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Tenor:

Die Umsatzsteuerbescheide 2006 bis 2009, jeweils vom
25.01.2012 und in Gestalt der Einspruchsentscheidung vom
08.06.2020, werden dahingehend geandert, dass die
Umsatzsteuern in folgender Hohe festgesetzt werden:

Umsatzsteuer 2006 20.326,82 €
Umsatzsteuer 2007 11.667,89 €
Umsatzsteuer 2008 - 335.353,27 €
Umsatzsteuer 2009 - 493.525,97 €

Die Kosten des Verfahrens tragt der Beklagte.
Die Revision wird nicht zugelassen.

Der Gerichtsbescheid ist wegen der Kosten ohne
Sicherheitsleistung vorlaufig vollstreckbar. Der Beklagte kann die
Vollstreckung durch Sicherheitsleistung oder Hinterlegung in H6he
des jeweils zu vollstreckenden Betrages abwenden, soweit nicht
die Klagerin zuvor Sicherheit in Hohe des vollstreckbaren Betrages
leistet.

Tatbestand


http://www.nrwe.de

Streitig ist, ob die Aufteilung von Vorsteuerbetragen aus dem Bezug von Leistungen fir die
Errichtung und teilweise Sanierung eines einheitlichen Gebaudekomplexes nach dem sog.
Flachen- oder Umsatzschlissel zu erfolgen hat.

Die Klagerin ist Eigentimerin des in N gelegenen Grundstiickes A-Str. /B-Str., welches
ursprunglich mit einem zweigeschossigen Gebaude nebst seitlichem Anbau und einem an
der B-Str. gelegenen Gebaude bebaut war. Das an der B-Str. gelegene Gebaude stand und
steht weiterhin unter Denkmalschutz. In 2006 begann die Klagerin mit einer umfassenden
Neugestaltung des gesamten Grundstticks. Hierzu wurde das bisherige Gebaude nebst
seitlichem Anbau, nicht jedoch das denkmalgeschitzte Gebdude abgerissen. Auf dem
hinteren Bereich des Grundstlicks errichtete die Klagerin einen zweiteiligen Baukorper. Der
Hauptkorper bestand aus einem fuinfgeschossigen Wohn- und Geschaftshaus mit einem
ausgebauten Dachgeschoss. An dem Hauptkdorper schloss sich ein Zwischenbau an, der aus
drei Vollgeschossen mit Flachdach und einem Untergeschoss bestand. Hauptkdrper und
Zwischenbau bildeten zusammen den Neubau des Gebaudekomplexes. Der Zwischenbau
bildete die Verbindung (Verbindungsbau) zwischen dem neu errichteten Hauptkdrper mit dem
erhaltenden denkmalgeschitzten Gebaude (Altbau). Die Raumhdhen im Neubau betrugen im
Erdgeschoss (EG) 3,66 m, im 1. und 2. Obergeschoss (OG) 3,23 m, im 3. OG 2,73 m und im
4. OG 2,55 m. Die Starke (Dicke) der errichteten Wande betrugen im EG und im 1. OG
zwischen 50-81 cm, im 2. und 3. OG zwischen 11,5-50 cm und im 4. OG zwischen 25-30 cm.
Abweichend von den anderen Etagen wurden im EG und im 1. OG keine Zwischenwande
errichtet. Zur Aufrechterhaltung der Statik wurden im EG und im 1. OG Stutzpfeiler eingebaut.

Der denkmalgeschiitzte Altbau blieb in seiner bisherigen Bausubstanz erhalten und wurde
saniert sowie zur Beherbergung eines Gastronomiebetriebes umgestaltet. Zu der erhaltenen
Bausubstanz gehorte das Mauerwerk, das teilweise in Fachwerkbauweise errichtet worden
war. Eine vorhandene Holzbalkendecke wurde aufgearbeitet und nach Mal3gabe der hierfur
geltenden Brandschutzauflagen neu hergerichtet. Hinsichtlich der bereits urspringlich
vorhandenen Holzgelander im Treppenhaus, der Gauben- sowie der tbrigen Holzfenster
wurde ebenso verfahren. Der Altbau umfasste nach Fertigstellung drei Vollgeschosse mit
einem aufstehenden Dachgeschoss sowie einem Untergeschoss.

Die beiden Untergeschosse des Hauptgebaudes (Neubau) werden seit ihrer Fertigstellung als
Tiefgarage, fur die Haustechnik sowie als Fahrrad- und KellerrAume genutzt.

Nach Abschluss der BaumalRnahmen wurden die Geschéfts- und Wohneinheiten im
gesamten Gebaudekomplex A-Str. /B-Str. ab September 2009 mit einer Ausnahme vermietet.
Allein das 1. OG im Neubau wurde zunachst bis Oktober 2010 nicht vermietet. Ab November
2010 wurde die Geschaftseinheit umsatzsteuerfrei an den Inhaber einer arztlichen ...praxis
(...-Praxis) vermietet.

Die Geschafts- und Wohneinheiten wurden danach wie folgt vermietet:

Etage|Neubau Verbindungsbau |Altbau

EG [Ladenlokal Einzelhandel (stpfl.) Gastronomie (stpfl.)

1. ...-Praxis (stfr.) Anwaltskanzlei (stpfl.)




Buroraume: Fortbildungsunternehmen (stfr.)/

2 Unternehmensberatung (stpfl.) Arztpraxis (stf.)
Wohnung
3. Wohnung (stfr.) (stfr.)
Wohnung
4, Wohnung (stfr.) (stf.)

Fur die Neuerrichtung und Sanierung des Gebaudekomplexes A-Str. /B.Str. wurden der
Klagerin fur die Bauleistungen insgesamt folgende Umsatzsteuerbetrage in Rechnung
gestellt, von denen sie 68,8 % als abzugsfahige Vorsteuern behandelte. Den abzugsfahigen
Anteil an Vorsteuern ermittelte sie dabei nach dem sog. Umsatzschlissel:

In Rechnung gestellte [abzugsfahiger Vorsteueranteil nach dem Umsatzschlissel
e Umsatzsteuern (68,8 %)
2006 (12.732,65 € 8.760,06 €
2007 {19.323,81 € 13.294,78 €
2008 [465.485,71 € 320.254,17 €
2009 (757.970,99 € 521.484,04 €

Der Beklagte fuhrte bei der Klagerin beginnend am 24.02.2010 eine Umsatzsteuer-
Sonderprifung fur den Zeitraum 1.-1V. Quartal 2009 durch. Der Prufer kam in dem
Prufungsbericht vom 22.07.2011 zu der Feststellung, dass die Klagerin zu Unrecht den
abzugsfahigen Teil der Vorsteuern anhand des Umsatzschlissels ermittelt habe. MafRgeblich
sei vielmehr der sog. Flachenschlissel. So seien ausgehend von einer Gesamtflache von
3.378 m2 eine Teilflache von 1.300 m2 (38,5 %) fur umsatzsteuerpflichtige und eine Teilflache
von 2.078 m2 flr umsatzsteuerfreie Vermietungsumsétze verwendet worden. Wegen der
weiteren Einzelheiten wird auf den Prifungsbericht vom 22.07.2011 Bezug genommen.

Im Rahmen einer bei der Klagerin u.a. fir das Streitjahr 2009 durch das Finanzamt fur Grol3-
und Konzernbetriebsprufung N durchgefiihrten AuRenprifung kam der dortige Prifer
ebenfalls zu dem Ergebnis, dass zur Aufteilung der Vorsteuerbetrage fir den
Gebaudekomplex A-Str. /B-Str. der Flachenschlissel anzuwenden sei.

Aus den vorgenannten Prifungsfeststellungen ergaben sich folgende Abweichungen von den
von der Klagerin erklarten Werten:

abzugsfahiger
abzugsfahiger Vorsteueranteil nach dem |Vorsteueranteil nach dem

Umsatzschliissel (68,8 %) Differenz

Jahr
Flachenschlissel (38,5 %)
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2006 8.760,06 € 4.902,07 € 3.857,99 €
200713.294,78 € 7.439,67 € 5.85511 €
2008|320.254,17 € 179.212,00 € é41-042'17
2009 |521.484,04 € 201.818,83 € 22966521

Der Beklagte setzte auf dieser Grundlage die Umsatzsteuer 2009 mit Bescheid vom
09.08.2011 auf - 273.822,72 € fest. Wegen hier nicht streitgegenstandlicher weiterer
Prifungsfeststellungen erliel3 der Beklagte am 25.01.2012 einen nach § 164 Abs. 2
Abgabenordnung (AO) geanderten Umsatzsteuerbescheid 2009 und setzte die Umsatzsteuer
auf - 263.860,76 € fest. Den Vorbehalt der Nachprifung hob er auf.

