
 

Luther News, 14. März 2011

Steuerrecht 
 

Sonder-Newsletter: Vorsteuerabzug

BFH: Grundsatzurteile zum Vorsteuerabzug 
 
Der Bundesfinanzhof (BFH) hat zeitgleich am 9. März 2011 drei Grundsatzurteile (V R 38/09, V R 12/08 
und V R 17/10) zum Vorsteuerabzug veröffentlicht, in denen es um das Verhältnis zwischen Vorsteuerab-
zug und Entnahmebesteuerung bei der Umsatzsteuer geht. Dabei ist der BFH teilweise von seiner bisheri-
gen Rechtsauffassung abgewichen. 
 
1. Einleitung 

Ein Unternehmer kann die gesetzlich geschuldete 
Umsatzsteuer auf Leistungen, die von einem ande-
ren Unternehmer für sein Unternehmen ausgeführt 
worden sind, als Vorsteuer abziehen (§ 15 Abs. 1 
Satz 1 Nr. 1 UStG). Ausgeschlossen ist der Vor-
steuerabzug nach § 15 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 UStG 
jedoch für Leistungen, die der Unternehmer für 
steuerfreie Umsätze verwendet. 
 
Hierzu erklärte der BFH in allen drei Entscheidun-
gen, dass das Recht auf Vorsteuerabzug nur dann 
bestehe, wenn der Unternehmer die bezogene 
Leistung für bestimmte Ausgangsumsätze verwen-
det. Diese müssen gegen Entgelt erbracht werden 
und entweder steuerpflichtig oder – wie z. B. Aus-
fuhrlieferungen – für den Vorsteuerabzug einer 
steuerpflichtigen Lieferung gleichgestellt sein. Zu-
dem müsse, so der Senat, zwischen der Eingangs-
leistung und diesen Ausgangsumsätzen ein direk-
ter und unmittelbarer Zusammenhang bestehen; 
ein nur mittelbar verfolgter Zweck sei demgegen-
über unerheblich. 
 

2. Die Urteile im Einzelnen 

2.1 Kein Vorsteuerabzug für Beratungsleistun-
gen im Zusammenhang mit einer Beteiligungs-
veräußerung 

Der BFH hat in seinem Urteil vom 27. Januar 2011 
(V R 38/09) ausführlich zu Fragen im Zusammen-
hang mit dem Vorsteuerabzug aus Beratungsleis-

tungen anlässlich der Veräußerung einer Beteili-
gung an einer Tochtergesellschaft Stellung ge-
nommen. 
 
Im dem der Entscheidung zu Grunde liegenden Fall 
war fraglich, ob ein Unternehmer, der im Allgemei-
nen zum Vorsteuerabzug berechtigende steuer-
pflichtige Umsätze ausführt, zum Vorsteuerabzug 
aus Beratungsleistungen berechtigt ist, die er für 
eine Beteiligungsveräußerung bezogen hat. 
 
Der BFH verneinte den Vorsteuerabzug und nahm 
dabei zu den nachfolgend aufgeführten Aspekten 
einer Beteiligungsveräußerung Stellung und diffe-
renziert zunächst nach Steuerbarkeit und Steuer-
freiheit, um anschließend über die Berechtigung 
zum Vorsteuerabzug zu entscheiden: 
 
