Finanzgericht Mecklenburg-Vorpommern, Urteil vom 31.01.2018 — 3 K 99/16

Tenor

Abweichend von den gednderten Bescheiden fiir 2010 bis 2012 Giber Umsatzsteuer vom 20. Januar 2014
in Gestalt der Einspruchsentscheidung vom 10. Februar 2016 wird die Umsatzsteuer fir 2010 auf XXXX
Euro, fir 2011 auf XXXX Euro und fir 2012 auf XXXX Euro festgesetzt.

Die Kosten des Verfahrens tragt der Beklagte.

Das Urteil ist wegen der Kosten ohne Sicherheitsleistung vorlaufig vollstreckbar. Der Beklagte kann die
Vollstreckung gegen Sicherheitsleistung oder Hinterlegung in Héhe des Kostenerstattungsanspruches
abwenden, wenn nicht der Klager zuvor Sicherheit in der gleichen Hohe leistet.

Die Revision wird zugelassen.
Die Zuziehung eines Bevollméchtigten fiir das Vorverfahren wird fir notwendig erklart.

Der Streitwert wird auf XXXX Euro festgesetzt.

Tatbestand

Rn. 1
Zwischen den Beteiligten ist streitig, ob der Klager steuerfreie Vermietungsleistungen erbringt und ob der
Klager die Auslibung eines ihm gegebenenfalls zustehenden Optionsrechtes wirksam widerrufen hat.

Rn. 2

Der Klager vermietet in Form von Untervermietungen (Wohnraummiete) von ihm selbst angemietete
Wohnungen in den ostdeutschen Landern und Berlin als sogenannte Modelwohnungen ausschlief3lich an
Prostituierte zu regelmaRigen Tagespreisen von 30,00 Euro und 57,00 Euro. Die Vermietung erfolgt
regelmaRig fur eine Woche. Die Mieterinnen wechseln danach in andere Wohnungen — auch in anderen
Orten — und bieten dort ihre Dienste an. Der Klager vermietete 2010 11 Wohnungen, 2011 18
Wohnungen und 2012 24 Wohnungen in verschiedenen Gebauden.

Rn. 3

Die Ausstattung der Wohnungen ist unterschiedlich. Grundsatzlich sind ein Doppelbett, ein Tisch, ein
Stuhl und ein Schrank vorhanden. In den Wohnungen befinden sich ein Bad und eine Kiiche oder eine
Kochecke. Teilweise sind die Wohnungen mit einer Waschmaschine und/oder einem Trockner
ausgestattet. Die Wohnungen sind vor Einblicknahme geschitzt, die Fenster sind verdunkelt und die
Eingange befinden sich regelmafig auf dem Hinterhof. Zur Vermietung gehdren Nebenleistungen, wie
die Lieferung von Wasser und Warme sowie die Miillentsorgung. Der Klager liefert weder Bettwasche
noch Handtticher noch ist er fur die Reinigung der Wohnungen zusténdig.

Rn. 4

Auf Rotlichtportalen im Internet auf der Internetseite www.XY.de gibt es eine Rubrik "Zimmer frei", mit
Informationen zu freien Wohnungen und Zimmern, welche mit Telefonnummern hinterlegt sind. Unter
dieser werden unter anderem freie Appartements/Modelwohnungen angeboten. Bezuglich einer Annonce
ist als Kontakt die Telefonnummer des Klagers vermerkt. Auch auf der Internetseite www.YZ.de gibt es
ein Feld ,Termine frei“. Hier ist ebenfalls der Telefonanschluss des Klagers vermerkt.

Rn.5
Neben der Vermietung erbringt der Klager laut Akteninhalt keine weiteren Leistungen. Der
Steuerfahndungsdienst Mecklenburg-Vorpommern hat im Rahmen von Steueraufsichtsverfahren gem. 8§



208 Absatz 1 Satz 1 Nummer 3 der Abgabenordnung - AO - verschiedene Mieterinnen mit einem
standardisierten Fragebogen befragt. In den Verwaltungsakten des Beklagten (vgl. Bl. 26 ff Sonderakten)
befinden sich 9 ausgefillte Fragebdgen.

