i BFG
¢ BUNDESFINANZGERICHT GZ. RV/7102338/2015

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch den Richter R. in der Beschwerdesache Bf. vertreten durch
Appellator Steuerberatungs GmbH, SchenkenstralRe 4/6. Stock, 1010 Wien, gegen den
Bescheid des Finanzamtes Wien 1/23 vom 25.07.2014, betreffend Umsatzsteuerfestsetzung
fir den Monat April 2014, vertreten durch Mag. Regina Osojnik, in Beisein der Schriftfihrerin
FOI Ingrid Pavlik, nach Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung am 29. Juni 2016, zu

Recht erkannt:

Der Beschwerde wird Folge gegeben.

Der angefochtene Bescheid wird abgeandert.

Berechnung:

Gesamtbetrag der steuerpflichtigen Lieferungen und sonstigen Leistungen:
1.505,32 € x 20% = 301,06 €

Vorsteuern bisher 276,40 € zuziglich 129.000 € = 129.276,40 €

Gutschrift daher 128.975,34 €.

Eine Revision an den Verwaltungsgerichtshof ist nach Art. 133 Abs. 4 Bundes-

Verfassungsgesetz (B-VG) nicht zulassig.

Entscheidungsgriinde

Bei der beschwerdefiihrenden Bf. fand eine die Umsatzsteuer fiir den Monat April 2014
umfassende AuBenpriifung statt. Dem dariiber gemaR § 150 BAO erstellten Bericht ist

Folgendes zu entnehmen:

"Vermietung und Verpachtung von Grundstiicken (§ 6 Abs. 1Z 16 iVm § 6 Abs. 2 UStG 1994
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Das gepriifte Unternehmen ... hat mit Kaufvertrag vom 18.3.2014 das ehemalige "Kaufhaus
E."in A. gekauft.

Das Gebdude soll laut Auskunft der steuerlichen Vertretung nach erfolgter Grof3sanierung
Mitte/Ende 2015 an diverse Handelsunternehmen und Dienstleister steuerpflichtig vermietet
werden.

Bis dato gibt es 20%-ige Mieterlése aus der Vermietung eines einzigen Geschdftslokales an die
X- AG sowie von 27 Garagenpldtzen. Die restlichen Fléchen (ca. 5.500 m?) werden derzeit
umgebaut und saniert.

Folgende Vorsteuerbetrdge wurden in der UVA fiir April 2014 geltend gemacht:...
(Nettobetrag insgesamt 645.000,00 €, Vorsteuern 129.000,00 €).

Flir die Berticksichtigung von Vorsteuern reicht die blofSe Erkléirung, ein zu sanierendes
Geschdftsgebdiude kiinftig vermieten zu wollen, nicht aus. Vielmehr muss die Absicht der
zukiinftigen Vermietung in bindenden Vereinbarungen ihren Niederschlag gefunden haben.
Diese Grundsdtze hat der Verwaltungsgerichtshof in sténdiger Rechtsprechung entwickelt.
Auch nach dem EuGH hat die Abgabenverwaltung objektive Nachweise fiir die erkléirte
Vermietungsabsicht zu verlangen.

Nach dem 1. Stabilititsgesetz 2012 wurde bei der Vermietung und Verpachtung von
Grundstiicken die Mdglichkeit, nach § 6 Abs. 2 UStG auf die Steuerbefreiung nach § 6 Abs. 1 Z.
16 UStG zu verzichten, insoweit eingeschrdnkt, als der Vermieter/Verpdchter davon nur
Gebrauch machen kann, "soweit der Leistungsempfénger das Grundstiick oder einen baulich
abgeschlossenen, selbstéindigen Teil des Grundstiicks nahezu ausschlieflich fiir Umsditze
verwendet, die den Vorsteuerabzug nicht ausschliefSen". Dementsprechend hat der Vermieter
Nachweise (siehe RZ 900 UStR) zu fiihren, wie zB verbindliche Vorvertrége, konkrete
Verhandlungen bzw. Vereinbarungen samt Absicht steuerpflichtige Einnahmen zu erzielen,
Betrauung der Mietersuche an eine Immobilientreuhandgesellschaft samt Absichtserklérung
liber die Steuerpflicht zu fiihren, sodass der Mieter - wie im konkreten Fall fiir die Anmietung
von Biiros und Geschdftsrdumlichkeiten - die gesetzlichen Voraussetzungen mit sehr

