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Kein Vorsteuerabzug bei Zuwendung von Erschließungs anlagen 
 
1. Beabsichtigt der Unternehmer bereits bei Leistun gsbezug, 
die bezogene Leistung nicht für seine wirtschaftlic he Tätig-
keit, sondern ausschließlich und unmittelbar für ei ne unent-
geltliche Entnahme i.S. von § 3 Abs. 1b UStG 1999 z u verwen-
den, ist er nicht zum Vorsteuerabzug berechtigt (Än derung der 
Rechtsprechung). Dies gilt auch, wenn er mit dieser  Entnahme 
mittelbar Ziele verfolgt, die ihn nach seiner wirts chaftlichen 
Gesamttätigkeit zum Vorsteuerabzug berechtigen würd e. 
 
2. Der Unternehmer ist nicht zum Vorsteuerabzug ber echtigt, 
wenn er bei Errichtung von Erschließungsanlagen bea bsichtigt, 
diese einer Gemeinde durch Zustimmung zur öffentlic h-rechtli-
chen Widmung der Anlagen unentgeltlich i.S. von § 3  Abs. 1b 
Satz 1 Nr. 3 UStG 1999 zuzuwenden. Dies gilt auch, wenn er bei 
der Herstellung und Zustimmung zur Widmung der Ersc hließungs-
anlagen --mittelbar-- beabsichtigt, Grundstücke im Erschlie-
ßungsgebiet steuerpflichtig zu liefern. 
 
 
 
UStG 1993 § 1 Abs. 1 Nr. 3 
UStG 1999 § 3 Abs. 1b, § 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 Köln vom 30. Januar 2008  7 K 2926/0 4 
(EFG 2008, 897) 
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G r ü n d e  

 

I. 

Die Klägerin und Revisionsklägerin (Klägerin) ist e ine GmbH, 

deren Alleingesellschafterin die Gemeinde ist. Unte rnehmensge-

genstand der 1994 gegründeten Klägerin ist der Erwe rb, die Er-

schließung und die Veräußerung von Grundstücken, um  das Grund-

stücksangebot für Gewerbebetriebe im Gebiet der Gem einde zu 

verbessern. 

 

Im Mai 1998 beantragte die Klägerin beim Beklagten und Revisi-

onsbeklagten (Finanzamt --FA--) die Erteilung einer  verbindli-

chen Auskunft zur umsatzsteuerrechtlichen Würdigung  eines 

Erschließungssachverhalts. Die Klägerin ging dabei davon aus, 

dass es bei Abschluss eines Erschließungsvertrages mit der Ge-

meinde und der Übertragung der Erschließungsanlagen  auf die 

Gemeinde weder zu einem "Eigenverbrauch" komme noch  bei ihr 

der Vorsteuerabzug zu kürzen sei. 

 

Da das FA die beantragte Auskunft nicht erteilte, t eilte die 

Klägerin dem FA mit Schreiben vom 19. Juni 1998 und  

28. September 1998 mit, dass sie nunmehr in tatsäch licher Hin-

sicht davon ausgehe, dass kein Erschließungsvertrag  abge-

schlossen werde und dass die nicht an gewerbliche A bnehmer zu 

verkaufenden Straßen und Flächen im Eigentum der Kl ägerin 

verblieben und nicht dem öffentlichen Verkehr gewid met würden. 

 

Mit Schreiben vom 2. Oktober 1998 teilte das FA der  Klägerin 

mit, dass aufgrund des geänderten Sachverhalts davo n auszuge-

hen sei, dass die Klägerin "ohne Vereinbarung eines  Erschlie-

ßungsvertrages mit der Gemeinde ... die Erschließun gsanlagen 

für ein Gewerbegebiet erstellt. Die erschlossenen G rundstücke 

wird die ... [Klägerin] unter Verzicht auf die Steu erbefreiung 
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nach § 4 Nr. 9a UStG i.V.m. § 9 Abs. 2 UStG steuerp flichtig an 

fremde Unternehmer veräußern. In die Veräußerungspr eise werden 

die Erstellungskosten der Erschließungsanlage einfl ießen. Die 

nicht an gewerbliche Abnehmer zu verkaufenden Straß en und Flä-

chen verbleiben im Eigentum der ... [Klägerin]. Ins oweit er-

folgt keine Übergabe an die Gemeinde ... . Unter Be rücksichti-

gung dieses geplanten Sachverhalts stellt die von a nderen Un-

ternehmern in Rechnung gestellte Umsatzsteuer für d ie Erstel-

lung der Erschließungsanlage abzugsfähige Vorsteuer  der ... 

[Klägerin] dar. Umsatzsteuerpflichtige Lieferungen oder sons-

tige Leistungen gegenüber der Gemeinde ... bzw. ums atzsteuer-

pflichtiger Eigenverbrauch liegen insoweit nicht vo r. Ich wei-

se darauf hin, daß diese Auskunft nach Treu und Gla uben Binde-

wirkung nur entfaltet, wenn der später verwirklicht e Sachver-

halt nicht von dem dieser Auskunft zugrundeliegende n Sachver-

halt abweicht". 

 

Mit Schreiben vom 14. Oktober 1998 teilte die Kläge rin mit, 

dass sie die Erschließungsmaßnahmen doch auf vertra glicher 

Grundlage erbringen werde. Insoweit seien die Ausfü hrungen im 

Schreiben vom 19. Juni 1998, wonach zwischen der Ge meinde und 

ihr kein Erschließungsvertrag abgeschlossen werde, "nicht ganz 

deutlich" gewesen. Gemeint sei, dass aufgrund von V ereinbarun-

gen im Erschließungsvertrag das Eigentum an den Ers chließungs-

anlagen nicht übertragen werden würde. Da die Klars tellung 

keine Auswirkung auf die verbindliche Auskunft habe , werde auf 

eine Rückantwort des FA verzichtet. 

 

Die Klägerin schloss am 18. November 1998 mit der G emeinde ei-

nen Erschließungsvertrag. Nach § 1 Abs. 1 des Ersch ließungs-

vertrages übertrug die Gemeinde der Klägerin gemäß § 124 

Abs. 1 des Baugesetzbuches (BauGB) in der Fassung d er Neurege-

lung durch Art. 1 Nr. 10 des Investitionserleichter ungs- und 
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Wohnbaulandgesetzes vom 22. April 1993 (BGBl I 1993 , 466) die 

Erschließung der in dem Vertrag bezeichneten Grunds tücke. Die 

Klägerin verpflichtete sich, die Erschließungsanlag en bis zum 

31. Dezember 2005 im eigenen Namen und auf eigene R echnung zu 

erstellen. Nach § 2 Abs. 2 des Erschließungsvertrag es oblag 

der Klägerin die Herstellung öffentlicher Erschließ ungsanlagen 

i.S. von § 127 Abs. 2 BauGB, der leitungsgebundenen  Einrich-

tungen und von Regenüberlauf- und Rückhaltebecken. Nach Fer-

tigstellung der in § 2 des Erschließungsvertrages b ezeichneten 

Anlagen waren diese von der Gemeinde und der Kläger in gemein-

sam abzunehmen (§ 6 Abs. 3 Satz 1 des Erschließungs vertrages). 

Nach § 9 Abs. 2 des Erschließungsvertrages sollte d ie Gemeinde 

keinen Erschließungsbeitrag nach §§ 127 ff. BauGB e rheben. 

 

In den Jahren 1998 bis 2001 (Streitjahre) führte di e Klägerin 

die ihr gemäß dem Erschließungsvertrag obliegenden Erschlie-

ßungsmaßnahmen durch, wobei die Erschließungsanlage n in ihrem 

Eigentum verblieben und nicht dem öffentlichen Verk ehr gewid-

met wurden. Gleichzeitig begann die Klägerin damit,  einzelne 

Gewerbegrundstücke an Investoren bzw. Unternehmer u nter Ver-

zicht auf die Steuerbefreiung nach § 4 Nr. 9 Buchst . a des Um-

satzsteuergesetzes (UStG) 1993 bzw. 1999 zu veräuße rn. Dabei 

wurde ein Kaufpreis in Höhe von netto 85 DM je qm i n erschlos-

senem Zustand (einschließlich Erschließungsbeitrag --öffent-

liche Straße-- sowie Anschlussbeiträge für Kanalisa tion und 

Wasserversorgung ohne Grundstücksanschlüsse) verein bart. 