Rn. 6

Danach gab es in den meisten Fallen schriftliche Mietvertrage (vgl. auch Untermietvertrage BI. 78 ff
Rb-Akte). Die Miete wurde regelmafig in bar an den Klager personlich oder — in einem Fall — an Dritte
gezahlt. Der Klager selbst hat aufgrund seines Fahrtenbuches eine Vielzahl von Fahrten zur
Entgegennahme der Mieten nachgewiesen (vgl. Bl. 36 ff Bilanz- Gewinn- und Verlustrechnungsakte). Aus
den Fragebodgen ergibt sich weiterhin, dass die Kunden bei den Prostituierten direkt bezahlen, dass es
keine vorgegebenen, aber ,marktiibliche” Preise gibt. Die Frage, ob sie bei der Auslibung ihrer Tatigkeit
kontrolliert werden, wurde verneint, die Frage, ob sie die Arbeitszeiten selbst bestimmen kénnen, bejaht.
Auf die Frage, wer in dem Objekt das Sagen hat, wird in einem Fall der Name des Klagers genannt, in 2
Fallen wird der Klager als Ansprechpartner in dem Objekt benannt. Die Frage nach selbstbestimmten
Arbeitszeiten wird — soweit nachgefragt — in allen Féllen bejaht. Anspriiche auf Urlaub werden verneint. In
zwei Fallen wird angegeben, dass der Vermieter im Falle einer Erkrankung informiert wird. In einem
weiteren Fall wird angegeben, dass im Falle von Urlaub ,jemand” informiert werden muss. In den Ubrigen
Fragebtgen wird — soweit nachgefragt - angegeben, dass im Falle eines Urlaubs oder einer Erkrankung
niemand informiert werden muss. Die befragten Frauen haben alle angegeben, dass sie ihre Anzeigen
selbst geschaltet haben.

Rn. 7

Am 2. Juni 2015 teilte ein Mitarbeiter des Finanzamtes fur Fahndung und Strafsachen —
Steuerfahndungsstelle AG Rotlicht -, Berlin dem Beklagten mit, dass der Klager als Betreiber der ,A" in
Berlin der AG Rotlicht zukiinftig monatliche Aufstellungen Ubersenden werde, aus denen die Mieterinnen
des jeweiligen Monats hervorgehen wirden.

Rn. 8

In den Feststellungakten des Beklagten (BI. 116 ff.) befindet sich eine Vielzahl von Quittungskopien aus
den Jahren 2012 und 2013, in denen die Mieteinnahmen unter Angabe der Wohnung, des Namens der
Mieterin und dem Vermietungszeitraum sowie die vereinnahmte Miete aufgefihrt sind. Umsatzsteuer
wurde in keinem Fall gesondert ausgewiesen.

Rn. 9

Der Klager meldete steuerlich am 5. Mai 2009 eine gewerbliche Tatigkeit mit dem Gegenstand
"Vermietung/Beherbergung von Wohnraum" zum 1. Mé&rz 2003 an. Die Art seiner Téatigkeit gab er in
seinen Umsatzsteuererklarungen und — Voranmeldungen ,,Beherbergung” und "kurzfristige Vermietung
von Wohnraum" an. Er beantragte die Ist-Versteuerung. Der Beklagte gestattete ihm mit dem Schreiben
vom 14. Mai 2009 ab 1. Januar 2009 die Umsatzsteuer nach den vereinnahmten Entgelten
(Ist-Einnahmen) gemanR § 20 UStG zu berechnen.

Rn. 10

Der Klager ermittelt seinen Gewinn nach 8 4 Absatz 3 Einkommensteuergesetz - EStG -. Die Erlése aus
der Vermietung der Wohnraume betrugen 2010 XXXX Euro, 2011 XXXX Euro und 2012 XXXX Euro. Die
erstattete Umsatzsteuer wird in den Gewinn- und Verlustrechnungen ausgewiesen.

Rn. 11

In seinen am 10. Mai 2011 (fur 2010), 30. August 2012 (fir 2011) und 24. Oktober 2013 (fur 2012)
eingereichten Umsatzsteuererklarungen unterwarf der Klager diese Umsétze dem ermafiigten Steuersatz
von 7%. Daneben erklarte er Umséatze zum allgemeinen Steuersatz, unter anderem auch aufgrund
unentgeltlicher Wertabgaben und errechnete die Umsatzsteuer wie folgt: ...



Rn. 12

Nach einer im Dezember 2013 abgeschlossenen Steuerfahndungsprifung, kam der Beklagte zu dem
Ergebnis, dass im Streitfall keine Beherbergungsumséatze vorliegen. Es wirden vielmehr kurzfristig
Réaumlichkeiten an Prostituierte zur Ausiibung deren gewerblicher Tatigkeit Uberlassen, was die
Anwendung des ermaRigten Steuersatzes ausschliel3e.

