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Option zur Umsatzsteuerpflicht bei Vermietungsleistungen
— Treffen Sie die richtige Entscheidung -

- von StB Bernd Meyer und WP/StB Jochen Ball, beide Bad Homburg v.d.H -

Als Unternehmer konnen Sie gem. § 9 Abs. 2 UStG hinsichtlich der nach § 4 Nr. 12a UStG steuerfreien Vermietung und
Verpachtung von Grundstiicken zur Steuerpflicht optieren, soweit Sie die Leistungen an einen anderen Unternehmer fiir
dessen Unternehmen ausfiihren. Die Option setzt auferdem voraus, dass Ihr Mieter (Leistungsempfanger) das Grund-
stiick ausschlieBlich fiir Umsitze verwendet oder zu verwenden beabsichtigt, die den Vorsteuerabzug nicht ausschlie-
RBen. Motiv einer solchen Option ist vor allem die Erlangung des Vorsteuerabzugs aus Herstellungs- und Instandset-
zungskosten der Immobilie. Die Option scheitert danach, falls der Leistungsempfianger Kleinunternehmer (§ 19 Abs. 1
Satz 4 UStG) oder ein Unternehmer ist, der steuerfreie Umsétze ausfiihrt (z. B. Arzt, Versicherungsvertreter, Bank; zur
5-%-Grenze in diesem Zusammenhang s. Tz. 3 am Ende). Diese eigentlich klaren Spielregeln der Option sind in der

Praxis mitunter eine Herausforderung. Nachfolgend werden daher wichtige Einzelfille naher betrachtet.

1. Gegenstand der Option bei
Vermietungsleistungen

Die Moglichkeit einer Option besteht fiir jeden einzelnen
Umsatz, auch fiir Teilleistungen i.S.d. § 13 Abs. 1 Nr. 1a
UStG. Infolgedessen kann auch ohne Mieterwechsel die
Steuerpflicht der Vermietungsleistung jeden Monat neu
begriindet bzw. auf eine ausgeiibte Option wieder verzich-
tet werden. Ein Widerruf macht vor allem Sinn, falls die
steuerpflichtige Vermietung nach Ablauf des 10-jdhrigen
Vorsteuer-Korrekturzeitraums des § 15a Abs. 1 UStG ent-
behrlich wird und die Umsatzsteuer nach den Umstinden
des Einzelfalles nicht auf den Mieter abgewilzt werden
kann (BGH v. 30.1.1991 — VIII ZR 361/89).

Der Vermieter ist nicht gezwungen, sein Wahlrecht fiir
gleichartige Umsatze, etwa die Vermietung an vorsteuerab-
zugsberechtigte Unternehmer, einheitlich auszuiiben. Denn
Gegenstand der Option ist nicht zwingend die gesamte
Immobilie. Vielmehr bezieht sich die Option ebenso auf
selbstdndig nutzbare Grundstiicksteile, wie etwa gewerh-
liche Fliachen, Biirordume oder Praxisriume. Kleinste
Optionseinheit ist der einzelne, abgeschlossene Raum.

2. Form der Option und zeitliche
Grenzen ihrer Auslbung

Die Ausiibung der Option ist an keine bestimmte Form ge-
bunden. Sie kann dadurch erfolgen, dass der Unternehmer

gegeniiber seinem Mieter mit gesondert ausgewiesener
Umsatzsteuer abrechnet oder die betreffenden Umsitze in
seiner Umsatzsteuer-Voranmeldung oder Umsatzsteuer-
Jahreserklarung als steuerpflichtig deklariert (vgl. BFH
v. 26.2.2003 - V B 178/02).

Hinweis: Der Mieter kann die Option nicht verhindern,
selbst dann nicht, falls die Entscheidungsfreiheit durch
vertragliche Vereinbarungen eingeschrinkt ist (vgl. BGH
v. 30.1.1991 — VIII ZR 361/89).

Allerdings scheitert die Option, falls der Mieter die Rdum-
lichkeiten in vorsteuerschidlicher Weise nutzt. Fiir diesen
Fall sollte der Mietvertrag vertragliche Sanktionen gegen
den Mieter vorsehen, wie etwa den Ersatz des Vorsteuer-
schadens.

Optionsfrist: Das Wahlrecht der Option endet nach Ver-
waltungsauffassung (Abschn. 9.1. Abs. 3 Satz 1 des
Umsatzsteueranwendungserlasses — UStAE) in zeitlicher
Hinsicht erst mit Eintritt der materiellen Bestandskraft
der betreffenden Jahressteuerfestsetzung, also im Zeit-
punkt der Festsetzungsverjahrung.