hoher Wahrscheinlichkeit erfiillt. Die Neuregelung ist auf Miet- und Pachtverhdltnisse
anzuwenden, die nach dem 31. August 2012 beginnen. Mafgeblich ist nicht der Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses, sondern die faktische Begriindung des Miet- bzw. Pachtverhdltnisses,
somit die tatsdchliche Innutzungsnahme des Gebdude(-teils).

Nachdem im konkreten Fall keine iiber die Absichtserklédrung hinausgehenden konkreten
Handlungen gesetzt wurden, der Betriebspriifung keine bindenden Miet- bzw. Vorvertrége und
andere, konkrete Nachweise zum gegenwdrtigen Stadium vorlagen, konnte die geltend
gemachte Vorsteuer iHv EUR 129.000,00 im Voranmeldungszeitraum April 2014 nicht gewdhrt
werden.
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Ausdriicklich hinzugefiigt wird jedoch, dass bei Vorliegen der Voraussetzungen - 1.) die
Rdumlichkeiten werden vermietet und 2.) die Mieter téitigen tatsdichlich keine unecht
steuerfreien Umséditze - die Vorsteuern zum mafSgeblichen Voranmeldungszeitraum zu
gewdhren sind."

Die steuerliche Vertreterin brachte in der dagegen gerichteten Beschwerde Folgendes vor:

"Wie bereits in der Stellungnahme zur USO-Priifung 04/2014, die bei der Schlussbesprechung
vom 11.07.2014 persénlich iibergeben wurde, sowie im Schreiben mit ergdnzenden
Beweismitteln vom 25.07.2014 erldutert (siehe Anlage 1+2), sind wir der Rechtsansicht, dass
gem. § 6 Abs. 2 UStG ausgelegt durch die UStR 2000, RZ 900 unserer Klientin, ..., bereits
laufend, vor der tatsdchlichen Ausiibung der Umsatzsteueroption gem. § 6 Abs. 2 UStG, der
Vorsteuerabzug zusteht."

Die Stellungnahme lautet wie folgt:

"Die Bf. ist mit Ubergabetermin 01.04.2014 It. Kaufvertrag vom 18.03.2014 Eigentiimerin von
61.950 Anteilen (von insgesamt 137.665) des ,E. A.", Liegenschaft Y. Zu diesem
Liegenschaftsanteil gehért Geschdftslokalfidiche, welche sich vom Erdgeschof8 bis ins 2.
Obergeschofs erstreckt, sowie Garagenpldtze, und befindet sich in einem Kaufhaus. Auf Grund
der langen Leerstehung konnte die Geschdftslokalfléiche nicht bei Kauf vermietet werden,
sondern wird im Vorfeld eine Grofssanierung vorgenommen. Dieses Umbauprojekt des E.-
Kaufhauses in A. dient der Aufwertung der A-er Stadteinfahrt und soll die Kaufkraft in A.
verstdrken. Gedacht ist ein Mix aus Geschdftsbiiros, Dienstleistern und
Fachhandelsunternehmen.

