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UMSATZSTEUER

Geschaftsveraufierung im Ganzen bei
Ubernahme eines Gastronomiebetriebs
von Prof. Dr. Volker Kreft, Dipl.-Finanzwirt, RiFG, Bielefeld

| Im Umsatzsteuerrecht ist die Annahme einer sog. Geschaftsverauflerung im
Ganzen (GiG) Fluch und Segen zugleich. Fiir den VerduBerer ist der Vorgang iww.de/gstb
geman § 1Abs. 1a UStG nicht steuerbar, fir den Erwerber wird aber gleichzeitig Abruf-Nr. 205114
der Vorsteuerabzug ausgeschlossen. Doch reicht es fiir eine GiG aus, wenn bei
einem in gepachteten Raumen gefiihrten ,Gastrobetrieb™ das bewegliche
Inventar und die feste Ladeneinrichtung vom Vorbetreiber erworben, der Miet-
vertrag fortgefiihrt und am Betriebskonzept keine wesentlichen Anderungen
vorgenommen werden? Eindeutig ja - so der BFH (29.8.18, XI R 37/17, Abruf-Nr.
205114). |

1. Sachverhalt

Im Streitfall hatte der Klager im Friihjahr 2015 einen Gastronomiebetrieb vom Ubernahme der

vorherigen Betreiber tbernommen. Dieser betrieb den Gastronomiebetrieb i Mietbedingungen
seit 2012 in gemieteten Raumlichkeiten. Im Zuge der Ubernahme schloss der i des Vorbetreibers

Klager zunachst im Januar 2015 mit der Vermieterin einen neuen Mietvertrag
Uber die Raumlichkeiten ab, in denen sich der Gastronomiebetrieb befand.
Dabei iibernahm er die Mietbedingungen des bisherigen Betreibers. Anschlie-
Bend erwarb er das bewegliche Inventar und die Ladeneinrichtung fiir 40.000
EUR zzgl. 7.600 EUR Umsatzsteuer. Nach einer kurzen Renovierungsphase
und der Beschaffung zusatzlicher unwesentlicher Wirtschaftsgiiter sowie des
Warenbestands fiihrte der Kldger den Betrieb ohne wesentliche Anderungen
am Bistrokonzept fort. Das FA lie3 die Vorsteuer aus dem Kaufvertrag nicht
zum Abzug zu, da eine GiG vorliege. Der BFH gab der Finanzverwaltung
Recht.

2. Die umsatzsteuerliche Problematik
2.1 Rechtliche Grundlagen

Eine nicht steuerbare Geschaftsverauflerung liegt vor, wenn die wesentlichen i Fortfiihrbare
Grundlagen eines Unternehmens oder eines gesondert gefiihrten Betriebs selbststandige
im Ganzen entgeltlich oder unentgeltlich tibereignet oder in eine Gesellschaft i wirtschaftliche
eingebracht werden (§ 1 Abs. 1a S. 2 UStG). Diese Vorschrift beruht unions- i Tatigkeit?

rechtlich auf Art. 19 der MwStSystRL. Dieser Artikel bezweckt, die Ubertra-
gung von Unternehmen oder Unternehmensteilen zu erleichtern und erfasst
dementsprechend die Ubertragung von Geschéftsbetrieben und von selbst-
standigen Unternehmensteilen. Der Erwerber muss dabei beabsichtigen, den
Ubertragenen Geschaftsbetrieb oder Unternehmensteil fortzufiihren (etwa
EuGH 10.11.11 Rs. C-444/10 Schriever; BFH 19.12.12, XI R 38/10, BStBL 11 13, 1053).

Beachten Sie | Der Erwerber tritt dabei in die Rechtsposition des Ubertragen-
den ein, was insbesondere Bedeutung fiir Berichtigungen nach § 15a Abs. 10
UStG hat (vgl. Meurer, MBP 18, 204).
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MERKE | Im Rahmen einer Gesamtwiirdigung ist es fiir die Annahme einer
Geschaftsverauflerung entscheidend, ob das Ubertragene Unternehmensver-
mogen als hinreichendes Ganzes dem Erwerber die Ausibung einer wirtschaft-
lichen Tatigkeit ermdglicht und ob die vor und nach der Ubertragung ausgeiibten
Tatigkeiten Ubereinstimmen oder sich hinreichend ahneln.

2.2 Streitanfillige Ubertragungen von Betrieben in gemieteten Raumen

Ob die oben geschilderte und haufig anzutreffende Sachverhaltskonstellation
die Voraussetzungen einer GiG erfillt, war bislang umstritten. So hatte der
BFH im Urteil vom 4.2.15 (XI R 42/13, BStBL 11 15, 616) noch entschieden, dass
die Voraussetzungen einer nicht steuerbaren GiG dann nicht vorliegen, wenn
der (bisherige) Pachter einer Gaststatte lediglich ihm gehdrende Teile des
Inventars (im Streitfall: Kiicheneinrichtung nebst Geschirr) verduBert und
der Erwerber den Gaststattenbetrieb sowie das ibrige Inventar durch einen
weiteren Vertrag von einem Dritten pachtet.

Im Nachgang zu dieser Entscheidung wurde vereinzelt vertreten, dass bereits
der bloBe Neuabschluss eines Mietvertrags tber das Ladenlokal zwischen
Erwerber und Vermieter schadlich sei (so noch FG Disseldorf 27.3.15, 5 K
2502/12 U). Eine GeschaftsverduBerung im Ganzen wéare damit bei einem in
angemieteten Raumen betriebenen Unternehmen im Regelfall ausgeschlos-
sen. Dieser Auffassung war das FG Disseldorf in der Vorinstanz aber entge-
gengetreten und hatte die Klage als unbegriindet abgewiesen (FG Diisseldorf
13.10.17, 1 K 3395/15 U, EFG 18, 881). Insbesondere sei nicht entscheidend,
dass der Ubergang des Mietverhéltnisses zivilrechtlich nicht in einem drei-
seitigen Vertrag mit Parteiwechsel des bisherigen und des neuen Mieters mit
Zustimmung des Vermieters erfolgt ist. So sieht es nun auch der BFH.