 

Die Umsatzsteuer, die der Klägerin von den für die Erschlie-

ßung von ihr beauftragten Unternehmen in Rechnung g estellt 

wurde, zog die Klägerin als Vorsteuer in ihren Umsa tzsteuer-

jahreserklärungen für 1998 bis 2001 ab. 

 

Im Anschluss an eine Außenprüfung für die Jahre 199 8 bis 2000 
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ging das FA davon aus, dass der Vorsteuerabzug zu v ersagen 

sei, da eine Zuordnung der Erschließungsanlagen zum  Unterneh-

mensvermögen nicht möglich sei. Das FA setzte aufgr und dessen 

die Umsatzsteuer für die Jahre 1998 bis 2001 entspr echend hö-

her fest. 

 

Einsprüche und Klage blieben ohne Erfolg. Zur Begrü ndung sei-

nes in "Entscheidungen der Finanzgerichte" 2008, 89 7 veröf-

fentlichten Urteils führte das Finanzgericht (FG) i m Wesentli-

chen aus, der Klägerin stehe zwar entgegen der Auff assung des 

FA der Vorsteuerabzug aus ihren Eingangsleistungen im Zusam-

menhang mit der Herstellung der Erschließungsanlage n zu; in 

identischer Höhe stehe dem jedoch die Umsatzsteuerp flicht der 

seitens der Klägerin an die Gemeinde erbrachten Aus gangsleis-

tungen gegenüber. 

 

Die von der Klägerin bezogenen Eingangsleistungen s tänden in 

einem unmittelbaren Verwendungszusammenhang mit den  an die Ge-

meinde erbrachten sonstigen Leistungen in Gestalt d er Durch-

führung der Erschließungsmaßnahmen. Die Klägerin ha be diese 

sonstigen Leistungen gegenüber der Gemeinde gegen E ntgelt er-

bracht. Erst der Verzicht auf die Erhebung von Ersc hließungs-

beiträgen gegenüber der Klägerin in § 9 Abs. 2 des Erschlie-

ßungsvertrages habe es dieser ermöglicht, die antei ligen Auf-

wendungen für die Erschließungsmaßnahmen in den Gru ndstücks-

kaufpreis einzurechnen. Selbst wenn man davon ausgi nge, dass 

die Klägerin sich zur Erbringung einer unentgeltlic hen Leis-

tung verpflichtet habe, würde sich eine Umsatzsteue rpflicht 

nach § 3 Abs. 1b Satz 1 Nr. 3 UStG bzw. § 3 Abs. 9a  Satz 1 

Nr. 2 UStG ergeben. Rechne die Klägerin die Erschli eßungsleis-

tungen gegenüber den Grundstückserwerbern unter off enem Aus-

weis der Umsatzsteuer ab, schulde sie diese gemäß §  14 Abs. 2 

UStG. Die Klägerin könne sich auch nicht auf einen Vertrauens-
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schutz im Hinblick auf die Anwendung des Schreibens  des 

Bundesministeriums der Finanzen (BMF) vom 7. Juni 1 977 

IV A 2 -S 7100- 58/77 (Umsatzsteuer-Rundschau --UR- - 1977, 

179) und dessen Anwendung aufgrund der Verfügung de r 

Oberfinanzdirektion (OFD) Düsseldorf vom 22. Septem ber 2004 

S 7300 (Der Betrieb --DB-- 2004, 2243) berufen. Bei  den 

Verwaltungsvorschriften handele es sich um norminte rpre-

tierende Verwaltungsvorschriften, die die Gerichte nicht 

bänden. Auch könne sich die Klägerin nicht mit Erfo lg auf die 

Verbindlichkeit der vom FA erteilten Auskunft vom 2 . Oktober 

1998 berufen, weil der Sachverhalt von ihr in wesen tlichen 

Punkten unvollständig oder ungenau dargelegt worden  sei. 

 

Mit ihrer Revision macht die Klägerin Verletzung ma teriellen 

Rechts geltend. Das FG habe --unter konkreter Anwen dung des 

§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 UStG, Art. 17 der Sechsten  Richtlinie 

des Rates vom 17. Mai 1977 zur Harmonisierung der R echtsvor-

schriften der Mitgliedstaaten über die Umsatzsteuer n 

77/388/EWG (Richtlinie 77/388/EWG)-- § 1 Abs. 1 Nr.  1 Satz 1 

UStG unzutreffend ausgelegt. Das FG sehe zu Unrecht  Leistungs-

austauschbeziehungen im Verhältnis zwischen ihr --d er Kläge-

rin-- und der Gemeinde. Anders als in den Urteilen des Bundes-

finanzhofs (BFH) vom 20. Dezember 2005 V R 14/04 (B FHE 212, 

187, BFH/NV 2006, 1233) und vom 9. November 2006 V R 9/04 

(BFHE 215, 372, BStBl II 2007, 285) seien die Ersch ließungs-

maßnahmen allein für die steuerpflichtigen Grundstü cksliefe-

rungen an die privaten Investoren verwendet worden.  

 

Der vertragliche Verzicht der Gemeinde durch § 9 Ab s. 2 des 

Erschließungsvertrages sei eine Klarstellung. Auch ohne die 

Formulierung wäre ein entsprechender Anspruch gemäß  § 127 

BauGB schon gesetzlich nicht entstanden. 
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Nach dem BMF-Schreiben in UR 1977, 179 und dessen A nwendung 

aufgrund der Verfügung der OFD Düsseldorf in DB 200 4, 2243 

seien die Eingangsumsätze allein und unmittelbar an  die Veräu-

ßerung der Baugrundstücke an die Enderwerber gebund en. Die 

Auskunft des FA vom 2. Oktober 1998 sei verbindlich  und ent-

falte Bindungswirkung nach Treu und Glauben. Der we sentliche 

Sachverhalt sei den Beteiligten vor der Erteilung d er Auskunft 

bekannt gewesen. Wegen der fehlenden Rückäußerung d es FA auf 

die Klarstellung vom 14. Oktober 1998 habe sie --di e Kläge-

rin-- darauf vertrauen dürfen, dass eine Behandlung  der Um-

sätze --wie in der Auskunft vom 2. Oktober 1998 in Aussicht 

gestellt-- auch erfolgen würde. Der Vertrauenstatbe stand sei 

zudem dadurch gefestigt worden, dass im Rahmen der für die 

Jahre 1998 und 1999 erfolgten Umsatzsteuersonderprü fung kei-

nerlei Hinweise erfolgt seien, dass die "verbindlic he Aus-

kunft" keine Geltung entfalte. Sie habe im Wesentli chen nur 

eine Koordinierungsleistung gegenüber der Gemeinde erbracht. 

Im Übrigen sei der mit der Gemeinde geschlossene Er schlie-

ßungsvertrag nichtig. 

 

Die Klägerin beantragt,  

das Urteil des FG und die Einspruchsentscheidungen auf-

zuheben und die Vorsteuerbeträge in Höhe von 21.080 ,56 € 

(41.230 DM) in 1998, 254.846,28 € (498.436 DM) in 1 999, 

5.130,81 € (10.035 DM) in 2000 und 4.189,01 € (8.19 3 DM) 

in 2001 zum Abzug zuzulassen und die Umsatzsteuer f ür 

die Streitjahre entsprechend herabzusetzen, 

hilfsweise, das Urteil des FG und die Einspruchsent -

scheidungen aufzuheben und die Sache zur anderweiti gen 

Verhandlung und Entscheidung zurückzuverweisen. 