Rn. 13

Mit seinen nach 8§ 164 Absatz 2 AO geénderten Umsatzsteuerbescheiden vom 20. Januar 2014 unterwarf
der Beklagte die Vermietungsumséatze dem Regelsteuersatz von 19% und setzte unter Beibehaltung aller
Ubrigen erklarten Betrage die Umsatzsteuer fir 2010 auf XXXX Euro, fir 2011 auf XXXX Euro und fur
2012 auf XXXX Euro fest. Die Bescheide stehen weiterhin unter dem Vorbehalt der Nachprifung.

Rn. 14

Hiergegen legte der Klager fristgemaf Einspruch ein und wandte sich zunachst gegen die
Nichtbertcksichtigung des ermaRigten Steuersatzes. Im weiteren Verlauf des Einspruchsverfahrens
beantragte er die Steuerfreiheit der Umsétze aus der entgeltlichen Uberlassung der Wohnungen. Er
begriindete seinen Einspruch damit, dass aus seiner Sicht kein Vertrag besonderer Art vorlage, weil er
keine MaRnahmen ergriffen oder Einrichtungen geschaffen habe, die die Ausiibung des Gewerbes der
Bewohnerinnen fordere.

Rn. 15

Auf die Steuerfreiheit der Vermietungsleistungen habe er nicht gem. 8§ 9 Absatz 1 Umsatzsteuergesetz —
UStG — verzichtet, weil er bei der Besteuerung seiner Umsétze von einem anderen gesetzlichen
Tatbestand, namlich der — steuerpflichtigen - kurzfristigen Uberlassung von Wohnraumen zur
Beherbergung Fremder, ausgegangen sei. Er habe in keiner Jahreserklarung erklart, dass er eine Option
fur eigentlich umsatzsteuerfreie Umsétze ausiibe, denn er habe die Vermietungsumséatze aus einem
anderen Grund als steuerpflichtig behandelt. Hilfsweise erklare er nunmehr, dass er den Verzicht auf die
Steuerfreiheit nicht in Anspruch nehme. Um die Riicknahme des Verzichts wirksam zu erklaren, reichte
der der Klager am 28. Juli 2014 berichtigte Umsatzsteuererklarungen ein (Bl. 50 ff Rb-Akte), in denen er
die Umsatzsteuer wie folgt berechnete: ...

Rn. 16

Der Beklagte bertcksichtigte die berichtigen Erklarungen nicht und wies den Einspruch des Klagers
gegen die geanderten Umsatzsteuerbescheide mit Einspruchsentscheidung vom 10. Februar 2016 als
unbegriindet zurtick. Er begriindete seine Entscheidung unter Berufung auf ein Urteil des
Bundesfinanzhofs (BFH) vom 10. August 1961 sowie dessen standige Rechtsprechung, wonach bei der
Uberlassung von Zimmern an Prostituierte gegen Entgelt kein Mietvertrag, sondern ein Vertrag
besonderer Art vorliege, wenn der Vermieter durch MaRnahmen oder Einrichtungen eine Organisation
schaffe und unterhalte, die die Austibung der Prostitution fordere. Dies sei hier gegeben, weil der Klager
die Wohnungen fur die Mieterinnen zur Austibung ihres Gewerbes eingerichtet habe. Die Wohnungen
seien durch den Klager mébliert vermietet worden. Er habe den Damen als Ansprechpartner zur
Verflgung gestanden. Er nehme Krankmeldungen entgegen, um die Wohnungen neu belegen zu
kénnen. Die Prostituierten wirden in regelmafRigen Abstanden in die Wohnungen des Klagers kommen.
Die Wohnungen seien mit diversen Klingeln gekennzeichnet. Laut den Feststellungen der
Steuerfahndung seien die Wohnungen vor Einblicknahme geschiitzt, die Fenster seien verdunkelt und
die Eingange wirden sich auf dem Hinterhof befinden. In den Rotlichtportalen www.XY.de und
www.YZ.de werde die Telefonnummer des Klagers in der Rubrik "Zimmer frei" angegeben



Rn. 17
Der Klager hat am 7. Méarz 2016 Klage erhoben.

