BUNDESFINANZHOF

Kein Vorsteuerabzug bei Zuwendung von ErschlielRungs

1. Beabsichtigt der Unternehmer bereits bei Leistun
die bezogene Leistung nicht fiir seine wirtschaftlic

keit, sondern ausschlief3lich und unmittelbar fur ei
geltliche Entnahme i.S. von 8§ 3 Abs. 1b UStG 1999 z
den, ist er nicht zum Vorsteuerabzug berechtigt (An
Rechtsprechung). Dies gilt auch, wenn er mit dieser
mittelbar Ziele verfolgt, die ihn nach seiner wirts
Gesamttatigkeit zum Vorsteuerabzug berechtigen wiird

2. Der Unternehmer ist nicht zum Vorsteuerabzug ber
wenn er bei Errichtung von ErschlieBungsanlagen bea
diese einer Gemeinde durch Zustimmung zur 6ffentlic
chen Widmung der Anlagen unentgeltlich i.S. von 8 3
Satz 1 Nr. 3 UStG 1999 zuzuwenden. Dies gilt auch,
der Herstellung und Zustimmung zur Widmung der Ersc
anlagen --mittelbar-- beabsichtigt, Grundstiicke im
Bungsgebiet steuerpflichtig zu liefern.

UStG 199381 Abs. 1 Nr. 3

UStG 1999 § 3 Abs. 1b, 8§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
BauGB § 127

Richtlinie 77/388/EWG Art. 5 Abs. 6, Art. 6 Abs. 2,
Art. 17 Abs. 2

Urteil vom 13. Januar 2011 V R 12/08

Vorinstanz: FG Koéln vom 30. Januar 2008 7 K 2926/0
(EFG 2008, 897)
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Grinde

l.
Die Klagerin und Revisionsklagerin (Klagerin) ist e
deren Alleingesellschafterin die Gemeinde ist. Unte
genstand der 1994 gegriindeten Klagerin ist der Erwe
schlielBung und die Veraul3erung von Grundsticken, um
stiicksangebot flir Gewerbebetriebe im Gebiet der Gem

verbessern.

Im Mai 1998 beantragte die Klagerin beim Beklagten
onsbeklagten (Finanzamt --FA--) die Erteilung einer
chen Auskunft zur umsatzsteuerrechtlichen Wirdigung
ErschlieBungssachverhalts. Die Klagerin ging dabei
dass es bei Abschluss eines Erschlieldungsvertrages

meinde und der Ubertragung der ErschlieBungsanlagen

Gemeinde weder zu einem "Eigenverbrauch” komme noch

der Vorsteuerabzug zu kirzen sei.

Da das FA die beantragte Auskunft nicht erteilte, t
Klagerin dem FA mit Schreiben vom 19. Juni 1998 und
28. September 1998 mit, dass sie hunmehr in tatséch
sicht davon ausgehe, dass kein ErschlielRungsvertrag
schlossen werde und dass die nicht an gewerbliche A
verkaufenden Stral3en und Flachen im Eigentum der Ki
verblieben und nicht dem 6ffentlichen Verkehr gewid

Mit Schreiben vom 2. Oktober 1998 teilte das FA der
mit, dass aufgrund des gednderten Sachverhalts davo
hen sei, dass die Klagerin "ohne Vereinbarung eines
Bungsvertrages mit der Gemeinde ... die Erschliel3un
fur ein Gewerbegebiet erstellt. Die erschlossenen G

wird die ... [Klagerin] unter Verzicht auf die Steu
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nach 8 4 Nr. 9a UStG i.V.m. 8§ 9 Abs. 2 UStG steuerp
fremde Unternehmer verduf3ern. In die Verauf3erungspr
die Erstellungskosten der ErschlieBungsanlage einfl
nicht an gewerbliche Abnehmer zu verkaufenden Stral3
chen verbleiben im Eigentum der ... [KIagerin]. Ins
folgt keine Ubergabe an die Gemeinde ... . Unter Be
gung dieses geplanten Sachverhalts stellt die von a
ternehmern in Rechnung gestellte Umsatzsteuer fur d
lung der ErschlieBungsanlage abzugsfahige Vorsteuer
[Klagerin] dar. Umsatzsteuerpflichtige Lieferungen

tige Leistungen gegeniber der Gemeinde ... bzw. ums
pflichtiger Eigenverbrauch liegen insoweit nicht vo

se darauf hin, dal3 diese Auskunft nach Treu und Gla
wirkung nur entfaltet, wenn der spater verwirklicht

halt nicht von dem dieser Auskunft zugrundeliegende

halt abweicht".

Mit Schreiben vom 14. Oktober 1998 teilte die Klage
dass sie die ErschlieBungsmalinahmen doch auf vertra
Grundlage erbringen werde. Insoweit seien die Ausfu
Schreiben vom 19. Juni 1998, wonach zwischen der Ge
ihr kein ErschlielBungsvertrag abgeschlossen werde,
deutlich" gewesen. Gemeint sei, dass aufgrund von V
gen im Erschlielungsvertrag das Eigentum an den Ers
anlagen nicht Gbertragen werden wirde. Da die Klars
keine Auswirkung auf die verbindliche Auskunft habe
eine Ruckantwort des FA verzichtet.

Die Klagerin schloss am 18. November 1998 mit der G
nen Erschlielungsvertrag. Nach 8 1 Abs. 1 des Ersch
vertrages Ubertrug die Gemeinde der Klagerin gemaf
Abs. 1 des Baugesetzbuches (BauGB) in der Fassung d
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Wohnbaulandgesetzes vom 22. April 1993 (BGBI | 1993
ErschlieBung der in dem Vertrag bezeichneten Grunds
Klagerin verpflichtete sich, die ErschlieRungsanlag

31. Dezember 2005 im eigenen Namen und auf eigene R
erstellen. Nach § 2 Abs. 2 des ErschlielRungsvertrag
der Klagerin die Herstellung 6ffentlicher Erschliel3

I.S. von 8§ 127 Abs. 2 BauGB, der leitungsgebundenen
tungen und von Regeniberlauf- und Rickhaltebecken.
tigstellung der in 8§ 2 des ErschlieRungsvertrages b
Anlagen waren diese von der Gemeinde und der Klager
sam abzunehmen (8 6 Abs. 3 Satz 1 des Erschlie3ungs
Nach 8§ 9 Abs. 2 des ErschlieBungsvertrages sollte d
keinen ErschlieBungsbeitrag nach §8§ 127 ff. BauGB e

In den Jahren 1998 bis 2001 (Streitjahre) fuhrte di

die ihr gemal dem Erschliel3ungsvertrag obliegenden
BungsmalRnahmen durch, wobei die ErschlieRungsanlage
Eigentum verblieben und nicht dem o6ffentlichen Verk
met wurden. Gleichzeitig begann die Klagerin damit,
Gewerbegrundsticke an Investoren bzw. Unternehmer u
zicht auf die Steuerbefreiung nach 8§ 4 Nr. 9 Buchst
satzsteuergesetzes (UStG) 1993 bzw. 1999 zu veraulde
wurde ein Kaufpreis in HOhe von netto 85 DM je gm i
senem Zustand (einschlie3lich Erschlie3ungsbeitrag
liche Stral3e-- sowie Anschlussbeitrage fur Kanalisa
Wasserversorgung ohne Grundsticksanschlisse) verein

Die Umsatzsteuer, die der Klagerin von den fur die
Bung von ihr beauftragten Unternehmen in Rechnung g
wurde, zog die Klagerin als Vorsteuer in ihren Umsa
jahreserklarungen fur 1998 bis 2001 ab.