 

Das FA beantragt,  

die Revision zurückzuweisen. 
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Selbst wenn nicht von einem Leistungsaustausch zwis chen der 

Klägerin und der Gemeinde auszugehen sei, ergebe si ch die Um-

satzsteuerpflicht aus § 3 Abs. 9a Satz 1 Nr. 2 UStG . Die Klä-

gerin habe gegenüber der Gemeinde eine sonstige Lei stung in 

Gestalt der Übernahme der Verpflichtung zur Erbring ung der Er-

schließungsmaßnahmen erbracht. Die Klägerin genieße  weder auf-

grund einer bestehenden Verwaltungsanweisung noch a ls Ausfluss 

des Grundsatzes von Treu und Glauben aufgrund der A uskunft vom 

2. Oktober 1998 Vertrauensschutz. Die Klägerin habe  sich treu-

widrig verhalten, indem sie den der Auskunft zugrun deliegenden 

Sachverhalt nachträglich wesentlich verändert habe.  

 

II. 

Die Revision der Klägerin ist im Ergebnis unbegründ et und war 

daher zurückzuweisen (§ 126 Abs. 2 und Abs. 4 der F inanzge-

richtsordnung --FGO--). Die Klägerin ist nicht zum Vorsteuer-

abzug aus den für die Herstellung der Erschließungs anlagen be-

zogenen Leistungen berechtigt, da sie bei Bezug die ser Leis-

tungen beabsichtigte, diese ihrer Alleingesellschaf terin, der 

Gemeinde, unentgeltlich i.S. von § 1 Abs. 1 Nr. 3 U StG 1993, 

§ 3 Abs. 1b Satz 1 Nr. 3 UStG 1999 zuzuwenden. 

 

1. Der Unternehmer ist zum Vorsteuerabzug berechtig t, wenn er 

Eingangsleistungen für Zwecke seines Unternehmens u nd damit 

für seine wirtschaftliche Tätigkeit bezieht. Beabsi chtigt er 

bereits bei Empfang der Leistung, diese ausschließl ich und un-

mittelbar für eine unentgeltliche Entnahme i.S. von  § 3 

Abs. 1b Satz 1 Nr. 1 bis 3 UStG zu verwenden, kann er den Vor-

steuerabzug auch dann nicht in Anspruch nehmen, wen n er hier-

mit mittelbar Ziele verfolgt, die zum Vorsteuerabzu g berechti-

gen. Vergleichbares gilt für die unentgeltlichen En tnahmen 

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 rnehmer die 

gesetzlich geschuldete Steuer für Leistungen, die v on einem 

anderen Unternehmer für sein Unternehmen ausgeführt  worden 

sind, als Vorsteuer abziehen. Ausgeschlossen ist de r Vorsteu-

erabzug nach § 15 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 UStG für Leis tungen, die 

der Unternehmer für steuerfreie Umsätze verwendet. Diese Vor-

schriften beruhen auf Art. 17 Abs. 2 Buchst. a der Richtlinie 

77/388/EWG, wonach der Steuerpflichtige (Unternehme r), der Ge-

genstände und Dienstleistungen für Zwecke seiner be steuerten 

Umsätze verwendet, befugt ist, die im Inland geschu ldete oder 

entrichtete Mehrwertsteuer für Gegenstände und Dien stleistun-

gen, die ihm von einem anderen Steuerpflichtigen ge liefert 

oder erbracht werden, von der von ihm geschuldeten Steuer ab-

zuziehen. 

 

b) Der Unternehmer ist nach diesen Vorschriften zum  Vorsteuer-

abzug berechtigt, soweit er Leistungen für sein Unt ernehmen 

(§ 2 Abs. 1 UStG, Art. 4 der Richtlinie 77/388/EWG)  und damit 

für seine wirtschaftlichen Tätigkeiten zur Erbringu ng entgelt-

licher Leistungen (wirtschaftliche Tätigkeiten) zu verwenden 

beabsichtigt (Urteil des Gerichtshofs der Europäisc hen Union 

--EuGH-- vom 13. März 2008 C-437/06, Securenta, Slg . 2008, 

I-1597, Leitsatz 1; BFH-Urteil vom 6. Mai 2010 V R 29/09, BFHE 

230, 263, BStBl II 2010, 885, unter II.1.). Im Hinb lick auf 

den weiter erforderlichen direkten und unmittelbare n Zusammen-

hang zwischen Eingangs- und Ausgangsumsatz ist dabe i wie folgt 

zu differenzieren: 

 

aa) Besteht der direkte und unmittelbare Zusammenha ng zu ein-

zelnen Ausgangsumsätzen seiner wirtschaftlichen Tät igkeit, die 

steuerpflichtig sind (gleichgestellt: Umsätze i.S. von § 15 

Abs. 3 UStG und Art. 17 Abs. 3 der Richtlinie 77/38 8/EWG), 
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kann der Unternehmer den Vorsteuerabzug in Anspruch  nehmen. 

Die für den Leistungsbezug getätigten Aufwendungen gehören 

dann zu den Kostenelementen seiner zum Vorsteuerabz ug berech-

tigenden Ausgangsumsätze (EuGH-Urteil vom 29. Oktob er 2009 

C-29/08, SKF, Slg. 2009, I-10413 Rdnr. 57; BFH-Urte il in BFHE 

230, 263, BStBl II 2010, 885, unter II.2.a aa (1), jeweils 

m.w.N. zur EuGH-Rechtsprechung). 

 

bb) Bei einem direkten und unmittelbaren Zusammenha ng zu einem 

Ausgangsumsatz, der mangels wirtschaftlicher Tätigk eit nicht 

dem Anwendungsbereich der Steuer unterliegt oder -- ohne Anwen-

dung von § 15 Abs. 3 UStG (Art. 17 Abs. 3 der Richt linie 

77/388/EWG)-- steuerfrei ist, besteht keine Berecht igung zum 

Vorsteuerabzug (EuGH-Urteile Securenta in Slg. 2008 , I-1597 

Rdnr. 30; SKF in Slg. 2009, I-10413 Rdnr. 59, und B FH-Urteil 

in BFHE 230, 263, BStBl II 2010, 885, unter II.2.a aa (2), je-

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

 

Dies gilt auch, wenn der Unternehmer eine Leistung für einen 

z.B. steuerfreien Ausgangsumsatz bezieht, um mittel bar seine 

zum Vorsteuerabzug berechtigende wirtschaftliche Ge samttätig-

keit zu stärken, da "der vom Steuerpflichtigen verf olgte end-

gültige Zweck unerheblich ist" (EuGH-Urteile vom 6.  April 1995 

C-4/94, BLP, Slg. 1995, I-983 Rdnr. 19; vom 8. Juni  2000 

C-98/98, Midland Bank, Slg. 2000, I-4177 Rdnr. 20, und vom 

22. Februar 2001 C-408/98, Abbey National, Slg. 200 1, I-1361 

Rdnr. 25). Hieran ist auch nach Ergehen des EuGH-Ur teils SKF 

in Slg. 2009, I-10413, das auf diese Entscheidungen  --wenn 

auch in anderem Zusammenhang-- ausdrücklich Bezug n immt, fest-

zuhalten. 