Die Anderungen fiir die Jahre 2006 bis 2008, die sich aus den Feststellungen der
Umsatzsteuer-Sonderprufung fur die Aufteilung der Vorsteuerbetrédge ergaben, setzte der
Beklagte ebenfalls mit jeweils nach § 164 Abs. 2 AO geanderten Umsatzsteuerbescheiden
vom 25.01.2012 um, in denen er die Umsatzsteuer auf 24.184,81 € (2006), 17.523,00 €
(2007) und auf - 194.311,10 € (2008) festsetzte.

Die Klagerin legte gegen die geadnderten Umsatzsteuerbescheide 2006 bis 2009 jeweils
Einspruch ein. Die Einspruchsverfahren wurden zunachst ausgesetzt im Hinblick auf beim
Bundesfinanzhof (BFH) unter dem Az. XI R 31/09 und beim Gerichtshof der Europaischen
Union (EuGH) unter dem Az. C-332/14 anhéngige Verfahren, die die Frage betrafen, welche
Methode bei der Ermittlung des abzugsfahigen Vorsteuerbetrags im Fall der gemischten
Verwendung von Eingangsleistungen flr umsatzsteuerpflichtige und umsatzsteuerfreie
Ausgangsleistungen anzuwenden ist.

Fur die Folgejahre 2010 bis 2016 ermittelte die Klagerin hinsichtlich der fir den
Gebaudekomplex A-Str. /B-Str. bezogenen Aufwendungen den abzugsfahigen
Vorsteuerbetrag anhand des Flachenschlissels. Die Umsatzsteuerfestsetzungen 2010 bis
2016 unter Anwendung des Flachenschlissels wurden bestandskraftig, da die Klagerin es
versaumt hatte, hiergegen Einspruch einzulegen.

Bei Anmeldung ihrer Umsatzsteuern fur 2017 am 01.10.2018 erklarte die Klagerin eine
festzusetzende Umsatzsteuer i.H.v. 68.492,52 €. Dabei ermittelte sie den abzugsfahigen
Anteil an Vorsteuern fur den Gebaudekomplex A-Str. /B-Str. nach dem Umsatzschlissel. Der
Beklagte erlield am 26.08.2019 einen gednderten Umsatzsteuerbescheid fur 2017, mit dem er
die Umsatzsteuer auf 72.091,55 € festsetzte. Den Anteil an abzugsféhigen Vorsteuern
ermittelte der Beklagte dabei nach dem Flachenschlussel.

Bei Anmeldung ihrer Umsatzsteuer 2018 am 12.08.2018 erklarte die Klagerin wieder unter
Anwendung des Umsatzschlissels eine festzusetzende Umsatzsteuer i.H.v. 78.228,15 €.
Demgegeniber wendete der Beklagte den Flachenschlissel an und setzte die Umsatzsteuer
2018 mit Anderungsbescheid vom 04.09.2019 auf 81.143,34 € fest.

Gegen die gednderten Umsatzsteuerbescheide 2017 und 2018 legte die Klagerin jeweils
Einspruch ein.
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Nachdem die dem Ruhen der Einspruchsverfahren zugrundeliegenden BFH- und EuGH-
Verfahren beendet waren, fuhrte der Beklagte die Einspruchsverfahren fort.

Im Rahmen der fortgefuihrten Einspruchsverfahren erklarte der Beklagte, dass er die
Berucksichtigung eines abzugsfahigen Vorsteuerbetrages von 60,5 % unter Anwendung des
Umsatzschlussels fir moglich erachte, jedoch noch zu klaren sei, ob dieser Prozentsatz
bereits ab 2009 oder erst ab dem Zeitpunkt der tatsé&chlichen steuerfreien Vermietung des

1. OG (...-Praxis) anzuwenden sei. Die Klagerin vertrat hierzu die Auffassung, dass wegen
ihrer ursprunglichen Absicht zur umsatzsteuerpflichtigen Vermietung des gesamten 1. OG bis
zum Zeitpunkt der steuerfreien Vermietung der Geschéftseinheit im Neubau des 1. OG
(November 2010) von einem abzugsfahigen Vorsteueranteil von 68,8 % auszugehen sei und
erst im Anschluss — ab November 2010 — wegen der nunmehr umsatzsteuerfreien
Vermietung an den Inhaber einer arztlichen ...-Praxis der abzugsfahige Anteil auf 60,5%
herabzusetzen sei. Der Auffassung schloss sich der Beklagte jedoch nicht an und kindigte
vielmehr die Beauftragung eines Bausachverstandigen zur Erstellung einer innerdienstlichen
baufachlichen Stellungnahme an (vgl. Schreiben des Beklagten vom 16.01.2019). Die
Bausachverstandige wurde vom Beklagten beauftragt, die Frage zu beantworten, ob im
Streitfall der Flachenschlussel fir die Aufteilung der Vorsteuerbetrage sachgerecht sei. Dazu
traf die Bausachverstandige in ihrer Stellungnahme vom 23.04.2020 folgende Feststellungen:

Maf3geblich zur Beantwortung der im Auftrag gestellten Frage sei, ob die steuerfrei
vermieteten Wohn- und Nutzflachen mit den steuerpflichtig vermieteten Nutzflachen
vergleichbar seien. Dies sei der Fall, wenn die Raumhdhe, die Wandstarke oder die
Innenausstattung der umsatzsteuerpflichtig vermieteten Raumlichkeiten nicht erheblich von
den umsatzsteuerfrei vermieteten Raumlichkeiten abweichen wirden.

Die lichte Raumhd6he variiere zwar in den einzelnen Stockwerken des Neubaus
untereinander. Danach unterscheide sich insoweit die im EG und im 1. OG uberwiegend
umsatzsteuerpflichtig vermieteten Gewerberdume von den in den anderen Geschossen
uberwiegend steuerfrei zu Wohnzwecken vermieteten Raumlichkeiten. Allerdings sei nicht
ersichtlich, dass die Baukosten in Bezug auf die Raumhohe der umsatzsteuerpflichtig
vermieteten Raumlichkeiten erheblich von den umsatzsteuerfrei vermieten Raumlichkeiten
abweichen wirden. Es sei dabei zu beriicksichtigen, dass in den umsatzsteuerfrei
vermieteten Raumlichkeiten, wie z.B. in den Wohnungen im Neubau, im Vergleich zu den
R&umlichkeiten im umsatzsteuerpflichtig vermieteten EG sowie im teilweise
umsatzsteuerpflichtig vermieteten 1. und 2. OG deutlich mehr Zwischenwéande eingezogen
worden seien.

Die Innenwandstarken wirden sich im Neubau je nach Etage unterscheiden, wahrend die
Deckenstarke zwischen den einzelnen Stockwerken jeweils 30 cm betrage. Es sei jedoch
nicht ersichtlich, dass die Baukosten der umsatzsteuerpflichtig vermieteten Raumlichkeiten in
Bezug auf die Dicke der Wande und Decken erheblich von denen der umsatzsteuerfrei
vermieten Raumlichkeiten abwichen.