Im Anschluss an eine AulRenprifung fur die Jahre 199
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ging das FA davon aus, dass der Vorsteuerabzug zu v
sei, da eine Zuordnung der ErschlielBungsanlagen zum
mensvermogen nicht moglich sei. Das FA setzte aufgr
die Umsatzsteuer fir die Jahre 1998 bis 2001 entspr
her fest.

Einspriiche und Klage blieben ohne Erfolg. Zur Begri
nes in "Entscheidungen der Finanzgerichte" 2008, 89
fentlichten Urteils fuhrte das Finanzgericht (FG) i

chen aus, der Klagerin stehe zwar entgegen der Auff
FA der Vorsteuerabzug aus ihren Eingangsleistungen
menhang mit der Herstellung der Erschliel3ungsanlage
identischer H6he stehe dem jedoch die Umsatzsteuerp
seitens der Klagerin an die Gemeinde erbrachten Aus

tungen gegenuber.

Die von der Klagerin bezogenen Eingangsleistungen s
einem unmittelbaren Verwendungszusammenhang mit den
meinde erbrachten sonstigen Leistungen in Gestalt d
fuhrung der ErschlielBungsmalRnahmen. Die Klagerin ha
sonstigen Leistungen gegenuber der Gemeinde gegen E
bracht. Erst der Verzicht auf die Erhebung von Ersc
beitragen gegenuber der Klagerin in 8 9 Abs. 2 des
Bungsvertrages habe es dieser ermdglicht, die antei
wendungen fir die ErschlielBungsmalinahmen in den Gru
kaufpreis einzurechnen. Selbst wenn man davon ausgi
die Klagerin sich zur Erbringung einer unentgeltlic

tung verpflichtet habe, wirde sich eine Umsatzsteue
nach § 3 Abs. 1b Satz 1 Nr. 3 UStG bzw. § 3 Abs. 9a

Nr. 2 UStG ergeben. Rechne die Klagerin die Erschli
tungen gegenuber den Grundstickserwerbern unter off
weis der Umsatzsteuer ab, schulde sie diese gemaR §

UStG. Die Klagerin kénne sich auch nicht auf einen
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schutz im Hinblick auf die Anwendung des Schreibens
Bundesministeriums der Finanzen (BMF) vom 7. Juni 1
IV A 2-S 7100- 58/77 (Umsatzsteuer-Rundschau --UR-
179) und dessen Anwendung aufgrund der Verfiigung de
Oberfinanzdirektion (OFD) Disseldorf vom 22. Septem
S 7300 (Der Betrieb --DB-- 2004, 2243) berufen. Bei
Verwaltungsvorschriften handele es sich um norminte
tierende Verwaltungsvorschriften, die die Gerichte
banden. Auch kénne sich die Klagerin nicht mit Erfo
Verbindlichkeit der vom FA erteilten Auskunft vom 2
1998 berufen, weil der Sachverhalt von ihr in wesen

Punkten unvollstandig oder ungenau dargelegt worden

Mit ihrer Revision macht die Klagerin Verletzung ma
Rechts geltend. Das FG habe --unter konkreter Anwen
8§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 UStG, Art. 17 der Sechsten
des Rates vom 17. Mai 1977 zur Harmonisierung der R
schriften der Mitgliedstaaten tber die Umsatzsteuer
77/388/EWG (Richtlinie 77/388/EWG)-- 8 1 Abs. 1 Nr.
UStG unzutreffend ausgelegt. Das FG sehe zu Unrecht
austauschbeziehungen im Verhaltnis zwischen ihr --d
rin-- und der Gemeinde. Anders als in den Urteilen
finanzhofs (BFH) vom 20. Dezember 2005 V R 14/04 (B
187, BFH/NV 2006, 1233) und vom 9. November 2006 V
(BFHE 215, 372, BStBI 1l 2007, 285) seien die Ersch
mafinahmen allein fur die steuerpflichtigen Grundstu

rungen an die privaten Investoren verwendet worden.

Der vertragliche Verzicht der Gemeinde durch 8 9 Ab
ErschlieBungsvertrages sei eine Klarstellung. Auch
Formulierung ware ein entsprechender Anspruch geman

BauGB schon gesetzlich nicht entstanden.
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Nach dem BMF-Schreiben in UR 1977, 179 und dessen A
aufgrund der Verfiigung der OFD Dusseldorf in DB 200
seien die Eingangsumsatze allein und unmittelbar an
Rerung der Baugrundstiicke an die Enderwerber gebund
Auskunft des FA vom 2. Oktober 1998 sei verbindlich
falte Bindungswirkung nach Treu und Glauben. Der we
Sachverhalt sei den Beteiligten vor der Erteilung d
bekannt gewesen. Wegen der fehlenden Rickaufl3erung d
die Klarstellung vom 14. Oktober 1998 habe sie --di

rin-- darauf vertrauen dirfen, dass eine Behandlung
satze --wie in der Auskunft vom 2. Oktober 1998 in
gestellt-- auch erfolgen wirde. Der Vertrauenstatbe
zudem dadurch gefestigt worden, dass im Rahmen der
Jahre 1998 und 1999 erfolgten Umsatzsteuersonderpri
nerlei Hinweise erfolgt seien, dass die "verbindlic

kunft" keine Geltung entfalte. Sie habe im Wesentli

eine Koordinierungsleistung gegeniber der Gemeinde

Im Ubrigen sei der mit der Gemeinde geschlossene Er
Bungsvertrag nichtig.

Die Klagerin beantragt,
das Urteil des FG und die Einspruchsentscheidungen
zuheben und die Vorsteuerbetrage in Hohe von 21.080
(41.230 DM) in 1998, 254.846,28 € (498.436 DM) in 1
5.130,81 € (10.035 DM) in 2000 und 4.189,01 € (8.19
in 2001 zum Abzug zuzulassen und die Umsatzsteuer f
die Streitjahre entsprechend herabzusetzen,
hilfsweise, das Urteil des FG und die Einspruchsent
scheidungen aufzuheben und die Sache zur anderweiti

Verhandlung und Entscheidung zuriickzuverweisen.