Da die geplanten Mieter alle Unternehmer mit Umsatzsteuerpflicht sind, ist kalkuliert, dass
von der Umsatzsteueroption gem. § 6 Abs. 2 UStG iVm § 6 Abs. 1 Z 16 UStG Gebrauch
gemacht wird (siehe Anlage 1). In Hinblick auf diese umsatzsteuerpflichtige Vermietung wird
im Zuge der Umbauarbeiten bereits die dafiir anfallende Vorsteuer in Abzug gebracht. Dies ist
gem. UStR 2000, RZ 900 zuldissig, wenn nach aufSen hin dargelegt und klar bestimmt werden
kann, dass bei Wiirdigung des vorliegenden Sachverhaltes am Mafstab des allgemeinen
menschlichen Erfahrungsgutes und der Denkgesetze im Zeitpunkt des Bezuges der Vorleistung
die Wahrscheinlichkeit einer steuerpflichtigen Behandlung mit gréf3erer Sicherheit
anzunehmen war, als der Fall einer steuerfreien Behandlung.

Es wird nicht erst auf den Voranmeldungs- (Veranlagungs-)Zeitraum des tatsdchlichen
Erzielens eines Vermietungsumsatzes abgestellt. Die Darlegung kann nicht nur durch
Vorvereinbarungen sondern auch durch andere Umstdnde erfolgen. Geplant ist die
Fertigstellung der Umbauarbeiten bis Mitte/Ende 2015. Auf Grund dieser langem Zeitspanne
sind im Moment noch keine Vorvertrdge bzw. Mietvertréige geschlossen, sondern erst erste
Gesprdiche und Verhandlungen mit potenziellen Mietern gefiihrt worden. Es ist unseres
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Erachtens unzuléssig, den Vorsteuerabzug von der Vorlage von Dokumenten abhdingig zu
machen, die der Natur der Sache nach noch gar nicht existieren kénnen.

Nach allgemeinem Erfahrungsgut kann u.E. davon ausgegangen werden, dass in einem
Kaufhaus mit Geschdftslokalen (normalen Handelsbetrieben) und Biiros
umsatzsteuerpflichtige Unternehmen als Bestandnehmer auftreten. Weiters wurde in der
Projektkalkulation, welche gemeinsam mit der Bank fiir die Beurteilung der Finanzierung
ausgearbeitet wurde, von einer Vermietung ausgegangen, in der zu 100% auf Umsatzsteuer
optiert wird. Die bereits vermietete Flciche ist, wie Sie der Zinsliste entnehmen kénnen (siehe
Anlage 2), umsatzsteuerpflichtig vermietet. Alle Parameter deuten auf eine zweifelsfrei
umsatzsteuerpflichtige Vermietung nach dem Umbau hin.

Wenn somit von Beginn der Investitionstdtigkeit an die folgende steuerpflichtige
Vermietung aufgrund der Rdumlichkeiten mit ziemlicher Sicherheit feststeht, steht dem
Unternehmer auch der sofortige Vorsteuerabzug zu (UFS 29.6.2006, RV/0434-L/04,
entnommen aus Blirgler, Spezialfragen zur Umsatzsteuer, Haunhold/Kovar/Schuch/Wahrlich,
Immobilienbesteuerung 3. Auflage Wien 2013).

Aus diesem Grund, es steht aufgrund des Sachverhaltes bereits jetzt fest, dass mit
Umsatzsteuer vermietet wird, steht unserer Klientin, der Bf., bereits laufend, vor der
tatsdichlichen Ausiibung der Umsatzsteueroption gem. § 6 Abs. 2 UStG, der Vorsteuerabzug zu.

Wir ersuchen Sie daher um Anerkennung des Vorsteuerabzuges."
Einem weiteren Schreiben (vom 25.7.2014) ist ferner Folgendes zu entnehmen:

"Bezugnehmend auf die Schlussbesprechung vom 11.07.2014 im Zusammenhang mit der USO-
Priifung fiir den Zeitraum 04/2014 méchten wir schriftlich festhalten, dass wir lhnen
ergdnzende Beweismittel fiir eine umsatzsteuerpflichtige Vermietung der Liegenschaft ...
angeboten haben und Sie dies abgelehnt haben, da lhrer Ansicht nach nur Vorvertrége ein
ausreichendes Beweismittel fiir eine umsatzsteuerpflichtige Vermietung darstellen, obwohl in
den UStR 2000, RZ 900 steht 'wenn er darlegen kann (zB durch entsprechende
Vorvereinbarungen mit zukiinftigen Mietern oder anhand anderer liber eine blofSe
Absichtserkldrung hinausgehende Umstéinde), dass im Zeitpunkt des Bezuges der Vorleistung
die Wahrscheinlichkeit einer bevorstehenden steuerpflichtigen Vermietung mit gréferer
Sicherheit anzunehmen war.'

Da wir aus diesem Grund lhre Rechtsansicht nicht teilen, méchten wir lhnen namens und
auftrags unserer oben rubrizierten Klientin die uns ergénzenden Beweismittel fiir eine
umsatzsteuerpflichtige Vermietung iibermitteln. Wie bereits besprochen, handelt es sich bei
der Liegenschaft Y um ein Kaufhaus. Zu diesem Liegenschaftsanteil gehért
Geschidiftslokalfldche, welche sich vom ErdgeschofS bis ins 2. Obergeschof$ erstreckt, sowie
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Garagenpldtze. Anbei libermitteln wir Ihnen eine Aufstellung mit der Fldcheniibersicht pro Top
sowie dem geplanten Mieter. Die Gesamtfldche soll an zwei GrofSmieter mit Umsatzsteuer
vermietet werden, wie Sie den beigelegten Angeboten entnehmen kénnen (Anlage 2+3). C.
wird ein Restaurant und hat als solches umsatzsteuerpflichtige Umsditze. Die D. ist im Bereich
der Unternehmensberatung, Coaching und Erwachsenenbildung (zB. ECDL-Fiihrerschein) tétig
und erzielt nach Auskunft des Vermittlers umsatzsteuerpflichtige Umsditze. Dies ist auch daran
zu erkennen, dass dieses Unternehmen eine UID-Nummer hat.

Aus diesem Grund steht bereits jetzt mit grofSer Sicherheit fest, dass mit Umsatzsteuer
vermietet wird und unserer Klientin, ..., steht bereits laufend, vor der tatsdchlichen Ausiibung
der Umsatzsteueroption gem. § 6 Abs. 2 UStG, der Vorsteuerabzug zu.

Wir ersuchen Sie daher um Anerkennung des Vorsteuerabzuges."

Das Finanzamt erliel8 eine abweisende Beschwerdevorentscheidung mit folgender
Begriindung:

"Das Unternehmen Bf. hat mit dem Kaufvertrag vom 18.03.2014 das ehemalige ,, Kaufhaus E.”
in A. gekauft, mit der Absicht diese nach einer umfassenden Sanierung als Geschdftslokale und
Biiros an umsatzsteuerpflichtige Unternehmen weiterzuvermieten. Grundstiicksumsdtze sind
grundsdtzlich gem. § 6 Abs 1 Z 9 lit a UStG 1994 ebenso wie Vermietungsumsditze gem. § 6
Abs 17 16 UStG 1994 von der Umsatzsteuer befreit.