Rn. 18

Zur Begriindung tragt er ergdnzend zu seinem Vorbringen im auRergerichtlichen Vorverfahren vor, dass
seine erbrachten Leistungen gemaf § 4 Nr. 12 Satz 1 Buchst. a UStG umsatzsteuerfrei seien, weil es
sich um Vermietungsleistungen an Gewerbetreibende handele. Er erbringe insoweit Uber die
typischerweise im Gefolge einer Gewerberaumvermietung Ublicherweise vorkommenden
Nebenleistungen hinaus keine weiteren gesonderten Leistungen an die Mieter. Auch das Mitvermieten
von einfachen Einrichtungsgegenstéanden wirde als typische Nebenleistung das Schicksal der
Hauptleistung teilen. Insoweit liege kein Vertrag besonderer Art vor. Der Klager ist - unter Bezugnahme
auf Artikel 135 Absatz 1 Buchst. | der, Mehrwertsteuersystemrichtlinie (MwStSystRL) - der Ansicht, dass
die Auffassung des Beklagten weder mit dem geltenden Recht, noch mit der Rechtsprechung des BFH
vereinbar sei. Soweit er auf die Umsatzsteuerbefreiung verzichtet haben sollte, was er weiterhin
bestreite, habe er diesen Verzicht mit seinen geanderten Umsatzsteuerklarungen wirksam
zurickgenommen, weil die Steuerfestsetzung noch unter dem Vorbehalt der Nachprifung gestanden
habe.

Rn. 19
Der Klager beantragt,

abweichend von den Bescheiden tUber Umsatzsteuer fiir 2010, 2011 und 2012 jeweils vom 20. Januar
2014 in Gestalt der Einspruchsentscheidung vom 10. Februar 2016 die Umsatzsteuer fir 2010 auf XXXX
Euro, fir 2011 auf XXXX Euro und fur 2012 auf XXXX Euro festzusetzen sowie

die Zuziehung eines Bevollméchtigten fur das Vorverfahren fur notwendig zu erklaren.

Rn. 20
Der Beklagte beantragt,

die Klage abzuweisen.

Rn. 21
Zur Begrundung bezieht er sich im Wesentlichen auf die Griinde seiner Einspruchsentscheidung.

Rn. 22
Dem Gericht lagen je ein Band Umsatzsteuer-, Gewerbesteuer-, Feststellungs-, Sonder-, Rechtsbehelfs-,
Bilanz-, Gewinn- und Verlustrechnungsakten sowie ein Ordner ,B“ vor.

Entscheidungsgrinde

Rn. 23
Die zulassige Klage ist begriindet.

Rn. 24
Die angefochtenen Bescheide sind rechtswidrig und verletzen den Klager in seinen Rechten (§ 100
Absatz 1 Satz 1 Finanzgerichtsordnung — FGO -).

Rn. 25

Die Leistungen des Klagers sind nach 8 4 Nummer 12 Satz 1 Buchstabe a UStG steuerfrei, denn der
Klager hat Vermietungsleistungen im Sinne dieser Vorschrift erbracht (1.) und seinen Verzicht auf die
Steuerbefreiung wirksam widerrufen (2.).

1.



Rn. 26

Steuerfrei ist nach 8 4 Nummer 12 Satz 1 Buchstabe a UStG die Vermietung und die Verpachtung von
Grundstiicken, von Berechtigungen, fir die die Vorschriften des birgerlichen Rechts tiber Grundstiicke
gelten, und von staatlichen Hoheitsrechten, die Nutzung von Grund und Boden betreffen. Unionsrechtlich
befreit Art. 135 Absatz 1 Buchst. | MwStSystRL die Vermietung und Verpachtung von Grundstiicken. Die
Steuerfreiheit erstreckt sich dabei auch auf die Vermietung einzelner Raume (vgl. BFH-Urteile vom 8.
Oktober 1991 V R 95/89, BFHE 166, 191, BStBI. 11 1992, 209; vom 21. April 1993 XI R 55/90, BFHE
172,141 BStBI. 111994,266; vom 24. April 2014 V R 27/13, BFHE 245,404, BStBI. 11 2014, 732; vom 17.
Dezember 2014 XI R 16/11, BFHE 248,436, BStBI. Il 2015, 427).

Rn. 27

Ob eine Vermietungstatigkeit vorliegt, richtet sich umsatzsteuerrechtlich aufgrund richtlinienkonformer
Auslegung nicht nach den Vorschriften des nationalen Zivilrechts, sondern nach dem Unionsrecht (vgl.
EuGH-Urteil vom 16. Januar 2003 C-315/00, Maierhofer, Sig. 2003,1-563, BFH/NV Beilage 2003,104;
BFH-Urteile vom 7. Juli 2011 V R 41/09, BFHE 234,513; BStBI. 1l 2014, 73; vom 21. Februar 2013 V R
10/12, BFH/NV 2013, 1635; vom 13. Februar 2014 V R 5/13, BFHE 245,92, BFH/NV 2014, 1159).