2.1.1 Steuerbarkeit der Beteiligungsveräußerung 

Entgegen der Auffassung der Vorinstanz (FG Düs-
seldorf, Urteil vom 10. Juni 2009, 5 K 150/06) kommt 
der BFH zu dem Ergebnis, dass es sich bei der Betei-
ligungsveräußerung grundsätzlich um einen nach § 1 
Abs. 1 Nr. 1 UStG steuerbaren Umsatz handele. 
Zwar seien der bloße Erwerb, das bloße Halten und 
der bloße Verkauf von Aktien für sich genommen 
keine wirtschaftlichen Tätigkeiten, die zu steuerbaren 
Umsätzen führen. Eine wirtschaftliche Tätigkeit liege 
jedoch vor, wenn der Anteilseigner wie im vorliegen-
den Fall mittels entgeltlicher Leistungen in die Verwal-
tung der Gesellschaft eingreife (siehe auch EuGH, 
Urteil vom 29. Oktober 2009, Rs. C-29/08, AB SKF). 
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Der BFH geht hingegen von einer (nicht steuerbaren) 
Geschäftsveräußerung im Ganzen aus, wenn alle 
Anteile der Gesellschaft Gegenstand der Veräuße-
rung sind. Da im zu Grunde liegenden Fall nur 99 % 
der Anteile an der Gesellschaft von der Klägerin 
gehalten und veräußert wurden, verneinte der BFH 
folglich eine Geschäftsveräußerung im Ganzen. In 
dem Urteil deutet der BFH zudem an, dass er auch 
dann von einer Geschäftsveräußerung im Ganzen 
ausgehen würde, wenn eine Mehrheitsbeteiligung an 
einer (umsatzsteuerlichen) Organgesellschaft veräu-
ßert würde und der Erwerber der Anteile – für den 
Veräußerer objektiv erkennbar – selbst beabsichtigt, 
eine umsatzsteuerliche Organschaft zu der Gesell-
schaft zu begründen, an der die übertragenen Anteile 
bestehen. Da hierfür im Streitfall keine objektiven An-
haltspunkte erkennbar waren, konnte der BFH auch 
vor diesem Hintergrund keine (nicht steuerbare) Ge-
schäftsveräußerung im Ganzen bejahen. 
 
2.1.2 Steuerfreiheit der Beteiligungsveräußerung 

Nach der Feststellung der Steuerbarkeit bejaht der 
BFH im Streitfall die Steuerbefreiung der Beteili-
gungsveräußerung nach § 4 Nr. 8 Buchst. e UStG, 
da Umsätze vorlägen, die sich direkt und unmittel-
bar auf die Übertragung von Aktien und damit auf 
die Übertragung von Wertpapieren bezögen. 
 
Auch eine Veräußerung von GmbH-Anteilen, die 
nicht in Wertpapieren verkörpert sind, ist steuerfrei 
(§ 4 Nr. 8 Buchst. f UStG). 
 
In beiden Fällen ist grundsätzlich eine Option zur 
Umsatzsteuerpflicht nach § 9 Abs. 1 UStG möglich. 
 
2.1.3 Vorsteuerabzug aus Eingangsleistungen 
anlässlich der Beteiligungsveräußerung 

Der BFH stellt klar, dass ein Vorsteuerabzug nur 
dann zulässig ist, wenn der betreffende Eingangs-
umsatz in einem direkten und unmittelbaren Zu-
sammenhang mit einem oder mehreren Ausgangs-
umsätzen seiner wirtschaftlichen Tätigkeit steht, die 
das Recht auf Vorsteuerabzug eröffnen, also ins-
besondere nicht steuerbefreit sind. 
 
Im Streitfall handelte es sich bei den bezogenen Leis-
tungen um Leistungen einer Anwaltskanzlei, die auf-
tragsgemäß Rechtsrat für Zwecke einer Beteiligungs-
veräußerung erteilte und bei der Abfassung des Kauf-
vertrags und den Vertragsverhandlungen mitwirkte, 
sowie um Leistungen einer Investmentbank, die sich 
nach der von ihr erteilten Rechnung ausdrücklich auf die 
Beratung bei der Veräußerung der Beteiligung bezogen. 

Der unmittelbare und direkte Zusammenhang die-
ser Eingangsumsätze mit der steuerfreien Beteili-
gungsveräußerung stand nach Auffassung des 
Gerichts daher nicht ernsthaft in Frage. Der BFH 
versagte daher seinen zuvor aufgestellten 
Grundsätzen folgend den Vorsteuerabzug aus den 
Beratungsleistungen. Dass das Unternehmen die 
Beteiligung veräußerte, um den hierdurch erzielten 
Erlös für seine umsatzsteuerpflichtige Haupttätig-
keit zu verwenden, rechtfertige als nur mittelbar 
verfolgter Zweck den Vorsteuerabzug nicht. 
 