Hinsichtlich des Sonderaufwands der Klagerin, der auf die umsatzsteuerpflichtig vermieteten
Gewerberaumlichkeiten entfalle, stellte die Bausachverstandige fest, dass nicht
nachvollziehbar sei, wie jeweils der auf die Gewerberaumlichkeiten entfallende Kostenanteil
ermittelt worden sei. Die Aufwendungen fur die Aufzugsanlage, die Pkw-Aufzugsanlage, die
Schlie3anlage, das Planungshonorar Architekt, das Planungshonorar Fachingenieur, die
Projektsteuerung und die Vermarktung der Raumlichkeiten betrafen den Gebaudekomplex
insgesamt. Die Ausstattung mit Sanitaranlagen sei in den fur umsatzsteuerfrei und
umsatzsteuerpflichtig verwendeten Raumlichkeiten vergleichbar. In den Gewerberdumen
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seien die Toilettenrdume gefliest und mit einem WC und einem Waschtisch ausgestattet
worden. In den Wohnraumen sei jeweils neben den WC-Anlagen auch ein Duschbereich
geplant gewesen. Insgesamt seien insoweit keine erheblichen Unterschiede festzustellen. Die
fur den Gewerbebereich vorgenommenen Brandschutzmal3Bhahmen wie Brandmeldeanlage,
Liftungsanlage, Feuerldéscher und Treppenhaus(TRH)-Zugangstiren stinden im
Zusammenhang mit dem Brandschutz und wirden auch dem gesamten Objekt dienen. Zwar
seien fir die Gewerberaume weitere Sondermalinahmen fir den Brandschutz vorgenommen
worden, z.B. in Gestalt von Markisen, Falltiranlagen, der Luftschleieranlage,
Schiebeturanlagen, der Schaufenster mit Turanlagen, der Ganzglasschiebettr im Altbau (1.
OG) sowie eines Wegeleitsystem, die auch mit héheren Kosten verbunden gewesen sein
konnten. Diese Mehrkosten wirden jedoch durch Mehrkosten fur den Brandschutz fur die
Wohneinheiten kompensiert werden. Denn anders als die Gewerberdaumlichkeiten seien die
Wohnungen mit Innentiren und Wohnungsabschlusstiren ausgestattet worden. Zudem
wirden einzelne Wohnungen im Gegensatz zu den Gewerbeimmobilien Gber innenliegende
Treppen und Dachterrassenbelage verfiigen.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Stellungnahme der Bausachverstandigen vom
23.04.2020 Bezug genommen.

Der Beklagte Uibersandte der Klagerin mit Schreiben vom 06.05.2020 eine Abschrift der
innerdienstlichen baufachlichen Stellungnahme vom 23.04.2020. Die Bausachverstandige
habe nachweisbar festgestellt, dass die steuerpflichtig vermieteten Nutzflachen keine
erheblichen Unterschiede (z.B. hinsichtlich der Héhe der Raume, der Dicke der Wande und
Decken sowie der Ausstattungen) zu den steuerfrei vermieteten Nutzflachen aufweisen
wurden. Daher sei der Flachenschlissel als Aufteilungsmal3stab maf3geblich. Wegen der
weiteren Einzelheiten wird auf das Schreiben vom 06.05.2020 verwiesen.

Mit seiner Einspruchsentscheidung vom 08.06.2020 wies der Beklagte die Einspriche als
unbegriindet zurtick. Er begrindete seine Entscheidung im Wesentlichen unter Bezugnahme
auf seine vorangegangene Stellungnahme vom 06.05.2020. Wegen der weiteren Einzelheiten
wird auf die Einspruchsentscheidung vom 08.06.2020 Bezug genommen.

Die Klagerin hat am 09.07.2020 Klage erhoben wegen der Umsatzsteuer fir 2006 bis 2009
sowie fur 2017 und 2018.

Mit Schreiben vom 10.08.2022 nahm die Klagerin die Klage wegen Umsatzsteuer 2017 und
2018 zurtck. Das Klageverfahren ist insoweit mit Beschluss vom 16.08.2022 abgetrennt und
unter dem neuen Az. 5 K 1993/22 eingestellt worden.

Die Klagerin tragt zur Begrindung der Klage vor, dass der Umsatzschlissel zur Ermittlung
des abzugsfahigen Vorsteuerbetrages anzuwenden sei. Nach der BFH-Rechtsprechung
(Urteil vom 10.08.2016, XI R 31/09) sei dies geboten, wenn der Flachenschlissel nicht
sachgerecht sei, was wiederum der Fall sei, wenn die Nutzflachen nicht miteinander
vergleichbar seien. Davon sei auszugehen, wenn Raume, die unterschiedlichen Zwecken
dienen, unterschiedlich ausgestattet seien, z.B. hinsichtlich der Hohe der Raume, der Dicke
der Wande und Decken sowie der Innenausstattung. In diesen Fallen kdnne gerade nicht
davon ausgegangen werden, dass sich die Eingangsleistungen gleichmafdig auf die Flachen
verteilen wirden. Nach diesen Mal3stédben seien hier die zu unterschiedlichen Zwecken
verwendeten Flachen nicht vergleichbar. Dabei sei im Neubau zwischen den fur
umsatzsteuerpflichtige Vermietungsumsatze verwendeten EG und 1. OG, mit Ausnahme der
...-Praxis, und den fur umsatzsteuerfreie Vermietungsumsatze verwendeten Raumlichkeiten
im 3. und 4. OG zu unterscheiden. Insoweit wiirden die Raumhohe und die Dicke der
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Raumwande variieren.

Der Altbau werde im EG und im 1.0G umsatzsteuerpflichtig und nur im 2. OG 34
umsatzsteuerfrei vermietet. Zwar seien die Raumlichkeiten im Altbau der Grol3e nach
vergleichbar, allerdings géabe es im Vergleich zu den im Neubau umsatzsteuerfrei vermieteten
Wohnungen insoweit Unterschiede, als nur der Altbau denkmalgeschutzt gewesen sei und

dies eine Erhaltung der Altbausubstanz erfordert habe sowie auch nur der Altbau teilweise im
Fachwerkstil errichtet worden sei. Im Vergleich zum Neubau verflige der Altbau Uber eine
Holzbalkendecke, Gauben- und weitere Fensterrahmen aus Holz, ein Holzgelander im
Treppenhaus sowie eine historische Turanlage nebst Terrazzo-Stufenanlage. Der mit der
Sanierung verbundene Aufwand sei zu ca. 2/3 auf die im Altbau umsatzsteuerpflichtig

vermieteten Raumlichkeiten entfallen.

Gegen die Anwendung des Flachenschlissels sprachen auch die Unterschiede bei der Hohe 35
der fur die umsatzsteuerpflichtig vermieteten Raumlichkeiten jeweils vereinbarten Miete. So

erziele die Klagerin mit diesen Raumlichkeiten rund 2/3 der Gesamtmiete, obwohl diese nur

1/3 der Gesamtflache umfassten.

Ferner bestiinden weitere Unterschiede in der Ausstattung, die sich u.a. in dem vom 36
Architekten festgestellten Sonderaufwand fir die umsatzsteuerpflichtig vermieteten
Raumlichkeiten wiederspiegelten (z.B. fur eine Luftungsanlage, Aufzlige, Schaufenster).

Weiter sei das Urteil des BFH vom 11.11.2020 — XI R 7/20 zu berticksichtigen. Mit diesem 37
habe der BFH klargestellt, dass der Flachenschlissel und der Umsatzschlissel in einem
Regel-Ausnahme-Verhaltnis zueinander stiinden. Da der Flachenschlissel die Ausnahme zur
Anwendung des Umsatzschlissels darstelle, trage die sich auf die Anwendung des
Flachenschlissels berufende Finanzverwaltung, im vorliegenden Fall der Beklagte, die
Feststellungslast, dass es sich dabei um den praziseren Aufteilungsschlissel handele. Diese
Sichtweise entspreche den unionsrechtlichen Vorgaben nach Art. 173 ff. der Richtlinie
2006/112/EG des Rates vom 28.11.2006 uber das gemeinsame Mehrwertsteuersystem
(MwStSystRL), wonach die Anwendung des Umsatzschliissels grundsatzlich maf3geblich sei.
Eine vorrangige wirtschaftliche Zuordnung gem. 8§ 15 Abs. 4 Satz 3 des
Umsatzsteuergesetzes (UStG) sei nach MalRgabe der EuGH-Rechtsprechung in der Rs.
BLC-Baumarkt (C-511/10) vom 08.11.2012 nur dann zulassig, wenn die danach
herangezogene Methode eine prézisere Vorsteueraufteilung ermdgliche.

Die Klagerin beantragt (sinngeman), 38

die Umsatzsteuerbescheide 2006 bis 2009, jeweils vom 25.01.2012 und in Gestalt der 39
Einspruchsentscheidung vom 08.06.2020, dahingehend zu andern, dass die Umsatzsteuer

2006 um 3.857,99 €, die Umsatzsteuer 2007 um 5.855,11 €, die Umsatzsteuer 2008 um
141.042,17 € und die Umsatzsteuer 2009 um 229.665,21 € gemindert wird.

