdings angesichts der,
zur Uberzeugung des Senats feststehenden, nicht erfolgten Riickiibertragung der
ErschlieBungsflachen und ErschlieBungsanlagen auf die Gemeinde aus.

Aber auch fur den Fall, dass der ErschlieRungstrager die von ihm geschaffenen
ErschlieBungsflachen und ErschlieBungsanlagen nicht auf die Gemeinde Ubertragt, kann eine
an die Gemeinde gerichtete Leistung als fur den notwendigen Verwendungszusammenhang
malf3geblicher Ausgangsumsatz vorliegen. Denn verpflichtet sich der Erschlie3ungstrager in
einem entsprechenden ErschlieBungsvertrag gegentiber einer Gemeinde, die an sich ihr, der
Gemeinde, nach den einschlagigen Bestimmungen des Baugesetzbuchs obliegende
ErschlieBung eines Bebauungsgebiets vorzunehmen, so erbringt der ErschlielBungstrager
damit aber zugleich eine sonstige Leistung gegenuber der Gemeinde und zwar in Gestalt
einer Geschaftsbesorgung oder allgemeinen Dienstleistung (dritte Leistungsebene).

Im Streitfall stehen aber die von der Klagerin im Zusammenhang mit den
ErschlieRungsmal3inahmen bezogenen Eingangsleistungen auf der vorgenannten dritten
Leistungsebene in einem unmittelbaren Verwendungszusammenhang mit der gegenuber der
Gemeinde L-Stadt erbrachten Geschéaftsbesorgung in Gestalt der Durchfiihrung der
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betreffenden ErschlielBungsmalinahmen.

a) Der Bundesfinanzhof hat hinsichtlich der Leistungen, die ein privater ErschlieBungstrager 108
in der Rechtsform einer GmbH zur Herstellung von o6ffentlichen ErschlieBungsanlagen zur
Erflllung entsprechender Verpflichtungen aus einem ErschlieRungsvertrag im Sinne des §
124 BauGB erbringt, ausgefthrt, dass die Zurechnung von mit Vorsteuerbetragen belasteten
Leistungsbezligen zu Verwendungsumsatzen nicht nach dem Prinzip der wirtschaftlichen
Zurechnung von Eingangsumsatzen erfolgen kdnne. Das Prinzip der wirtschaftlichen
Zurechnung von Eingangsumsatzen widerspreche vielmehr den gemeinschaftsrechtlich
geltenden Vorgaben zur Prifung des Zusammenhangs der Eingangsumsatze mit
Verwendungsumsatzen nach Artikel 17 der 6. EG-Richtlinie (vgl. das Urteil des BFH vom
09.11.2006 V R 9/04, BStBI Il 2007, 285 m.w.N. zur Rechtsprechung des EuGH sowie des
BFH). Nach Artikel 17 Abs. 2 der 6. EG-Richtlinie ist der Steuerpflichtige zum Vorsteuerabzug
befugt, soweit die Gegenstande und Dienstleistungen fur Zwecke seiner besteuerten
Umsatze verwendet werden.

Nach der Rechtsprechung des EuGH (z.B. Urteil vom 08.06.2000 C-98/98 - Midlandbank - 109
DStRE 2000, 927) ist Artikel 17 der 6. EG-Richtlinie so auszulegen, dass grundsatzlich ein
direkter und unmittelbarer Zusammenhang zwischen einem bestimmten Eingangsumsatz und
einem oder mehreren Umsatzen der nachfolgenden Stufe, die zum Vorsteuerabzug
berechtigten, bestehen muss, damit der Steuerpflichtige zum Vorsteuerabzug berechtigt ist
und der Umfang dieses Rechts bestimmt werden kann (vgl. BFH-Urteil vom 20.12.2005 V R
14/04, BFH/NV 2006, 1233). Das Recht auf Vorsteuerabzug ergibt sich grundsatzlich daraus,
dass die Aufwendungen fur den Bezug der Eingangsumsatze Teil der Kosten der
Ausgangsumsatze sind. Der vom Steuerpflichtigen verfolgte endglltige Zweck ist dabei
unerheblich. Da 8§ 15 UStG auf Artikel 17 der 6. EG-Richtlinie beruht, ist auch diese Vorschrift
nach den vorstehend aufgeflihrten Grundsatzen auszulegen. Ausfluss dieser
Rechtsgrundsatze ist nach Auffassung des BFH der Vorrang eines gegenstandlichen
verstandenen Verwendungszusammenhangs von Eingangs- und Ausgangsleistung vor einer
nur wirtschaftlichen Zurechnung bzw. einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise (vgl. BFH-
Urteil vom 09.11.2006 V R 9/04, a.a.0).

