HESSISCHES FINANZGERICHT

Geschiftsnummer: 34117 Kassel
Konigstor 35
1 K2198/11 34017 Kassel

Postfach 10 17 40

URTEIL

IM NAMEN DES VOLKES

In dem Rechtsstreit

A GmbH
-Klédgerin-
Prozessbev.:
gegen
Finanzamt
-Beklagter-
wegen

Umsatzsteuer 2009 und 2010

hat der 1. Senat des Hessischen Finanzgerichts
nach miindlicher Verhandlung

in der Sitzung vom 26. September 2013



unter Mitwirkung

des Vorsitzenden Richters am Hessischen Finanzgericht
der Richterin am Hessischen Finanzgericht

der Richterin am Hessischen Finanzgericht

sowie

und

als ehrenamtliche Richter

fiir Recht erkannt:

Die Klage wird abgewiesen.

Die Kosten des Verfahrens hat die Klidgerin zu tragen.

Die Revision wird zugelassen.

Rechtsmittelbelehrung
Gegen dieses Urteil steht den Beteiligten die Revision zu.

Die Revision ist innerhalb eines Monats nach Zustellung des vollstindigen Ur-
teils bei dem Bundesfinanzhof schriftlich einzulegen. Die Revisionsschrift
muss das angefochtene Urteil bezeichnen. Eine Abschrift oder Ausfertigung
des Urteils soll ihr beigefiigt werden. Die Revision ist innerhalb von zwei Mo-
naten nach Zustellung des vollstdndigen Urteils zu begriinden. Auch die Be-
griindung ist bei dem Bundesfinanzhof einzureichen. Die Begriindung muss die
Erkldrung enthalten, inwieweit das Urteil angefochten und seine Aufhebung
beantragt wird. Sie muss ferner die bestimmte Bezeichnung der Umstinde ent-
halten, aus denen sich eine Rechtsverletzung durch das Urteil ergibt; soweit
Verfahrensméngel geriigt werden, muss sie auch die Tatsachen angeben, aus
denen sich der Mangel ergibt.

Bei der Einlegung und Begriindung der Revision sowie in dem weiteren Ver-
fahren vor dem Bundesfinanzhof muss sich jeder Beteiligte durch einen Steu-
erberater, einen Steuerbevollméchtigten, einen Rechtsanwalt, einen niederge-
lassenen europidischen Rechtsanwalt, einen Wirtschaftspriifer oder einen verei-
digten Buchpriifer als Bevollmichtigten vertreten lassen. Zur Vertretung be-
rechtigt sind auch Steuerberatungsgesellschaften, Rechtsanwaltsgesellschaften,
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Wirtschaftspriifungsgesellschaften und Buchpriifungsgesellschaften sowie
Partnerschaftsgesellschaften, die durch einen der in dem vorherigen Satz auf-
gefiihrten Berufsangehorigen titig werden. Juristische Personen des offentli-
chen Rechts und Behorden konnen sich auch durch Beamte oder Angestellte
mit Befdhigung zum Richteramt sowie durch Diplomjuristen im hoheren Dienst
vertreten lassen.

Der Bundesfinanzhof hat die Postanschrift: Postfach 86 02 40, 81629 Miin-
chen, und die Hausanschrift: Ismaninger Strale 109, 81675 Miinchen, sowie
den Telefax-Anschluss: 089/9231-201.

|Hinweis: Es besteht die Moglichkeit zum elektronischen Rechtsverkehr mit dem BFH — s. www.egvp.de.

Tatbestand:

Die Beteiligten streiten darum, ob die Kldgerin Steuerschuldnerin nach den
Vorschriften der umgekehrten Steuerschuldnerschaft gemédB3 § 13b Abs. 5 und
Abs. 2 Nr. 4 Umsatzsteuergesetz (UStG) ist.

Die Klégerin ist eine Kapitalgesellschaft und wurde mit notariellem Vertrag
vom ... gegriindet und am ... im Handelsregister des Amtsgerichts ... unter
HRB ... eingetragen. Laut Handelsregistereintragung ist der Gegenstand des

Unternehmens

a) der Erwerb, der Vertrieb, der An- und Verkauf sowie der Import und Ex-
port von Solaranlagen und entsprechenden Komponenten und Zubehor,

b) die Vermittlung von regenerativen Energieanlagen auf/an Gebdudeteilen
und Freiflichen, die Vermittlung von Flidchen fiir die Gewinnung von
Alternativenergien sowie die Projektierung, Entwicklung und das Betrei-
ben von Solaranlagen,

c) die Unterstiitzung, Beratung, technische Uberwachung und Wartung im

Rahmen des Betreibens von Solaranlagen.
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Als auf den Vertrieb und den Aufbau von schliisselfertigen Photovoltaikdach-
anlagen spezialisiertes Unternehmen bedient sich die Kldgerin der Hilfe ande-

rer (Sub-)Unternehmer.

Freistellungsbescheinigungen nach § 48b Abs. 1 S. 1 Einkommensteuergesetz

(EStG) wurden am 17.05.2010 und am 21.04.2011 erteilt.