Nach § 6 Abs 2 UStG 1994 kann ein Unternehmer einen Umsatz, der nach § 6 Abs 1 Z 16 UStG
1994 steuerfrei ist, als steuerpflichtig behandeln. Bei dieser Option zur Steuerpflicht kommt
der Normalsteuersalz zur Anwendung. Voraussetzung ddfiir ist gem. § 6 Abs 2 UStG 1994,
dass der Mieter diesen Grundstiicksteil nahezu ausschliefSlich (d.h. zu mindestens 95%) fiir
Umsdtze verwendet, die dessen Berechtigung zum Vorsteuerabzug nicht ausschliefSen, wobej
dies fiir jeden Grundstiicksteil gesondert zu priifen ist (vergl. UStR, RZ 899a ff). Beabsichtigt
der Vermieter im Hinblick auf eine von ihm vorzunehmende Option bereits vor der Ausfiihrung
des Umsatzes den Vorsteuerabzug in Anspruch zu nehmen, ist dies nur dann méglich, wenn er
darlegen kann, dass im Zeitpunkt des Bezuges der Vorleistung die Wahrscheinlichkeit einer
bevorstehenden steuerpflichtigen Vermietung mit gréfSerer Sicherheit anzunehmen war als
der Fall einer steuerbefreiten Vermietung oder der Fall des Unterbleibens einer Vermietung
(vergl. UStR, RZ 900 ff). Bei der Nutzungsiiberlassung von Grundstticken ist die
Vermietungsabsicht und damit die Inanspruchnahme der Steuerpflicht somit durch
entsprechende Nachweise wie durch Vorvereinbarungen mit zukiinftigen Mietern oder anhand
anderer iiber eine blofle Absichtserkldrung hinausgehender Umstinde, zu belegen. Eine blofie
Interessensbekundung wie im gegensténdlichen Fall reicht hierfiir nicht aus.

Da die Option zur Umsatzsteuer gem. § 6 Abs. 2 UStG 1994 nur unter der Voraussetzung
ausgelibt werden kann, dass der Mieter diesen Grundstiicksteil zu mindestens zu 95% fiir
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Umsiitze verwendet, die seine Berechtigung zum Vorsteuerabzug nicht ausschliefsen, kann fiir
den beschwerdegegenstdndlichen Zeitraum mangels feststehender Mieter, nicht beurteilt
werden, ob die Voraussetzungen fiir die Option zur Umsatzsteuer erfiillt sind. Da im Zeitpunkt
der Vorleistungen ein Mieter nicht feststeht und die Méglichkeit gegeben ist, dass ein
zukiinftiger Mieter den Gebdudeteil fiir Umséitze verwendet, die zum Vorsteuerausschluss
flihren (Bank, Versicherung, Kleinunternehmer, Arzt, Versicherungsvertreter etc.) und damit
die Option zur Umsatzsteuer gem. § 6 Abs. 2 UStG 1994 ausgeschlossen wiire, ist fiir den

Zeitraum 04/2014 ein Vorsteuerabzug nicht méglich.

Stellt sich jedoch in einem spditeren Zeitpunkt heraus, dass der zukiinftige Umsatz anders zu
beurteilen ist, so ist der Vorsteuerabzug fiir eine Leistung dieses Veranlagungszeitraumes nach
der neuen Beurteilung zu gewdhren. Hinsichtlich des bis dahin unterbliebenen
Vorsteuerabzuges tritt bereits zu diesem Zeitpunkt der nach auf3en hin erkennbaren, klar
bestimmten und verbindlichen Absichtsd@nderung eine Anderung der Verhdltnisse iSd des § 12
Abs 11 UStG 1994 ein (VWGH 11.11.2008, 2006/13/0070).

Die zwei im Rahmen der Beschwerde eingebrachten Mietanbote und Mietvertrdge (datiert mit
Jdnner sowie Mdrz 2015) fiihren zu keiner anderslautenden Entscheidung, da diese mit dem
Beginn der Planungs- und der ersten Umbauarbeiten nicht vorlagen."

Der dagegen eingebrachte Vorlageantrag ist wie folgt begriindet:

"Die Bf. ist mit Ubergabetermin 01.04.2014 It. Kaufvertrag vom 18.03.2014 Eigentiimerin von
61.950 Anteilen (von insgesamt 137.665) des "E. A.", Liegenschaft Y. Zu diesem
Liegenschaftsanteil gehért Geschdiftslokalfiéiche, welche sich vom Erdgeschof bis ins 2.
Obergeschofs erstreckt, sowie Garagenpldtze, und befindet sich in einem Kaufhaus. Auf Grund
der langen Leerstehung konnte die Geschdftslokalfléiche nicht bei Kauf vermietet werden,
sondern wird im Vorfeld eine Grofssanierung vorgenommen. Dieses Umbauprojekt des E.-
Kaufhauses in A. dient der Aufwertung der A-er Stadteinfahrt und soll die Kaufkraft in A.
verstdrken. Gedacht ist ein Mix aus Geschdftsbiiros, Dienstleistern und
Fachhandelsunternehmen.