Das FA beantragt,

die Revision zurlickzuweisen.
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Selbst wenn nicht von einem Leistungsaustausch zwis
Klagerin und der Gemeinde auszugehen sei, ergebe si
satzsteuerpflicht aus 8 3 Abs. 9a Satz 1 Nr. 2 UStG
gerin habe gegentber der Gemeinde eine sonstige Lei
Gestalt der Ubernahme der Verpflichtung zur Erbring

schlieBungsmalinahmen erbracht. Die Klagerin geniel3e
grund einer bestehenden Verwaltungsanweisung noch a

des Grundsatzes von Treu und Glauben aufgrund der A

2. Oktober 1998 Vertrauensschutz. Die Klagerin habe
widrig verhalten, indem sie den der Auskunft zugrun

Sachverhalt nachtraglich wesentlich verandert habe.

Il.
Die Revision der Klagerin ist im Ergebnis unbegrind
daher zuriickzuweisen (8§ 126 Abs. 2 und Abs. 4 der F
richtsordnung --FGO--). Die Klagerin ist nicht zum
abzug aus den fur die Herstellung der Erschlie3ungs
zogenen Leistungen berechtigt, da sie bei Bezug die
tungen beabsichtigte, diese ihrer Alleingesellschaf
Gemeinde, unentgeltlich i.S. von 8§ 1 Abs. 1 Nr. 3 U
8 3 Abs. 1b Satz 1 Nr. 3 UStG 1999 zuzuwenden.

1. Der Unternehmer ist zum Vorsteuerabzug berechtig

Eingangsleistungen fiir Zwecke seines Unternehmens u

fur seine wirtschaftliche Tatigkeit bezieht. Beabsi
bereits bei Empfang der Leistung, diese ausschliel3|
mittelbar fur eine unentgeltliche Entnahme i.S. von
Abs. 1b Satz 1 Nr. 1 bis 3 UStG zu verwenden, kann

steuerabzug auch dann nicht in Anspruch nehmen, wen

mit mittelbar Ziele verfolgt, die zum Vorsteuerabzu
gen. Vergleichbares gilt fir die unentgeltlichen En
nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 UStG 1993.
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a) Nach § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 UStG kann der Unte
gesetzlich geschuldete Steuer flir Leistungen, die v
anderen Unternehmer fir sein Unternehmen ausgefuhrt
sind, als Vorsteuer abziehen. Ausgeschlossen ist de
erabzug nach § 15 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 UStG fir Leis
der Unternehmer fir steuerfreie Umsatze verwendet.
schriften beruhen auf Art. 17 Abs. 2 Buchst. a der
77/388/EWG, wonach der Steuerpflichtige (Unternehme
genstande und Dienstleistungen fir Zwecke seiner be
Umsatze verwendet, befugt ist, die im Inland geschu
entrichtete Mehrwertsteuer fir Gegenstande und Dien
gen, die ihm von einem anderen Steuerpflichtigen ge
oder erbracht werden, von der von ihm geschuldeten

zuziehen.

b) Der Unternehmer ist nach diesen Vorschriften zum
abzug berechtigt, soweit er Leistungen fur sein Unt

(8 2 Abs. 1 UStG, Art. 4 der Richtlinie 77/388/EWG)
fur seine wirtschaftlichen Tatigkeiten zur Erbringu
licher Leistungen (wirtschaftliche Tatigkeiten) zu
beabsichtigt (Urteil des Gerichtshofs der Européisc
--EuGH-- vom 13. Marz 2008 C-437/06, Securenta, Slg
[-1597, Leitsatz 1; BFH-Urteil vom 6. Mai 2010 V R
230, 263, BStBI 11 2010, 885, unter 11.1.). Im Hinb

den weiter erforderlichen direkten und unmittelbare
hang zwischen Eingangs- und Ausgangsumsatz ist dabe

zu differenzieren:

aa) Besteht der direkte und unmittelbare Zusammenha
zelnen Ausgangsumsétzen seiner wirtschaftlichen Téat
steuerpflichtig sind (gleichgestellt: Umsatze i.S.

Abs. 3 UStG und Art. 17 Abs. 3 der Richtlinie 77/38

rnehmer die
on einem
worden

r Vorsteu-
tungen, die
Diese Vor-
Richtlinie
r), der Ge-
steuerten
|dete oder
stleistun-
liefert

Steuer ab-

Vorsteuer-
ernehmen
und damit

ng entgelt-
verwenden
hen Union

. 2008,

29/09, BFHE
lick auf

n Zusammen-

I wie folgt

ng zu ein-
igkeit, die
von § 15
8/EWG),

-0-



23

24

25

-9-

kann der Unternehmer den Vorsteuerabzug in Anspruch

Die fur den Leistungsbezug getétigten Aufwendungen

dann zu den Kostenelementen seiner zum Vorsteuerabz

tigenden Ausgangsumsétze (EuGH-Urteil vom 29. Oktob

C-29/08, SKF, Slg. 2009, 1-10413 Rdnr. 57; BFH-Urte
230, 263, BStBI 11 2010, 885, unter 1l.2.a aa (1),
m.w.N. zur EuGH-Rechtsprechung).

bb) Bei einem direkten und unmittelbaren Zusammenha

Ausgangsumsatz, der mangels wirtschaftlicher Tatigk
dem Anwendungsbereich der Steuer unterliegt oder --
dung von § 15 Abs. 3 UStG (Art. 17 Abs. 3 der Richt
77/388/EWG)-- steuerfrei ist, besteht keine Berecht
Vorsteuerabzug (EuGH-Urteile Securenta in Slg. 2008
Rdnr. 30; SKF in Slg. 2009, 1-10413 Rdnr. 59, und B
in BFHE 230, 263, BStBI 11 2010, 885, unter 1l.2.a

weils m.w.N. zur EuUGH-Rechtsprechung).

Dies gilt auch, wenn der Unternehmer eine Leistung
z.B. steuerfreien Ausgangsumsatz bezieht, um mittel
zum Vorsteuerabzug berechtigende wirtschaftliche Ge
keit zu starken, da "der vom Steuerpflichtigen verf
gultige Zweck unerheblich ist" (EuGH-Urteile vom 6.
C-4/94, BLP, Slg. 1995, 1-983 Rdnr. 19; vom 8. Juni
C-98/98, Midland Bank, Slg. 2000, 1-4177 Rdnr. 20,
22. Februar 2001 C-408/98, Abbey National, Slg. 200
Rdnr. 25). Hieran ist auch nach Ergehen des EUGH-Ur
in Slg. 2009, 1-10413, das auf diese Entscheidungen

auch in anderem Zusammenhang-- ausdrucklich Bezug n

zuhalten.