2.1.4 Zwischenfazit 

Der BFH nimmt in seiner Entscheidung insbeson-
dere Bezug auf das Urteil des EuGH vom 29. Ok-
tober 2009 (Rs. C-29/08 – AB SKF), auf welches 
sich auch die Klägerin zur Begründung ihres An-
spruchs stützte. Anders als die Klägerin kommt der 
BFH jedoch zu dem Ergebnis, dass sich aus dem 
vorgenannten Urteil im Streitfall gerade kein An-
spruch auf Vorsteuerabzug aus den bezogenen 
Beratungsleistungen ableiten lässt. 
 
Entscheidend sei, dass ein Vorsteuerabzug auch 
nach Auffassung des EuGH nicht in Betracht kom-
me, wenn der betreffende Eingangsumsatz in di-
rektem und unmittelbarem Zusammenhang mit 
einem steuerbefreiten Ausgangsumsatz stehe. 
Maßgeblich sei daher, ob der Verkäufer nach den 
objektiven Umständen Leistungen speziell für die 
Beteiligungsveräußerung beziehe. Dabei sei auf 
die mit der bezogenen Leistung objektiv verfolgte 
Verwendungsabsicht abzustellen. Soweit die Ein-
gangsleistung der Beratung des Verkäufers bei 
einer Beteiligungsveräußerung diene, bestehe 
nach den objektiven Umständen grundsätzlich ein 
direkter und unmittelbarer Zusammenhang zwi-
schen dieser Leistung und der Beteiligungsveräu-
ßerung. In diesen Fällen gehöre die Beratung da-
her regelmäßig zu den Kostenelementen der An-
teilsübertragung. 
 
Im Ergebnis bleibt daher festzuhalten, dass der 
Vorsteuerabzug aus Beratungsleistungen im Zu-
sammenhang mit steuerfreien Beteiligungsveräu-
ßerungen auf Basis des BFH-Urteils regelmäßig 
nicht in Betracht kommen dürfte. Eine Ausnahme 
gilt zwar nach der Rechtsprechung des EuGH 
dann, wenn die Kosten aus den Eingangsleistung 
zu den allgemeinen Aufwendungen gehören, die 
mit der wirtschaftlichen Gesamttätigkeit des Unter-
nehmens zusammenhängen und die getätigten 
Ausgaben Eingang in die Produkt- oder Dienstleis-
tungspreise des Unternehmens finden. Allerdings 
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ist der Unternehmer insoweit darlegungs- und be-
weispflichtig. 
 
Soweit die Beteiligungsveräußerung hingegen als 
nicht steuerbare Geschäftsveräußerung im Ganzen 
zu qualifizieren ist, dürfte unserer Auffassung nach 
dem Vorsteuerabzug aus Beratungsleistungen im 
Zusammenhang mit der Beteiligungsveräußerung 
nichts entgegen stehen. Das gilt jedenfalls dann, 
wenn das Unternehmen im Übrigen zum Vorsteu-
erabzug berechtigende Ausgangsumsätze tätigt. 
 
Im Ergebnis werden Unternehmer künftig bei Betei-
ligungsveräußerungen vermehrt über eine Option 
zur Umsatzsteuerpflicht nachzudenken haben, 
wenn sie den Vorsteuerabzug aus Beratungsleis-
tungen in diesem Zusammenhang erhalten wollen. 
Das setzt jedoch voraus, dass die Beteiligungsver-
äußerung an einen anderen Unternehmer für des-
sen Unternehmen stattfindet. Darüber hinaus wird 
sich gegenüber dem Erwerber ein Veräußerungs-
preis zuzüglich Umsatzsteuer nur durchsetzen 
lassen, wenn er seinerseits zum Vorsteuerabzug 
berechtigt ist. 
 