Im Oktober 2010 fand bei der Kldgerin eine Umsatzsteuersonderpriifung fiir
den Zeitraum Mai-Juli 2010 statt. Seitens der Betriebspriifung wurde die Auf-
fassung vertreten, der Vorsteuerabzug aus den Rechnungen der Subunterneh-
mer Fa. B sowie Fa. C sei zu versagen, da es sich hierbei um Umsétze im Sinne
des § 13b Abs. 2 Nr. 4 UStG gehandelt habe und die Klédgerin als Leistung-
sempfingerin die Steuer schulde. Diesen Rechnungen lagen Tétigkeiten der
genannten Unternehmen zugrunde, die sie als Subunternehmer fiir die Kldgerin
bei der Anbringung von Photovoltaikanlagen erbracht hatten. Die Subunter-
nehmer hatten zunédchst die Umsatzsteuer selbst an das Finanzamt abgefiihrt.
Da die Klédgerin selbst ein Bauleistungsunternehmen sei, hitten die Rechnun-
gen der Subunternehmer geméfB3 § 13b Abs. 1 Nr. 4 1.V.m. Abs. 2 S. 2 UStG
ohne Umsatzsteuer gestellt werden miissen, da die Steuer vom Leistungsemp-
fanger geschuldet wiirde. Die Betriebspriiferin beanstandete die Vorgehenswei-
se fiir die Vergangenheit jedoch nicht, da die Umsatzsteuer von den leistenden
Unternehmen (Fa. B, Fa. C) gezahlt worden und insoweit kein steuerlicher
Schaden entstanden sei.

Mit Schreiben vom 11.11.2010 bat die Klédgerin die Subunternehmer, die Vor-
schrift des § 13b UStG in Zukunft zu beachten und entsprechende Rechnungen
ohne Umsatzsteuerausweis zu erstellen. Im Nachgang dazu reichten die Subun-
ternehmer berichtigte Rechnungen bei den fiir sie zustindigen Finanzimtern
ein und forderten die bezahlte Umsatzsteuer zuriick.

Daraufhin fand bei der Kldgerin im Zeitraum vom 26.04.2011 bis 02.05.2011
eine Umsatzsteuer-Sonderpriifung fiir den Priifungszeitraum Januar bis Dezem-
ber 2010 (Umsatzsteuer-Voranmeldungen) und eine abgekiirzte Aullenpriifung

fiir Umsatzsteuer 2009 statt. Die bei dieser Betriebspriifung getroffenen Fest-
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stellungen fiihrten zur Anderung der Umsatzsteuerfestsetzung 2009 mit Be-
scheid vom 24.05.2011 und der Festsetzung der Umsatzsteuer-Vorauszahlung
fir Dezember 2010 mit Bescheid vom 23.05.2011. Darin wurde die Umsatz-
steuer 2009 in Hohe von ... € festgesetzt, wobei aufgrund bereits geleisteter
Vorauszahlungen eine Zahllast in Hohe von ... € entstand. Die Umsatzsteuer-
Vorauszahlung fiir Dezember 2010 wurde auf ... € festgesetzt, wobei nach Ab-
rechnung bereits getilgter Steuer eine Zahllast in Hohe von ... € verblieb. Am
05.03.2012 erliel3 das beklage Finanzamt (nachfolgend FA) einen Bescheid
iiber Umsatzsteuer 2010. Darin wurde die Umsatzsteuer auf ... € festgesetzt.
Darin waren Umsétze aus Leistungen im Sinne des § 13b UStG waren in Hohe

von ... EUR enthalten.

Mit Schreiben vom 20.06.2011 legte die Kldgerin Einspruch ein und stellte

beim FA einen Antrag auf Aussetzung der Vollziehung.

Zur Begriindung fiihrte sie an, dass sowohl ,,Aufdachanlagen* als auch ,,dach-
integrierte” Photovoltaikanlagen steuerlich als Betriebsvorrichtungen anzuse-
hen seien bzw. wie Betriebsvorrichtungen zu behandeln und somit als selbstédn-
dige, vom Gebdude losgeloste bewegliche Wirtschaftsgiiter einzuordnen seien.
GemilBl Abschnitt 13b. 1 Abs. 5 USt-Anwendungserlass (UStAE) miissten sich
Bauleistungen im Sinne des § 13b UStG unmittelbar auf die Substanz des Bau-
werks auswirken, d.h. es miisse eine Substanzerweiterung, Substanzverbesse-
rung, Substanzbeseitigung oder Substanzerhaltung am Gebdude bewirkt wer-
den. Dies sei jedoch bei bloBen Montageleistungen an der Betriebsvorrichtung
Photovoltaikanlage nicht der Fall. Diese Auffassung wiirden auch die Oberfi-
nanzdirektionen Miinster und Rheinland vertreten.