cc) Fehlt ein direkter und unmittelbarer Zusammenha

einem bestimmten Eingangsumsatz und einem oder mehr
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gangsumsatzen, kann der Unternehmer zum Vorsteuerab

tigt sein, wenn die Kosten fur die Eingangsleistung
allgemeinen Aufwendungen gehdren und --als solche--
teile des Preises der von ihm erbrachten Leistungen
artige Kosten hangen dann direkt und unmittelbar mi
wirtschaftlichen Gesamttatigkeit zusammen (EuGH-Urt
Slg. 2009, 1-10413 Rdnr. 58; BFH-Urteil in BFHE 230
BStBI 11 2010, 885, unter Il.2.a bb, jeweils m.w.N.
Rechtsprechung). Voraussetzung fiir den Vorsteuerabz
aber, dass die wirtschaftliche Gesamttatigkeit zu U
fuhrt, die zum Vorsteuerabzug berechtigen (EuGH-Urt
Bank in Slg. 2000, 1-4177 Rdnr. 31 zu Art. 17 Abs.
Richtlinie 77/388/EWG, § 15 Abs. 4 UStG; BFH-Urteil
230, 263, BStBI 11 2010, 885, unter I.2.a bb). Geh
Unternehmer z.B. zugleich wirtschaftlichen und nich
schaftlichen Téatigkeiten nach, ist der Vorsteuerabz
soweit zulassig, als die Aufwendungen der wirtschaf
tigkeit des Steuerpflichtigen i.S. des Art. 2 Nr. 1
Richtlinie 77/388/EWG zuzurechnen sind (EuGH-Urtell
in Slg. 2008, 1-1597, Leitsatz 1; BFH-Urteil in BFH
BStBI I 2010, 885, unter 11.2.a cc).

c) Beabsichtigt der Unternehmer bereits bei Leistun
die bezogene Leistung nicht fur seine wirtschaftlic
keit, sondern ausschlie3lich

geltliche Entnahme i.S. von § 3 Abs. 1b Satz 1 Nr.

UStG zu verwenden, ist er nicht zum Vorsteuerabzug

aa) 8 3 Abs. 1b Satz 1 Nr. 1 bis 3 UStG stellt die

eines Gegenstands durch einen Unternehmer aus seine
men flr Zwecke, die aulR3erhalb des Unternehmens lieg

die unentgeltliche Zuwendung eines Gegenstands durc

Unternehmer an sein Personal fir dessen privaten Be
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fern keine Aufmerksamkeiten vorliegen (Nr. 2) und j
unentgeltliche Zuwendung eines Gegenstands, ausgeno
schenke von geringem Wert und Warenmuster fur Zweck
Unternehmens (Nr. 3) einer Lieferung gegen Entgelt
Voraussetzung ist weiter, dass der Gegenstand oder
standteile zum vollen oder teilweisen Vorsteuerabzu

tigt haben (8 3 Abs. 1b Satz 2 UStG).

Die Besteuerung der Entnahmen nach 8§ 3 Abs. 1b Satz
bis 3 UStG beruht auf Art. 5 Abs. 6 der Richtlinie

der die Entnahme eines Gegenstands durch einen Steu
gen aus seinem Unternehmen flr seinen privaten Beda
Bedarf seines Personals oder als unentgeltliche Zuw
allgemein fur unternehmensfremde Zwecke einer Liefe
Entgelt gleichstellt, wenn der Gegenstand oder sein
teile zum vollen oder teilweisen Vorsteuerabzug ber

ben.

bb) Nach der Rechtsprechung des EuGH stellt Art. 5
Richtlinie 77/388/EWG sicher, dass ein Steuerpflich
einen Gegenstand aus seinem Unternehmen entnimmt, u
wohnlicher Verbraucher, der einen Gegenstand gleich
kauft, gleich behandelt werden. Diese Bestimmung la
her nicht zu, dass ein Steuerpflichtiger, der beim

seinem Unternehmen zugeordneten Gegenstands die Meh
abziehen konnte, der Zahlung der Mehrwertsteuer ent

er diesen Gegenstand aus seinem Unternehmen fir sei
ten Bedarf entnimmt, und dass er so gegenuber einem
chen Verbraucher, der beim Erwerb des Gegenstands M
steuer zahlt, einen ungerechtfertigten Vorteil geni

Urteil vom 6. Mai 1992 C-20/91, De Jong, Slg. 1992,
Rdnr. 15).

ede andere
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Demgegeniber handelt ein Steuerpflichtiger (Unterne
"einen Gegenstand ausschlief3lich fur seinen private
erwirbt, als Privatperson und nicht als Steuerpflic

der Richtlinie 77/388/EWG und ist daher bereits nic
steuerabzug berechtigt (EuGH-Urteil De Jong in Slg.
[-2847 Rdnr. 17). Dies gilt fur alle Leistungen, be

reits bei Bezug der Leistung feststeht, dass sie au

lich fir Entnahmen verwendet werden sollen, die --e
rige Zuordnung zum Unternehmen unterstellt-- nach §

Satz 1 Nr. 1 bis 3 UStG zu besteuern wéaren.

cc) Soweit der Senat demgegeniber in seinen Urteile
11. Dezember 2003 V R 48/02 (BFHE 204, 349, BStBI |
384, unter 11.3.) und in BFHE 212, 187, BFH/NV 2006
unter I1.2. davon ausgegangen ist, dass der Unterne
Vorsteuerabzug auch dann berechtigt ist, wenn er be
Leistungsbezug die ausschliel3liche Verwendung fur u
liche Leistungen beabsichtigt, halt er hieran aus d
stehend genannten Grinden nicht fest (Anderung der
sprechung). Auch aus dem in den Streitjahren noch g
Vorsteuerabzugsverbot nach 8 15 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3
wonach der Vorsteuerabzug fur unentgeltliche Leistu
steuerfrei wéaren, wenn sie gegen Entgelt ausgefuhrt
ausgeschlossen war, ergibt sich nicht im Umkehrschl
bei einer beabsichtigten Verwendung fur steuerpflic
unentgeltliche Leistungen ein Anspruch auf Vorsteue
bestand. Dementsprechend scheidet ein Vorsteuerabzu
insoweit aus, als in den Streitjahren 1998 und 1999
Abs. 1 Nr. 3 UStG 1993 auf unentgeltliche Leistunge

Gesellschafter anzuwenden war.

d) Beabsichtigt der Unternehmer eine bezogene Leist

ausschlieflich fur Entnahmezwecke, sondern gemischt

hmer), der
n Bedarf"
htiger i.S.
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seine wirtschaftliche Tatigkeit (s. oben II.1.b) al
eine Entnahme zu verwenden, kann er nur bei einer E
Privatzwecke in vollem Umfang zum Vorsteuerabzug be

sein.

aa) Bezieht der Unternehmer eine Leistung zugleich
wirtschaftliche und seine nichtwirtschaftliche Téti

der Vorsteuerabzug nur insoweit zulassig, als die A
seiner wirtschaftlichen Tatigkeit zuzurechnen sind
Urteil Securenta in Slg. 2008, 1-1597, Leitsatz 1).
rechtigung zum Vorsteuerabzug besteht daher insowei
als der Unternehmer bei Leistungsbezug eine Verwend
Entnahmen nach 8 3 Abs. 1b UStG und damit fir eine
schaftliche Tatigkeit beabsichtigt (vgl. EUGH-Urtei