2.2 Kein Vorsteuerabzug beim Betriebsausflug 

Mit Urteil vom 9. Dezember 2010 (V R 17/10) hat 
der BFH entschieden, dass einem Unternehmer, 
der nach seiner allgemeinen Geschäftstätigkeit 
zum Vorsteuerabzug berechtigt ist, aus Aufwen-
dungen für einen Betriebsausflug kein Vorsteuer-
abzug zusteht, wenn die für Aufmerksamkeiten 
geltende Freigrenze in Höhe von EUR 110 pro 
Teilnehmer überschritten wird. 
 
Im Streitfall veranstaltete die Klägerin, eine Steuer-
beraterpraxis, mit ihren Arbeitnehmern Be-
triebsausflüge, bei denen die Aufwendungen pro 
Teilnehmer ca. EUR 200 bis 250 betrugen. Die 
Klägerin machte den Vorsteuerabzug aus den Auf-
wendungen geltend und erfasste die Betriebsaus-
flüge nicht als steuerpflichtige Umsätze nach § 3 
Abs. 9a UStG. 
 
Der BFH kommt zu dem Ergebnis, dass die Kläge-
rin die bezogenen Leistungen ausschließlich und 
unmittelbar für eine unentgeltliche Entnahme i.S. 
von § 3 Abs. 9a Nr. UStG zu verwenden beabsich-
tigte und deshalb von vornherein nicht zum Vor-
steuerabzug berechtigt war. Er weicht insoweit 
sowohl von der Rechtsansicht der Vorinstanz (FG 
Münster, Urteil vom 6. Mai 2010, 5 K 3950/07) als 
auch von der bisherigen Rechtsprechung des BFH 
ab, wonach Unternehmer in derartigen Fällen zwar 

zum Vorsteuerabzug berechtigt sind, jedoch eine 
Entnahme zu versteuern haben. 
 
Ob im Fall eines Betriebsausflugs eine den Vor-
steuerabzug ausschließende unentgeltliche Ent-
nahme nach § 3 Abs. 9a Nr. 2 UStG vorliegt, ist auf 
Basis des BFH-Urteils wie folgt zu prüfen: 
 
 Übersteigen die Aufwendungen für den Be-

triebsausflug nicht die (lohnsteuerrechtliche) 
Freigrenze in Höhe von EUR 110 je Arbeitneh-
mer, so spricht viel dafür, dass auch für um-
satzsteuerliche Zwecke Aufmerksamkeiten i.S. 
des § 3 Abs. 9a Nr. 2 UStG vorliegen. Eine pri-
vate Mitveranlassung wird dann typisierend 
ausgeschlossen. Ob sich der BFH allerdings an 
der starren Grenze von EUR 110 festhalten las-
sen wird, hat er ausdrücklich offen gelassen. 

 
 Anderenfalls ist zu prüfen, ob und ggf. in wel-

chem Umfang die vom Unternehmer bezogenen 
Leistungen für den Betriebsausflug ausschließ-
lich dem privaten Bedarf der Arbeitnehmer die-
nen oder durch besondere Umstände der wirt-
schaftlichen Tätigkeit des Unternehmens be-
dingt sind. Als Beispiel hierfür nennt der BFH 
die Anmietung von Tagungsräumen und Über-
nachtungsmöglichkeiten bei einer am Wochen-
ende durchgeführten Schulung. 

 
Der BFH stellt jedoch klar, dass die Verbesserung 
des Betriebsklimas durch gemeinsame Freizeitver-
anstaltungen nicht zu einer Überlagerung der priva-
ten Belange des Arbeitnehmers durch betriebliche 
Interessen führt. 
 
Wenn danach bereits bei Leistungsbezug feststehe, 
dass eine Eingangsleistung dem privaten Bedarf der 
Arbeitnehmer dienen wird, ist der Vorsteuerabzug 
von vornherein ausgeschlossen. Für die Besteue-
rung einer Entnahme nach § 3 Abs. 9a Nr. 2 UStG 
besteht dann keine Veranlassung mehr. 
 