Im Ubrigen habe die zustindige Betriebspriiferin des Finanzamts in der
Schlussbesprechung der ersten Priifung mangels Gefihrdung des Steuerauf-
kommens vorgeschlagen, die Klidgerin konne sich mit ihren Subunternehmern
dahingehend einigen, dass die gesetzlich grundsitzlich vorgesehene Rech-
nungsberichtigung unterbleibe und damit eine Riickabwicklung der bereits ge-

zahlten Steuer nicht erfolgen miisse. Nachdem die Kldgerin dies miindlich mit
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ithren Subunternehmern vereinbart hatte, habe die Priiferin dieser Vorgehens-
weise ausdriicklich zugestimmt. Die Klédgerin sei daher von der Rechnungskor-
rektur der anderen Unternehmer sowie der vom Finanzamt gezogenen Konse-
quenzen iiberrascht worden. Thr miisse daher aufgrund der Absprachen mit dem
Finanzamt im Rahmen der Betriebspriifung Vertrauensschutz gewidhrt werden,

da sie sich auf die getroffenen Absprachen verlassen habe.

Mit Entscheidung vom 12.08.2011 wies das FA den Einspruch als unbegriindet
zuriick. Zur Begriindung fiihrte es aus, die Kldgerin schulde die Umsatzsteuer
nach § 13b Abs. 2 Nr. 4 S. 1 UStG, da sie als Unternehmerin Bauleistungen
erbracht habe. Bauleistungen seien alle Leistungen, die der Herstellung, In-
standsetzung, Instandhaltung, Anderung oder Beseitigung von Bauwerken
dienten (vgl. § 48 Abs. 1 S. 3 EStG). Der Begriff der Bauleistung sei bei der
Anwendung des § 13b Abs. 2 Nr. 4 UStG und beim Steuerabzug nach §§ 48 ff.
EStG weitgehend gleich auszulegen. Er sei weit auszulegen und umfasse nicht
nur Gebiude, sondern dariiber hinaus samtliche mit dem Erdboden verbundene
oder infolge ihrer eigenen Schwere auf ihm ruhende, aus Baustoffen oder Bau-
teilen hergestellte Anlagen (vgl. Tz. 5 des BMF-Schreibens vom 27.12.2002,
BStBI 12002, 1399). Zu den Bauwerken gehorten somit neben Gebiduden auch
Betriebsvorrichtungen sowie sonstige unselbstindige Gebédudeteile. Insbeson-
dere werde im BMF-Schreiben vom 27.12.2002 auch die Installation von Licht-
werbeanlagen zu den Bauleistungen geziéhlt, die laut Verwaltungsauffassung
der Oberfinanzdirektion Frankfurt am Main mit der Installation von Photovol-
taik- und Solaranlagen vergleichbar sei (OFD Frankfurt, Verfiigung vom
13.08.2009, S 7279 A — 14- St 113).

Da die Kldgerin mit ihren Kunden Vertrdage iiber die Lieferung voll funktions-
fahiger Solaranlagen abschliefe, erbringe sie eine Werklieferung an den End-
kunden. Dabei handele es sich um die Herstellung eines Bauwerks, da eine Be-
triebsvorrichtung als solches anzusehen sei. Ob eine Substanzerweiterung, Sub-
stanzverbesserung, -beseitigung oder -erhaltung an einem Gebidude bewirkt

werde, sei irrelevant. Im Ubrigen habe die Kligerin seit Mai 2010 Freistel-
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lungsbescheinigungen nach § 48b EStG beantragt mit der Begriindung, sie
erbringe Bauleistungen nach § 48 ff. EStG.

Die Kldgerin konne sich auch nicht auf Vertrauensschutz berufen, da wihrend
der Betriebspriifung keine Zusage durch das FA dahingehend erfolgt sei, die
Umsatzsteuerfestsetzung nicht zu dndern. Vielmehr sei dariiber gesprochen
worden, aus Vereinfachungsgriinden das bisherige Verfahren fiir die Vergan-
genheit nicht zu beanstanden, da die Umsatzsteuer von den Subunternehmern
zunidchst ordnungsgemil abgefiihrt worden und daher kein steuerlicher Scha-
den entstanden sei. Das FA sei von dieser Regelung auch nicht abgewichen.
Erst nachdem die leistenden Subunternehmer ihre Rechnungen berichtigt hit-
ten, habe das FA entsprechende Konsequenzen ziehen miissen. Die Moglichkeit
einer Rechnungsberichtigung durch die leistenden Subunternehmer und einer
folgenden Riickabwicklung der zu Unrecht gezahlten Umsatzsteuer sei indes

wihrend der Betriebspriifung nicht angesprochen worden.

Nachdem die Kldgerin einen entsprechenden Antrag gestellt hatte, setzte das
Hessische Finanzgericht mit Beschluss vom 24.01.2012 die Vollziehung des
Umsatzsteuerbescheides 2009 und des Bescheides iiber Festsetzung der Umsatz-
steuer-Vorauszahlung fiir Dezember 2010 bis einen Monat nach Zustellung ei-

ner das hiesige Klageverfahren abschlieBenden Entscheidung aus (1 V 1907/11).