b) Mit den vorgenannten Grundsatzen ist jedoch die Auffassung der Kléagerin, wonach die 110
betreffenden Eingangsleistungen, also die Herstellung der Erschlie3ungsflachen und
ErschlieRungsanlagen, mit den Grundstiicksverauf3erungen an die privaten Investoren in
direkten, konkreten und unmittelbaren Zusammenhang stehe, nicht zu vereinbaren. Entgegen
der Auffassung der Klagerin sind im Streitfall die Erschlie3ungsflachen und
ErschlieRungsanlagen im IK in L-Stadt nicht fur die Grundstticksverkaufe an die privaten
Investoren im umsatzsteuerlichen Sinne verwendet worden. Denn die betreffenden
ErschlieBungsflachen und ErschlieBungsanlagen sind gerade nicht auf die privaten
Investoren Ubertragen worden, diesen also nicht geliefert worden im Sinne eines
unmittelbaren Zusammenhangs zwischen Eingangs- und Ausgangsumsatzen. Die privaten
Investoren und Grundsttickserwerber profitieren zwar, jedenfalls was die Benutzbarkeit der
Grundstticke anbelangt, unmittelbar von dem Umstand, dass sich die betreffenden
Grundstticke in einem erschlossenen Zustand befinden,. Dabei handelt es sich jedoch nur um
eine Eigenschaft des betreffenden Grundstticks aufgrund der von der Klagerin
durchgefuihrten ErschlieBungsmalinahmen und nicht um eine Lieferung oder sonstige
Leistung, die die Klagerin auf der Grundlage einer schuldrechtlichen Verpflichtung im
Rahmen eines Leistungsaustauschs an die Grundstickserwerber erbracht hat. Auch der
Umstand, dass es aufgrund der Durchfiihrung der Erschliel3ung zu einer Werterhéhung
hinsichtlich der verauRerten Grundstiicke gekommen ist, kann insoweit nicht



ausschlaggebend fur die Zuordnung der betreffenden Eingangsleistungen zu den
Grundstiicksverauf3erungen sein.

Denn unter Berticksichtigung des Vorrangs einer gegenstandlichen Zurechnung von 111
Eingangsumsatzen vor einer wie auch immer gearteten wirtschaftlichen Betrachtungsweise

bleibt insoweit dennoch festzuhalten, dass den privaten Grundstticksinvestoren zwar

erschlossene Bebauungsflachen veréuf3ert worden sind, die ErschlieBungsflachen und
ErschlielBungsanlagen als solche aber im Eigentum der Kléagerin verblieben sind.

Mit der Durchfihrung der ErschlieungsmalRnahmen ist die Klagerin vielmehr ihrer 112
vertraglichen Verpflichtung gegeniiber der Gemeinde L-Stadt nachgekommen, fiir eine sach-
und fachgerechte Erschliel3ung des betreffenden Gebiets zu sorgen und damit die vertraglich
zugesagte Geschaftsbesorgung fur die Gemeinde L-Stadt zu erbringen. Auch wenn die
betreffenden ErschlieBungsflachen und ErschlieBungsanlagen bislang noch nicht auf die
Gemeinde L-Stadt Uibertragen worden sind, so stehen die ErschlieBungsmalinahmen
dennoch in einem unmittelbaren Verwendungszusammenhang mit dem diesbezuglichen
Ausgangsumsatz der Klagerin an die Gemeinde L-Stadt, ndmlich mit der Erfullung der
entsprechenden Geschaftsbesorgungsverpflichtung. Denn ohne Inanspruchnahme der
betreffenden Herstellungsarbeiten auf der Eingangsseite hatte letztlich nicht die zugesagte
Dienstleistung in Gestalt der erfolgreichen, sach- und fachgerechten ErschlieRung des
Bebauungsgebietes als Ausgangsumsatz an die Gemeinde verwirklicht werden kénnen. Mit
der Inanspruchnahme der Eingangsleistungen hat die Klagerin dabei praktisch zeitgleich die
ihr obliegende Ausgangsleistung an die Gemeinde L-Stadt erbracht.

Die Gemeinde L-Stadt hat somit im Rahmen des ErschlielBungsvertrages vom 18.11.1998 113
von der ihr nach 8 124 Abs. 1 BauGB eingerdumten Mdglichkeit Gebrauch gemacht, die
Durchftihrung der grundsatzlich ihr als dem zustandigen Hoheitstrager obliegenden

ErschlielRung von Grundstiicken gemal3 § 123 BauGB auf die Klagerin zu tbertragen. Damit
erbringt die Klagerin aber eine sonstige Leistung in Gestalt einer konkreten Dienstleistung fur

die Gemeinde L-Stadt, der ansonsten die Vornahme der betreffenden

ErschlieBungsmal3inahmen nach dem Baugesetzbuch oblegen hatte. Und diese von der

Klagerin erbrachte Dienstleistung beruht auch auf einem synallagmatischen
Leistungsaustauschverhaltnisses in Gestalt einer schuldrechtlichen Vertrages.

II. Die Klagerin hat diese sonstige Leistung gegenuber der Gemeinde L-Stadt auch entgeltlich 114
im Sinne des § 10 Abs. 1 UStG erbracht.