Dies ist z. B. bei einer in 2018 fiir 2017 eingereichten Umsatz-
steuererkldarung am 31.12.2022 der Fall. Da Umsatzsteuer-
bescheide kraft Gesetzes stets gem. § 164 AO unter dem Vor-
behalt der Nachpriifung stehen, hat der Vermieter ausreichend
Zeit, von einer nachtraglichen Option Gebrauch zu machen.
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3. Gemischte Nutzung der Immobilie
durch den Leistungsempfanger

Als Vermieter konnen Sie grundsatzlich auch dann zur
Steuerpflicht optieren, sofern die Rdumlichkeiten vom
Mieter einer gemischten Verwendung unterliegen (Auftei-
lungsgebot). Dabei ist von Bedeutung, ob die Vermie-
tungsleistung aus Sicht des Leistungsempféngers raumlich
oder zeitlich getrennt werden kann.

Liegt eine raumliche oder zeitliche Trennbarkeit vor, ist
jede abgrenzbare Rdumlichkeit fiir Zwecke der Option ge-
sondert zu beurteilen. Die Zusammenfassung mehrerer
Grundstiicksteile in einem einheitlichen Vertrag ist fiir die
getrennte Behandlung ebenso unbeachtlich wie ein ver-
einbartes Gesamtentgelt. Dabei ist in Fillen zeitlicher
Trennbarkeit auch relevant, ob eine steuerpflichtige sowie
steuerfreie Vermietung an einen oder unterschiedliche
Leistungsempfanger erfolgt (siehe dazu auch Tz. 6.2. zum
sog. Veranlagungsjahrprinzip beim Nutzungswechsel).

Bagatellgrenze: Mangelt es an einer rdumlichen oder
zeitlichen Trennbarkeit, ist entscheidend, ob bei gemisch-
ter Verwendung der Raumlichkeiten durch den Leistungs-
emptanger der steuerfreie Nutzungsanteil die 5%ige Ba-
gatellgrenze iibersteigt. Danach darf die auf den steuer-
freien Umsatz entfallende Umsatzsteuer héchstens zu 5 %
beim Leistungsempfinger vom Vorsteuerabzug ausge-
schlossen sein (Abschn. 9.2. Abs. 3 UStAE).

4. Teilweise Nutzung der Raumlich-
keiten fur unternehmensfremde
Zwecke

Wird das Grundstiick vom Mieter nicht nur fiir unter-
nehmerische, sondern auch fiir nichtunternehmerische
Zwecke genutzt, kann nur insoweit optiert werden, als die
Vermietungsleistung fiir den unternehmerischen Bereich
des Mieters erfolgt. Der Mieter hat wegen der gebotenen
gesonderten Beurteilung jedes Gebaudeteiles keine Mog-
lichkeit, in den nichtunternehmerischen Bereich erbrachte
Vermietungsleistungen seinem Unternehmen zuzuordnen.

Beispiel 1: Vermieter V vermietet ab 1.1.2018 eine Wohnung
an Rechtsanwalt R. R nutzt einen Raum (20 %) als Arbeits-
zimmer im Rahmen seiner Anwaltstitigkeit. Im Ubrigen
wird die Wohnung von der Familie des R bewohnt. Die antei-
lig auf die Baukosten der Wohnung bis Ende 2017 entfallende
Vorsteuer von 50.000 € wurde zutreffend wegen geplanter
steuerpflichtiger Vermietung abgezogen. R will zur Vermei-
dung eines Vorsteuernachteiles bei V die gesamte Wohnung
seiner Anwaltskanzlei zuordnen. Kann V damit insgesamt
auf die Steuerbefreiung des § 4 Nr. 12a UStG verzichten?
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Dieses fiir V vorteilhafte Ansinnen scheitert. Dem Mieter
R ist es nicht gestattet, die angemietete Wohnung insge-
samt seinem Unternehmen zuzuordnen. Die Volloption
entfillt daher gem. § 9 Abs. 2 UStG, weil R nur in Hohe
von 20 % zum Vorsteuerabzug berechtigt ist. Damit er-
streckt sich auch die Option des V allein auf das Arbeits-
zimmer des R mit der Folge einer jahrlichen Vorsteuerkor-
rektur bei V von 4.000 € (50.000 € : 10 x 80 %). Zum Wer-
bungskostenabzug siehe Beispiel 3.