 

cc) Fehlt ein direkter und unmittelbarer Zusammenha ng zwischen 

einem bestimmten Eingangsumsatz und einem oder mehr eren Aus-
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gangsumsätzen, kann der Unternehmer zum Vorsteuerab zug berech-

tigt sein, wenn die Kosten für die Eingangsleistung  zu seinen 

allgemeinen Aufwendungen gehören und --als solche--  Bestand-

teile des Preises der von ihm erbrachten Leistungen  sind. Der-

artige Kosten hängen dann direkt und unmittelbar mi t seiner 

wirtschaftlichen Gesamttätigkeit zusammen (EuGH-Urt eil SKF in 

Slg. 2009, I-10413 Rdnr. 58; BFH-Urteil in BFHE 230 , 263, 

BStBl II 2010, 885, unter II.2.a bb, jeweils m.w.N.  zur EuGH-

Rechtsprechung). Voraussetzung für den Vorsteuerabz ug ist dann 

aber, dass die wirtschaftliche Gesamttätigkeit zu U msätzen 

führt, die zum Vorsteuerabzug berechtigen (EuGH-Urt eil Midland 

Bank in Slg. 2000, I-4177 Rdnr. 31 zu Art. 17 Abs. 5 der 

Richtlinie 77/388/EWG, § 15 Abs. 4 UStG; BFH-Urteil  in BFHE 

230, 263, BStBl II 2010, 885, unter II.2.a bb). Geh t der 

Unternehmer z.B. zugleich wirtschaftlichen und nich twirt-

schaftlichen Tätigkeiten nach, ist der Vorsteuerabz ug nur in-

soweit zulässig, als die Aufwendungen der wirtschaf tlichen Tä-

tigkeit des Steuerpflichtigen i.S. des Art. 2 Nr. 1  der 

Richtlinie 77/388/EWG zuzurechnen sind (EuGH-Urteil  Securenta 

in Slg. 2008, I-1597, Leitsatz 1; BFH-Urteil in BFH E 230, 263, 

BStBl II 2010, 885, unter II.2.a cc). 

 

c) Beabsichtigt der Unternehmer bereits bei Leistun gsbezug, 

die bezogene Leistung nicht für seine wirtschaftlic he Tätig-

keit, sondern ausschließlich  und unmittelbar für eine unent-

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

UStG zu verwenden, ist er nicht zum Vorsteuerabzug berechtigt. 

 

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

eines Gegenstands durch einen Unternehmer aus seine m Unterneh-

men für Zwecke, die außerhalb des Unternehmens lieg en (Nr. 1), 

die unentgeltliche Zuwendung eines Gegenstands durc h einen 

Unternehmer an sein Personal für dessen privaten Be darf, so-
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fern keine Aufmerksamkeiten vorliegen (Nr. 2) und j ede andere 

unentgeltliche Zuwendung eines Gegenstands, ausgeno mmen Ge-

schenke von geringem Wert und Warenmuster für Zweck e des 

Unternehmens (Nr. 3) einer Lieferung gegen Entgelt gleich. 

Voraussetzung ist weiter, dass der Gegenstand oder seine Be-

standteile zum vollen oder teilweisen Vorsteuerabzu g berech-

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

 

Die Besteuerung der Entnahmen nach § 3 Abs. 1b Satz  1 Nr. 1 

bis 3 UStG beruht auf Art. 5 Abs. 6 der Richtlinie 77/388/EWG, 

der die Entnahme eines Gegenstands durch einen Steu erpflichti-

gen aus seinem Unternehmen für seinen privaten Beda rf, für den 

Bedarf seines Personals oder als unentgeltliche Zuw endung oder 

allgemein für unternehmensfremde Zwecke einer Liefe rung gegen 

Entgelt gleichstellt, wenn der Gegenstand oder sein e Bestand-

teile zum vollen oder teilweisen Vorsteuerabzug ber echtigt ha-

ben. 

 

bb) Nach der Rechtsprechung des EuGH stellt Art. 5 Abs. 6 der 

Richtlinie 77/388/EWG sicher, dass ein Steuerpflich tiger, der 

einen Gegenstand aus seinem Unternehmen entnimmt, u nd ein ge-

wöhnlicher Verbraucher, der einen Gegenstand gleich er Art 

kauft, gleich behandelt werden. Diese Bestimmung lä sst es da-

her nicht zu, dass ein Steuerpflichtiger, der beim Kauf eines 

seinem Unternehmen zugeordneten Gegenstands die Meh rwertsteuer 

abziehen konnte, der Zahlung der Mehrwertsteuer ent geht, wenn 

er diesen Gegenstand aus seinem Unternehmen für sei nen priva-

ten Bedarf entnimmt, und dass er so gegenüber einem  gewöhnli-

chen Verbraucher, der beim Erwerb des Gegenstands M ehrwert-

steuer zahlt, einen ungerechtfertigten Vorteil geni eßt (EuGH-

Urteil vom 6. Mai 1992 C-20/91, De Jong, Slg. 1992,  I-2847 

Rdnr. 15). 
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Demgegenüber handelt ein Steuerpflichtiger (Unterne hmer), der 

"einen Gegenstand ausschließlich für seinen private n Bedarf" 

erwirbt, als Privatperson und nicht als Steuerpflic htiger i.S. 

der Richtlinie 77/388/EWG und ist daher bereits nic ht zum Vor-

steuerabzug berechtigt (EuGH-Urteil De Jong in Slg.  1992, 

I-2847 Rdnr. 17). Dies gilt für alle Leistungen, be i denen be-

reits bei Bezug der Leistung feststeht, dass sie au sschließ-

lich für Entnahmen verwendet werden sollen, die --e ine vorhe-

rige Zuordnung zum Unternehmen unterstellt-- nach §  3 Abs. 1b 

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

 

cc) Soweit der Senat demgegenüber in seinen Urteile n vom 

11. Dezember 2003 V R 48/02 (BFHE 204, 349, BStBl I I 2006, 

384, unter II.3.) und in BFHE 212, 187, BFH/NV 2006 , 1233, 

unter II.2. davon ausgegangen ist, dass der Unterne hmer zum 

Vorsteuerabzug auch dann berechtigt ist, wenn er be reits beim 

Leistungsbezug die ausschließliche Verwendung für u nentgelt-

liche Leistungen beabsichtigt, hält er hieran aus d en vor-

stehend genannten Gründen nicht fest (Änderung der Recht-

sprechung). Auch aus dem in den Streitjahren noch g eltenden 

Vorsteuerabzugsverbot nach § 15 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3  UStG, 

wonach der Vorsteuerabzug für unentgeltliche Leistu ngen, die 

steuerfrei wären, wenn sie gegen Entgelt ausgeführt  würden, 

ausgeschlossen war, ergibt sich nicht im Umkehrschl uss, dass 

bei einer beabsichtigten Verwendung für steuerpflic htige 

unentgeltliche Leistungen ein Anspruch auf Vorsteue rabzug 

bestand. Dementsprechend scheidet ein Vorsteuerabzu g auch 

insoweit aus, als in den Streitjahren 1998 und 1999  noch § 1 

Abs. 1 Nr. 3 UStG 1993 auf unentgeltliche Leistunge n an 

Gesellschafter anzuwenden war. 

 

d) Beabsichtigt der Unternehmer eine bezogene Leist ung nicht 

ausschließlich für Entnahmezwecke, sondern gemischt  sowohl für 
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seine wirtschaftliche Tätigkeit (s. oben II.1.b) al s auch für 

eine Entnahme zu verwenden, kann er nur bei einer E ntnahme für 

Privatzwecke in vollem Umfang zum Vorsteuerabzug be rechtigt 

sein. 

 

aa) Bezieht der Unternehmer eine Leistung zugleich für seine 

wirtschaftliche und seine nichtwirtschaftliche Täti gkeit, ist 

der Vorsteuerabzug nur insoweit zulässig, als die A ufwendungen 

seiner wirtschaftlichen Tätigkeit zuzurechnen sind (EuGH-

Urteil Securenta in Slg. 2008, I-1597, Leitsatz 1).  Eine Be-

rechtigung zum Vorsteuerabzug besteht daher insowei t nicht, 

als der Unternehmer bei Leistungsbezug eine Verwend ung für 

Entnahmen nach § 3 Abs. 1b UStG und damit für eine nichtwirt-

schaftliche Tätigkeit beabsichtigt (vgl. EuGH-Urtei l vom 

12. Februar 2009 C-515/07, VNLTO, Slg. 2009, I-839 

Rdnrn. 34 ff., 38 f. zu Art. 6 Abs. 2 der Richtlini e 

77/388/EWG). 