1. Ob eine Lieferung oder sonstige Leistung als gegen Entgelt ausgefiihrt und deshalb als 115
steuerbarer Umsatz im Sinne de 8 1 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 UStG zu erfassen ist, setzt das

Bestehen eines unmittelbaren Zusammenhangs zwischen der erbrachten Leistung und einer
empfangenen Gegenleistung voraus. Der Leistungsempfanger muss identifizierbar sein. Er

muss einen Vorteil erhalten, der einen Kostenfaktor in seiner Tatigkeit bilden kénnte und

damit zu einem Verbrauch im Sinne des gemeinsamen Mehrwertsteuerrechts fuhrt (vgl. BFH-
Urteil vom 09.11.2006 V R 9/04, a.a.O., mit Nachweisen zur Rspr. des EuGH).

In Fallen, in denen ein anderer Unternehmer die Erfullung der Aufgaben einer juristischen 116
Person des offentlichen Rechts tibernimmt und im Zusammenhang damit Geldzahlungen

erhalt, bestimmt sich in erster Linie nach den Vereinbarungen des Leistenden mit dem

Zahlungen, ob die Leistung des Unternehmers derart mit der Zahlung verknupft ist, dass sie

sich auf die Erlangung einer Gegenleistung richtet. Bei Leistungen, zu deren Ausfiihrung sich

die Vertragsparteien in einem gegenseitigen Vertrag verpflichtet haben, liegt der erforderliche
Leistungsaustausch grundséatzlich vor (vgl. BFH-Urteil vom 09.11.2006 V R 9/04, a.a.O.).



2. Im Streitfall sieht der ErschlieBungsvertrag vom ...1998 zwar in 8§ 9 vor, dass der gesamte 117
ErschlieBungsaufwand vom ErschlieRungsunternehmen zu tragen sei und die Gemeinde L-
Stadt keine Kosten Gibernehme.

In 8 9 Abs. 2 dieses Vertrages wird jedoch festgelegt, dass nach Erflllung des 118
ErschlielBungsvertrages durch den Erschliel3ungstrager die Gemeinde keinen
ErschlielRungsbeitrag nach § 127 BauGB von den Grundstickseigentimern erheben wird.
Der erkennende Senat sieht in diesem Verzicht auf die Geltendmachung der
ErschlielRungsbeitrage, die die Gemeinde ansonsten, sofern sie die
ErschlieBungsmal3inahmen selbst und unmittelbar durchgefuhrt hatte, nach den
Bestimmungen des Baugesetzbuches von den Eigentimern der betreffenden erschlossenen
Grundstlicke hatte erheben kdnnen, eine konkrete Gegenleistung gegenuber der Klagerin fur
die von ihr, der Klagerin, erbrachten sonstigen Leistungen im Zusammenhang mit der
Ubernahme der betreffenden ErschlieRungsmalnahme. In wirtschaftlicher Hinsicht
ermdglicht es erst dieser Verzicht auf die Erhebung von Erschlie3Bungsbeitréagen gegenuber
der Klagerin dieser, selbst im Rahmen der Grundstiicksveraul3erungen die anteiligen
Aufwendungen fur die betreffenden ErschlieBungsmalRnahmen in den Grundstiickskaufpreis
einzurechnen und offen auszuweisen. Ware fur die Grundstickserwerber insoweit nicht
sichergestellt, dass nicht auch noch die Gemeinde ihnen gegentber ErschlielBungsbeitrage
geltend macht, wirde sich ein Kaufpreis, der ausdrticklich einschlie3lich der
ErschlieRungsbeitrage fur offentliche Stral3en sowie Anschlussbeitrage fir Kanalisation und
Wasserversorgung ohne Grundstiicksanschlisse in den Kaufvertragen ausgewiesen ist, nicht
durchsetzen lassen. In wirtschaftlicher Hinsicht stellt sich dieser Vorgang praktisch wie ein
abgekurzter Leistungsweg dar. Anstelle der von den Vertragsbeteiligten an sich gewollten
Abtretung der ErschlieBungsbeitragsansprtiche der Gemeinde an die Klagerin als Entgelt fur
die von der Klagerin erbrachten Erschlie3ungsleistungen, belassen es die Beteiligten
vielmehr bei der schlichten Zusage der Gemeinde, von der Erhebung der
ErschlieBungsbetrdge abzusehen und ermdglicht es dieser Vorgang erst der Klagerin, die
ErschlieRungsaufwendungen selbst und unmittelbar bei den Grundstiickserwerbern geltend
zu machen. Dieser Vorgang steht aber in wirtschaftlicher Hinsicht einer Abtretung des an sich
der Gemeinde zustehenden Anspruchs auf Erhebung von ErschlieRungsbeitrdgen gegen die
Eigentiimer der betreffenden erschlossenen Grundstiicke an die Klagerin gleich.