12. Februar 2009 C-515/07, VNLTO, Slg. 2009, 1-839
Rdnrn. 34 ff., 38 f. zu Art. 6 Abs. 2 der Richtlini
77/388/EWG).

Im Urteil vom 14. Mai 2008 XI R 60/07 (BFHE 221, 51
2008, 721) hat der XI. Senat allerdings fur den Fal
Unternehmers, der einen Kreisverkehr als Teil einer
und tatsachlich einheitlichen Baumalinahme errichtet
auch unternehmerisch genutzte Geb&ude (Restaurant u
stelle) gehoren, und der bereits bei Errichtung des
kehrs dessen unentgeltliche Ubertragung beabsichtig
schieden, dass der Unternehmer den Vorsteuerabzug i
Umfang in Anspruch nehmen kann, aber im Umfang der
des Kreisverkehrs eine Entnahme nach 8 3 Abs. 1b Sa
UStG aufgrund einer "unentgeltlichen Zuwendung" zu
hat. Ob daran im Hinblick auf das EuGH-Urteil VNLTO
2009, 1-839 Rdnrn. 34 ff., 38 f. festzuhalten ist,

Streitfall, in dem es um einen ausschlieRlichen und

baren Zusammenhang zu einer Entnahme gemalf 8§ 3 Abs.

s auch fur
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nicht aber um eine gemischte Verwendung fur wirtsch
und far Entnahmezwecke wie im BFH-Urteil in BFHE 22
BStBI 11 2008, 721 geht, nicht zu entscheiden.

bb) Handelt es sich bei der nichtwirtschaftlichen T

den Sonderfall einer Entnahme fur private Zwecke i.
Art. 5 Abs. 6 der Richtlinie 77/388/EWG, und bezieh
Unternehmer eine Leistung zugleich fur seine wirtsc
Tatigkeit und fur private Zwecke, kann er die bezog
tung insgesamt seiner wirtschaftlichen Tatigkeit zu
kann dann aufgrund dieser Unternehmenszuordnung --d
tigung zum Vorsteuerabzug aufgrund der wirtschattli
keit vorausgesetzt-- berechtigt sein, den Vorsteuer

fur die Privatverwendung in Anspruch zu nehmen, mus
insoweit eine Entnahme versteuern (EuGH-Urteile vom
2005 C-434/03, Charles und Charles-Tijmens, Slg. 20
Rdnrn. 23 ff.; VNLTO in Slg. 2009, 1-839 Rdnrn. 32
weils zur gleichgelagerten Problematik bei sog. Ver

entnahmen).

2. Bezieht ein privater ErschlieBungstrager Leistun
Herstellung von Anlagen, die die Grundstticke eines
Bungsgebiets an das offentliche Verkehrs- und Verso
anbinden und die auf 6ffentlichen Flachen aul3erhalb
schlieBenden Grundstiicke errichtet werden (6ffentli
schlieldungsanlagen), ist der Unternehmer nur bei ei
geltlichen, nicht aber auch bei einer unentgeltlich

gung der ErschlieBungsanlagen zum Vorsteuerabzug be
Entgegen der Auffassung des FG hat das FA daher vom
zu Recht, wie in der mindlichen Verhandlung erorter

steuerabzug fur die streitige Leistung versagt.

a) Stellt --wie im Streitfall-- der Unternehmer Ers
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anlagen auf fremden Grund und Boden gegen Entgelt a
nes mit einer Stadt abgeschlossenen ErschlieRungsve
her, erbringt er eine Werklieferung (Lieferung von
Bungsanlagen) i.S. von 8§ 3 Abs. 4 UStG an die Gemei
den Unternehmer zum Vorsteuerabzug berechtigt (BFH-
22. Juli 2010 V R 14/09, BFHE 231, 273, BFH/NV 2011
Leitsatz 1).

b) Errichtet der Unternehmer die Erschlie3Bungsanlag
genem Grund und Boden und tbertragt er die Erschlie
gen mit dem dazugehdrenden Grund und Boden auf die
gegen Entgelt, liegt ein nach 8§ 4 Nr. 9 Buchst. a U
freier Umsatz vor, fir den ein Verzicht nach 8 9 Ab
nicht maglich ist, wenn die Gemeinde die Erschliel3u
fur den hoheitlichen Bereich erwirbt. Der Unternehm
gemalf 8§ 15 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 UStG nicht zum Vorst
berechtigt. Soweit es sich bei den Erschlielungsanl
triebsvorrichtungen handelt, ist die Ubertragung na

Nr. 9 Buchst. a UStG i.V.m. § 2 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1
erwerbsteuergesetzes umsatzsteuerpflichtig, so dass

nehmer insoweit den Vorsteuerabzug in Anspruch nehm

Zu einem weiter gehenden Vorsteuerabzug ist der Unt
auch dann nicht berechtigt, wenn er die im Erschlie
gelegenen Grundstticke, die durch die auf die Gemein
genen ErschlielBungsanlagen erschlossen werden, unte
auf die Steuerbefreiung (8 4 Nr. 9 Buchst. a UStG i
UStG) steuerpflichtig liefert. Denn der Steuerpflic
(Unternehmer) kann den Vorsteuerabzug nur fur die E
leistungen in Anspruch nehmen, die einen direkten u
telbaren Zusammenhang mit den besteuerten Umséatzen
wobei "der vom Steuerpflichtigen verfolgte endguilti
unerheblich ist” (s. oben Il.1.b bb, und EuGH-Urtei
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Slg. 1995, 1-983 Rdnr. 19; Midland Bank in Slg. 200
Rdnr. 20, und Abbey National in Slg. 2001, I-1361 R
Besteht daher der direkte und unmittelbare Zusammen
fur die Erschliel3ung bezogenen Leistungen mit der s
und nur im Umfang der Betriebsvorrichtungen steuerp
Ubertragung auf die Gemeinde, ist umsatzsteuerrecht
heblich, dass die Herstellung der betreffenden Ersc
anlagen letztlich --"wirtschaftlich" betrachtet-- m

dazu dient, die hierdurch erschlossenen Grundstticke
pflichtig liefern zu kénnen. Der Senat halt insowei
bisherigen Rechtsprechung (BFH-Urteile in BFHE 212,
BFH/NV 2006, 1233, unter II.3., und in BFHE 215, 37
2007, 285, unter Il.1.b aa) auch nach nochmaliger P

fest.