 

Im Urteil vom 14. Mai 2008 XI R 60/07 (BFHE 221, 51 2, BStBl II 

2008, 721) hat der XI. Senat allerdings für den Fal l eines 

Unternehmers, der einen Kreisverkehr als Teil einer  rechtlich 

und tatsächlich einheitlichen Baumaßnahme errichtet e, zu der 

auch unternehmerisch genutzte Gebäude (Restaurant u nd Tank-

stelle) gehören, und der bereits bei Errichtung des  Kreisver-

kehrs dessen unentgeltliche Übertragung beabsichtig te, ent-

schieden, dass der Unternehmer den Vorsteuerabzug i n vollem 

Umfang in Anspruch nehmen kann, aber im Umfang der Übertragung 

des Kreisverkehrs eine Entnahme nach § 3 Abs. 1b Sa tz 1 Nr. 3 

UStG aufgrund einer "unentgeltlichen Zuwendung" zu versteuern 

hat. Ob daran im Hinblick auf das EuGH-Urteil VNLTO  in Slg. 

2009, I-839 Rdnrn. 34 ff., 38 f. festzuhalten ist, ist im 

Streitfall, in dem es um einen ausschließlichen und  unmittel-

baren Zusammenhang zu einer Entnahme gemäß § 3 Abs.  1b UStG, 
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nicht aber um eine gemischte Verwendung für wirtsch aftliche 

und für Entnahmezwecke wie im BFH-Urteil in BFHE 22 1, 512, 

BStBl II 2008, 721 geht, nicht zu entscheiden. 

 

bb) Handelt es sich bei der nichtwirtschaftlichen T ätigkeit um 

den Sonderfall einer Entnahme für private Zwecke i. S. von 

Art. 5 Abs. 6 der Richtlinie 77/388/EWG, und bezieh t der 

Unternehmer eine Leistung zugleich für seine wirtsc haftliche 

Tätigkeit und für private Zwecke, kann er die bezog ene Leis-

tung insgesamt seiner wirtschaftlichen Tätigkeit zu ordnen. Er 

kann dann aufgrund dieser Unternehmenszuordnung --d ie Berech-

tigung zum Vorsteuerabzug aufgrund der wirtschaftli chen Tätig-

keit vorausgesetzt-- berechtigt sein, den Vorsteuer abzug auch 

für die Privatverwendung in Anspruch zu nehmen, mus s dann aber 

insoweit eine Entnahme versteuern (EuGH-Urteile vom  14. Juli 

2005 C-434/03, Charles und Charles-Tijmens, Slg. 20 05, I-7037 

Rdnrn. 23 ff.; VNLTO in Slg. 2009, I-839 Rdnrn. 32 und 39, je-

weils zur gleichgelagerten Problematik bei sog. Ver wendungs-

entnahmen). 

 

2. Bezieht ein privater Erschließungsträger Leistun gen für die 

Herstellung von Anlagen, die die Grundstücke eines Erschlie-

ßungsgebiets an das öffentliche Verkehrs- und Verso rgungsnetz 

anbinden und die auf öffentlichen Flächen außerhalb  der zu er-

schließenden Grundstücke errichtet werden (öffentli che Er-

schließungsanlagen), ist der Unternehmer nur bei ei ner ent-

geltlichen, nicht aber auch bei einer unentgeltlich en Übertra-

gung der Erschließungsanlagen zum Vorsteuerabzug be rechtigt. 

Entgegen der Auffassung des FG hat das FA daher vom  Ergebnis 

zu Recht, wie in der mündlichen Verhandlung erörter t, den Vor-

steuerabzug für die streitige Leistung versagt. 

 

a) Stellt --wie im Streitfall-- der Unternehmer Ers chließungs-
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anlagen auf fremden Grund und Boden gegen Entgelt a ufgrund ei-

nes mit einer Stadt abgeschlossenen Erschließungsve rtrages 

her, erbringt er eine Werklieferung (Lieferung von Erschlie-

ßungsanlagen) i.S. von § 3 Abs. 4 UStG an die Gemei nde, die 

den Unternehmer zum Vorsteuerabzug berechtigt (BFH- Urteil vom 

22. Juli 2010 V R 14/09, BFHE 231, 273, BFH/NV 2011 , 166, 

Leitsatz 1). 

 

b) Errichtet der Unternehmer die Erschließungsanlag en auf ei-

genem Grund und Boden und überträgt er die Erschlie ßungsanla-

gen mit dem dazugehörenden Grund und Boden auf die Gemeinde 

gegen Entgelt, liegt ein nach § 4 Nr. 9 Buchst. a U StG steuer-

freier Umsatz vor, für den ein Verzicht nach § 9 Ab s. 1 UStG 

nicht möglich ist, wenn die Gemeinde die Erschließu ngsanlagen 

für den hoheitlichen Bereich erwirbt. Der Unternehm er ist dann 

gemäß § 15 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 UStG nicht zum Vorst euerabzug 

berechtigt. Soweit es sich bei den Erschließungsanl agen um Be-

triebsvorrichtungen handelt, ist die Übertragung na ch § 4 

Nr. 9 Buchst. a UStG i.V.m. § 2 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1  des Grund-

erwerbsteuergesetzes umsatzsteuerpflichtig, so dass  der Unter-

nehmer insoweit den Vorsteuerabzug in Anspruch nehm en kann. 

 

Zu einem weiter gehenden Vorsteuerabzug ist der Unt ernehmer 

auch dann nicht berechtigt, wenn er die im Erschlie ßungsgebiet 

gelegenen Grundstücke, die durch die auf die Gemein de übertra-

genen Erschließungsanlagen erschlossen werden, unte r Verzicht 

auf die Steuerbefreiung (§ 4 Nr. 9 Buchst. a UStG i .V.m. § 9 

UStG) steuerpflichtig liefert. Denn der Steuerpflic htige 

(Unternehmer) kann den Vorsteuerabzug nur für die E ingangs-

leistungen in Anspruch nehmen, die einen direkten u nd unmit-

telbaren Zusammenhang mit den besteuerten Umsätzen aufweisen, 

wobei "der vom Steuerpflichtigen verfolgte endgülti ge Zweck 

unerheblich ist" (s. oben II.1.b bb, und EuGH-Urtei le BLP in 
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Slg. 1995, I-983 Rdnr. 19; Midland Bank in Slg. 200 0, I-4177 

Rdnr. 20, und Abbey National in Slg. 2001, I-1361 R dnr. 25). 

Besteht daher der direkte und unmittelbare Zusammen hang der 

für die Erschließung bezogenen Leistungen mit der s teuerfreien 

und nur im Umfang der Betriebsvorrichtungen steuerp flichtigen 

Übertragung auf die Gemeinde, ist umsatzsteuerrecht lich uner-

heblich, dass die Herstellung der betreffenden Ersc hließungs-

anlagen letztlich --"wirtschaftlich" betrachtet-- m ittelbar 

dazu dient, die hierdurch erschlossenen Grundstücke  steuer-

pflichtig liefern zu können. Der Senat hält insowei t an seiner 

bisherigen Rechtsprechung (BFH-Urteile in BFHE 212,  187, 

BFH/NV 2006, 1233, unter II.3., und in BFHE 215, 37 2, BStBl II 

2007, 285, unter II.1.b aa) auch nach nochmaliger P rüfung 

fest. 