Rn. 28

Wesentliches Merkmal der steuerfreien Vermietung im Sinne von § 4 Nr. 12 Satz 1 Buchstabe a UStG ist
nach der Rechtsprechung des BFH, dem Vertragspartner auf bestimmte Zeit gegen eine Vergitung das
Recht einzurdumen, ein Grundstiick so in Besitz zu nehmen, als wére er dessen Eigentiimer und jede
andere Person von diesem Recht auszuschliel3en (vgl. BFH-Urteile vom 13. Februar 2014 V R 10/12,
a.a.0.; vom 19. Februar 2014 XI R 1/12, BFH/NV 2014, 1398, juris; vom 24. September 2015 V R 30/14,
BFHE 251, 456, BStBI. 11 2017, 132).

Rn. 29

Diese Voraussetzungen sind vorliegend erflllt. Indem der Klager den Mieterinnen die Wohnungen
Uberlie3, raumte er ihnen eine Besitzposition dergestalt ein, dass sie wahrend der Berechtigungszeit mit
den Raumlichkeiten "wie ein Eigentiimer" verfahren konnten und andere von der Inbesitznahme
derselben nach eigenem Belieben ausschlieRen konnten.
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Rn. 30
Dass der Klager die Wohnungen in der Regel nur Uber einen Zeitraum von einer Woche vermietete, ist
unschadlich.

Rn. 31

Der BFH hat in standiger Rechtsprechung die Steuerfreiheit nach § 4 Nr. 12 Satz 1 Buchstabe a UStG flr
die Vermietung moblierter Raume oder Gebaude bejaht, wenn es sich um eine auf Dauer angelegte und
nicht um eine kurzfristige Uberlassung handelt (vgl. BFH-Urteile vom 20. August 2009 V R 21/08,
BFH/NV 2010, 473; vom 8. August 2013 V R 7/13, BFH/NV 2013, 1952; vom 22. August 2013 V R 18/12,
BFHE 243, 32, BStBI. 11 2013, 1058; vom 19. Februar 2014 XI R 1/12, a.a.0.). Dies steht im Einklang mit
der Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofes (EuGH) zu Artikel 13 Teil B Buchst. b der Richtlinie
77/388/EWG, wonach "die Dauer der Grundstiicksnutzung ein Hauptelement eines Mietvertrags" bildet
(vgl. EuGH-Urteile vom 12. Februar 1998 C-346/95, Blasi, Sig. 1998, 1-481, UR 1998, 189, und
Stockholm Lind6park vom 18. Januar 2001 C-150/99 in Slg. 2001, 1-493, BFH/NV Beilage 2001, 44, UR
2001, 153).



Rn. 32

Das Merkmal der "nicht nur kurzfristigen Uberlassung" von méblierten Raumlichkeiten respektive der "auf
Dauer angelegten Vermietung" dient aber lediglich zur Abgrenzung der gemafn § 4 Nummer 12 Satz 1
Buchstabe a UStG steuerfreien Vermietung von Grundstiicken von der gemaf § 4 Nummer 12 Satz 2
UStG nicht von der Umsatzsteuer befreiten Vermietung von Wohn- und SchlafrAumen, die ein
Unternehmer zur kurzfristigen Beherbergung von Fremden bereithélt. Die Dauer der Beherbergung ist
damit geeignetes Kriterium zur Unterscheidung zwischen der Gewéahrung von Unterkunft im
Hotelgewerbe (als steuerpflichtigem Umsatz) einerseits und der Vermietung von Wohnraumen (als
befreitem Umsatz) andererseits, da sich die Beherbergung im Hotel u. a. gerade bezuglich der
Verweildauer von der Vermietung eines Wohnraums unterscheidet (vgl. BFH-Urteile vom 22. August
2013 V R 18/12, a.a.0., vom 8. August 2013 V R 7/13, a.a.0.).

Rn. 33

Unionsrechtlich beruht dies auf Art. 135 Absatz 2 Buchst. a MwStSystRL. Danach ist insbesondere "die
Gewahrung von Unterkunft nach den gesetzlichen Bestimmungen der Mitgliedstaaten im Rahmen des
Hotelgewerbes oder in Sektoren mit &hnlicher Zielsetzung, einschlie3lich der Vermietung in Ferienlagern”
von der Steuerfreiheit fir die Vermietung und Verpachtung von Grundstiicken ausgeschlossen (vgl.
BFH-Urteil vom 24. September 2015 V R 30/14, BFHE 251, 456, BStBI. |l 2017, 132).