Im Streitfall ist nicht entscheidungserheblich, ob
standige ErschlieBungsleistung neben der Ubertragun
ErschlieBungsanlagen vorliegen kann (verneinend fur
tragung von Erschlie3ungsanlagen ohne Grundflachen
in BFHE 231, 273, BFH/NV 2011, 166, Leitsatz 1, und
fur eine entgeltliche Grundstiickstbertragung mit Er
Bungsanlagen BFH-Urteil in BFHE 215, 372, BStBI Il
unter II.1.b bb) und ob die Annahme einer gesondert
schlieBungsleistung neben einer entgeltlichen Ubert
ErschlieBungsanlagen (ohne oder mit Grundflachen) d
satzen zur Abgrenzung zwischen eigenstandigen zu ei
Leistungen (vgl. z.B. BFH-Urteil vom 25. Juni 2009
BFHE 226, 407, BStBI Il 2010, 239, unter 11.2. und
spricht.

c) Bezieht der Unternehmer Leistungen ausschlief3lic
Herstellung von ErschlieBungsanlagen und beabsichti

reits bei Leistungsbezug diese mit oder ohne dazuge

0, 1-4177
dnr. 25).
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Grundflachen unentgeltlich auf die Gemeinde zu tber
er nicht zum Vorsteuerabzug berechtigt. Der Unterne
fur Leistungsbezilge, die er ausschlie3lich fur Entn
zu verwenden beabsichtigt, den Vorsteuerabzug nicht
spruch nehmen (s. oben 11.1.c). Im Hinblick auf den
der direkten und unmittelbaren Zuordnung ist insowe
lich, dass der Unternehmer mit der unentgeltlichen
auf die Gemeinde letztlich bezweckt, die Grundstiick
ErschlieBungsgebiet steuerpflichtig liefern zu kénn

(s. 1.1.b bb). Soweit der Senat in seinem Urteil i

349, BStBI Il 2006, 384, unter 11.3. demgegeniber d
gangen ist, dass der ErschlielBungstrager auch bei d
geltlichen Ubertragung von Betriebsvorrichtungen zu
erabzug berechtigt ist, der erst durch eine korresp
Entnahmebesteuerung korrigiert wird, halt er hieran

(s. oben Il.1.c cc).

3. Das FG ist zwar von anderen Grundsatzen ausgegan
Ergebnis hat es jedoch die Klage zu Recht abgewiese
vision war daher als unbegriindet zurlickzuweisen (8
FGO). Der Klagerin stand der Vorsteuerabzug nicht z
bei deren Errichtung beabsichtigte, diese fur einen
verwenden, der nicht zum Vorsteuerabzug berechtigt.

a) Nach den objektiven Anhaltspunkten im Zeitpunkt
tungsbezuges beabsichtigte die Klagerin, die von ih
ten ErschlieBungsanlagen einer 6ffentlich-rechtlich

zuzufuhren.

Nach den fur den Senat bindenden (8 118 Abs. 2 FGO)
lungen des FG hat die Klagerin in den Kaufvertragen
Erwerbern der Baugrundstticke im Erschliel3ungsgebiet

Kaufpreis von netto 85 DM je gm "in erschlossenem Z
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(einschliel3lich Erschliel3ungsbeitrag --6ffentliche
sowie Anschlussbeitrage fur Kanalisation und Wasser
ohne Grundstiicksanschliisse)" vereinbart. In Uberein
damit hat sich die Klagerin auch in dem vom FG in B
menen ErschlieBungsvertrag mit der Gemeinde verpfli
"Offentliche ErschlieBungsanlagen im Sinne von § 12
BauGB" und dabei "6ffentliche Verkehrsflachen" und
che Grunflachen" sowie im Bereich der "leitungsgebu
richtungen” die "6ffentliche Kanalisation" und die

che Wasserleitung" herzustellen (8 2 Abs. 2 des Ers
vertrages). "Das Anbringen von Kennzeichen und Hinw
dern fir 6ffentliche ErschlieBungsanlagen” sollte w
Anweisung der Gemeinde" durch die Klagerin erfolgen

Abs. 4 des Erschliel3ungsvertrages).

b) Nach diesem, auf 6ffentlich-rechtliche Widmung g
Verwendungszweck beabsichtigte die Klagerin die von
richteten ErschlieBungsanlagen zu liefern und der G
zielgerichtet einen Vermogensvorteil zu verschaffen
Urteil in BFHE 221, 512, BStBI Il 2008, 721, Leitsa
Objektive Anhaltspunkte fur die Auffassung der Klag
habe im Wesentlichen nur eine Koordinierungsleistun

der Gemeinde erbracht, liegen demgegeniber nicht vo

aa) "Offentlich i.S. von § 127 Abs. 2 BauGB" und wi
ErschlieBungsvertrag vereinbart ist eine Erschliel3u
nur, wenn sie gemeingebrauchlich ist und damit rech
der privatrechtlichen Verfligungsmacht entzogenen al
Gebrauch zur Verfiigung steht. Unter welchen Vorauss
das der Fall ist, richtet sich dabei nach den Besti
StralRenrechts der Lander, die insoweit ausnahmslos
Widmung der Anlage fur den 6ffentlichen Verkehr abs

(Urteil des Bundesverwaltungsgerichts --BVerwG-- vo

Stral3e--
versorgung
stimmung
ezug genom-
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12. Dezember 1986 8 C 9/86, Neue Zeitschrift fur V
recht 1987, 420, unter 1.c). Fur eine derartige 0Off
rechtliche Widmung muss die hierfur zustandige juri
Person des offentlichen Rechts nicht Eigentiimer des
den Gegenstands sein; es genigt, dass der Eigentime
mung zustimmt (vgl. z.B. § 6 Abs. 5 des Stral3en- un
setzes des Landes Nordrhein-Westfalen). Dies gilt a
offentlich-rechtliche Widmung von Erschlieungsanla
ein privater Rechtstrager auf eigenem Grund und Bod
richtet hat.

bb) Auch wenn der juristischen Person des offentlic
kein Eigentum an dem Grundstick mit der Erschlie3un

Ubertragen wird, fuhrt jedenfalls die offentlich-re

Widmung fur den Gemeingebrauch und der damit verbun

lust privatrechtlicher Verfiugungsmacht zu einer Lie
ErschlieBungsanlage auf die juristische Person des

chen Rechts.

Die Lieferung eines Gegenstands nach § 3 Abs. 1 USt
Art. 5 Abs. 1 der Richtlinie 77/388/EWG setzt nicht
zivilrechtliche Eigentumsverschaffung voraus. Ausre
die Ubertragung der Erméachtigung tiber einen Gegenst
tisch wie ein Eigentimer zu verfiigen und damit die
von Substanz, Wert und Ertrag (vgl. z.B. BFH-Urtell
16. April 2008 XI R 56/06, BFHE 221, 475, BStBlI I
unter 1.2.a). Eine Ubertragung von Substanz, Wert
ohne zivilrechtlichen Eigentumsiibergang kann z.B. d
gen, wenn der dem zivilrechtlichen Eigentiimer zuste
ausgabeanspruch wertlos ist (vgl. BFH-Urteil vom 7.
V R 56/79, BFHE 150, 85, BStBI Il 1987, 582, unter
oder der Eigentimer den wirtschaftlichen Gehalt des

stands auf sonstige Weise zuwendet (BFH-Urteil vom
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entlich-
stische

zu widmen-
r der Wid-

d Wegege-
uch fur die
gen, die

en er-

hen Rechts
gsanlage
chtliche
dene Ver-
ferung der

offentli-

G und

eine

ichend ist

and fak-

Ubertragung

vom

2008, 909,

und Ertrag

ann vorlie-

hende Her-

Mai 1987

I1.2.a)

Gegen-

23. Oktober
-20 -



49

50

51

-20 -

1997 V R 36/96, BFHE 185, 71, BStBI Il 1998, 584, u
[I.2.c). Letzteres ist z.B. dann der Fall, wenn der

der Leistung vom Leistungsempfanger bestimmungsgema

verbraucht wird und nach Beendigung der Benutzung d
stand regelmafig wirtschaftlich verbraucht ist oder
Spezialanfertigung von anderen Leistungsempfangern
nicht gleichwertig benutzt werden kann (BFH-Urteil
185, 71, BStBI 11 1998, 584, unter 11.2.c).