 

Im Streitfall ist nicht entscheidungserheblich, ob eine eigen-

ständige Erschließungsleistung neben der Übertragun g von 

Erschließungsanlagen vorliegen kann (verneinend für  die Über-

tragung von Erschließungsanlagen ohne Grundflächen BFH-Urteil 

in BFHE 231, 273, BFH/NV 2011, 166, Leitsatz 1, und  bejahend 

für eine entgeltliche Grundstücksübertragung mit Er schlie-

ßungsanlagen BFH-Urteil in BFHE 215, 372, BStBl II 2007, 285, 

unter II.1.b bb) und ob die Annahme einer gesondert en Er-

schließungsleistung neben einer entgeltlichen Übert ragung von 

Erschließungsanlagen (ohne oder mit Grundflächen) d en Grund-

sätzen zur Abgrenzung zwischen eigenständigen zu ei nheitlichen 

Leistungen (vgl. z.B. BFH-Urteil vom 25. Juni 2009 V R 25/07, 

BFHE 226, 407, BStBl II 2010, 239, unter II.2. und 3.) ent-

spricht. 

 

c) Bezieht der Unternehmer Leistungen ausschließlic h für die 

Herstellung von Erschließungsanlagen und beabsichti gt er be-

reits bei Leistungsbezug diese mit oder ohne dazuge hörende 
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Grundflächen unentgeltlich auf die Gemeinde zu über tragen, ist 

er nicht zum Vorsteuerabzug berechtigt. Der Unterne hmer kann 

für Leistungsbezüge, die er ausschließlich für Entn ahmezwecke 

zu verwenden beabsichtigt, den Vorsteuerabzug nicht  in An-

spruch nehmen (s. oben II.1.c). Im Hinblick auf den  Grundsatz 

der direkten und unmittelbaren Zuordnung ist insowe it unerheb-

lich, dass der Unternehmer mit der unentgeltlichen Übertragung 

auf die Gemeinde letztlich bezweckt, die Grundstück e im 

Erschließungsgebiet steuerpflichtig liefern zu könn en 

(s. II.1.b bb). Soweit der Senat in seinem Urteil i n BFHE 204, 

349, BStBl II 2006, 384, unter II.3. demgegenüber d avon ausge-

gangen ist, dass der Erschließungsträger auch bei d er unent-

geltlichen Übertragung von Betriebsvorrichtungen zu m Vorsteu-

erabzug berechtigt ist, der erst durch eine korresp ondierende 

Entnahmebesteuerung korrigiert wird, hält er hieran  nicht fest 

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

 

3. Das FG ist zwar von anderen Grundsätzen ausgegan gen. Im 

Ergebnis hat es jedoch die Klage zu Recht abgewiese n; die Re-

vision war daher als unbegründet zurückzuweisen (§ 126 Abs. 4 

FGO). Der Klägerin stand der Vorsteuerabzug nicht z u, da sie 

bei deren Errichtung beabsichtigte, diese für einen  Umsatz zu 

verwenden, der nicht zum Vorsteuerabzug berechtigt.  

 

a) Nach den objektiven Anhaltspunkten im Zeitpunkt des Leis-

tungsbezuges beabsichtigte die Klägerin, die von ih r errichte-

ten Erschließungsanlagen einer öffentlich-rechtlich en Widmung 

zuzuführen. 

 

Nach den für den Senat bindenden (§ 118 Abs. 2 FGO)  Feststel-

lungen des FG hat die Klägerin in den Kaufverträgen  mit den 

Erwerbern der Baugrundstücke im Erschließungsgebiet  einen 

Kaufpreis von netto 85 DM je qm "in erschlossenem Z ustand 
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(einschließlich Erschließungsbeitrag --öffentliche Straße-- 

sowie Anschlussbeiträge für Kanalisation und Wasser versorgung 

ohne Grundstücksanschlüsse)" vereinbart. In Überein stimmung 

damit hat sich die Klägerin auch in dem vom FG in B ezug genom-

menen Erschließungsvertrag mit der Gemeinde verpfli chtet, 

"öffentliche Erschließungsanlagen im Sinne von § 12 7 Abs. 2 

BauGB" und dabei "öffentliche Verkehrsflächen" und "öffentli-

che Grünflächen" sowie im Bereich der "leitungsgebu ndenen Ein-

richtungen" die "öffentliche Kanalisation" und die "öffentli-

che Wasserleitung" herzustellen (§ 2 Abs. 2 des Ers chließungs-

vertrages). "Das Anbringen von Kennzeichen und Hinw eisschil-

dern für öffentliche Erschließungsanlagen" sollte w eiter "nach 

Anweisung der Gemeinde" durch die Klägerin erfolgen  (§ 2 

Abs. 4 des Erschließungsvertrages). 

 

b) Nach diesem, auf öffentlich-rechtliche Widmung g erichteten 

Verwendungszweck beabsichtigte die Klägerin die von  ihr er-

richteten Erschließungsanlagen zu liefern und der G emeinde 

zielgerichtet einen Vermögensvorteil zu verschaffen  (BFH-

Urteil in BFHE 221, 512, BStBl II 2008, 721, Leitsa tz 1). 

Objektive Anhaltspunkte für die Auffassung der Kläg erin, sie 

habe im Wesentlichen nur eine Koordinierungsleistun g gegenüber 

der Gemeinde erbracht, liegen demgegenüber nicht vo r. 

 

aa) "Öffentlich i.S. von § 127 Abs. 2 BauGB" und wi e im 

Erschließungsvertrag vereinbart ist eine Erschließu ngsanlage 

nur, wenn sie gemeingebräuchlich ist und damit rech tlich dem 

der privatrechtlichen Verfügungsmacht entzogenen al lgemeinen 

Gebrauch zur Verfügung steht. Unter welchen Vorauss etzungen 

das der Fall ist, richtet sich dabei nach den Besti mmungen des 

Straßenrechts der Länder, die insoweit ausnahmslos auf eine 

Widmung der Anlage für den öffentlichen Verkehr abs tellen 

(Urteil des Bundesverwaltungsgerichts --BVerwG-- vo m 
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12. Dezember 1986  8 C 9/86, Neue Zeitschrift für V erwaltungs-

recht 1987, 420, unter 1.c). Für eine derartige öff entlich-

rechtliche Widmung muss die hierfür zuständige juri stische 

Person des öffentlichen Rechts nicht Eigentümer des  zu widmen-

den Gegenstands sein; es genügt, dass der Eigentüme r der Wid-

mung zustimmt (vgl. z.B. § 6 Abs. 5 des Straßen- un d Wegege-

setzes des Landes Nordrhein-Westfalen). Dies gilt a uch für die 

öffentlich-rechtliche Widmung von Erschließungsanla gen, die 

ein privater Rechtsträger auf eigenem Grund und Bod en er-

richtet hat. 

 

bb) Auch wenn der juristischen Person des öffentlic hen Rechts 

kein Eigentum an dem Grundstück mit der Erschließun gsanlage 

übertragen wird, führt jedenfalls die öffentlich-re chtliche 

Widmung für den Gemeingebrauch und der damit verbun dene Ver-

lust privatrechtlicher Verfügungsmacht zu einer Lie ferung der 

Erschließungsanlage auf die juristische Person des öffentli-

chen Rechts. 

 

Die Lieferung eines Gegenstands nach § 3 Abs. 1 USt G und 

Art. 5 Abs. 1 der Richtlinie 77/388/EWG setzt nicht  eine 

zivilrechtliche Eigentumsverschaffung voraus. Ausre ichend ist 

die Übertragung der Ermächtigung über einen Gegenst and fak-

tisch wie ein Eigentümer zu verfügen und damit die Übertragung 

von Substanz, Wert und Ertrag (vgl. z.B. BFH-Urteil  vom 

16. April 2008 XI R 56/06, BFHE 221, 475, BStBl II 2008, 909, 

unter II.2.a). Eine Übertragung von Substanz, Wert und Ertrag 

ohne zivilrechtlichen Eigentumsübergang kann z.B. d ann vorlie-

gen, wenn der dem zivilrechtlichen Eigentümer zuste hende Her-

ausgabeanspruch wertlos ist (vgl. BFH-Urteil vom 7.  Mai 1987 

V R 56/79, BFHE 150, 85, BStBl II 1987, 582, unter II.2.a) 

oder der Eigentümer den wirtschaftlichen Gehalt des  Gegen-

stands auf sonstige Weise zuwendet (BFH-Urteil vom 23. Oktober 
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1997 V R 36/96, BFHE 185, 71, BStBl II 1998, 584, u nter 

II.2.c). Letzteres ist z.B. dann der Fall, wenn der  Gegenstand 

der Leistung vom Leistungsempfänger bestimmungsgemä ß ge- und 

verbraucht wird und nach Beendigung der Benutzung d er Gegen-

stand regelmäßig wirtschaftlich verbraucht ist oder  z.B. als 

Spezialanfertigung von anderen Leistungsempfängern nicht oder 

nicht gleichwertig benutzt werden kann (BFH-Urteil in BFHE 

185, 71, BStBl II 1998, 584, unter II.2.c). 