Da die geplanten Mieter alle Unternehmer mit Umsatzsteuerpflicht sind, ist kalkuliert, dass
von der Umsatzsteueroption gem. § 6 Abs. 2 UStG iVm § 6 Abs. 1 Z 16 UStG zur Géinze
Gebrauch gemacht wird. In Hinblick auf diese umsatzsteuerpflichtige Vermietung wird im Zuge
der Umbauarbeiten bereits die dafiir anfallende Vorsteuer in Abzug gebracht. Dies ist gem.
UStR 2000, RZ 900 zuldissig, wenn nach aufSen hin dargelegt und klar bestimmt werden kann,
dass bei Wiirdigung des vorliegenden Sachverhaltes am Mafstab des allgemeinen
menschlichen Erfahrungsgutes und der Denkgesetze im Zeitpunkt des Bezuges der Vorleistung
die Wahrscheinlichkeit einer steuerpflichtigen Behandlung mit gréf3erer Sicherheit

anzunehmen war, als der Fall einer steuerfreien Behandlung.
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Es wird nicht erst auf den Voranmeldungs- (Veranlagungs-)Zeitraum des tatscichlichen
Erzielens eines Vermietungsumsatzes abgestellt. Die Darlegung kann nicht nur durch
Vorvereinbarungen sondern auch durch andere Umstdnde erfolgen. Geplant ist die
Fertigstellung der Umbauarbeiten bis Ende 2015.

Nach allgemeinem Erfahrungsgut kann u.E. davon ausgegangen werden, dass in einem
Kaufhaus mit Geschdiftslokalen (normalen Handelsbetrieben) und Biiros
umsatzsteuerpflichtige Unternehmen als Bestandnehmer auftreten. Weiters wurde in der
Projektkalkulation, welche gemeinsam mit der Bank fiir die Beurteilung der Finanzierung
ausgearbeitet wurde, von einer Vermietung ausgegangen, in der zu 100% auf Umsatzsteuer
optiert wird. Die bereits im April 2014 vermietete Fldche ist umsatzsteuerpflichtig vermietet.

Alle Parameter deuten auf eine zweifelsfrei umsatzsteuerpflichtige Vermietung nach dem
Umbau hin.

Wenn somit von Beginn der Investitionstdtigkeit an die folgende steuerpflichtige Vermietung
aufgrund der Rdumlichkeiten mit ziemlicher Sicherheit feststeht, steht dem Unternehmer auch
der sofortige Vorsteuerabzug zu (UFS 29.6.2006, RV/0434-L/04 entnommen aus Biirgler,
Spezialfragen zur Umsatzsteuer, Haunhold/Kovar/Schuch/Wabrlich, Immobilienbesteuerung
3. Auflage Wien 2013).

Im Rahmen des Verfahrens wurden im Jénner und Mdérz 2015 die bereits abgeschlossenen
Mietvertréige vom 13.01.2015 und vom 20.03.2015, welche unter Ausiibung der
Umsatzsteueroption gem. § 6 Abs. 2 UStG abgeschlossen wurden, dem Finanzamt (ibermittelt.

Diese Dokumente bestdtigen die Aussage, dass von Anfang an geplant war, die
Geschdiftsfldchen mit Umsatzsteuer zu vermieten. Daher steht bzw. stand unserer Klientin, der
KRG RS 2 GmbH 8c Co KG, bereits laufend, vor der tatséichlichen Ausiibung der
Umsatzsteueroption gem. § 6 Abs. 2 UStG, der Vorsteuerabzug zu.