In Anbetracht dieses in wirtschaftlicher Hinsicht als Abtretung anzusehenden Verzichts der 119
Gemeinde L-Stadt auf die Erhebung von ErschlieBungsbeitragen, ist daher von einem
entgeltlichen Leistungsaustausch der zwischen der Klagerin und der Gemeinde L-Stadt im
Hinblick auf die von der Klagerin erbrachten ErschlieBungsleistungen auszugehen.

3. Aber selbst wenn man sich dieser Sichtweise des erkennenden Senats nicht anschlieBen 120
wollte und mithin davon ausgehen wirde, dass die Klagerin sich zur Erbringung einer
unentgeltlichen Leistung an die Gemeinde L-Stadt verpflichtet hat und mithin die

Verpflichtung zur Durchfiihrung der ErschlieRungsmafRnahmen und Ubernahme der
ErschlieBungsaufwendungen unentgeltlich der Gemeinde L-Stadt zugesagt hat, wirde sich

auch aus dieser Handhabung eine Umsatzsteuerpflicht ergeben. Denn einer Lieferung gegen
Entgelt wird nach 8 3 Abs. 1b Nr. 3 UStG jede andere unentgeltliche Zuwendung eines
Gegenstandes bzw. einer sonstigen Leistung gegen Entgelt wird nach 8 3 Abs. 9 a Nr. 2

UStG die unentgeltliche Erbringung einer anderen sonstigen Leistung durch Unternehmer fir
Zwecke, die aulRerhalb des Unternehmens liegen, gleichgestellt.

[ll. Im Streitfall steht daher der zu gewahrenden Vorsteuerabzugsberechtigung der Klagerin 121
hinsichtlich der im Rahmen der ErschlieRungsmalRnahmen entstandenen Vorsteuern eine



zumindest gleich hohe Umsatzsteuerpflicht im Hinblick auf die von der Klagerin gegeniber
der Gemeinde L-Stadt erbrachten Dienstleistung in Gestalt der Ubernahme der Verpflichtung
zur Erbringung der entsprechenden ErschlieRungsmal3nahmen gegentber. Soweit hierbei
von einer entgeltlichen Leistung der Klagerin gegeniber der Gemeinde L-Stadt im Hinblick
auf den Verzicht auf die Erhebung von Erschliel3ungsbeitrdgen durch die Gemeinde L-Stadt
auszugehen sein sollte, so umfasst die Bemessungsgrundlage im Sinne der
Besteuerungsgrundlage ohne weiteres zumindest die Hohe der streitigen
ErschlieRungskosten, wenn nicht sogar im Hinblick auf einen Gewinnzuschlag von einer
h6éheren Bemessungsgrundlage auszugehen sein sollte. Soweit die Klagerin die betreffenden
ErschlieBungsmal3nahmen tatsachlich der Gemeinde L-Stadt unentgeltlich zugesagt haben
sollte, so wirde sich die Erschlie3ungsleistung nach § 10 Abs. 5 Nr. 1i.V.m. 8 10 Abs. 4 Nr.
2 u. Nr. 3 UStG nach den Kosten, die bei der Ausfihrung des Umsatzes entstanden sind,
bemessen (sog. Mindestbemessungsgrundlage). Denn die Klagerin hat insoweit im Sinne 8
10 Abs. 5 UStG sonstige Leistungen an ihren Alleingesellschafter, die Gemeinde L-Stadt,
ausgefihrt.

IV. Die festgestellte Umsatzsteuerpflicht betrifft auch den jeweils identischen 122
Veranlagungszeitraum, in dem die Vorsteuer fur die entsprechende Eingangsleistung
entstanden ist.

Denn nach 8§ 13 Abs. 1 Nr. 1 Buchstabe a Satz 1 UStG entsteht die Steuer bei der 123
Berechnung nach vereinbarten Entgelten, wie im Streitfall, mit Ablauf des
Voranmeldungszeitraums, in dem die Leistung ausgefuhrt worden ist. Da die betreffenden
Bauleistungen auf der Seite der Eingangsleistungen jeweils zugleich sachlich und zeitgleich
derjenigen Leistungsverpflichtung entspricht, die der Klagerin gegeniuber der Gemeinde L-

Stadt auf der Ausgangsseite oblag, und da die Klagerin mit der Empfangnahme der

Bauleistungen praktisch zeitgleich und gegensténdlich identisch ihre Leistung gegenuber der
Gemeinde L-Stadt erbracht hat, ist im Streitfall von der insoweit zeitgleichen Entstehung der
Vorsteuerabzugsbetrage und der hiermit im unmittelbaren Zusammenhang stehenden
Umsatzsteuerpflicht auszugehen.