Mit der am 15.09.2011 erhobenen Klage verfolgt die Kldgerin ihr Begehren
weiter. Zur Begriindung fiihrte sie erginzend an, die den streitgegenstidndlichen
Bescheiden zugrunde liegenden Leistungen betrifen iiberwiegend Solaranlagen
auf Flachdichern. Sie selbst liefere dafiir lediglich einzelne Solarmodule, die
mit geringem Materialaufwand und wenigen Komponenten und Einzelteilen auf
einfachen Unterkonstruktionen montiert wiirden, welche wiederum selbst nicht
fest mit der Dachfldche verbunden seien, sondern lose bzw. schwebend auf der
Dachfliache ruhten. Die Dachhaut werde weder verdndert noch verletzt. Bei der
Unterkonstruktion handele es sich um das ...system der Firma ... in ... . Dieses

...system liege lose auf dem Dach und bediirfe keiner mechanischen Befesti-
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gung mit dem Dach. Halt und Stabilitit wiirden durch die Ausnutzung aerody-
namischer Effekte erreicht. Durch einen Sogdruck entstehe ein Unterdruck un-
ter dem ...system, wodurch die Solaranlage allen Witterungsverhéltnissen
Stand halten kénne. Die Montagearbeiten hitten eine vollig untergeordnete
Rolle gespielt, da sie weder aufwendig noch gewichtig gewesen seien. Dariiber
hinaus seien die Photovoltaikanlagen auch nicht mit dem Erdboden verbunden.
Entgegen der vom FA vertretenen Auffassung ergebe sich auch aus der Verfii-
gung der OFD Frankfurt vom 13.08.2009, S 7279 A — 14 St 113 nicht, dass es
sich bei den hier in Frage stehenden Photovoltaikanlagen um Bauleistungen
handele, da in dieser Verfiigung nicht auf das Erfordernis einer Auswirkung

auf die Substanz des Bauwerkes verzichtet werde.

Unabhiéngig davon bestiinden Zweifel an der RechtmiBigkeit der angefochte-
nen Bescheide bereits deshalb, weil die Vorschrift des § 13b UStG moglicher-
weise nicht europarechtskonform ausgelegt worden sei. So gehe aus der Ent-
scheidung des Gerichtshofs der Europédischen Gemeinschaften -EuGH- (Urteil
vom 13.12.2012 C-395/11) hervor, dass das erkennende Gericht MaBBnahmen
zu ergreifen habe, die erforderlich seien, um die nachteiligen Folgen einer ge-
gen die Grundsitze der VerhdltnismédBigkeit oder der Rechtssicherheit versto-
Benden Anwendung der in Rede stehenden Vorschriften auszugleichen. Dabei
sei zu beachten, dass Mehrwertsteuerausfille insbesondere im Baugewerbe so-
wie im Gebdudereinigungsgewerbe festgestellt worden seien, die Kldgerin aber

in keinem der beiden Gewerbe titig sei.

Gestiitzt werde die Auffassung der Kldgerin auch durch die Ausfithrungen des
Bundesgerichtshofs (BGH), wonach es sich bei Montage und Lieferung von
Photovoltaikanlagen um Kaufvertrige mit Montageverpflichtung und nicht um
Werkvertrige handele (BGH-Urteile vom 22.07.1998 VIII ZR 220/97, Neue
Juristische Wochenschrift -NJW- 1998, 3197 und vom 03.03.2004 V III ZR
76/03 NJW-RR 2004, 850). Somit habe keine Bauleistung vorgelegen.
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SchlieBlich sei das FA zum Zeitpunkt der Einreichung der berichtigten Rech-
nungen sozusagen ,,Herr der Umsatzsteuerabwicklung® gewesen und hitte bis
zur Kldrung der offenen Fragen die Riickzahlung zuriickhalten konnen, wozu

es verpflichtet gewesen wire, um das Steueraufkommen nicht zu gefihrden.

Die Kldgerin beantragt,
die Umsatzsteuerbescheide 2009 vom 24.05.2011 und 2010 vom
05.03.2012 unter Aufhebung der Einspruchsentscheidung vom
12.08.2011 dahingehend zu dndern, dass die Umsatzsteuer 2009 auf ...
Euro und die Umsatzsteuer 2010 auf ... Euro herabgesetzt wird;
die Zuziehung eines Bevollméchtigten fiir das Vorverfahren fiir notwen-
dig zu erkléren;

hilfsweise, die Revision zuzulassen.

Das FA beantragt,

die Klage abzuweisen.