Eine Lieferung liegt daher vor, wenn der Erschliel3u
zwar Eigentiimer von Grundsttick und Erschliel3ungsanl
die ErschlieBungsanlagen jedoch durch die 6ffentlic
che Widmung fur den Gemeingebrauch der privatrechtl
fugungsmacht entzogen sind. Weiter spricht fur das
einer Lieferung im Streitfall, dass eine Abnahme de
Bungsanlagen durch die Gemeinde erfolgen sollte und
Klagerin gegeniber der Gemeinde zur Gewahrleistung
Mangelfreiheit der Erschlieungsanlagen verpflichte

(8 6 des ErschlieRungsvertrages). Erfolgt diese Lie
entgeltlich, liegt zugleich eine zielgerichtete Ver

eines Vermogensvorteils und damit eine Zuwendung i.
Abs. 1b Satz 1 Nr. 3 UStG bzw. § 1 Abs. 1 Nr. 3 USt
(BFH-Urteil in BFHE 221, 512, BStBI 1l 2008, 721).

cc) Ohne Erfolg macht die Klagerin geltend, sie hab
chend von der Formulierung der Vertrage weder eine

der ErschlieSungsanlagen noch deren Widmung beabsic

(1) Der Vorsteuerabzug setzt voraus, dass der Unter
Zeitpunkt des Leistungsbezuges die durch objektive
punkte belegte Absicht hat, mit der bezogenen Leist
auszufuhren, die zum Vorsteuerabzug berechtigen (vg
BFH-Urteil vom 25. November 2004 V R 38/03, BFHE 20
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BStBI 11 2005, 414, unter 11.2.b). Objektive Anhalt

die Verwendungs absi cht en der Klagerin ergeben sich nach den

Feststellungen des FG allein aus den von der Klager
schlossenen Vertragen, den Grundstickskaufvertragen
ErschlieBungsvertrag. Entgegen der Auffassung der K
fuhrt dies nicht dazu, dass bereits der Abschluss d
pflichtungsgeschafte umsatzsteuerrechtlich "steuerb
wirkt. Denn die von der Klagerin abgeschlossenen Ve
nen nur der Feststellung, welche Art von Leistungen
grund dieser Vertrage erbringen wollte (vgl. BFH-Ur
24. Februar 2005 V R 1/03, BFH/NV 2005, 1160, unter

(2) Soweit die Klagerin hiergegen einwendet, dass s
Uber dem FA bei Erteilung der verbindlichen Auskunf
gen habe, dass sie auch keine Widmung der Erschliel3
beabsichtigt habe, kommt dem schon im Hinblick auf

ren Vertragsabschlisse keine Bedeutung zu.

Im Hinblick auf die sog. Sofortentscheidung tber Be
zum Vorsteuerabzug nach den Verhaltnissen zum Zeitp
Leistungsbezuges (vgl. EuGH-Urteile vom 8. Juni 200
Breitsohl, Slg. 2000, 1-4321 Rdnr. 36; vom 8. Juni
C-396/98, Schlof3stral3e, Slg. 2000, 1-4279 Rdnr. 38,
29. April 2004 C-152/02, Terra Baubedarf, Slg. 2004
Rdnr. 31; BFH-Urteile vom 16. Mai 2002 V R 56/00, B
37, BStBI 11 2006, 725, unter 11.2.a; vom 6. Juni 2

V R 27/00, BFH/NV 2002, 1621, unter I1.2.b; vom 28.
2002 V R 51/01, BFH/NV 2003, 515, unter II.1.; vom
2006 V R 49/05, BFHE 213, 249, BStBI 1l 2006, 729,
[I.2.a) kommt es auch nicht darauf an, dass eine sp
tragung der ErschlielBungsanlagen auf die Gemeinde o

Widmung der ErschlielBungsanlagen unterblieben ist.
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(3) Auch der Vortrag der Klagerin in der mindlichen
lung, sie habe den Begriff der "6ffentlichen Erschl

lage" gemald 8 127 BauGB nicht im Sinne der Rechtspr
BVerwG verstanden, fuhrt nicht zu einer anderen Beu
Denn malf3geblich sind fur den Vorsteuerabzug die obj
haltspunkte zu den Verwendungsabsichten des Leistun
gers, hier der Klagerin. Angesichts der héchstricht
Rechtsprechung (s. oben I1.3.b aa) und der einhelli
sung der Kommentarliteratur (Lohr in Battis/Krautzb
BauGB, 11. Aufl. 2009, 8§ 127 Rdnr. 12; Grziwotz in
Zinkhan/Bielenberg, BauGB, § 127 Rz 12; Brugelmann,
§ 127 Rdnr. 31), nach der eine 6ffentliche Erschlie

I.S. von § 127 BauGB eine offentlich-rechtliche Wid
aussetzt, ist die Erklarung der Klagerin, deren All
schafter im Ubrigen die Gemeinde ist, in deren Auft
ErschlieBungsanlagen hergestellt hat, eine Privatst
nach ihnrem Verstandnis auch ohne 6ffentlich-rechtli
"Offentlich” i.S. des § 127 BauGB, nicht nachvollzi

c) Die Klagerin beabsichtigte weiter, die Erschliel3

unentgeltlich zu tbertragen.

aa) Der zwischen der Klagerin und der Gemeinde abge
ErschlieBungsvertrag sah fur die Gemeinde keine Ver
zur Zahlung eines Entgelts vor.

bb) Entgegen der Auffassung des FG ist die Erklarun
ErschlieBungsvertrag, keine Erschliel3ungsbeitrage n
88 127 ff. BauGB zu erheben, kein Entgelt in Form e
zichts auf eine Forderung.