PRAXISTIPP | Friiher verlangte die Finanzverwaltung in solchen Fallen noch eine
langfristige Vermietung fir z. B. 8 Jahre. Mittlerweile akzeptiert die Verwaltung
aber auch ein auf unbestimmte Zeit abgeschlossenes Miet- oder Pachtverhaltnis,
selbst wenn der Vertrag eine kurzfristige Kiindigungsmaglichkeit vorsieht (A. 1.5
Abs. 3 S. 4 UStAE; als Reaktion auf EuGH 10.11.11, C-444/10, Rs. Schriever).

3. Entscheidung des BFH

In Abgrenzung zu seinem o. g. Urteil vom 4.2.15 (XI R 42/13) geht der BFH nun
davon aus, dass die Ubertragung des Inventars einer Gaststatte eine nicht
der Umsatzsteuer unterliegende Geschaftsverauf3erung ist, wenn der Erwer-
ber selbst Uber die zur Fortfiihrung der Tatigkeit erforderliche Immobilie
verfugt, weil er diese von einem Dritten gepachtet hat. Zudem sei der Tatbe-
stand der Geschaftsverauflerung auch dann erfillt, wenn selbststandige
Unternehmensteile, mit denen eine selbststandige wirtschaftliche Tatigkeit
fortgefiihrt werden kann (sog. Teilvermdgen), ibertragen werden. Die Unter-
scheidung ahnelt den ertragsteuerlichen Begriffen der Geschaftsveraufe-
rung im Ganzen bzw. der TeilbetriebsverauBBerungi. S. d. § 16 EStG.
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Beachten Sie | Im Streitfall behandelte der BFH das lbertragene Inventar
als ein solches Teilvermogen im umsatzsteuerlichen Sinne. Der Annahme
einer Fortfihrung des Unternehmens steht danach nicht entgegen, dass der
Erwerber einzelne unwesentliche Gegenstande von Dritten hinzuerworben
hat, solange die Ubertragenen Gegenstande aus Sicht des Erwerbers ein
hinreichendes Ganzes bilden. Wegen der Nichtsteuerbarkeit dieser Teilver-
mogensibertragung kam ein Vorsteuerabzug nicht in Betracht.

4. Relevanz fiir die Praxis

Nach dieser richtungsweisenden Entscheidung ergeben sich fir die steuer-
liche Praxis folgende Konsequenzen:

B Werden Geschaftsbetriebe oder selbststandige Unternehmensteile tber-
tragen, die in gepachteten Raumlichkeiten betrieben werden, hindern
Fortfiihrung oder Neuabschluss des Miet- oder Pachtvertrags nicht die
rechtliche Einordnung als GiG.

B Zumindest bei der Ubertragung von Gaststatten, Restaurants, Bistro o. A.
reicht die Ubertragung des Inventars und der festen Ladeneinrichtung fiir
die Annahme einer Geschaftsverdauflerung im Ganzen. Ein nicht mit tber-
eigneter Warenbestand ist hier unschadlich. Zur Begriindung stellte das
Gericht hier auf die schnelle Verderblichkeit und den schnellen Verbrauch
des Warenbestands in solchen Branchen ab. Dagegen ware es bei einem
Einzelhandelsgeschaft schadlich, wenn kein Warenbestand iibereignet
worden ist.

B Der EuGH hat zum Umfang des Uibertragenen Vermaogens entschieden, dass
(nur) die VerauBerung einzelner Wirtschaftsgiter, wie etwa eines Warenbe-
stands, nicht ausreicht, um als hinreichendes Ganzes die Ausiibung einer
wirtschaftlichen Tatigkeit zu ermdglichen (EuGH 27.11.03, C-497/01 Rs. Zita
Modes).

B Im Falle der Beurteilung als GiG kommt ein Vorsteuerabzug auf Erwerber-
seite selbst dann nicht in Betracht, wenn in der Rechnung tber die erworbe-
nen Gegenstande die Umsatzsteuer offen ausgewiesen ist. In diesem Fall
handelt es sich wegen der Nichtsteuerbarkeit des Vorgangs nicht um eine
gesetzlich geschuldete Steuer. Ist der Vorsteuerabzug mit in die Preisver-
handlungen einbezogen worden, bliebe dem Erwerber nur die Mdglichkeit,
sich an den Verauflerer zu wenden und von diesem die im Kaufpreis enthal-
tene USt nach § 313 BGB zuriickzuverlangen (so Anm. Schiitze, EFG 18, 886).

PRAXISTIPP | Die steuerliche Gestaltungsberatung wird sich nunmehr kiinftig
an den Grundsatzen der Besprechungsentscheidung ausrichten miissen. Jeden-
falls hat der XI. Senat des BFH einer weiteren Vorlage an den EuGH eine Absage
erteilt, da die Urteilsgrundsatze auf einer zutreffenden Auslegung des Art. 19 der
MwStSystRL beruhen. Der Streitfall zeigt aber jedenfalls, dass es fiir die Beteiligten
einer moglichen GiG immer ratsam ist, vertragliche Steuerklauseln vorzusehen
und ggf. eine verbindliche Auskunft einzuholen (s. Meurer, MBP 18, 204).
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