Das FA hilt an seiner Begriindung der Einspruchsentscheidung fest und triagt
dariiber hinaus vor, dass sich auch nach dem Anwendungserlass zur Umsatz-
steuer Abschn. 13b.1. Abs. 5 die Leistung auf die Substanz des Bauwerkes
auswirken miisse. Dies sei hier der Fall, da die Solaranlage auf einer Unterkon-
struktion befestigt sei, welche wiederum mit dem Gebidude verbunden werde.
Damit werde im Ergebnis die Substanz des Gebidudes durch die Solaranlage
erweitert. Auf welche Art und Weise die Unterkonstruktion mit dem Gebédude
verbunden werde, spiele keine Rolle. Im Ubrigen miisse sich die Leistung nicht
unmittelbar auf die Substanz des Bauwerkes auswirken. Vielmehr geniige es,
dass die Leistungen im Sinne von § 13b Abs. 1 Nr. 4 UStG der Herstellung,
Instandsetzung, Instandhaltung, Anderung oder Beseitigung von Bauwerken
dienten. Letztlich konne es nicht entscheidungserheblich sein, ob die Photovol-
taikanlage auf Flach- oder Schrigdichern montiert werde. Eine solch differen-
zierende Betrachtung fiihre zu einer komplexen Einzelfallbeurteilung, die dem

Ziel der Vorschrift des § 13b Abs. 2 Nr. 4 UStG, Steuerausfille bei Bauleis-
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tungen zu vermeiden, zuwider liefe. Sollte es entgegen der vom FA vertretenen
Ansicht doch auf eine Differenzierung zwischen den verschiedenen Dachtypen
ankommen, so obliege es der Klidgerin, mitzuteilen, in welchen Féllen auf
Flachdichern das System ... verwendet worden sei und wie die Konstruktion
bei Schrigdidchern aussehe. Auch die Unterkonstruktion des Modells ... diene
durch ihre Befestigung unter Ausnutzung ihres Eigengewichts sowie aerody-

namischer Effekte einer Substanzerweiterung des Gebiudes.

Ungeachtet dessen stelle die auf dem Dach installierte Solar- oder Photovol-
taikanlage bereits fiir sich ein selbstdndiges Bauwerk dar, so dass bereits des

halb die Voraussetzungen des § 13b UStG erfiillt seien.

Unabhiédngig davon fithrten auch europarechtliche Bedenken nicht zur Rechts-
widrigkeit der streitigen Umsatzsteuerbescheide. Das von der Klidgerin ange-
filhrte Vorlageverfahren (BFH-Beschluss vom 30.06.2001 V R 37/10, BFH/NV
2011, 1633), welches der EuGH mit Urteil vom 13.12.2012 C-395/11 entschie-
den habe, sei fiir den hier zu entscheidenden Fall nicht entscheidungserheblich.
So beziehe es sich auf die Frage, ob auch die Lieferung von Gegenstidnden unter
den Begriff der Bauleistungen falle. Hier stellten jedoch die Leistungen der
Subunternehmer keine Werklieferungen, sondern Dienstleistungen dar. Abgese-
hen davon betreffe die Vorlage des BFH Fragen zur Auslegung der auf Art. 27
der Richtlinie 1977/188/EWG gestiitzten Ausnahmeermichtigung 2004/290/EG
fiir den Mitgliedstaat Deutschland. Die im hier vorliegenden Verfahren streiti-
gen Bescheide fiir 2009 und 2010 unterléigen jedoch der Regelung des Art. 199
der Richtlinie 2006/112/EG und nicht der Erméchtigung 2004/290/EG. Wie sich
aus der Begriindungserwidgung 42 zur Richtlinie 2006/112/EG ergebe, hitten die
Mitgliedstaaten einer weiten Auslegung des Begriffs der Bauleistungen zuge-
stimmt, um Steuerausfille zu vermeiden. Dem Urteil des EuGH lasse sich je-
doch entnehmen (so in Tz. 25 der Entscheidungsgriinde), dass bei der Ausle-
gung des Begriffs der Bauleistung die Ziele, die mit der Regelung des § 13b
UStG verfolgt werden sollen und deren praktische Wirksamkeit beriicksichtigt

werden miissten.
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Selbst wenn § 13b UStG nicht zur Anwendung kommen sollte, seien die Vor-
aussetzungen fiir den Vorsteuerabzug nach § 15 Abs. 1 Nr. 1 UStG auch dann
nicht (mehr) erfiillt, da zumindest fiir die Umsatzsteuer 2010 beriicksichtigt
werden miisse, dass wegen der gednderten Rechnungen eines Subunternehmers
in 2010 ein etwaiger Vorsteueranspruch der Klidgerin in Hohe von ... € wegfal-
le, so dass diesbeziiglich eine die Umsatzsteuerfestsetzung 2010 betreffende

Anderung entsprechend habe durchgefiihrt werden miissen.

Auf die dem Gericht vorgelegten Steuerakten (1 Band Umsatzsteuerakte,

1 Sonderband Rechtsbehelf, 1 Sonderband § 48b EStG, 1 Sonderband Be-
triebspriifungsberichte, 1 Fallheft der abgekiirzten Aulenpriifung (a.A.),

2 Bidnde Fallheft USt-Sonderpriifung) wird erginzend Bezug genommen. Sie
waren Gegenstand des Verfahrens. Ferner wird auf die zu den Gerichtsakten
eingereichten Schriftsdtze der Beteiligten nebst Anlagen im Verfahren 1 V

1907/11 ergéinzend Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde:

Die Klage ist unbegriindet.