Wir ersuchen Sie daher um Anerkennung des Vorsteuerabzuges ab April 2014."
In der am 29.6.2016 durchgefiihrten miindlichen Verhandlung wurde Folgendes vorgebracht:

"Mag. Fritsch legt bei der heutigen miindlichen Verhandlung einen Schriftsatz vor, aus dem
sich der Sachverhalt sowie die rechtliche Ansicht der Beschwerdefiihrerin ergibt. Er hdndigt ein
Exemplar auch der Vertreterin der Amtspartei aus.

Dieser Schriftsatz wird zum Akt genommen.

Amtsvertreterin:
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Betreffend die Ausfiihrungen des steuerlichen Vertreters zu § 295a BAO verweise ich auf die
hier anwendbare Bestimmung des § 12 Abs 11 UStG, die als Spezialbestimmung meiner
Ansicht nach dieser Regelung der BAO vorgeht.

Was die materielle Seite der Beschwerde betrifft, méchte ich darauf hinweisen, dass durch das
1. Stabilitidtsgesetz mit Wirkung 1.9.2012 eine massive Anderung der Rechtslage eingetreten
ist. War es friiher so, dass der Unternehmer relativ frei entscheiden konnte, ob er die Option
gemdfs § 6 Abs. 2 beansprucht, ist nunmehr weitere Voraussetzung hierfiir, dass der Mieter
selbst weitaus liberwiegend Umsditze ausflihrt, die zum Vorsteuerabzug berechtigen. Aus
diesem Grund ist meiner Ansicht nach die bisherige Judikatur des VWGH zur
Wahrscheinlichkeit der steuerpflichtigen Vermietung nur sehr bedingt anwendbar, da
nunmehr der Unternehmer daran gebunden ist, dass der Mieter diese Voraussetzungen erfiillt.

Wenn weiters der steuerliche Vertreter ausgefiihrt hat, dass bereits einmal ein Arzt als Mieter
abgelehnt worden ist, so méchte ich darauf hinweisen, dass in der
Betriebsanlagengenehmigung sehr wohl die Rede war, dass auch ein Teil des Objektes als
gemeinschaftliche Arztepraxis vermietet werden sollte. Steht dem Vermieter diesfalls kein
Vorsteuerabzug zu, so wird sich dieser Umstand darin niederschlagen, dass er eine héhere
Miete vom Mieter verlangen wird, um den Vorsteuerverlust abzufangen.

Mag. Fritsch:

Rein wirtschaftlich wdre es zwar méglich, die Differenz aus dem Vorsteuerverlust in der Miete
unterzubringen, allerdings ist darauf hinzuweisen, dass dies aus Liquiditdtsgriinden de facto
nicht méglich wiére. Die Bank weigert sich ndmlich, auch die Umsatzsteuer mitzufinanzieren,
weshalb geplant war und auch geplant ist, Vermietungen ausschlief3lich an Unternehmer
vorzunehmen, die selbst zum Vorsteuerabzug berechtigt sind.

Ich verweise nochmals darauf, dass es keinesfalls - auch dies im Streitzeitraum April 2014 -
wahrscheinlich war, dass die Beschwerdefiihrerin Vermietungen an Unternehmer titigt, die
nicht zum Vorsteuerabzug berechtigt sind. Ich méchte nochmals betonen, dass die Bank die
Umsatzsteuerdifferenz nicht finanziert héitte, womit das Immobilienprojekt wohl zum
Scheitern verurteilt gewesen wdre."