V. Soweit die Klagerin demgegenuber geltend gemacht hat, dass die vorstehend dargestellte 124
Rechtsauffassung des erkennenden Senats letztlich zu einer umsatzsteuerlichen
Doppelbelastung der Klagerin fuhren wiirde, da sie bereits gegenuber den
Grundstlickserwerbern die Erschlielungsleistungen umsatzsteuerpflichtig abgerechnet und
die hierauf entfallende Umsatzsteuer abgefiihrt habe, so ist dieser Einwand letztlich nicht
durchgreifend. Der Umstand, dass die Klagerin im Streitfall auf die streitbefangenen
ErschlieBungsleistungen praktisch zweimal Umsatzsteuer abzufiihren hat, namlich einmal im
Rahmen ihrer umsatzsteuerpflichtigen Geschaftsbesorgungsleistung gegentber der
Gemeinde L-Stadt auch zum anderen im Rahmen der umsatzsteuerpflichtigen VeraufRerung
der Baugrundstiicke in erschlossenem Zustand an die privaten Investoren, beruht allein auf
dem Umstand, dass die Klagerin den privaten Investoren gegenuber nicht nur die
GrundsticksveraufRerung unter Umsatzsteuerausweis in Rechnung gestellt hat, sondern
auch die Durchfihrung der betreffenden Erschliefungsmal3ihahmen. Denn die
ErschlieBungsaufwendungen héatte die Klagerin eben nicht gegeniiber den privaten
Investoren mit Umsatzsteuerausweis abrechnen durfen, sondern diese waren allein der
Gemeinde L-Stadt gegenuber, entsprechend dem insoweit bestehenden
Leistungsaustauschverhaltnisses, umsatzsteuerpflichtig abzurechnen.

Damit hat die Klagerin aber die Rechtsfolgen des § 14 Abs. 2 UStG 1999 ausgelost und hat 125
die von ihr selbst im Rahmen der Grundsticksverauf3erungen unter Umsatzsteuerausweis in



Rechnung gestellte Umsatzsteuer zu tragen.

Allein der Umstand, dass die Klagerin neben der Lieferung der Grundstiicke an die privaten 126
Investoren auch die ErschlieRungsleistungen mit anteilig in den Grundsttickskaufpreis
eingerechnet und der Umsatzsteuer unterworfen hat, fuhrt im Streitfall zu der von der
Klagerin geruigten doppelten Umsatzsteuerbelastung. Die Klagerin hatte insoweit vielmehr
den Grundstiuckserwerbern lediglich den Kaufpreis allein fur die Grundstiicke
umsatzsteuerpflichtig in Rechnung stellen dirfen. Hinsichtlich der Erschlielfungskostenanteile
hatte vielmehr eine umsatzsteuerpflichtige Abrechnung gegenuber der Gemeinde L-Stadt
erfolgen mussen und hatte diese Position unter Berlcksichtigung des dargestellten
"Abtretungsverhaltnisses" gegeniber den Grundstickserwerbern, jedenfalls ohne
Umsatzsteuerausweis abgerechnet bzw. besser blof3 geltend gemacht werden mussen.
Rechnet die Klagerin jedoch die Erschliel3ungsleistungen gegenuber den
Grundstuickserwerbern unter offenem Ausweis der hierauf entfallenden Umsatzsteuer ab, so
schuldet sie diesen Umsatzsteuerbetrag gemaf 8§ 14 Abs. 2 UStG 1999.

VI. Soweit sich die Klagerin auf einen Vertrauensschutz im Hinblick auf die Anwendung des 127
BMF-Schreibens vom 07.06.1977 (UR 1977, 179), dessen Anwendung mit der Verfigung der
OFD Disseldorf vom 22.09.2004 (DB 2004, 2243) auf all diejenigen Falle, in denen die
hinsichtlich des Vorsteuerabzugs streitbefangenen Umsatze vor dem 18.08.2000 ausgefuhrt
wurden, angeordnet worden ist, beruft, so vermag der Senat dem sich nicht anzuschliel3en.
Die Bindungswirkung von Verwaltungsvorschriften der Finanzverwaltung fur die
Finanzgerichte ist relativ schwach ausgepragt. Verwaltungsvorschriften im Sinne von
Organisationsvorschriften, Gesetzesanwendungsvorschriften sowie Ermessensrichtlinien
binden zunachst einmal die nachgeordneten Behorden. Darluber hinaus kdnnen allenfalls
sogenannte Ermessensrichtlinien, also solche Verwaltungsvorschriften, die die Austibung von
Ermessen in einer bestimmten Art und Weise regeln, in Verbindung mit Artikel 3
Grundgesetz, dem sogenannten Gleichbehandlungsgrundsatz, in Gestalt der sogenannten
Selbstbindung der Verwaltung zu einer Bindungswirkung auch fir die Gerichte fuhren. Bei
den von der Klagerin angesprochenen Verwaltungsvorschriften handelt es sich jedoch gerade
nicht um sogenannte Ermessensrichtlinien oder Ermessensanordnungen, sondern um
sogenannte norminterpretierende Verwaltungsvorschriften, die flr den internen
Verwaltungsgebrauch anordnen, wie bestimmte Regelungen des Umsatzsteuergesetzes
anzuwenden bzw. bestimmte Entscheidungen der hdchstrichterlichen Rechtsprechung
auszulegen sind. Solche norminterpretierenden Vorschriften kénnen die Gerichte auf keinen
Fall binden. Die Auslegung der Gesetze obliegt den Gerichten in eigener Zustandigkeit. Die
Gerichte sind insoweit nicht an die Rechtsauffassung der Beteiligten, weder an diejenige des
Klagers, noch an die der Finanzverwaltung gebunden (vgl. hierzu allgemein Gersch in Klein,
9. Auflage 2006, § 4 AO Rn. 9-12 m.w.N. zur einschlagigen Rechtsprechung des BFH).