Der Beklagte beantragt, 40
die Klage abzuweisen, 41
hilfsweise, die Revision zuzulassen. 42
Er nimmt Bezug auf seine Einspruchsentscheidung und tragt ergdnzend vor, dass bei der 43

Errichtung eines gemischt genutzten Gebaudes die Vorsteueraufteilung im Regelfall nach
dem objektbezogenen Flachenschlissel vorzunehmen sei. Es bestiinde auch bei der



Anwendung eines Aufteilungsschlissels kein Regel-Ausnahme-Verhéltnis zugunsten des
Umsatzschlissels. Vielmehr entspreche die Anwendung des Flachenschlissels als Regelfall
der stéandigen EuGH- und BFH-Rechtsprechung. Dies habe der BFH in dem vom Klager
angefuhrten BFH-Urteil vom 11.11.2020 XI R 7/20 auch noch einmal bestétigt. Allein
aufgrund des Umstandes, dass erhebliche Unterschiede in der Ausstattung der
verschiedenen Zwecken dienenden Raume festgestellt worden seien, sei der BFH in dem
vorgenannten Urteilsfall zu dem Ergebnis gekommen, dass der objektbezogene
Umsatzschlissel anzuwenden sei. Ferner sei ein Urteil des FG Dusseldorf vom 20.07.2018 1
K 2798/16 zu beachten, der einen dem Streitfall &hnlich gelagerten Sachverhalt zum
Gegenstand gehabt habe. In diesem Urteil habe das FG Disseldorf nicht ermitteln und
feststellen kdnnen, ob aufgrund der bestehenden Unterschiede von nicht mehr miteinander
vergleichbaren Nutzflachen auszugehen sei, da die unterschiedlichen Ausstattungen
teilweise zu hoheren und teilweise zu niedrigeren anteiligen Herstellungskosten gefuhrt
hatten. Danach konne nicht allein aufgrund einer Vielzahl von baulichen Unterschieden auf
das Vorliegen nicht mehr miteinander vergleichbarer Nutzflachen geschlossen werden. Da
die Anwendung des Flachenschlissels weiterhin als Regelfall und die Anwendung des
Umsatzschlissels als Ausnahme hierzu anzusehen sei, habe das FG Dusseldorf in dem
vorgenannten Urteil auch zu Recht entschieden, dass grundsatzlich der sich auf die
Anwendung des Umsatzschlissels berufende Steuerpflichtige die Feststellungslast daftr
trage, dass nicht mehr vergleichbare Nutzflachen vorlagen. Im Hinblick auf die Frage, ob im
Streitfall von miteinander vergleichbaren oder nicht mehr miteinander vergleichbaren
Nutzflachen auszugehen sei, ergebe sich aus der baufachlichen Stellungnahme, dass die
Nutzflachen miteinander vergleichbar seien.

Soweit entgegen seiner Auffassung im Hinblick auf die ab November 2010
vorsteuerschadlich verwendeten Raumlichkeiten im 1. OG des Neubaus (...-Praxis) davon
auszugehen sein sollte, dass die Klagerin in den Jahren 2006 bis 2009 eine
umsatzsteuerpflichtige (vorsteuerunschadliche) Vermietung angestrebt habe, weise er
erganzend darauf hin, dass sich in diesem Fall bei der Anwendung des Flachenschlissels fur
die Jahre 2006 bis 2009 ein abzugsfahiger Vorsteueranteil von 55,36% ergebe. Diesem Wert
habe die Klagerin fir den Fall der Anwendung des Flachenschliissels nicht widersprochen.

Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten wird auf die Schriftsatze der Beteiligten, die
Verwaltungsvorgange und die Gerichtsakte verwiesen.

Am 28.03.2022 hat der Berichterstatter einen Erdrterungstermin durchgefihrt. Auf das
Protokoll wird Bezug genommen.

Entscheidungsgrinde

Der Senat halt den Fall fur geeignet, ohne mundliche Verhandlung durch Gerichtsbescheid zu
entscheiden (8§ 90a Abs. 1 Finanzgerichtsordnung — FGO).

I. Die Klage ist begriindet.

Die Umsatzsteuerbescheide 2006 bis 2009, jeweils vom 25.01.2012 und in Gestalt der
Einspruchsentscheidung vom 08.06.2020, sind rechtswidrig und verletzen die Klagerin in
ihren Rechten (8§ 100 Abs. 1 Satz 1 FGO).

1. Die Klagerin ist bezogen auf Vorsteuerbetrage, soweit sie anteilig auf die Raumlichkeiten
im 1. OG des Neubaus entfallen, fur die Streitjahre 2006 bis 2009 dem Grunde nach gem. 8
15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 UStG zum Vorsteuerabzug berechtigt und nicht gem. 8 15 Abs. 2 Nr. 1
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UStG vom Vorsteuerabzug ausgeschlossen. Der Beklagte hat insoweit zu Unrecht den
Vorsteuerabzug fur die Raumlichkeiten, die ab November 2010 fiir den Betrieb einer ...-
Praxis vermietet worden sind, versagt.

a) Der Unternehmer kann nach 8 15 Abs. 1 Nr. 1 UStG die gesetzlich geschuldete Steuer fur
Lieferungen und sonstige Leistungen, die von einem anderen Unternehmer fir sein
Unternehmen ausgeftihrt worden sind, als Vorsteuerbetrage abziehen. Vom Vorsteuerabzug
ausgeschlossen ist die Steuer fur Leistungen, die der Unternehmer zur Ausflhrung von
steuerfreien Umsatzen verwendet (8 15 Abs. 2 Nr. 1 UStG).

aa) Die Vorschrift des 8§ 15 UStG beruht auf Art. 168 MwStSystRL, wonach der
Steuerpflichtige, der Gegenstande und Dienstleistungen fur Zwecke seiner besteuerten
Umsatze verwendet, befugt ist, die im Inland geschuldete oder entrichtete Mehrwertsteuer fir
Gegenstéande und Dienstleistungen, die ihm von einem anderen Steuerpflichtigen geliefert
oder erbracht werden, von der von ihm geschuldeten Steuer abzuziehen.

Die Vorschrift des § 15 UStG ist richtlinienkonform auszulegen (vgl. z.B. BFH-Urteile vom
03.07.2008, V R 51/06, BStBI 1l 2009, 213; vom 15.04.2015, V R 46/13, BStBI Il 2015, 947,
Rn. 21 f.). Danach wird fur das Unternehmen i.S. des 8 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 UStG eine
Leistung nur bezogen, wenn sie zur (beabsichtigten) Verwendung fir Zwecke einer
nachhaltigen und gegen Entgelt ausgelibten Téatigkeit bezogen wird, die im Ubrigen
steuerpflichtig sein muss, damit der Vorsteuerabzug nicht nach § 15 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 UStG
ausgeschlossen ist (BFH, Urteil vom 18.04.2012, XI R 14/10, BFH/NV 2012, 1828).

bb) Die nach 8§ 15 UStG abziehbaren Vorsteuerbetrage sind fir den Besteuerungszeitraum
abzusetzen, in den sie fallen (8 16 Abs. 2 Satz 1 UStG; vgl. BFH, Beschluss vom 10.02.2021,
X1 B 24/20, BFH/NV 2021, Rn. 6).