2.3 Kein Vorsteuerabzug für Erschließungskosten 

Das Urteil vom 13. Januar 2011 (V R 12/08) betrifft 
schließlich die Frage, ob ein Unternehmer zum 
Vorsteuerabzug aus Erschließungskosten berech-
tigt ist. 
 
Im Streitfall hatte sich ein gemeindeeigener Er-
schließungsträger in der Rechtsform einer GmbH 
gegenüber der Gemeinde zur Errichtung von Er-
schließungsanlagen auf eigenen Grundstücken 
verpflichtet, ohne dass die Gemeinde den Er-
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schließungsaufwand übernahm. Der GmbH war 
von Anfang an bewusst, dass die Erschließungs-
anlagen dem Gemeingebrauch gewidmet werden 
sollen. Die erschlossenen Gewerbegrundstücke 
wurden nach der Erschließung steuerpflichtig an 
private Investoren veräußert. Der BFH war der 
Ansicht, dass die GmbH die Erschließungsanla-
gen der Gemeinde durch öffentlich-rechtliche 
Widmung unentgeltlich i.S. des § 3 Abs. 1b Satz 1 
Nr. 3 UStG zugewandt habe. Da sie daher bereits 
bei Leistungsbezug deren ausschließliche und 
unmittelbare Verwendung für eine unentgeltliche 
Entnahme i.S. von § 3 Abs. 1b UStG beabsichtigt 
habe, sei sie nicht zum Vorsteuerabzug berech-
tigt. Dies gelte auch dann, wenn die Entnahme – 
wie im Streitfall – mittelbar dazu diene, die 
Grundstücke im Erschließungsgebiet steuerpflich-
tig zu liefern. Zudem sei auch irrelevant, dass das 
Eigentum an dem Grundstück selbst mit der Er-
schließungsanlage nicht der Gemeinde übertra-
gen wurde. 
 
Abweichend von seiner früheren Rechtsprechung 
kommt der BFH somit auch in diesem Fall zu dem 
Ergebnis, dass schon keine Berechtigung zum 
Vorsteuerabzug vorliege, wenn bereits bei Leis-
tungsbezug die ausschließliche Verwendung für 
unentgeltliche Leistungen beabsichtigt ist. 
 

3. Fazit 

Das Recht auf Vorsteuerabzug entscheidet sich 
nach der beabsichtigten Verwendung der bezoge-
nen Leistungen zum Zeitpunkt des Leistungsbe-
zugs. Dies machen die Urteile des BFH nochmals 
in aller Klarheit deutlich. Der Unternehmer ist nur 
dann zum Vorsteuerabzug berechtigt, wenn er 
Eingangsleistungen für Zwecke seines Unterneh-
mens und damit für seine wirtschaftliche Tätigkeit 
bezieht. Beabsichtigt der Unternehmer bereits bei 
Leistungsbezug, die bezogenen Leistungen nicht 
für seine wirtschaftliche Tätigkeit, sondern aus-
schließlich und unmittelbar für eine unentgeltliche 
Wertabgabe (§ 3 Abs. 1b und 9a UStG) oder eine 
steuerfreie Ausgangsleistung zu verwenden, ist er 
– anders als vom BFH selbst bislang angenommen 
– von vornherein nicht zum Vorsteuerabzug be-
rechtigt. Einer nachträglichen Korrektur des Vor-
steuerabzugs durch eine Entnahmebesteuerung 
bedarf es danach nicht mehr. Dies gilt auch dann, 
wenn er mit dieser unentgeltlichen Wertabgabe 
mittelbar Ziele verfolgt, die ihn nach seiner wirt-
schaftlichen Gesamttätigkeit zum Vorsteuerabzug 
berechtigen würden. Der Prüfung der Verwen-
dungsabsicht zum Zeitpunkt des Leistungsbezugs 
kommt insoweit größere Bedeutung zu. 
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