VII. Die Klagerin kann sich letztlich auch nicht auf die Verbindlichkeit der vom Beklagten 128
erteilten Auskunft vom ...1998 mit Erfolg berufen.

1. Grundsatzlich darf die Finanzbehdrde auch aul3erhalb der gesetzlich geregelten Félle eine 129
rechtlich verbindliche Auskunft - Zusage - erteilen. Zwar hat der Gesetzgeber in Teilbereichen

die verbindliche Zusage geregelt, z.B. in den 8§ 204 ff. AO, § 42 e EStG. Dies schlief3t jedoch
nicht aus, dass die Finanzbehdrde Uber die gesetzlich geregelten Falle hinaus rechtlich
verbindliche Auskiinfte erteilen darf. Die Voraussetzungen, unter denen eine Auskunft oder
Zusage die Finanzbehdorde rechtlich bindet, hat der Bundesfinanzhof in einer umfangreichen
Judikatur herausgearbeitet. Die Finanzverwaltung hat sich der Rechtsprechung des
Bundesfinanzhofs im wesentlichen angeschlossen und die Voraussetzungen und das



Verfahren fur die Erteilung einer verbindlichen Auskunft im Erlasswege naher geregelt. Der
Bundesfinanzhof leitet die Bindungswirkung einer verbindlichen Auskunft oder Zusage aus
dem Grundsatz von Treu und Glauben ab und qualifiziert die verbindliche Auskunft daher
nicht als Verwaltungsakt. Die Finanzbehdorde sei daher nach Treu und Glauben daran
gehindert, einen materiell-rechtlich entstandenen Steueranspruch geltend zu machen, wenn
sie eine davon abweichende verbindliche Zusage rechtswirksam erteilt habe. Voraussetzung
sei aber, dass der Steuerpflichtige im Vertrauen auf die Auskunft eine wirtschaftliche
Disposition getroffen habe, er also im Hinblick auf die verbindliche Auskunft oder Zusage
tatsachlich Vertrauen ausgetbt habe (vgl. zur Zulassigkeit, Rechtsnatur und zu den
Voraussetzungen einer verbindlichen Auskunft nur Intemann in Pahlke/Konig,
Abgabenordnung 1. Auflage 2004, 8 204 AO Rn. 64 ff., m.w.N. zur Rspr. des BFH).

Eine verbindliche Auskunft kann nur hinsichtlich der steuerlichen Behandlung eines noch 130
nicht verwirklichten Sachverhalts abgegeben werden. Sie wirkt deswegen stets nur fir eine
kinftige Gestaltung, nicht etwa fiir einen bereits abgeschlossenen Sachverhalt. Eine
verbindliche Auskunft oder Zusage kann nur auf Antrag des Steuerpflichtigen erteilt werden.
Dabei kommt es darauf an, dass der Steuerpflichtige den Sachverhalt, der steuerlich beurteilt
werden soll, vollstandig und richtig darstellt. Die genannte Bindungswirkung nach Treu und
Glauben tritt nur ein, wenn der Steuerpflichtige den der Zusage zugrundegelegten
Sachverhalt auch exakt und vollstandig erfillt. Erflllt er ihn nicht exakt und vollstandig, tritt
die Bindungswirkung nicht ein (vgl. Sauer in Beermann, Steuerliches Verfahrensrecht, Stand
Mérz 2003, vor 88 204-207 AO Rn. 31.1, m.w.N. zur Rspr. des BFH). Insbesondere ist die
Finanzbehorde nach Treu und Glauben nicht an das vom Steuerpflichtigen Begehrte
gebunden, wenn der Sachverhalt in wesentlichen Punkten unvollstdndig oder ungenau
dargelegt worden ist (vgl. Sauer, a.a.O., Rn. 24). Insoweit besteht auch keine Pflicht der
Finanzbehorde zur weitergehenden Aufklarung des Sachverhalts. Das Risiko einer
missverstandlichen oder die wirklichen Gegebenheiten verfehlenden Sachdarstellung tragt in
diesem Zusammenhang eindeutig der Steuerpflichtige (vgl. Risken in Klein, 9. Auflage 2006,
§ 204 AO Rn. 23, m.w.N. zur Rspr. des BFH).