 

Eine Lieferung liegt daher vor, wenn der Erschließu ngsträger 

zwar Eigentümer von Grundstück und Erschließungsanl age bleibt, 

die Erschließungsanlagen jedoch durch die öffentlic h-rechtli-

che Widmung für den Gemeingebrauch der privatrechtl ichen Ver-

fügungsmacht entzogen sind. Weiter spricht für das Vorliegen 

einer Lieferung im Streitfall, dass eine Abnahme de r Erschlie-

ßungsanlagen durch die Gemeinde erfolgen sollte und  sich die 

Klägerin gegenüber der Gemeinde zur Gewährleistung für die 

Mangelfreiheit der Erschließungsanlagen verpflichte t hatte 

(§ 6 des Erschließungsvertrages). Erfolgt diese Lie ferung un-

entgeltlich, liegt zugleich eine zielgerichtete Ver schaffung 

eines Vermögensvorteils und damit eine Zuwendung i. S. von § 3 

Abs. 1b Satz 1 Nr. 3 UStG bzw. § 1 Abs. 1 Nr. 3 USt G 1993 vor 

(BFH-Urteil in BFHE 221, 512, BStBl II 2008, 721). 

 

cc) Ohne Erfolg macht die Klägerin geltend, sie hab e abwei-

chend von der Formulierung der Verträge weder eine Übertragung 

der Erschließungsanlagen noch deren Widmung beabsic htigt. 

 

(1) Der Vorsteuerabzug setzt voraus, dass der Unter nehmer im 

Zeitpunkt des Leistungsbezuges die durch objektive Anhalts-

punkte belegte Absicht hat, mit der bezogenen Leist ung Umsätze 

auszuführen, die zum Vorsteuerabzug berechtigen (vg l. z.B. 

BFH-Urteil vom 25. November 2004 V R 38/03, BFHE 20 8, 84, 

49 

50 

51 



- 21 - 

- 22 - 

 

BStBl II 2005, 414, unter II.2.b). Objektive Anhalt spunkte für 

die Verwendungs absichten der Klägerin ergeben sich nach den 

Feststellungen des FG allein aus den von der Kläger in abge-

schlossenen Verträgen, den Grundstückskaufverträgen  und dem 

Erschließungsvertrag. Entgegen der Auffassung der K lägerin 

führt dies nicht dazu, dass bereits der Abschluss d ieser Ver-

pflichtungsgeschäfte umsatzsteuerrechtlich "steuerb egründend" 

wirkt. Denn die von der Klägerin abgeschlossenen Ve rträge die-

nen nur der Feststellung, welche Art von Leistungen  sie auf-

grund dieser Verträge erbringen wollte (vgl. BFH-Ur teil vom 

24. Februar 2005 V R 1/03, BFH/NV 2005, 1160, unter  II.1.b). 

 

(2) Soweit die Klägerin hiergegen einwendet, dass s ie gegen-

über dem FA bei Erteilung der verbindlichen Auskunf t vorgetra-

gen habe, dass sie auch keine Widmung der Erschließ ungsanlagen 

beabsichtigt habe, kommt dem schon im Hinblick auf die späte-

ren Vertragsabschlüsse keine Bedeutung zu. 

 

Im Hinblick auf die sog. Sofortentscheidung über Be rechtigung 

zum Vorsteuerabzug nach den Verhältnissen zum Zeitp unkt des 

Leistungsbezuges (vgl. EuGH-Urteile vom 8. Juni 200 0 C-400/98, 

Breitsohl, Slg. 2000, I-4321 Rdnr. 36; vom 8. Juni 2000 

C-396/98, Schloßstraße, Slg. 2000, I-4279 Rdnr. 38,  und vom 

29. April 2004 C-152/02, Terra Baubedarf, Slg. 2004 , I-5583 

Rdnr. 31; BFH-Urteile vom 16. Mai 2002 V R 56/00, B FHE 199, 

37, BStBl II 2006, 725, unter II.2.a; vom 6. Juni 2 002 

V R 27/00, BFH/NV 2002, 1621, unter II.2.b; vom 28.  November 

2002 V R 51/01, BFH/NV 2003, 515, unter II.1.; vom 2. März 

2006 V R 49/05, BFHE 213, 249, BStBl II 2006, 729, unter 

II.2.a) kommt es auch nicht darauf an, dass eine sp ätere Über-

tragung der Erschließungsanlagen auf die Gemeinde o der eine 

Widmung der Erschließungsanlagen unterblieben ist. 
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(3) Auch der Vortrag der Klägerin in der mündlichen  Verhand-

lung, sie habe den Begriff der "öffentlichen Erschl ießungsan-

lage" gemäß § 127 BauGB nicht im Sinne der Rechtspr echung des 

BVerwG verstanden, führt nicht zu einer anderen Beu rteilung. 

Denn maßgeblich sind für den Vorsteuerabzug die obj ektiven An-

haltspunkte zu den Verwendungsabsichten des Leistun gsempfän-

gers, hier der Klägerin. Angesichts der höchstricht erlichen 

Rechtsprechung (s. oben II.3.b aa) und der einhelli gen Auffas-

sung der Kommentarliteratur (Löhr in Battis/Krautzb erger/Löhr, 

BauGB, 11. Aufl. 2009, § 127 Rdnr. 12; Grziwotz in Ernst/ 

Zinkhan/Bielenberg, BauGB, § 127 Rz 12; Brügelmann,  BauGB, 

§ 127 Rdnr. 31), nach der eine öffentliche Erschlie ßungsanlage 

i.S. von § 127 BauGB eine öffentlich-rechtliche Wid mung vor-

aussetzt, ist die Erklärung der Klägerin, deren All eingesell-

schafter im Übrigen die Gemeinde ist, in deren Auft rag sie die 

Erschließungsanlagen hergestellt hat, eine Privatst raße sei 

nach ihrem Verständnis auch ohne öffentlich-rechtli che Widmung 

"öffentlich" i.S. des § 127 BauGB, nicht nachvollzi ehbar. 

 

c) Die Klägerin beabsichtigte weiter, die Erschließ ungsanlagen 

unentgeltlich zu übertragen. 

 

aa) Der zwischen der Klägerin und der Gemeinde abge schlossene 

Erschließungsvertrag sah für die Gemeinde keine Ver pflichtung 

zur Zahlung eines Entgelts vor. 

 

bb) Entgegen der Auffassung des FG ist die Erklärun g im 

Erschließungsvertrag, keine Erschließungsbeiträge n ach 

§§ 127 ff. BauGB zu erheben, kein Entgelt in Form e ines Ver-

zichts auf eine Forderung. 