Rn. 34

Bei den vom Klager wochenweise vermieteten Wohnungen handelt es sich aber nicht um Wohn- oder
Schlafrdume, die der Klager zur kurzfristigen Beherbergung von Fremden bereithielt, denn es ist rechtlich
geklart, dass die Vermietung von Raumen an Prostituierte zum Zweck der Ausiibung der Prostitution
keine kurzfristige Beherbergung von bereitgehaltenen Wohn- und Schlafraumen an Fremde darstellt (vgl.
BFH-Beschluss vom 21. Januar 2015 XI B 88/14, BFH/NV 2015, 864; Urteil vom 24. September 2015 V
R 30/14, a.a.0. m.w.N.).

1.2

Rn. 35
Die Vermietung der Wohnungen war auch nicht derart mit zuséatzlichen Leistungen verbunden, dass die
weiteren Leistungen der Gesamtleistung ein anderes Geprage gegeben haben.

Rn. 36

Eine Grundstuicksvermietung im Sinne des 8 4 Nummer 12 Satz 1 Buchstabe a UStG ist dann nicht
anzunehmen, wenn nicht die Grundstlicksnutzung, sondern die Mdéglichkeit, eine bestimmte Betatigung
auszuiben, aus Sicht des Leitungsempfangers im Vordergrund steht, es sich mithin um einen Vertrag
besonderer Art handelt und zusétzliche Leistungen der Gesamtleistung ein anderes Geprage geben (vgl.
BFH-Urteil vom 17. Dezember 2014 XI R 16/11, a.a.0., Beschluss vom 13. September 2002 V B 51/02,
BFH/NV 2003, 212, juris).

Rn. 37

Eine gegenuber der Vermietung andersartige Leistung hat der EuGH (Urteil Stockholm Linddpark vom
18.Januar 2001 C-150/99, a.a.0.) unter anderem bei der Uberlassung eines Golfplatzes fiir den Golfsport
dann angenommen, wenn neben die kurzfristige Grundstlicksliberlassung eine Vielzahl zuséatzlicher
geschaftlicher Aktivitaten wie Aufsicht, Verwaltung, Unterhaltung sowie die Zurverfiigungstellung anderer
Anlagen tritt, die der Grundstiicksuberlassung ein anderes Geprage geben. Von einer andersartigen
Leistung ist der BFH auch bei der Vermietung in einem "Bordell" ausgegangen (vgl. BFH- Urteile vom 22.
August 2013 V R 18/12, a.a.0. und vom 17. Dezember 2014 XI R 16/11, a.a.0.). Im Ubrigen hat die
Rechtsprechung andersartige Leistungen dann angenommen, wenn den Prostituierten
Kontaktmdglichkeiten durch eine im Gebaude befindliche Bar erleichtert wurden, die Besucher kontrolliert



werden konnten, behdrdliche Beziehungen durch Einbehaltung der Einkommensteuer — ,Dusseldorfer
Modell“ — erleichtert wurden (vgl. Finanzgericht Rheinland-Pfalz Urteil vom 24. April 2001 2 K 1998/99,
LEroscenter, juris; Finanzgericht Disseldorf, Urteil vom 1. Juni 2012 1 K 2723/10, juris), wenn ein
spezieller Raum zur Kontaktaufnahme und Vertragsanbahnung zur Verfiigung stand, die Prostituierten
sich in sogenannten ,Koben“ zur Schau stellen konnten, die vermieteten R&aumlichkeiten mit einem
Alarmknopf und einer Gegensprechanlage ausgestattet waren, die Reinigung der Zimmer tibernommen
und den Prostituierten die Nutzung von Gemeinschaftsanlagen wie beispielsweise einer Kiiche
ermdglicht wurde (vgl. Niedersachsisches Finanzgericht, Urteil vom 2. Dezember 2010 5 K 387/07, juris)

Rn. 38
Vergleichbare Leistungen hat der Klager nicht erbracht.

Rn. 39

Der Klager vermietete Wohnungen, die sich ihrer Ausstattung nach nicht von vergleichbaren zu
Wohnzwecken vermieteten Wohnungen unterschieden. Weder das Vorhandensein eines Bettes, eines
Schranks, einer Waschmaschine, eines Trockners, einer Kiiche oder eines Bades geben der
Vermietungsleistung ein anderes Gepréage. Dies insbesondere unter Beriicksichtigung der Tatsache,
dass das Finanzgericht Hamburg (vgl. Urteil vom 17. September 2015 2 K 253/14, EFG 2016,243) selbst
dann keine andersartige Leistung angenommen hat, obwohl bei den dortigen Begebenheiten die
Eingangstir per Videokamera tUberwacht worden war, jedes Zimmer ein Klingelschild hatte und wie bei
einem hoteldhnlichen Betrieb Handtiicher und Bettwasche gestellt worden waren. Das Finanzgericht
Hamburg hielt entsprechende Ausstattungsmerkmale auch bei einer Wohnraumvermietung fiir denkbar
und nicht uniblich. Dem schlief3t sich der erkennende Senat an.