2. Insoweit ist fUr den Streitfall festzustellen, dass die Klagerin eindeutig im Rahmen ihres 131
wiederholten Antrags auf Erteilung einer verbindlichen Auskunft vom ...1998 mitgeteilt hat,

dass zwischen ihr und der Gemeinde L-Stadt kein ErschlieRungsvertrag abgeschlossen

werde. Dieser nach Auffassung des Senats in héchstem Mal3e wesentliche
Sachverhaltsbestandteil weicht in grundlegender Art und Weise von dem tatsachlich

verwirklichten Sachverhalt, ndmlich dem tatséachlich am 18.11.1998 abgeschlossenen
ErschlieBungsvertrag zwischen der Klagerin und der Gemeinde L-Stadt ab, so dass die vom
Beklagten erteilte Auskunft vom 02.10.1998 keine Bindungswirkung nach Treu und Glauben
entfalten kann.

a. Soweit die Klagerin darauf hingewiesen hat, dass es sich diesbezlglich in Anbetracht der 132
Komplexitat der Gesamtumsténde um eine relativ unwesentliche Sachverhaltskomponente
gehandelt habe, so kann der erkennende Senat diesen Standpunkt nicht nachvollziehen.
Angesichts der umsatzsteuerlichen Gesamtproblematik, die mit der Durchfiihrung von
ErschlieBungsmalinahmen durch selbstandige ErschlieBungstragergesellschaften verbunden
Ist, insbesondere was die einzelnen Sachverhaltskomponenten anbelangt (Ruckibertragung
der Grundstiicke auf die Gemeinde, Widmung der Grundsticke, Art und Umfang der
ErschlieBungsmalinahmen, die Frage, inwieweit einzelne ErschlieBungsanlagen auf die
Gemeinde oder einen privaten Grundstticksinvestor Ubertragen werden und dergl.), ist es aus
Sicht des Senats unverzichtbar, dass genauestens dargelegt wird, welche
ErschlielRungsmalnahmen im einzelnen durchgefuhrt werden und auf welcher



Verpflichtungsgrundlage, Verpflichtung gegeniber den privaten Grundstiicksinvestor oder
Verpflichtung gegentber der Gemeinde, die betreffenden ErschlieBungsmalinahmen
vorgenommen werden.

b. Soweit die Klagerin dartber hinaus darauf hinweist, aus den mit den verschiedenen
Antragen auf Erteilung einer verbindlichen Zusage einhergehenden Gesprachen der Klagerin
mit dem Beklagten bzw. dem zustandigen Fachreferat der Oberfinanzdirektion ... seien die
tatsachlichen Umstéande, ndmlich der geplante Abschluss eines ErschlieBungsvertrages mit
der Gemeinde L-Stadt, bekannt gewesen, so vermag der erkennende Senat dies weder dem
Sachvortrag der Klagerin noch dem vorliegenden Aktenmaterial mit ausreichenden
Eindeutigkeit zu entnehmen.

c. Aber selbst wenn sich eine solche Absicht mdglicherweise im Rahmen der Besprechungen
angedeutet haben sollte oder sogar ausdricklich zur Sprache gekommen sein sollte, so wéare
dieser Sachverhaltshinweis durch die eindeutige Antragstellung im Schreiben vom ...1998
entkréftet worden, wonach eben kein ErschlieBungsvertrag mit der Gemeinde L-Stadt
abgeschlossen werden sollte. Der sich dann insoweit ergebende Widerspruch zwischen dem
Antragsschreiben vom ...1998 und den diesbezuglichen Sachverhaltsdarstellungen, wonach
doch ein solcher Vertrag abgeschlossen werden sollte, wirde ebenfalls dazu fiihren, dass
dann der Sachverhalt eben doch nicht vollstandig, eindeutig und klar und vor allen Dingen
zutreffend dargestellt worden ist, sondern vielmehr in hochstem Mal3e widerspriichlich. Dass
ein solcher unklarer und widersprichlicher Sachverhalt nicht Grundlage flr eine verbindliche
Auskunft oder Zusage sein kann, gilt um so mehr, als es nicht Aufgabe des Beklagten
gewesen ist, hier den Sachverhalt noch einmal von sich aus weiter aufzuklaren bzw. zu
ermitteln.

d. Und auch der Umstand, dass die Klagerin nachtraglich am ...1998 zur Klarstellung noch
einmal darauf hingewiesen hat, dass entgegen der Darstellung im Antrag vom ...1998 nun
doch ein Vertrag zwischen ihr und der Gemeinde L-Stadt abgeschlossen werden sollte, flhrt
nicht zu einer nachtraglichen Bindungswirkung der vom Beklagten erteilten Auskunft.
Entscheidend ist insoweit, dass vor Erteilung der Auskunft der zu beurteilende Sachverhalt
klar und eindeutig, vollstandig und zutreffend dargelegt wird. Sachverhaltsklarstellungen im
Anschluss an die erteilte Auskunft kdnnen nicht dazu fihren, dass diesbezigliche
Mangelhatftigkeiten nachtraglich geheilt werden konnen.