Beispiel 2: R nutzt ab 1.1.2020 einen weiteren Raum fiir
Zwecke seiner Anwaltspraxis, so dass die unternehme-
risch genutzte Fliche fortan 40 % (anstatt bisher 20 %)
betragt.

Fraglich ist in Beispiel 2, ob sich die Option ab 1.1.2020
ohne weitere Rechtshandlung zwangslaufig auch auf die-
sen Gebéaudeteil erstreckt. Dazu regelt Abschn. 9.2. Abs. 1
Satz 4 UStAE:

»Werden mehrere Grundstiicksteile rdumlich oder zeitlich
unterschiedlich genutzt, ist die Frage der Option bei jedem
Grundstlicksteil gesondert zu beurteilen.”

Vorliegend hat R im Sinne dieser Regelung zwei Grund-
stlicksteile angemietet. Ein Grundstiicksteil dient eigenen
Wohnzwecken, der andere freiberuflichen Zwecken. Da-
mit ist eine unterschiedliche Optionsaustibung innerhalb
desselben Grundstiicksteils ausgeschlossen. Mit anderen
Worten, der Grundstiicksteil ,,freiberuflich genutzte Fld-
che® kann entweder insgesamt steuerfrei oder steuerpflich-
tig vermietet werden. Eine Aufteilung entfdllt. Damit er-
streckt sich die Option ab 1.1.2020 zwangsldufig auf einen
Flachenanteil von 40 %.

Folglich reduziert sich kiinftig die nach § 15a UStG vorzu-
nehmende Vorsteuerkorrektur von jahrlich 4.000 € auf
nunmehr 3.000 €. Dies diirfte V entgegenkommen, insbe-
sondere dann, wenn er die zusdtzlich anfallende Umsatz-
steuer auf seinen Mieter abwdlzen kann. Es ist ratsam, im
Mietvertrag eine entsprechende Anpassung fiir solche
Fille vorzusehen.

5. Vorsicht in Fallen unterjdhrig be-
ginnender steuerfreier Vermietung

5.1. Option bei trennbarer steuerpflichtiger
und steuerfreier Vermietung

Neben der rdaumlichen Trennung steuerfreier und steuer-
pflichtiger Nutzung (siehe Tz. 4.) kann eine Aufteilung der
Vermietungsleistung auch unter zeitlichen Gesichtspunk-
ten geboten sein.
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Beispiel 3: Vermieter V vermietet seine 2017 fertig-
gestellte Immobilie vom 1.1. bis zum 30.6. (Phase 1) zur
freiberuflichen Nutzung an Rechtsanwalt R und ab
1.7.2018 an den Arzt A (Phase 2). Die bis 2017 entstande-
nen Vorsteuern betragen 80.000 €.

V kann hinsichtlich der Vermietung in Phase 1 gem. § 9
Abs. 2 UStG zur Umsatzsteuer optieren. Die Vermietung
an A hingegen ist zwingend umsatzsteuerfrei. Auf die
Verhéltnisse des gesamten Kalenderjahres kommt es nicht
an. Entscheidend ist, dass V die Raumlichkeiten an unter-
schiedliche Personen vermietet. Die Frage der Option
stellt sich fiir jeden Vermietungsumsatz gesondert. 2018
erfolgt damit eine zeitanteilige Vorsteuerkorrektur gem.
§ 15a UStG von 4.000 € (80.000 € : 10 x 6/12) und ab 2019
eine solche von 8.000 €.

Hinweis: Die Vorsteuerkorrekturbetrige stellen sofort ab-
zugsfihige Werbungskosten bei den Einkiinften aus Ver-
mietung und Verpachtung dar (§ 9b Abs. 2 EStG).

5.2. Riickwirkender Verlust des Vorsteuer-
abzugs mit beginnender steuerfreier
Vermietung

Unter bestimmten Umstdnden kénnen mit beginnender
steuerfreier Vermietung erhebliche Nachteile eintreten,
wie nachstehender Sachverhalt zeigt.

Beispiel 4: Vermieter V errichtet in den Jahren 2017 und
2018 eine Gewerbeimmobilie. Auf das Jahr 2018 entfallen
Vorsteuerbetrdge in Héhe von 50.000 € (2017: 30.000 €).
V ist wegen des angestrebten Vorsteuerabzuges bemiiht,
die Immobilie umsatzsteuerpflichtig zu vermieten. Tat-
sdchlich erfolgt jedoch erst ab Dezember 2018 eine steuer-
freie Vermietung.

Abwandlung: Die steuerfreie Vermietung beginnt erst im
Januar 2019.