Das Recht auf Vorsteuerabzug entsteht gemal Art. 167 MwStSystRL in dem Zeitpunkt, in
dem der Anspruch des Fiskus auf die abziehbare Steuer entsteht. Dies ist gemaf3 Art. 63
MwStSystRL der Zeitpunkt, in dem die Lieferung erfolgt oder die Dienstleistung bewirkt wird.
Das Recht auf Vorsteuerabzug entsteht danach, wenn der Anspruch auf die abziehbare
Steuer mit der Lieferung eines Gegenstands oder der Ausfuhrung einer Dienstleistung
entsteht (vgl. EuGH-Urteile vom 22.03.2012, C-153/11, Klub, UR 2012, 606, Rn. 36; vom
08.06.2000, C-400/98, Breitsohl, UR 2000, 329, Heidner, in Bunjes, § 15 Rn. 302). Danach
muss sich der Unternehmer sofort entscheiden, fir welche Ausgangsumsatze er die
empfangenen Eingangsleistungen verwenden will (vgl. BFH, Urteil vom 13.01.2011, VR
12/08, BStBI 11 2012, 61, Rn. 53). Ohne die Sofortentscheidung des Unternehmers tber die
beabsichtigten Verwendungsumsétze kann der Vorsteuerabzugsanspruch dem Grunde und
der Hohe nach bei der Steuerfestsetzung fir den malRgebenden Besteuerungszeitraum nicht
beurteilt werden (BFH, Urteil vom 2.03.2006, V R 49/05, BStBI Il 2006, 729, Rn. 13).

Fur Entstehung und Umfang des Rechts auf Vorsteuerabzug ist die objektiv belegbare
Absicht des Unternehmers maf3gebend, die bezogenen Leistungen fur besteuerte
Ausgangsumsatze zu verwenden, sofern sie tatsachlich erst in einem spateren
Besteuerungszeitraum verwendet werden (vgl. BFH, Urteil vom 13.01.2011, V R 12/08, BStBI
1 2012, 61, Rn. 51). Wenn die Ausfihrung besteuerter Ausgangsumsétze von der
Wirksamkeit eines Verzichts auf eine Steuerbefreiung des beabsichtigten Ausgangsumsatzes
abhangen, muss die Absicht zum Verzicht auf die Steuerbefreiung ebenfalls objektiv
nachweisbar sein (BFH, Urteil vom 06.06.2002, V R 27/00, BFH/NV, Rn. 16). Das Recht auf
Vorsteuerabzug entsteht endgultig (BFH, Urteil vom 02.03.2006, V R 49/05, BStBI |1 2006,
729, Rn. 13). Das Recht auf Vorsteuerabzug bleibt grundsatzlich u. a. selbst dann erhalten,
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wenn der Steuerpflichtige spater die betreffenden Gegenstande und Dienstleistungen, die zu
dem Abzug geflihrt haben, aufgrund von Umstanden, die von seinem Willen unabhangig sind,
nicht im Rahmen besteuerter Umsatze verwendet (EuGH, Urteil vom 12.11.2020, C-734/19,
ITH, UR 2021, 275, Rn. 34).

b) Die Klagerin hatte zur Uberzeugung des Senates in den Streitjahren urspriinglich die
Absicht, die Raumlichkeiten, die sie spater an die ...-Praxis steuerfrei vermietete, unter
Verzicht auf die Steuerbefreiung fur Vermietungsleistungen steuerpflichtig zu vermieten. Erst
2010 und damit auRerhalb des Streitzeitraums des vorliegenden Verfahrens beabsichtigte die
Klagerin, die Raumlichkeiten umsatzsteuerfrei fir den Betrieb einer ...-Praxis ab November
2010 zu vermieten.

Die Umsétze durch Grundsticksvermietung sind nach 8 4 Nr. 12 Buchst. a Satz 1 UStG
grundsatzlich steuerfrei. Ein Unternehmer kann jedoch gem. 8 9 Abs. 1 UStG einen Umsatz,
der nach 8 4 Nr. 8 Buchstabe a bis g, Nr. 9 Buchstabe a, Nr. 12, 13 oder 19 UStG steuerfrei
ist, als steuerpflichtig behandeln, wenn der Umsatz an einen anderen Unternehmer fur
dessen Unternehmen ausgefuhrt wird. Der Verzicht auf die Steuerbefreiung nach § 9 Abs. 1
USHG ist bei der Bestellung und Ubertragung von Erbbaurechten (§ 4 Nr. 9 Buchst. a UStG),
bei der Vermietung oder Verpachtung von Grundstiicken (8§ 4 Nr. 12 Satz 1 Buchst. a UStG)
und bei den in 8 4 Nr. 12 Satz 1 Buchst. b und ¢ UStG bezeichneten Umséatzen allerdings
nach § 9 Abs. 2 Satz 1 UStG nur zulassig, soweit der Leistungsempfanger das Grundstiick
ausschlief3lich fur Umsatze verwendet oder zu verwenden beabsichtigt, die den
Vorsteuerabzug nicht ausschliel3en.

Ausgehend von den vorgenannten Grundsatzen hatte die Klagerin nach dem
Gesamtergebnis des Verfahrens ursprunglich die Absicht, die RAumlichkeiten im 1. OG des
Neubaus als Buroflache steuerpflichtig zu vermieten, d.h. auf die Steuerbefreiung nach § 4
Nr. 12 Satz 1 Buchst. a UStG gemal3 8 9 UStG zu verzichten. Dies schliel3t der Senat unter
anderem aus der von der Klagerin mit Schreiben vom 14.05.2008 beim Beklagten
eingereichten Aufstellung Uber den Stand der abgeschlossenen Mietvertrage. Danach
standen fur das EG und fur das 2. OG Mietvertrage kurz vor inrem Abschluss. Hinsichtlich
des EG als auch hinsichtlich der Halfte des 2. OG (250 m?) sollte zur Umsatzsteuerpflicht
optiert werden. In der mit ,,Optiert* iberschriebenen Spalte war das jeweilige Tabellenfeld
jeweils mit einem ,X* gekennzeichnet. Demgegeniber war hinsichtlich der anderen Halfte des
2. OG das Tabellenfeld mit ,nein“ beschrieben worden. Fir die hier streitgegenstandlichen
R&umlichkeiten im 1. OG des Neubaus war noch kein Mietvertrag avisiert. Gleichwohl war
das entsprechende Tabellenfeld in der Spalte ,Optiert* ebenfalls mit einem , X*
gekennzeichnet, wonach also auch insoweit die Absicht bestand, die Raumlichkeiten als
Buroflache unter Austibung des Verzichts auf die Steuerbefreiung umsatzsteuerpflichtig an
einen gewerblichen Mieter zu vermieten.

Die Klagerin gab ihre urspriingliche Absicht zur umsatzsteuerpflichtigen Vermietung zur
Uberzeugung des Senates in zeitlicher Hinsicht auch erst nach den im vorliegenden
Verfahren streitbefangenen Zeitraum auf. Dies ergibt sich unter anderem aus einem Exposé,
mit welchem die von der Klagerin mit der Vermarktung beauftragte ... Immobilien GmbH die
noch freien Flachen im 1. OG des Gebaudekomplexes bewarb. Nach den Angaben in dem
Exposé waren mit Ausnahme der Flachen im 1. OG alle anderen Flachen des
Gebaudekomplexes bereits als Blro-, Praxis- oder Wohnflachen vermietet. Die noch nicht
vermieteten Flachen im 1. OG wurden als Buroflachen angeboten. Die Miete fir diese
Flachen sollte 12 € pro m? zzgl. Umsatzsteuer betragen. Diese Mietpreisangabe spricht dafr,
dass die Klagerin auch zum Zeitpunkt, als bereits alle anderen Flachen vermietet waren, fur
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die Flachen im 1. OG weiterhin eine umsatzsteuerpflichtige Vermietung als Buroflachen
beabsichtigte. Erst die spatere umsatzsteuerfreie Vermietung ab November 2010 lasst eine
Aufgabe der urspriinglichen Absicht zur steuerpflichtigen Vermietung erkennen. Die
Klagerinnenvertreter haben dartiber hinaus im Erdrterungstermin aus Sicht des Senates
nachvollziehbar erlautert, dass beabsichtigt war, eine finanzielle Belastung durch
nichtabziehbare Vorsteuern durch eine umsatzsteuerpflichtige Vermietung zu vermeiden. Erst
als die fehlenden Mieteinnahmen fur das 1. OG immer weiter stiegen, zog die Klagerin eine
umsatzsteuerfreie Vermietung in Betracht, die sie dann mit der Vermietung als ...-Praxis auch
umsetzte.