e. Der Senat sieht insoweit auch keine Verpflichtung des Beklagten nach Treu und Glauben,
im Hinblick auf die Sachverhaltsrichtigstellung der Klagerin vom ...1998 unverziiglich die
Klagerin darauf hinzuweisen, dass dann die erteilte Auskunft vom ...1998 keine verbindliche
Wirkung entfalten kann. So ist zum einen nicht ersichtlich, dass dem Beklagten insoweit
bekannt gewesen ist, dass zu diesem Zeitpunkt der betreffende ErschlieBungsvertrag noch
nicht abgeschlossen gewesen ist, sondern erst am ...1998 unterzeichnet worden ist. Zudem
musste der steuerlich beratenen Klagerin bekannt gewesen sein, dass in Anbetracht einer
derartigen Unvollstandigkeit des Sachvortrags in einem wesentlichen Sachverhaltsumstand
die vom Beklagten erteilte Auskunft vom ...1998 keine verbindliche Wirkung entfalten konnte.

uUnd letztlich hat die Klagerin selbst im Schreiben vom ...1998 darauf hingewiesen, dass eine
Rickantwort des Beklagten nicht erforderlich sei.

f. Letztlich kann die Klagerin auch ebenso wenig mit Erfolg den Standpunkt vertreten, die
Notwendigkeit des Abschlusses eines ErschlieBungsvertrages sei bereits aus rechtlichen
Grunden, insbesondere vor dem Hintergrund der Regelungen des Baugesetzbuches so
offensichtlich und eindeutig gewesen, dass der Beklagte hatte erkennen missen, dass sich
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die Klagerin insoweit nur missverstandlich ausgedrickt hat, der Abschluss eines
ErschlieBungsvertrages zwischen der Klagerin und der Gemeinde L-Stadt vielmehr
selbstverstandliche und zwingend notwendige Grundlage des geplanten Sachverhalts
gewesen ist. Denn diese Eindeutigkeit vermag der Senat den Regelungen des
Baugesetzbuchers gerade nicht zu entnehmen, vielmehr erscheint es jedenfalls nicht
ausgeschlossen, dass die ErschlieBung eines Gewerbegebietes ganz in die Hand eines
privaten Investors oder einer Investorengruppe gegeben wird, und zwar ohne Abschluss
eines ErschlieBungsvertrages mit der betreffenden Gemeinde. Zudem hatte der Beklagte nur
die umsatzsteuerliche Beurteilung des ihm ganz konkret vorgetragenen Sachverhalts
vorzunehmen, und nicht dartiber zu wachen, ob die Klagerin auch die Bestimmungen des
Baugesetzbuches und alle sonstigen allgemeinen bauplanungsrechtlichen und
bauordnungsrechtlichen Vorgaben beachtete.

VIII. Die Kostenentscheidung beruht auf 8§ 135 Abs. 1 FGO. 139

IX. Der Senat lasst die Revision gemal3 § 115 Abs. 2 Nr. 1 FGO wegen grundsatzlicher 140
Bedeutung zu. Der Bundesfinanzhof hat zwar zuletzt in den genannten Entscheidungen vom
20.12.2005 (V R 14/04, a.a.0.) und 09.11.2006 (V R 9/04, a.a.0.) zu den
Leistungsaustauschsbeziehungen zwischen einem Erschliel3ungstrager in der Rechtsform
einer GmbH und der betreffenden Gemeinde grundsatzlich Stellung genommen. Diesen
Entscheidungen lagen jedoch Sachverhalte zugrunde, in denen der betreffende
ErschlieBungstrager nach Durchfihrung der ErschlieungsmalRnahmen die betreffenden
ErschlieBungsflachen und ErschlieBungsanlagen an die Gemeinde Ubertragen hat. Eine
solche Sachverhaltskonstellation ist im Streitfall nicht gegeben. Im Streitfall ist der
ErschlielBungstrager vielmehr Eigentimer der ErschlieBungsflachen ErschlielBungsanlagen
geblieben und diese wurden auch nicht dem o6ffentlichen Verkehr gewidmet. Der erkennende
Senat wendet aber die Grundsatze der vorgenannten Entscheidungen auch auf die
vorliegende Sachverhaltskonstellation an und sieht auch in diesem Fall die maf3gebliche
Leistungsaustauschbeziehung im Verhaltnis zwischen Erschlielungstradger und Gemeinde,
und zwar gerichtet auf die Erbringung einer sonstigen Leistung, namlich auf die Durchfiihrung
der ErschlielungsmalRnahmen als Dienstleistung oder Geschéaftsbesorgung. Demgegeniber
besteht nach Auffassung des erkennenden Senats auch in diesem Fall kein
Verwendungszusammenhang zwischen den Erschlieungsmal3inahmen und der
Grundstiicksveraul3erung an die privaten Investoren. Angesichts der Komplexitat und der
praktischen Bedeutung des Themas sollte diese Sichtweise des erkennenden Senats
allerdings einer hdochstrichterlichen Uberpriifung unterzogen werden.
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