Die im Grundfall Ende 2018 beginnende steuerfreie Ver-
mietung ist aus Sicht des V extrem ungiinstig. Denn fiir
den Vorsteuerabzug spielt die beabsichtigte umsatzsteuer-
pflichtige Verwendung keine Rolle mehr, wenn im Jahr
des Leistungsbezugs bereits eine steuerfreie Vermietung
erfolgt. Die tatsdchliche Nutzung verdrdngt die zundchst
geplante Nutzung (BFH v. 2.3.2006 — V R 49/05). Somit
scheitert in Beispiel 4 ein Vorsteuerabzug fiir die in 2018
bezogenen Bauleistungen. Damit nicht genug, die nicht
abzugsfahige Vorsteuer gehort jetzt zu den Herstellungs-
kosten, verbunden mit einer lediglich 2%igen Gebéude-
AfA. Die bereits 2017 entstandene Vorsteuer in Héhe von
30.000 € bleibt davon unberiihrt. Sie unterliegt jedoch ei-
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ner Korrektur nach § 15a Abs. 1 UStG. Folglich sind mit
Beginn der steuerfreien Nutzung jdhrlich 3.000 € (2018:
1/12 von 3.000 € = 250 €) an das Finanzamt zuriickzuzah-
len. Der Vorsteuerabzug 2017 geht bei fortbestehender
steuerfreier Vermietung nur sukzessive verteilt iiber zehn
Jahre verloren. Aufferdem stellen die Rickzahlungsbetra-
ge sofort abzugsfahige Werbungskosten (§ 9b EStG) und
keine nachtriaglichen Herstellungskosten mit lediglich
2%iger Gebdude-AfA dar.

Vermietet V die Immobilie erst ab Januar 2019 steuerfrei
(Abwandlung), bleibt ihm die Vorsteuer fiir 2017 und 2018
von insgesamt 80.000 € erhalten mit anschlieRender Riick-
zahlung gem. § 15a Abs. 1 UStG ab 2019 in Héhe von
jdhrlich 8.000 € (1/10 von 80.000 €).

Hinweis: Der Beginn steuerfreier Vermietung sollte bei
zunachst geplanter steuerpflichtiger Vermietung moglichst
in das auf den Abschluss der Bauarbeiten folgende Kalen-
derjahr verlagert werden. Dies vermeidet den im Grund-
fall von Beispiel 4 entstehenden Totalausfall des Vor-
steuerabzugs.

6. Einschaltung eines Zwischen-
mieters

6.1. Raumlich getrennte Nutzung durch
den Endmieter

Besondere Aufmerksamkeit verdient die Option im Falle
der Einschaltung eines Zwischenmieters. Hier sind die
Voraussetzungen der Option zur Steuerpflicht auf jeder
Leistungsstufe (Vermieter — Zwischenmieter und Zwi-
schenmieter — Endmieter) gesondert zu priifen.

Beispiel 5: Vermieter V vermietet seine Immobilie ab
1.1.2018 an den Zwischenmieter Z. Z wiederum vermietet
die Immobilie jeweils zu 50 % an Rechtsanwalt R und
Arzt A.

Abwandlung: Z vermietet die gesamte Immobilie bis zum
30.6.2018 an R und anschliefend an A.

V kann in Beispiel 5 fiir seine einheitliche Vermietungs-
leistung an Z lediglich zu 50 % zur Steuerpflicht optieren
(Grundfall). Denn eine Option ist nach § 9 Abs. 2 UStG
nur zulédssig, soweit der Leistungsempféanger (hier: Z) die
Immobilie ausschlieflich zur Ausfihrung steuerpflichti-

ger Umsdtze verwendet. Diese Voraussetzungen liegen
hinsichtlich der Teilvermietung an Rechtsanwalt R vor.
Insoweit erfolgt die Vermietung ,ausschliefllich* fiir
Zwecke, die den Vorsteuerabzug beim Mieter ermégli-
chen. Im Ubrigen findet eine steuerfreie Vermietung statt,
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die nicht zur Option berechtigt. Wegen rdumlicher Trenn-
barkeit der unterschiedlichen Nutzungen sind die einzel-
nen Teilumsdtze eigenstdndig zu beurteilen mit der Folge
zuldssiger Teiloption.