2. Die Ermittlung des abziehbaren Teils der in den Streitjahren angefallenen
Vorsteuerbetrage hat nach Maf3gabe des 8§ 15 Abs. 4 UStG und dabei — entgegen der
Auffassung des Beklagten — jeweils anhand des objektbezogenen Umsatzschlissels zu
erfolgen. Der Beklagte hat zu Unrecht den Flachenschliussel angewandt.

a) Verwendet der Unternehmer einen fur sein Unternehmen gelieferten Gegenstand oder
eine von ihm in Anspruch genommene sonstige Leistung nur zum Teil zur Ausfihrung von
Umsatzen, die den Vorsteuerabzug ausschlie3en, ist gemaR § 15 Abs. 4 Satz 1 UStG der
Teil der jeweiligen Vorsteuerbetrage nicht abziehbar, der den zum Ausschluss vom
Vorsteuerabzug fuhrenden Umsatzen wirtschaftlich zuzurechnen ist. Der Unternehmer kann
die nicht abziehbaren Teilbetrage im Wege einer sachgerechten Schatzung ermitteln (§ 15
Abs. 4 Satz 2 UStG). Es ist dabei zunachst Sache des Unternehmers, welche
Schatzungsmethode er wahlt; Finanzbehoérden und Finanzgerichte kdnnen aber nachprifen,
ob die Schatzung sachgerecht ist (vgl. z.B. BFH, Urteil vom 03.08.2017, V R 62/16, BStBI II
2021, 109, Rn. 28). Gemal § 15 Abs. 4 Satz 3 UStG ist eine Ermittlung des nicht
abziehbaren Teils der Vorsteuerbetrage nach dem Verhaltnis der Umsétze, die den
Vorsteuerabzug ausschliel3en, zu den Umsatzen, die zum Vorsteuerabzug berechtigen, nur
zulassig, wenn keine andere wirtschaftliche Zurechnung maglich ist (BFH, Urteil vom
11.11.2020, XI R 7/20, BFHE 271, 273, Rn. 10).

In Ansehung der unionsrechtlichen Grundlagen in Art. 173 Abs. 1 Unterabs. 1, Abs. 2 Buchst.
¢ MwStSystRL ist 8§ 15 Abs. 4 UStG nach standiger Rechtsprechung des BFH
richtlinienkonform auszulegen (BFH, Urteil vom 11.11.2020, XI R 7/20, BFHE 271, 273, Rn.
12 m.w.N.). Zur Vorsteueraufteilung gemischt genutzter Gebaude ist seit dem EuGH-Urteil
vom 09.06.2016 (C-332/14, Wolfgang und Dr. Wilfried Rey Grundstiicksgemeinschaft GbR,
UR 2016, 545, Rn. 26 ff.) und dem nachfolgenden BFH-Urteil vom 10.08.2016 (XI R 31/09,
BFHE 254, 461, Rn. 31 ff.) von folgenden Grundsatzen auszugehen (s. zu den folgenden
Grundsatzen auch BFH, Urteil vom 11.11.2020, XI R 7/20, BFHE 271, 273, Rn. 13 — 17 mit
jeweils weiteren Rechtsprechungsnachweisen):

aa) In einer ersten Phase missen die Mitgliedstaaten grundsatzlich vorsehen, dass die
Steuerpflichtigen zur Bestimmung der Hohe ihres Rechts auf Vorsteuerabzug die auf der
Eingangsstufe erworbenen Gegenstande und Dienstleistungen zunachst den verschiedenen
Ausgangsumsatzen, zu deren Ausflihrung sie bestimmt waren, moéglichst (direkt und
unmittelbar) zuordnen (Phase der direkten und unmittelbaren Zuordnung).

(1) Dies betrifft insbesondere die Eingangsleistungen fur die Nutzung, Erhaltung oder
Unterhaltung des gemischt genutzten Gebaudes, weil diese Zuordnung Ublicherweise in der
Praxis leicht durchfiihrbar ist.

(2) Im Fall der Errichtung eines gemischt genutzten Gebaudes erweist sich indes eine
Zuordnung der Eingangsleistungen zur Errichtung des Gebaudes zu den Umsétzen, fur die
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sie verwendet werden, in der Praxis als zu komplex und somit schwer durchftihrbar. Dies gilt
vor allem deshalb, weil die Zugehdorigkeit eines gemischt genutzten Gebaudes zum
Unternehmensvermdégen bei nur anteiliger Zuordnung keine rdumlich-gegenstandliche,
sondern eine prozentuale ist, so dass Nutzungsanderungen innerhalb der Nutzungsquote
(z.B. beim Tausch von gleich grof3en Raumen) zu keiner Vorsteuerberichtigung fiihren. Diese
Erkenntnis fuhrt weiter dazu, dass auch in Bezug auf § 15 Abs. 4 UStG nicht ein bestimmter
Gebaudeteil, sondern ein bestimmter Prozentsatz des Gebaudes flr steuerpflichtige Umsatze
bzw. steuerfreie Umsétze genutzt wird, weil wegen fehlender Moglichkeit zur
Vorsteuerberichtigung beim Tausch von solchen Raumen o.A., die zu keiner prozentualen
Anderung der Quote fiihrt, auch insoweit keine raumlich-gegenstéandliche Zuordnung erfolgen
kann.

bb) In einer zweiten Phase (Aufteilung der in Phase 1 nicht direkt und unmittelbar
zugeordneten Vorsteuerbetrage) ist bei der Errichtung eines gemischt genutzten Gebaudes
im Regelfall grundsatzlich eine Vorsteueraufteilung nach dem objektbezogenen
Flachenschlissel vorzunehmen. Bestehen aber erhebliche Unterschiede in der Ausstattung
der verschiedenen Zwecken dienenden Raume, soweit es um Flachen innerhalb eines
Gebéaudes und auf dessen Dach geht, oder wenn eine Aufteilung nach dem Flachenschlissel
aus sonstigen Grunden nicht praziser ist, sind die Vorsteuerbetrage nach einem
(objektbezogenen) Umsatzschlissel aufzuteilen. Bei zeitlich abwechselnder Nutzung
derselben Flachen kann auch eine Aufteilung nach Nutzungszeiten erforderlich sein. Beides
ist darauf zuriickzufuhren, dass die vom Mitgliedstaat angeordnete abweichende Methode
eine prazisere Bestimmung des Pro-rata-Satzes des Vorsteuerabzugs als die
Umsatzmethode gewdahrleisten muss, aber nicht zwingend die genauestmdgliche sein
musste.

Wenn die Ausstattung der Raumlichkeiten, die verschiedenen Zwecken dienen, erhebliche
Unterschiede aufweisen, kann nicht davon ausgegangen werden, dass sich die
Eingangsbeziige gleichmafiig auf die Flache verteilen, sodass der Flachenschlissel sich
nicht als genauere Aufteilung erweist (BFH, Urteil vom 07.05.2014, V R 1/10, BFHE 245, 416,
Rn. 32).

b) Die vorgenannten Grundsétze zur Bestimmung des Umfangs des abzugsfahigen Teils der
Vorsteuerbetréage nach 8 15 Abs. 4 UStG finden im vorliegenden Verfahren Anwendung, da
die Eingangsleistungen, welche den streitgegenstandlichen Vorsteuerbetragen zugrunde
liegen, ein in umsatzsteuerlicher Hinsicht einheitliches Gebaude betreffen, auf dessen
Verwendung abzustellen ist.

aa) Bei der Errichtung eines einzelnen Neubaus handelt es sich grundsatzlich um ein
einheitliches Gebaude. Ein einheitliches Gebaude kann auch dann vorliegen, wenn mehrere
Gebaude auf einem Grundsttick derart miteinander verbunden (verschachtelt) sind, dass sie
Teile eines Gesamtbauwerks und Wirtschaftsguts sind (BFH, Urteil vom 11.11.2020, XI R
7/20, BFHE 271, 273, Rn. 21 mit weiteren Rechtsprechungsnachweisen).