(1) Gemeinden sind nach § 127 Abs. 1 BauGB berechti

Deckung ihres anderweitig nicht gedeckten Aufwands
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ErschlieBungsanlagen ErschlielRungsbeitrage zu erheb

die Gemeinde gemal3 § 124 Abs. 1 BauGB von ihrer Bef

Gebrauch, die ErschlielRung durch Vertrag auf einen
ubertragen, und verpflichtet sich der Dritte gegenu

Gemeinde nach § 124 Abs. 2 Satz 2 BauGB, die Erschl

ten ganz zu tragen, entsteht erschlieRungsrechtlich
Gemeinde kein "anderweitig nicht gedeckter Aufwand
schlielBungsanlagen”. Denn aufgrund eines derartigen
schlielBungsvertrages ist die Gemeinde nicht zur Erh
ErschlieBungsbeitragen berechtigt (vgl. z.B. Grziwo
Ernst/Zinkahn/Bielenberg, BauGB, 8§ 124 Rz 8, und L6
Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB, 11. Aufl. 2009, §

(2) Entsteht wegen der Ubernahme der Kosten fur die
lung der ErschlieBungsanlagen durch die Klagerin ke
auf ErschlieBungsbeitrage nach § 127 BauGB, fehlt e
Forderung, auf die die Gemeinde hatte verzichten ko
im ErschlielBungsvertrag "vereinbarte" Verzicht der
auf die Erhebung von Erschlielungsbeitrdgen nach §
hat daher keine eigenstandige Bedeutung und ist des
"Entgelt" fur die Herstellung der ErschlieSungsanla

cc) Auch soweit die Klagerin die ErschlielBungskoste
Hohe der fur die Grundstticke erzielten Verkaufserlo
lich auf die Grundsttickskaufer abgewalzt hat, liegt
Entgelt eines Dritten --der Grundstickskaufer fur d
gen der Klagerin an die Gemeinde-- nach 8§ 10 Abs. 1
UStG.

Entgelt ist nach § 10 Abs. 1 Satz 3 UStG "was ein a
der Leistungsempfanger dem Unternehmer fir die Leis
wahrt" und damit das Entgelt eines "Dritten” (Art.

Abs. 1 Buchst. a der Richtlinie 77/388/EWG). MalRgeb
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dass der Diritte flr die Leistung des Unternehmers a
tungsempfanger zahlt und der Unternehmer die Zahlun
erhalt, so dass ein unmittelbarer Zusammenhang zwis
tung und Drittzahlung besteht. Ob die Zahlung des D
zugleich Teil eines anderen Geschaftsvorganges ist,
keine Rolle. Bei der Zahlung des Dritten darf es si
nicht um ein Entgelt fir eine an ihn erbrachte Leis

deln (BFH-Urteil in BFHE 231, 273, BFH/NV 2011, 166
[1.2.b bb (1)).

Zahlungen, die ein Grundstiickserwerber aufgrund ein
stiicksvertrages fur die Ubertragung eines "erschlos
Grundsticks zu leisten hat, sind danach nur Entgelt
Ubertragung des Grundstticks, nicht aber teilweise D
fur die Errichtung von ErschlieBungsanlagen. Ohne d
weit eine Bindung an die grunderwerbsteuerrechtlich
lung besteht, spricht hierfir auch, dass der auf di
Bung entfallende Kaufpreisanteil beim Verkauf von G
in erschlossenem Zustand Teil der grunderwerbsteuer
Bemessungsgrundlage ist (vgl. z.B. BFH-Urteil vom 2
2007 Il R 67/05, BFHE 215, 301, BStBI 1l 2007, 614,
Ein Entgelt von dritter Seite fur die Herstellung d
schliefungsanlagen hat der Senat im Urteil in BFHE
BFH/NV 2011, 166 daher nur fur einen eigenstandigen
Bungsvertrag" bejaht, die ein Grundstickseigentimer
ErschlielBungstrager vereinbart, ohne dass dabei ein
hang mit einem Grundstickskaufvertrag besteht.

dd) Fir die Annahme eines unmittelbaren Zusammenhan

ErschlieBungsvertrages mit einer vorausgehenden Ube
des ErschlieRungsgebietes von der Gemeinde auf die

bestehen keine Anhaltspunkte.
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4. Auch die weiteren Einwendungen der Klagerin grei
durch.

a) Der Versagung des Vorsteuerabzugs steht die vom
verbindliche Auskunft nicht entgegen.

Nach stéandiger Rechtsprechung (vgl. z.B. BFH-Urteill
30. April 2009 V R 3/08, BFHE 226, 144, BFH/NV 2009
ter 1.1.b) ist das FA nach den Grundsatzen von Tre
ben nicht an eine verbindliche Auskunft gebunden, w
im Streitfall im Hinblick auf den Abschluss des Ers
vertrages mit der Gemeinde-- der dem FA vorgetragen
halt nicht dem spéater verwirklichten Sachverhalt en
Abwegig ist die in der mundlichen Verhandlung vorge
Auffassung der Klagerin, das FA sei ungeachtet dess
sie entgegen ihrer Darstellung in ihrem Antrag auf

che Auskunft doch einen ErschlieBungsvertrag mit ih
gesellschafterin, der Gemeinde, abgeschlossen habe,
Auskunft nach Treu und Glauben gebunden, weil dem F
hatte klar sein missen”, dass der geplante Sachverh
rechtlichen Gruinden nicht ohne Abschluss eines dera
trages verwirklicht werden konnte. Im Ubrigen kann

rin auch aus dem Schweigen des FA auf das nach Erte
verbindlichen Auskunft beim FA eingegangene Schreib
gerin, in dem sie auf den doch geplanten Abschluss
ErschlieBungsvertrages hinwies, keinen Vertrauensta
ableiten (BFH-Urteil in BFHE 226, 144, BFH/NV 2009,
ter 1.1.c).

b) Umsatzsteuerrechtlich ohne Bedeutung ist auch de
der Klagerin auf ein Urteil des BVerwG vom 1. Dezem
9 C 8.09 (juris), wonach eine sog. kommunale Eigeng

schaft, d.h. eine private Gesellschaft, die --wie i

fen nicht
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fall die Klagerin-- ganz von der Gemeinde beherrsch
kein Dritter i.S. des § 124 BauGB ist und daher zwi
Gemeinde und Eigengesellschaft abgeschlossene Ersch
vertrage nichtig seien. Selbst wenn im Streitfall d
schlieBungsvertrag nach den Grundsatzen dieses Urte
dem bis zur mundlichen Verhandlung vor dem erkennen
nur eine Pressemitteilung des BVerwG vorlag, nichti
dies nach § 41 der Abgabenordnung unbeachtlich. Im
kann sich die fur den Vorsteuerabzug maf3gebliche Ve
absicht auch aus einer Vereinbarung ergeben, deren

erst nach ihrem Vollzug festgestellt wird.

c) Ohne Erfolg stitzt die Klagerin ihren Anspruch a
erabzug auf die von ihr in Bezug genommenen Verwalt
sungen. Denn norminterpretierende Verwaltungsvorsch
ben keine Rechtsnormqualitat und binden die Gericht
(z.B. BFH-Urteil vom 31. Juli 2008 V R 21/06, BFHE
BFH/NV 2009, 95, Leitsatz 3).

t wird,
schen
lieBungs-
er Er-

ils, von

den Senat
g ware, ist
Ubrigen
rwendungs-
Nichtigkeit

uf Vorsteu-
ungsanwei-
riften ha-

e nicht
222,143,