Die Umsatzsteuerbescheide 2009 und 2010 sind rechtméfBig und verletzen die

Kldgerin nicht in ihren Rechten (§ 100 Finanzgerichtsordnung — FGO -).

1. Der Anderung der Bescheide stand kein Vertrauensschutztatbestand entge-
gen. Unstreitig ist das FA von der Zusage, keine Anderungen vorzunehmen,
sofern die Rechnungen von den Subunternehmern nicht gedndert wiirden, nicht
abgewichen. Ob die Betriebspriiferin tatsidchlich auch — wie von der Klédgerin
behauptet — fiir die Zukunft zugesagt hat, keinerlei Anderungen hinsichtlich
der Vorsteuerkorrektur vorzunehmen, kann dahingestellt bleiben. So genannte

»Verstindigungen* zwischen FA und Steuerpflichtigen konnen im Rahmen von
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Schlussbesprechungen nur im Bereich von Sachverhaltsunklarheiten und Sach-
verhaltsungewissheiten erfolgen und setzen iiberdies voraus, dass auf Seiten
der Finanzbehorde an der Vereinbarung ein Amtstrager beteiligt ist, der fiir die
Entscheidung iiber die Steuerfestsetzung zustindig ist (BFH-Urteile vom
23.05.1991 V R 1/88, BFH/NV 1991, 846 und vom 12.03.1998 V R 17/96,
BFH/NV 1998, 1067). Der Steuerpflichtige kann jedenfalls nicht auf einen
rechtswidrigen, also offenbar unrichtigen Zustand vertrauen (vgl. BFH-
Beschliisse vom 22.04.2013 III B 115/12, BFH/NV 2013, 114 und vom
13.12.2011 VIII B 136/11, BFH/NV 2012, 550). Stellen die fraglichen Leis-
tungen hinsichtlich der Lieferung und Montage der Photovoltaikanlage nimlich
Bauleistungen im Sinne des § 13b UStG dar, so sind die leistenden Subunter-

nehmer berechtigt, nachtrdaglich ihre Rechnungen korrigieren.

2. Die Voraussetzungen fiir eine Steuerschuld der Klidgerin gemal3 § 13b UStG

liegen nach Auffassung des Senats vor.

Gemil § 13a Abs. 1 Nr. 1 UStG ist der Unternehmer im Fall von Lieferungen
und sonstigen Leistungen, die er im Inland gegen Entgelt im Rahmen seines

Unternehmens ausfiihrt (§ 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG), auch der Steuerschuldner.

Abweichend hiervon konnen Bauleistungen im Sinne des § 13b Abs. 1 Satz 1
Nr. 4 UStG, die von einem im Inland ansédssigen Unternehmer ausgefiihrt wer-
den, die Steuerschuldnerschaft des Leistungsempfingers begriinden. Erforder-
lich dafiir ist zum einen, dass die Leistungen gegeniiber einem Unternehmen
erbracht werden; des Weiteren muss dieses Unternehmen seinerseits Bauleis-
tungen ausfiihren (vgl. Rau/Diirrwichter/ Flick/Geist, Kommentar zum Um-
satzsteuergesetz, § 13b nF Rn. 360; FG Berlin-Brandenburg, Urteil vom
16.05.2013 7 K 7345/12, zitiert nach juris).

Nach § 13b Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 UStG entsteht die Steuer mit Ausstellung der
Rechnung, spitestens jedoch mit Ablauf des der Ausfiithrung der Leistung fol-
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genden Kalendermonats fiir Werklieferungen und sonstige Leistungen, die der
Herstellung, Instandsetzung, Instandhaltung, Anderung oder Beseitigung von
Bauwerken dienen, mit Ausnahme von Planungs- und Uberwachungsleistun-
gen. Schuldner der so beschriebenen Umsatzsteuer ist der Leistungsempfinger,
wenn er ein Unternehmer ist, der Leistungen im Sinne des § 13b Abs. 1 Satz 1

Nr. 4 Satz 1 UStG 2007 erbringt (§ 13b Abs. 2 Satz 2 UStG 2007).

Diese Regelung geht zuriick auf Art. 27 Abs. 1 der 6. EG-Richtlinie zur Mehr-
wertsteuer — 77/388/EWG (6. EG-Richtlinie) und die auf dieser Grundlage er-
gangene Entscheidung des Rates vom 30.03.2004 2004/290/EG, Amtsblatt der
EU 2004, L 94/59. Da die seit dem 01.01.2007 geltende Mehrwertsteuersys-
temrichtlinie — 2006/112/EG (MwStSystemRL) eine gleich lautende Regelung
enthilt, gilt die Entscheidung 2004/290/EG auch im Streitjahr. Nach Art. 2

Nr. 1 dieser Entscheidung kann die Bundesrepublik Deutschland bei der Er-
bringung von Bauleistungen an einen Steuerpflichtigen den Empfinger der Ge-

genstinde oder Dienstleistungen als Mehrwertsteuerschuldner bestimmen.