bb) Nach den vorgenannten Grundsatzen plante und errichtete die Klagerin auf dem
Grundsttck A.Str. /B-Str. — was zwischen den Beteiligten auch unstreitig ist — ein aus
umsatzsteuerlicher Sicht einheitliches Geb&ude. Der zusammenhangende Gebaudekomplex
bestand aus einem jeweils neu errichteten Hauptgebaude und Verbindungsgebaude sowie
einem umfassend sanierten denkmalgeschutzten Altbau. Die einzelnen Gebaudeteile waren
miteinander verbunden. Dies ergibt sich aus den Planungszeichnungen. Der gesamte
Gebaudekomplex verfligt Giber ein neu errichtetes einheitliches Fassadenbild. Die unter dem
Neubau (Hauptgebaude) errichtete Tiefgarage dient dem gesamten Gebaudekomplex,
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welcher mit seinen Raumlichkeiten zudem in seiner Gesamtheit vermarktet wurde. So
verwies die Klagerin in ihrem Exposeé fur das 1. OG nicht nur auf die vermieteten
Raumlichkeiten im errichteten Neubau, sondern gab weiter die Nutzung bzw. Art der
Vermietung der Raumlichkeiten im Verbindungs- und im Altbau an.

c) Die Aufteilung der auf das einheitliche Gebaude entfallenden Vorsteuerbetrage hat jedoch
nicht — wie von dem Beklagten vorgenommen — nach dem objektbezogenen
Flachenschlissel zu erfolgen, da dieser nicht praziser ist als der von der Klagerin gewéhlte
objektbezogene Umsatzschlissel. Es kann nicht davon ausgegangen werden, dass sich die
Eingangsleistungen gleichmafiig auf die Flachen verteilen, da in der Ausstattung der
verschiedenen Zwecken dienenden Raume erhebliche Unterschiede bestehen.

aa) Erhebliche Unterschiede in der Ausstattung der verschiedenen Zwecken dienenden

R&ume, die einer Aufteilung nach dem Verhaltnis der Flachen entgegenstehen, kdnnen sich
z.B. aus den unterschiedlichen H6hen der Raume, der Dicke der Wande und Decken oder in
Bezug auf die Innenausstattung ergeben (vgl. z.B. BFH, Urteile vom 10.08.2016, XI R 31/09,

BFHE 254, 461, Rn. 48; vom 07.05.2014, V R 1/10, BFHE 245, 416, Rn. 32). Eine besonders

aufwendige Ausstattung der Wohnraume bei gleichzeitig einfacher Ausstattung der zur
Ausfuhrung steuerpflichtiger Umséatze genutzten Raume kdnnte bei der Aufteilung der
Vorsteuerbetrage nach dem Flachenverhéltnis zur Annahme eines unverhaltnismafiig hohen
Anteils des steuerpflichtig verwendeten Leistungsbezugs und damit zu einem zu hohen
Vorsteuerabzug fuhren. Das gilt im umgekehrten Fall entsprechend (BFH, Urteil vom
10.08.2016, XI R 31/09, BFHE 254, 461, Rn. 49 mit weiteren Rechtsprechungsnachweisen).

Erhebliche Ausstattungsunterschiede liegen z.B. vor, wenn ein steuerpflichtig vermieteter
Supermarkt im EG und in den Geschossen darlber gelegene steuerfrei vermietete
Wohnungen hinsichtlich der Hohe der Raume, der Fenster sowie der Innenausstattung
unterschiedliche Ausstattungsmerkmale aufweisen (vgl. BFH, Urteil vom 11.11.2020, XI R
7/20, BFHE 271, 273, Rn. 24 ff. mit Bezug auf die vorangegangenen Feststellungen des FG
Nurnberg, Urteil vom 30.07.2019, 2 K 103/17, Rn. 34, juris; Fleckenstein-Weiland in: Wager,
UStG, 2. Auflage 2022, § 15 Rn. 295). Eine Aufteilung der Vorsteuerbetradge nach dem
Verhéltnis der Flachen scheidet auch dann aus, wenn es z.B. um nicht zu einer
Gesamtnutzflache zu addierende Nutzflachen innerhalb eines Geb&udes und auf dessen
Dach geht (BFH, Urteil vom 10.08.2016, XI R 31/09, BFHE 254, 461, Rn. 50 mit weiteren
Rechtsprechungsnachweisen).

bb) Bestehen danach erhebliche Unterschiede in der Ausstattung der verschiedenen
Zwecken dienenden Raume, ist nicht davon auszugehen, dass sich Eingangsleistungen
gleichmafiig auf die Flache verteilen wirden. Dies gilt auch nicht ausnahmsweise fur den
Fall, dass der jeweilige Aufwand fiir die einzelnen unterschiedlichen Ausstattungen bei den
steuerpflichtig vermieteten und bei den steuerfrei vermieteten Raumen vergleichbar ist (a.A.
FG Nirnberg, Urteil vom 30.07.2019, 2 K 103/17, EFG 2020, 1728, Rn. 35; wohl auch FG
Dusseldorf, Urteil vom 20.07.2018, 1 K 2798/16, juris). Der BFH hat in den o0.g. Grundsatzen
zur Vorsteueraufteilung gemischt genutzter Gebaude weder eine solche
Vergleichsbetrachtung noch hierfiir einen Ausnahmefall vorgesehen. Im Fall der Errichtung
eines Gebaudes ist die Aufteilung des Gebaudes auf die Nutzung flr steuerfreie und
steuerpflichtige Zwecke prozentual und nicht rAumlich-gegenstandlich vorzunehmen. Dies
verbietet die Betrachtung von konkreten Baukosten einzelner konkreter Teile des
einheitlichen Geb&udes, weil keine Berichtigung vorzunehmen ist, wenn z.B. spater Raume
getauscht werden, ohne dass sich der prozentuale Anteil der steuerpflichtigen Nutzung
andert (BFH, Urteil vom 11.11.2020, XI R 7/20, BFHE 271, 273, Rn. 27, nachgehend zum
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0.g. Urteil des FG Nurnberg vom 30.07.2019, 2 K 103/17, EFG 2020, 1728).

cc) Unter Anwendung der vorgenannten Grundséatze handelt es sich zur Uberzeugung des
Senats bereits bei den von der Bausachverstandigen des Beklagten festgestellten
Unterschieden, denen die Klagerin insoweit auch nicht widersprochen hat, um erhebliche
Unterschiede in der Ausstattung der verschiedenen Zwecken dienenden Raume, aufgrund
derer nicht davon auszugehen ist, dass sich die Eingangsleistungen zur Errichtung des
Gebaudekomplexes gleichmalig auf die Flache verteilen.

(1) Die lichte Raumhdohe in den einzelnen Stockwerken des Neubaus variiert. Sie betragt

im EG ca. 3,68 Meter (m), im 1. und 2. OG ca. 3,25 m, im 3. OG ca. 2,75 m und im 4. OG ca.
2,55 m. Daraus ergeben sich insoweit Unterschiede zwischen den im EG und im 1. OG
uberwiegend umsatzsteuerpflichtig vermieteten Gewerberaumen und den in den anderen
Geschossen uberwiegend steuerfrei zu Wohnzwecken vermieteten Raumlichkeiten.

Die Innenwandstarken im Neubau unterscheiden sich je nach Etage. Im 2. OG besitzen sie
eine Starke von 40 cm, 20 cm oder 11,5 cm, wahrend die Innenwénde im 3. und 4. OG 24
cm, 12,5 cm oder 11,5 cm betragen. Im EG und im 1. OG sind hingegen keine Innenwande
errichtet worden (vgl. auch Anlage 1 und 2 zur Stellungnahme des Bausachverstandigen).

Fur den (steuerpflichtig vermieteten) Gewerbebereich wurden BrandschutzmalRnahmen wie
Brandmeldeanlagen, Luftungsanlagen, Feuerldscher und Treppenhaus(TRH)-Zugangstiren
durchgefihrt. Als weitere Sondermal3nahmen fur den Brandschutz wurden in den
steuerpflichtig vermieteten Raumen z.B. Markisen, Falltiranlagen, Luftschleieranlage,
Schiebetiranlagen, Schaufenster mit Turanlagen, die Ganzglasschiebettr im Altbau (1.
Obergeschoss) sowie ein Wegeleitsystem eingebaut bzw. eingerichtet. Anders als fur die
Gewerberaumlichkeiten wurden die steuerfrei vermieteten Wohnungen insoweit ,nur® mit
Innenttren und Wohnungsabschlusstiren ausgestattet, wobei es sich dabei nicht um
alleinige oder Uberwiegende Malinahmen zum Brandschutz handelt, da der Einbau von
Turen in einer Wohnung vorrangig der Abschlie3barkeit und damit der Nutzung als
Wohnraum dient.