Rn. 40

Dass die Wohnungen von auf3en nicht einsehbar sind und sich deren Zugange Uberwiegend im Hinterhof
befinden, rechtfertig keine andere Annahme, da auch vergleichbare Wohnungen, die ausschlieRlich zu
Wohnzwecken verwendet werden, entsprechend belegen sein kénnen bzw. teilweise von Mietern - zum
Schutze ihrer Privatsphare und Anonymitét - bevorzugt werden. Entsprechendes gilt fir die Annahme des
Beklagten, dass die Tatsache, dass der Kléager sich den Mietzins in bar Gbergeben lasse, fur eine
andersartige Leistung des Klagers spreche. So ist es zwar bei Dauerschuldverhéltnissen unublich, dass
die Geldleistung in bar entrichtet wird, bei einer Vermietungsleistung von einem Zeitraum von lediglich
einer Woche aber gleichwohl nicht.

Rn. 41

Im Ubrigen spricht die Tatsache, dass der Klager auf Onlineportalen unter Angabe seiner Telefonnummer
fur die Anmietung der Wohnungen wirbt, nicht fur die Erbringung einer sonstigen Dienstleistung, die der
Vermietung ein anderes Geprage gibt. So obliegt es dem Steuerpflichtigen, der eine Vermietungsleistung
erbringen mochte, ob und wo er fur diese wirbt. Da der Klager die Wohnungen ausschlie3lich an
Prostituierte vermietet, erscheint es nur sachgerecht, dass er seine Leistung auch auf den einschlagigen
Internetseiten anbietet.

Rn. 42

Letztlich kann auch die Behauptung des Beklagten, dass der Klager Krankmeldungen von seinen
Mieterinnen entgegen nehme, keine andere Beurteilung des Streitfalls rechtfertigen. Selbst bei
unterstellter Richtigkeit der Tatsache lage gleichwohl keine andersartige Leistung des Kléagers vor. So
sind im Rahmen einer nicht auf Dauer angelegten Vermietungsleistung zu gewerblichen Zwecken in der
Regel beide Parteien gleichermaf3en daran interessiert, dass die Leistung entsprechend nur erbracht
werde, sofern kein Hinderungsgrund fiir dieselbe besteht. Dies vor dem Hintergrund, dass die
Mieterinnen den Mietzins durch die Auslibung ihres Gewerbes erst erwirtschaften. Hieran ist letztlich



auch der Vermieter interessiert, zumal er bei einer nur kurzfristigen Vermietung auf den Abschluss eines
erneuten Mietvertrages zielt. Selbst bei Beherbergungen - wo ein gewerblicher Abschluss des Vertrages
seitens der Mieter in der Regel nicht gegeben ist - raumt der Vermieter aus Kulanzgriinden regelmaiiig
grof3zuigige Stornierungsmoglichkeiten ein, da er an einer langfristigen Geschaftsbeziehung interessiert
ist. Entsprechend erscheint es insoweit nicht ungewothnlich, dass die Mieterinnen dem Kléager eine
Erkrankung melden, sodass er das Zimmer erneut vermieten, eine Aufhebung des bereits geschlossenen
Vertragsverhaltnisse mithin erfolgen kann.

Rn. 43

Dass der Klager die behdrdlichen Beziehungen unter Anwendung des sogenannten Diisseldorfer Modells
erleichtert hat, ist fur die Streitjahre nicht feststellbar. Erst ab 2015 hat der Klager mit der Berliner
Finanzverwaltung eine Vereinbarung geschlossen, wonach er monatlich Namenslisten seiner Mieterinnen
Uberreicht. Rickschlusse auf das Streitjahr erlaubt diese Vereinbarung aber nicht.

2.

Rn. 44

Zwar hat der Klager wirksam gem. § 9 Absatz 1 UStG auf die Steuerfreiheit verzichtet (2.1), diesen
Verzicht aber durch Abgabe berichtigter Umsatzsteuererklarungen wéahrend des Einspruchsverfahrens
wirksam widerrufen (2.2).