Mit dieser Erméichtigung steht § 13b Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 UStG 2007 grundsétz-
lich im Einklang. Der Begriff ,,Bauleistungen® in Art. 2 Nr. 1 der Entscheidung
2004/290/EG umfasst auch Werklieferungen (EuGH-Urteil vom 13.12.2012
C-395/11 — BLV, Deutsches Steuerrecht — DStR — 2012, 2593, Rz 26 ff.). Der
Gesetzgeber des UStG durfte die Anwendung des § 13b Abs. 1 Satz 1 Nr. 4
Satz 1 UStG 2007 auch auf Bauleistungen beschrinken, die an Leistungsemp-
fanger erbracht werden, die ihrerseits Bauleistungen erbringen (EuGH-Urteil

vom 13.12.2012 C-395/11 — BLV, DStR 2012, 2593, Rz 42 ff.).

Unter Zugrundelegung dieser neuesten Entscheidung des EuGH ist der Begriff
der Bauleistungen weit zu verstehen und kann auch die Lieferung von Gegen-

stinden umfassen. Sofern es sich um eine Werklieferung handelt, ist entschei-
dend, dass diese bauwerksbezogen erfolgt ist (BFH-Urteil vom 22.08.2013

V R 37/13, zitiert nach juris).
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a) Vorliegend vertreibt die Kldgerin gegeniiber ihren Kunden betriebsbereite
Photovoltaikanlagen. Die umfassende Leistung besteht, wie den vorgelegten
Rechnungen zu entnehmen ist, aus einem Zusammenspiel der dafiir notwendi-
gen handwerklichen Elemente. Neben der reinen Anbringung auf dem Dach

- wobei unerheblich ist, ob diese durch Sogwirkung oder Schrauben erfolgt -
gehoren dazu unter anderem auch das Verlegen von Stringleitungen vom Mo-
dul zum Wechselrichter, der Anschluss des Wechselrichters an die Zdhleranla-
ge, ggf. die Erneuerung oder der Umbau der Zihleranlage, das Anbringen eines
Blitzschutzes, die Verkleidung von Kabeltrassen sowie die Herstellung und

Montage der Unterkonstruktion aus Aluminiumprofilen fiir die Wechselrichter.

Nach Auffassung des Senats handelt es sich dabei um Bauleistungen. Als Bau-
leistungen sind Werklieferungen und sonstige Leistungen anzusehen, die sich
unmittelbar auf die Substanz des Bauwerks auswirken, also der Herstellung,
Instandsetzung, Instandhaltung, Anderung oder Beseitigung von Bauwerken
dienen (siehe unter anderem Leonard in Bunjes, UStG-Kommentar, § 13b,

Rz. 24). Die Ausgestaltung des Begriffs im Einzelnen ist umstritten.

Eine Bauleistung liegt nur vor, wenn sie im Zusammenhang mit einem Bau-
werk ausgefithrt wird, nimlich mit Anlagen, die mit dem Erdboden fest ver-
bunden sind; dazu geniigt es, dass sie infolge ihrer eigenen Schwere auf ihm
ruhen (Mo6Blang in S6lch/Ringleb, Umsatzteuer, Stand April 2013, § 13b,

Rz. 34). Zu den Bauwerken zidhlen vor allem Gebidude. Aber auch Bauten, die
bewertungsrechtlich als Betriebsvorrichtungen zu beurteilen sind, konnen Bau-
werke sein, z.B. Hochregallager (vgl. BFH-Urteil vom 01.04.1987 II R 186/80,
BStBI1 II 87, 550).

Als Kriterium hat der Senat auch den Umsatzsteueranwendungserlass beriick-
sichtigt. Dieser entfaltet zwar fiir das Gericht keine Bindungswirkung, kann
jedoch neben anderen Kriterien fiir die Einordnung der hier streitigen Leistun-
gen als Bauleistungen herangezogen werden. Nach Abschnitt 13b. 1 Absatz 5
des UStAE miissen sich Bauleistungen im Sinne des § 13b UStG unmittelbar
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auf die Substanz des Bauwerks auswirken, d.h. es muss eine Substanzerweite-
rung, Substanzverbesserung, Substanzbeseitigung oder Substanzerhaltung am
Gebidude bewirkt werden. Betroffen sind Werklieferungen und sonstige Leis-
tungen, die mit dem Bauwerk fest verbunden sind und ohne groen Aufwand
nicht getrennt werden konnen (Leonard in Bunjes, UStG, § 13b Rn. 24). Pho-
tovoltaikanlagen werden im USt-Anwendungserlass nicht aufgefiihrt. Nach Ab-
schnitt 13b. 1 Abs. 9 Nr. 11 UStAE fallen das Aufhidngen und Anschlieen von
Beleuchtungen sowie das AnschlieBen von Elektrogeriten nicht unter den Beg-
riff Bauleistungen, wihrend die Installation einer Lichtwerbeanlage und die
Montage und das AnschlieBen von Beleuchtungssystemen, z.B. in Kaufhidusern
oder Fabrikhallen Bauleistungen darstellen sollen. Die Montage und das An-

schlieen der Photovoltaikanlagen sind damit durchaus vergleichbar.