Vermietung 4 v
Vermieter V — = Zwischenmieter Z
| Vermietung
| 50 % 50 % I
Rechtsanwalt Arzt

6.2. Zeitlich getrennte Nutzung durch den
Endmieter (Veranlagungsjahrprinzip)

Fiir Z gilt das in Tz. 6.1. gefundene Ergebnis auch bei zeit-
lich getrennter Nutzung des Mieters, schon deshalb, weil
er zwei getrennt zu beurteilende Vermietungsleistungen
an unterschiedliche Mieter erbringt. Bei rdumlicher
Trennbarkeit der steuerpflichtig und steuerfrei vermiete-
ten Fldche spielt es also keine Rolle, ob ein Zwischenmie-
ter eingeschaltet wird oder nicht.

Zwischenmieter: Die Abwandlung zu Beispiel 5 ist aus
Sicht des Z mit vergleichbaren Rechtsfolgen verbunden,
da er zwei getrennt zu beurteilende Vermietungsleistun-
gen erbringt. Somit ist auch die Option fiir jeden dieser
Umsdtze gesondert zu beurteilen. Folglich kann hinsicht-
lich der Vermietung an R im 1. Halbjahr 2018 optiert wer-
den. Die Vermietung im 2. Halbjahr 2018 an A wiederum
ist zwingend steuerfrei, weil A die Immobilie ausschlieR-
lich zur Ausfithrung von Umsitzen verwendet, die den
Vorsteuerabzug ausschlieen.

Vermieter: Aus Sicht des V stellen sich die Verhiiltnisse
hingegen anders dar. Erfolgt namlich eine steuerfreie Ver-
mietung durch Z an A unterjdhrig ab 1.7.2018, scheitert
eine Option des V im Jahr des Nutzungswechsels gem.
8 9 Abs. 2 UStG insgesamt, also auch riickwirkend fiir den
vorangegangenen Zeitraum steuerpflichtiger Vermietung
vom 1.1. bis 30.6.2018. Denn bei zeitlich unterschiedlicher
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Homburg. Er ist geschaftsfiihrender Ge-
sellschafter der Dr. Dornbach Treuhand
GmbH. Zu seinen Spezialgebieten geho-
ren neben der Immobilienbesteuerung
Umstrukturierungen sowie die Nachfol-
geberatung.
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Nutzung der Immobilie durch denselben (Zwischen-)Mie-
ter fir steuerpflichtige und fiir steuerfreie Zwecke kommt
nach Ansicht der Finanzverwaltung (OFD Karlsruhe
5.4.2011 — S 7198 Tz. 3 Beispiel 3) eine gesonderte Beur-
teilung der einzelnen Nutzungszeitrdume nach dem sog.
Veranlagungsjahrprinzip nicht in Betracht. Nach diesem
Prinzip ist es unzuldssig, das Kalenderjahr fiir Zwecke der
Besteuerung in unterschiedliche Zeitrdume zu zerlegen.
Aufgrund der weitreichenden Folgen erstaunt es, dass die
Finanzverwaltung diesen Aspekt nicht mit der gebotenen
Klarheit im UStAE behandelt. In der Praxis findet er daher
nur gelegentliche Beachtung, ein triigerischer Zustand.

. Vermietung :
Vermieter V —p ZWischenmieter Z
I Vermietung
[ bis 30.6. ab 1.7. |
Rechtsanwalt Arzt

6.3. Kritik am Veranlagungsjahrprinzip

Gegen eine einheitliche Betrachtung des Veranlagungszeit-
raums im Sinne der obigen Verwaltungsauffassung kann
zugunsten des Vermieters vorgetragen werden, dass er Teil-
leistungen erbringt und bei diesen durch Option die Umsatz-
steuerschuld gem. § 13 Abs. 1 Nr. 1a UStG bereits mit Ab-
lauf des jeweiligen Voranmeldungszeitraumes begriindet
wird. Die Steuerschuld entsteht also gerade nicht erst mit
Ablauf des Veranlagungszeitraums zum 31.12. des betref-
fenden Kalenderjahres. In Vermietungsfillen werden Teil-
leistungen dadurch begriindet, dass im Mietvertrag iibli-
cherweise eine monatliche Mietzahlung vereinbart wird.
Damit haben spétere Ereignisse, wie etwa ein Wechsel zur
steuerfreien Vermietung im selben Kalenderjahr, keine steu-
erliche Relevanz mehr, auch nicht als riickwirkendes Ereig-
nisi.S.d. § 175 Abs. 1 Nr. 2 AO. Sollte daher das Finanzamt
in einschldgigen Fallen vom nachteiligen Veranlagungs-
jahrprinzip Gebrauch machen und eine Option riickwir-
kend zum Beginn des Veranlagungszeitraum versagen, soll-
te dies nicht kritiklos hingenommen werden.
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