Im Hinblick auf die Innenausstattung bestehen weiter Unterschiede dahingehend, dass in den
Gewerberaumen die Toilettenrdume gefliest und mit WC und einem Waschtisch ausgestattet
worden sind, wahrend in den Wohnrdumen jeweils neben WC-Anlagen auch ein
Duschbereich eingerichtet wurde. Zudem verfiigen einzelne (steuerfrei vermietete)
Wohnungen im Gegensatz zu den (steuerpflichtig vermieteten) Gewerberaumen tber
innenliegende Treppen und Dachterrassenbelege.

(2) Soweit der Beklagte wie zuvor seine Bausachverstandige die Nichterheblichkeit der
festgestellten Unterschiede damit begriindet, dass die konkreten Baukosten der
umsatzsteuerpflichtig vermieteten und der umsatzsteuerfrei vermieteten Raumlichkeiten trotz
der Unterschiede vergleichbar seien, da z.B. den héheren Baukosten fir die
umsatzsteuerpflichtig vermieteten Raume aufgrund der héheren Raumhoéhe auch héhere
Baukosten fur die umsatzsteuerfrei vermieteten Raumlichkeiten gegentberstiinden, weil in
letzteren Raumen mehr Zwischenwande vorhanden seien, steht dem entgegen, dass eine
solche Vergleichsbetrachtung gerade nicht zuléssig ist (vgl. BFH, Urteil vom 11.11.2020, XI R
7/20, BFHE 271, 273, Rn. 27 sowie oben unter |. 2. ¢) bb)). Im Fall der Errichtung eines
Gebéaudes ist die Aufteilung des Gebaudes auf die Nutzung fir steuerfreie und
steuerpflichtige Zwecke prozentual und nicht rdumlich-gegenstandlich vorzunehmen. Danach
kann z.B. auch nicht die Erheblichkeit der festgestellten Unterschiede hinsichtlich der
durchgefiihrten BrandschutzmalRnahmen mit der Begriindung verneint werden, dass den
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hoheren Kosten wegen der durchgefihrten Brandschutzmalinahmen fir die steuerpflichtig
vermieteten Gewerberdumlichkeiten Mehrkosten fir abweichende bauliche Vorrichtungen,
die bei den steuerfrei vermieteten Wohneinheiten durchgefuhrt worden sind (z.B.
Wohnungsabschlusstiren), kompensierend gegentberstinden. Hinzu kommt, dass in diesem
Fall die vom Beklagten angefihrte Kompensation nur behauptet, nicht aber unter der
konkreten Gegenuberstellung von Kosten zumindest plausibilisiert worden ist.

dd) Auch wenn bereits die von der Bausachverstandigen des Beklagten gemachten
Feststellungen erhebliche Unterschiede in der Ausstattung der verschiedenen Zwecken
dienenden Raume begrinden, bestehen dartber hinaus auch im Hinblick auf die verwendete
Bausubstanz ebenfalls erhebliche Unterschiede. Fur einen Teil des neu errichteten
Gebaudekomplexes, dem sog. Neubau, wurde eine vollstéandig neue Bausubstanz verwendet
bzw. geschaffen, wahrend fur einen anderen Teil, dem denkmalgeschutzte Altbau, die
vorhandene Substanz weitgehend erhalten werden musste. Abweichend vom Neubau
verfugte der Altbau Gber eine Holzbalkendecke, Gauben- und weitere Fensterrahmen aus
Holz, ein Holzgelander im Treppenhaus sowie eine historische Turanlage nebst Terrazzo-
Stufenanlage, die jeweils im Rahmen der Errichtung des gesamten Gebaudekomplexes
saniert wurden. Wegen der damit verbundenen Unterschiede kann nicht davon ausgegangen
werden, dass sich die zur Errichtung des Gebaudekomplexes verwendeten
Eingangsleistungen gleichmaiiig auf die gesamte Flache verteilen.

ee) Die Anwendung des objektbezogenen Flachenschlissels ergibt sich auch nicht daraus,
dass die Klagerin an diesen gebunden ist. Die Beteiligten gehen — wie im Erérterungstermin
ausgefihrt — im vorliegenden Verfahren selbst davon aus, dass die Klagerin zur Aufteilung
der Vorsteuern fiur den Gebaudekomplex A-Str. /B-Str. in ihren
Umsatzsteuerjahreserklarungen jeweils den Umsatzsteuerschliissel angewandt hat, so dass
aus diesem Grund eine Bindung an eine urspriingliche Wahl des Flachenschlissels schon
nicht bestehen kann (BFH, Urteil vom 10.12.2009, V R 13/08, BFH/NV 2010, 960). Dartber
hinaus ware die Klagerin an die Wahl des objektbezogenen Flachenschlissels nicht
gebunden, da dieser nicht préaziser als der objektbezogene Umsatzschliissel und danach
auch nicht sachgerecht ist (vgl. BFH, Urteil vom 11.11.2020, XI R 7/20, BFHE 271, 273, Rn.
23).

ff) Entgegen der Ansicht des Beklagten obliegt ihm und nicht der Kl&agerin die
Feststellungslast, dass der Flachenschliissel praziser ist als der objektbezogene
Umsatzschlissel (BFH, Urteil vom 11.11.2020, XI R 7/20, BFHE 271, 273, Rn. 29;
Fleckenstand-Weiland in: Wager, UStG, 2. Auflage 2022, § 15 Rn. 295). Diesen Nachweis
hat der Beklagte nicht hinreichend erbracht. Vielmehr ist der Senat — wie ausgefuhrt — auch
vom Gegenteil Gberzeugt, dass aufgrund der festgestellten erheblichen Unterschiede der
objektbezogene Flachenschlissel nicht praziser ist als der objektbezogene Umsatzschlissel.

d) Der objektbezogene Umsatzschlissel betragt fur die Streitjahre jeweils 68,8 %. Der Senat
folgt der Ermittlung der Klagerin (8 15 Abs. 4 Satz 2 UStG), welcher der Beklagte hinsichtlich
der Hohe nicht entgegengetreten ist. Soweit der Beklagte im Einspruchsverfahren fir seinen
Einigungsvorschlag einen Umsatzschlissel i.H.v. 60,5 % ermittelt hatte, erfolgte dies ohne
Berucksichtigung der Raumlichkeiten im 1. OG flr die spatere ...-Praxis. In den Streitjahren
hatte die Klagerin jedoch — wie oben unter I. 1. ausgefuhrt — die Absicht, diese
Raumlichkeiten steuerpflichtig zu vermieten. Diese Absicht gab die Klagerin erst im Jahr 2010
und damit nach dem hier betroffenen Streitzeitraum auf.

Die danach zu &ndernden Umsatzsteuerfestsetzungen 2006 bis 2009 ermitteln sich wie folgt:
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2006 2007 2008 2009

bisher festoes etzt 24,154,581 € 17.52300 € -194311,10€ -263.560,76 €
Minderng 3,857,090 € 5855,11 € 141.042,17 € 2209.665,21€
Ums atzs teuerfests etzung 20.326,52€ 11,667,859 € -335.353,27 € -493.532597 €

II. Die Kostenentscheidung folgt aus § 135 Abs. 1 FGO.

lll. Die Entscheidung Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit beruht auf 88 151 Abs. 3, 155 FGO
i. V. m. 88 708 Nr. 10, 711 der Zivilprozessordnung.

IV. Die Revision war nicht zuzulassen. Weder hat die Rechtssache grundsatzliche Bedeutung
noch erfordert die Fortbildung des Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen
Rechtsprechung im Streitfall eine erneute Entscheidung des BFH (§ 115 Abs. 2 FGO). Uber
die Unzul&ssigkeit einer Vergleichsbetrachtung sowie dartiber, dass die Feststellungslast
dafur, dass der Umsatzschlussel praziser als der Flachenschlissel ist, der Beklagte tragt, hat
der BFH bereits mit Urteil vom 11.11.2020 (BFH, Urteil vom 11.11.2020, XI R 7/20, BFHE
271, 273, Rn. 27 und 29) entschieden. Die Finanzverwaltung hat sich der BFH-
Rechtsprechung zwischenzeitlich auch angeschlossen (BMF-Schreiben vom 20.10.2022, Iii
C 2-S 7306/19/10001:003, Rz. 9).
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