2.1

Rn. 45

Der Klager hat auf die Steuerfreiheit seiner Umsétze gem. § 9 Absatz 1 UStG verzichtet. Danach kann
der Unternehmer einen Umsatz, der nach § 4 Nummer 12 UStG steuerfrei ist, als steuerpflichtig
behandeln, wenn der Umsatz an einen anderen Unternehmer fir dessen Unternehmen ausgefihrt wird.
Der Klager erbringt Vermietungsleistungen an einen anderen Unternehmer, denn nach dem Beschluss
des GroRRen Senats vom 20. Februar 2013 (GrS 1/12, BFHE 140, 282, BStBI. Il 2013, 441) erzielen
selbstandig tatige Prostituierte Einklinfte aus Gewerbebetrieb.

Rn. 46

Die Optionsaustibung bedarf keiner Form und kann durch ausdriickliche Erklarung oder schliissiges
Verhalten abgegeben werden. Ublicherweise geschieht dies durch den Umsatzsteuerausweis in
Rechnungen oder durch die Abgabe von Umsatzsteuervoranmeldungen. Im Streitfall hat der Klager
durch den Antrag auf Ist-Besteuerung, die schriftlichen Angaben in seinen
Umsatzsteuerjahreserklarungen und in den Gewinnermittlungen eindeutig zu erkennen gegeben, dass er
die Vermietungsleistungen als steuerpflichtig behandeln wollte. Dass er dabei von Vermietungsleistungen
nach 8 4 Nummer 12 Satz 2 UStG ausgegangen ist, ist fur die Annahme einer wirksamen Option
unerheblich, denn systematisch ist § 4 Nummer 12 Satz 2 UStG lediglich ein Ausnahmetatbestand zu § 4
Nummer 12 Satz 1 Buchstabe a UStG (vgl. BFH-Urteil vom 22. August 2013 V R 18/12, a.a.0.).

2.2

Rn. 47
Der Klager hat den Verzicht auf die Steuerbefreiung durch Einreichung berichtigter
Umsatzsteuererklarungen wirksam widerrufen.

Rn. 48

Nach standiger Rechtsprechung des BFH kann der Verzicht auf die Steuerbefreiung bis zur
Unanfechtbarkeit oder solange der Bescheid aufgrund eines Vorbehalts der Nachpriifung gem. § 164 AO
noch anderbar ist, riickgangig gemacht werden (vgl. BFH-Urteile vom 19. Dezember 2013 V R 6/12,
BFHE 245, 71; vom 1. Februar 2001 V R 23/00, BFHE 194, 493, BStBI. Il 2003, 673). Die



Ruckgéangigmachung wirkt auf das Jahr der Ausfiihrung des Umsatzes zurtick.

Rn. 49
Die hier streitigen Bescheide stehen nach wie vor unter dem Vorbehalt der Nachprifung gem. § 164
Absatz 1 AO.

Rn. 50

Durch Abgabe berichtigter Umsatzsteuererklarungen, in denen der Klager die Vermietungsumsatze nicht
mehr aufgefiihrt hat, hat er seine Verzichtserklarung wirksam widerrufen. Dass er weiterhin der
Auffassung ist, nicht wirksam auf die Steuerbefreiung verzichtet zu haben, ist dabei unschédlich, denn
insoweit ist der Verzicht hilfsweise erklart worden.

Rn. 51

Im Streitfall bedurfte es keiner berichtigten Rechnungen, um die Riicknahme des Verzichts in formaler
und zeitlicher Hinsicht wirksam zum machen (vgl. hierzu BFH-Urteile vom 19. Dezember 2013 V R 6/12,
a.a.0. und vom 1. Februar 2001 V R 23/00, a.a.0.), denn der Klager hat — was zwischen den Beteiligten
unstreitig ist — in den Abrechnungspapieren tber seine Vermietungsleistungen keine Umsatzsteuer
gesondert ausgewiesen.

3.

Rn. 52

Die Kostenentscheidung folgt aus § 135 Absatz 1 FGO, die Entscheidung uber die vorlaufige
Vollstreckbarkeit aus 88§ 151, 155 FGO in Verbindung mit der entsprechenden Anwendung von 8§ 708
Nummer 10, 711 Zivilprozessordnung — ZPO -. Die Revision hat das Gericht gem. § 115 Absatz 2
Nummer 1 FGO zugelassen. Die Streitwertberechnung beruht auf 88 52, 63 Gerichtskostengesetz —
GKG -.
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