 

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

Deckung ihres anderweitig nicht gedeckten Aufwands für 
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Erschließungsanlagen Erschließungsbeiträge zu erheb en. Macht 

die Gemeinde gemäß § 124 Abs. 1 BauGB von ihrer Bef ugnis 

Gebrauch, die Erschließung durch Vertrag auf einen Dritten zu 

übertragen, und verpflichtet sich der Dritte gegenü ber der 

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

ten ganz zu tragen, entsteht erschließungsrechtlich  bei der 

Gemeinde kein "anderweitig nicht gedeckter Aufwand für Er-

schließungsanlagen". Denn aufgrund eines derartigen  Er-

schließungsvertrages ist die Gemeinde nicht zur Erh ebung von 

Erschließungsbeiträgen berechtigt (vgl. z.B. Grziwo tz in 

Ernst/Zinkahn/Bielenberg, BauGB, § 124 Rz 8, und Lö hr, in 

Battis/Krautzberger/Löhr, BauGB, 11. Aufl. 2009, § 124 Rz 10). 

 

(2) Entsteht wegen der Übernahme der Kosten für die  Herstel-

lung der Erschließungsanlagen durch die Klägerin ke in Anspruch 

auf Erschließungsbeiträge nach § 127 BauGB, fehlt e s an einer 

Forderung, auf die die Gemeinde hätte verzichten kö nnen. Der 

im Erschließungsvertrag "vereinbarte" Verzicht der Gemeinde 

auf die Erhebung von Erschließungsbeiträgen nach § 127 BauGB 

hat daher keine eigenständige Bedeutung und ist des halb nicht 

"Entgelt" für die Herstellung der Erschließungsanla gen. 

 

cc) Auch soweit die Klägerin die Erschließungskoste n durch die 

Höhe der für die Grundstücke erzielten Verkaufserlö se letzt-

lich auf die Grundstückskäufer abgewälzt hat, liegt  darin kein 

Entgelt eines Dritten --der Grundstückskäufer für d ie Leistun-

gen der Klägerin an die Gemeinde-- nach § 10 Abs. 1  Satz 3 

UStG. 

 

Entgelt ist nach § 10 Abs. 1 Satz 3 UStG "was ein a nderer als 

der Leistungsempfänger dem Unternehmer für die Leis tung ge-

währt" und damit das Entgelt eines "Dritten" (Art. 11 Teil A 

Abs. 1 Buchst. a der Richtlinie 77/388/EWG). Maßgeb end ist, 
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dass der Dritte für die Leistung des Unternehmers a n den Leis-

tungsempfänger zahlt und der Unternehmer die Zahlun g hierfür 

erhält, so dass ein unmittelbarer Zusammenhang zwis chen Leis-

tung und Drittzahlung besteht. Ob die Zahlung des D ritten 

zugleich Teil eines anderen Geschäftsvorganges ist,  spielt 

keine Rolle. Bei der Zahlung des Dritten darf es si ch aber 

nicht um ein Entgelt für eine an ihn erbrachte Leis tung han-

deln (BFH-Urteil in BFHE 231, 273, BFH/NV 2011, 166 , unter 

II.2.b bb (1)). 

 

Zahlungen, die ein Grundstückserwerber aufgrund ein es Grund-

stücksvertrages für die Übertragung eines "erschlos senen" 

Grundstücks zu leisten hat, sind danach nur Entgelt  für die 

Übertragung des Grundstücks, nicht aber teilweise D rittentgelt 

für die Errichtung von Erschließungsanlagen. Ohne d ass inso-

weit eine Bindung an die grunderwerbsteuerrechtlich e Beurtei-

lung besteht, spricht hierfür auch, dass der auf di e Erschlie-

ßung entfallende Kaufpreisanteil beim Verkauf von G rundstücken 

in erschlossenem Zustand Teil der grunderwerbsteuer rechtlichen 

Bemessungsgrundlage ist (vgl. z.B. BFH-Urteil vom 2 1. März 

2007 II R 67/05, BFHE 215, 301, BStBl II 2007, 614,  Leitsatz). 

Ein Entgelt von dritter Seite für die Herstellung d er Er-

schließungsanlagen hat der Senat im Urteil in BFHE 231, 273, 

BFH/NV 2011, 166 daher nur für einen eigenständigen  "Erschlie-

ßungsvertrag" bejaht, die ein Grundstückseigentümer  mit einem 

Erschließungsträger vereinbart, ohne dass dabei ein  Zusammen-

hang mit einem Grundstückskaufvertrag besteht. 

 

dd) Für die Annahme eines unmittelbaren Zusammenhan gs des 

Erschließungsvertrages mit einer vorausgehenden Übe rtragung 

des Erschließungsgebietes von der Gemeinde auf die Klägerin 

bestehen keine Anhaltspunkte. 
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4. Auch die weiteren Einwendungen der Klägerin grei fen nicht 

durch. 

 

a) Der Versagung des Vorsteuerabzugs steht die vom FA erteilte 

verbindliche Auskunft nicht entgegen. 

 

Nach ständiger Rechtsprechung (vgl. z.B. BFH-Urteil  vom 

30. April 2009 V R 3/08, BFHE 226, 144, BFH/NV 2009 , 1734, un-

ter II.1.b) ist das FA nach den Grundsätzen von Tre u und Glau-

ben nicht an eine verbindliche Auskunft gebunden, w enn --wie 

im Streitfall im Hinblick auf den Abschluss des Ers chließungs-

vertrages mit der Gemeinde-- der dem FA vorgetragen e Sachver-

halt nicht dem später verwirklichten Sachverhalt en tspricht. 

Abwegig ist die in der mündlichen Verhandlung vorge tragene 

Auffassung der Klägerin, das FA sei ungeachtet dess en, dass 

sie entgegen ihrer Darstellung in ihrem Antrag auf verbindli-

che Auskunft doch einen Erschließungsvertrag mit ih rer Allein-

gesellschafterin, der Gemeinde, abgeschlossen habe,  an die 

Auskunft nach Treu und Glauben gebunden, weil dem F A "doch 

hätte klar sein müssen", dass der geplante Sachverh alt aus 

rechtlichen Gründen nicht ohne Abschluss eines dera rtigen Ver-

trages verwirklicht werden konnte. Im Übrigen kann die Kläge-

rin auch aus dem Schweigen des FA auf das nach Erte ilung der 

verbindlichen Auskunft beim FA eingegangene Schreib en der Klä-

gerin, in dem sie auf den doch geplanten Abschluss eines 

Erschließungsvertrages hinwies, keinen Vertrauensta tbestand 

ableiten (BFH-Urteil in BFHE 226, 144, BFH/NV 2009,  1734, un-

ter II.1.c). 

 

b) Umsatzsteuerrechtlich ohne Bedeutung ist auch de r Hinweis 

der Klägerin auf ein Urteil des BVerwG vom 1. Dezem ber 2010  

9 C 8.09 (juris), wonach eine sog. kommunale Eigeng esell-

schaft, d.h. eine private Gesellschaft, die --wie i m Streit-
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fall die Klägerin-- ganz von der Gemeinde beherrsch t wird, 

kein Dritter i.S. des § 124 BauGB ist und daher zwi schen 

Gemeinde und Eigengesellschaft abgeschlossene Ersch ließungs-

verträge nichtig seien. Selbst wenn im Streitfall d er Er-

schließungsvertrag nach den Grundsätzen dieses Urte ils, von 

dem bis zur mündlichen Verhandlung vor dem erkennen den Senat 

nur eine Pressemitteilung des BVerwG vorlag, nichti g wäre, ist 

dies nach § 41 der Abgabenordnung unbeachtlich. Im Übrigen 

kann sich die für den Vorsteuerabzug maßgebliche Ve rwendungs-

absicht auch aus einer Vereinbarung ergeben, deren Nichtigkeit 

erst nach ihrem Vollzug festgestellt wird. 

 

c) Ohne Erfolg stützt die Klägerin ihren Anspruch a uf Vorsteu-

erabzug auf die von ihr in Bezug genommenen Verwalt ungsanwei-

sungen. Denn norminterpretierende Verwaltungsvorsch riften ha-

ben keine Rechtsnormqualität und binden die Gericht e nicht 

(z.B. BFH-Urteil vom 31. Juli 2008 V R 21/06, BFHE 222, 143, 

BFH/NV 2009, 95, Leitsatz 3). 
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