Es bestand fiir den Senat keine Veranlassung aufzukldren, welche der im Ein-
zelnen streitigen Umsitze auf Leistungen im Zusammenhang mit der Montage
von Photovoltaikanlagen auf Flachdichern und welche auf Schrigdidchern ent-
fallen. Wie aus den vorgelegten Rechnungen hervorgeht, erfolgte die Montage
nicht nur auf Flachdichern. Nach der Uberzeugung des Senats macht es trotz
unterschiedlicher Art und Weise der Anbringung keinen Unterschied, ob die
Montage auf Flach- oder Schrigdédchern erfolgte. Es kann nicht entscheidungs-
erheblich sein, ob die Anlage durch Schrauben oder Schwerkraft mit dem Ge-
bdude verbunden ist. Denn in jedem Fall bestand dariiber hinaus eine Verbin-
dung zu den notwendigen elektrischen Anlagen im Haus. In beiden Fillen wa-
ren mehrere unterschiedlich spezialisierte Handwerksbetriebe notwendig, um
die Konstruktionen zu errichten und die Betriebsbereitschaft der Anlage herzu-
stellen, z.B. Elektriker, Metallbauer, Dachdecker. Nach dem eigenen Vortrag
der Klédgerin hat es sich bei den mit ihren Kunden getroffenen Vertrigen um
Kaufvertrige mit Montageverpflichtung gehandelt. Bei den verkauften Anlagen
seien etwa 1/3 ihres Arbeitsaufwandes auf die Montage und 2/3 auf die Projek-
tierung entfallen. Bei groleren Projekten konne sich die Montagezeit durchaus

auf 1-2 Monate erstrecken. Jedenfalls sind die Anlagen mit dem ihnen als Tri-
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ger dienenden Dach bzw. Haus sowie dessen Elektrik fest verbunden und kon-

nen auch nicht ohne entsprechende Arbeiten wieder demontiert werden.

Weiterhin beriicksichtigt der Senat, dass die Kldgerin eine Freistellungsbe-
scheinigung nach § 48b EStG beim FA beantragt und diese auch erhalten hat.
Zwar kommt der Vorlage einer Freistellungsbescheinigung gemifl § 48b EStG
keine tatbestandsbegriindende Notwendigkeit fiir die Erfiillung der Vorausset-
zungen des § 13b UStG zu (FG Hamburg, Beschluss vom 03.02.2011 6 V
251/10, zitiert nach juris). Dennoch hat es nach Auffassung des Senats im
Rahmen der Gesamtwiirdigung eine gewisse Aussagekraft, dass die Kldgerin
selbst eine Freistellungsbescheinigung beantragt hat. So iibertridgt auch eine
verbreitete Ansicht in der Literatur Begriff der Bauleistung im Sinne des § 48
EStG in das Umsatzsteuerrecht (z.B. M6Blang in S6lch/Ringleb, Umsatzsteuer,
Stand April 2013, § 13b, Rz. 33).

Das von der Klédgerin zur Definition einer Bauleistung herangezogene Zivil-
recht kann nur einschrinkend herangezogen werden. Selbst wenn der BGH die
Einordnung der Lieferung und Montage einer Photovoltaikanlage als Kaufver-
trag (mit Montageverpflichtung) oder als Werkvertrag davon abhingig macht,
bei welcher der beiden Leistungen bei der gebotenen Gesamtbetrachtung der
Schwerpunkt liegt, so steht dies nicht der umsatzsteuerlichen Einordnung als
Bauleistung entgegen. Fiir die Anwendung des § 13b UStG ist - wie oben be-
reits ausgefiihrt - vielmehr entscheidend, der Begriff der Bauleistungen auch

Werklieferungen umfasst (EuGH-Urteil vom 13.12.2012, C-395/11, a.a.0O.)

b) Auch bei den Leistungen, welche die Subunternehmer, aus deren Rechnun-
gen die Klidgerin den Vorsteuerabzug geltend macht, erbracht haben, handelt es
sich nach den oben unter a) aufgestellten Kriterien nach Uberzeugung des Se-
nats um Bauleistungen im Sinne von § 13b Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 Satz 1 UStG.
Dies geht bereits aus den vorgelegten Rechnungen hervor, wonach der Metall-
baubetrieb unter anderem Montageleistungen am Dach vornahm. Der Elektriker

nahm z.B. den Anschluss der Wechselrichter, die Verstringung von Leitungen,
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die Befestigung von Anschlussleitungen oder das Anbringen von Blitzschutz
vor. Dabei handelte es sich auch bei den an die Klidgerin erbrachten Leistungen

um bauwerksbezogene Leistungen.

3. Die Kostenentscheidung ergibt sich aus § 135 Abs. 1 FGO.

4. Da bisher, soweit ersichtlich, zu der Frage, ob die Lieferung und Montage
von Photovoltaikanlagen Bauleistungen sind, keine hochstrichterliche Recht-
sprechung vorliegt, war die Revision wegen grundsétzlicher Bedeutung und zur

Fortbildung des Rechts zuzulassen (§ 115 Abs. 2 FGO).