Das in der Verhandlung vorgelegte "Excerpt AuBerung in miindlicher Verhandlung am
29.6.2016" lautet:

"1. Sachverhalt

Objekt war urspriinglich ,Kaufhaus E.“ ...
Zivilrechtlich im Wohnungseigentum mit schwierigem WE-Vertrag
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Eng formulierte Betriebsanlagengenehmigung réumt WE-Gemeinschaft starke
Mitspracherechte ein

Funktionstrdger B. in vielen Gesellschaften in geschdftlichem Kontakt mit Bank

vormaliger Eigentiimer in Konkurs finanziert von Bank; diese kauft aus Versteigerung,
weil kein ausreichender Bieter

=

Bank verkauft der Beschwerdefiihrerin und finanziert selbst weiter;

=

Eigentiimergruppe zahlt ca. € 1,5 Mio Eigenmittelsurrogate ein

=l

bei Finanzierung Absprache Bf. mit Bank, dass nur ustpflichtig vermietet wird und
somit nur netto finanziert wird
Beweis 1: bereits vorgelegte Kalkulation fiir Bank
Beweis 2: Interner Kreditantrag Bank anldsslich spdterer Beantragung USt-
Finanzierung durch Bf.
diese baut um und will urspriinglich Rohfléichen vermieten, damit die Mieter die
Ausstattung mitbestimmen kénnen
dieses Konzept stof3t in A. auf wenig Gegenliebe
deshalb doch Komplettumbau, was aber massive Verzégerungen bedeutet
weiter Verzégerung durch USOP 4/2014, weil Vorsteuer logischerweise nicht
mitfinanziert und dies enorme Liquiditétsprobleme bringt
Herbst 2015 Ablehnung der in Aussicht befindlichen Gastronomiemieter durch eine
WE-Versammlung
Vermietung von ca. 2/3 der Fldche an Fitnesscenter und ustpflichtiges Wettbiiro
Beginn 2016 (1 Mietvertrag in Abschluss, 1 Angebot angenommen)

2. Gang des Verwaltungsverfahrens

USOP 4/2014: Feststellung Nichtabzugsfdhigkeit Vorsteuer verbal ausdrticklich
begriindet

mit falscher Rechtsmeinung: ,,Wenn Sie tatsdchlich mit USt vermieten, dann
bekommen Sie die Vorsteuer; vorher nicht.”

Spdter laufend Stattgabe der Vorsteuerbetrédge nach Offenlegung und Ubermittlung
weiterer Beweise

AP 2014 erachtet den Nachweis in 1/2016 als zu 100% erbracht, will aber samtliche
Vorsteuerbetrdge seit Beginn bis 12/2015 feststellen (SZ!) und dann die Vorsteuer zu
100% in 1/2016 gewdhren

3. Mehrwertsteuersystemrichtlinie

Art. 167: Vorsteuerabzug im Zeitpunkt des Ausfiihrens der Vorleistung
Art. 176 (2): Stillstandsklausel: es diirfen nur diejenigen Vorsteuerausschliisse
beibehalten werden, die am 1.1.1995 bereits Rechtslage waren
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4. Umsetzung Mehrwertsteuersystemrichtlinie durch UStG 1994: Auslegung
desselbigen durch die UStR 2000 Rz 900 basierend auf UFS und VWGH-Judikatur

wird als bekannt vorausgesetzt und nicht mehr wiederholt
5. Subsumption

Rechtsfrage, ob der Nachweis wirklich nur mit dem abgeschlossenen Mietvertrag
geflihrt werden kann, ist durch VWGH abschliefSend beantwortet: NEIN.

Dies gilt auch in der Rechtslage ab 1. StabG 2012, weil der Vorsteuerabzug in Folge
der Stillstandsklausel nicht eingeschrdnkt werden darf.

Normiert ein Staat derart strenge Nachweise, dass der Vorsteuerabzug wie hier de
facto Jahre nach hinten geschoben wird, dann verstéfst dies gegen Art. 163 und 176
MwStSyst-RL

Der Wille des Steuerzahlers, aus Wirtschaftlichkeits- und Liquiditétsgriinden nur mit
USt zu vermieten, muss anerkannt werden, wenn sich aus den Umstéinden ergibt,
dass er dies immer geplant hat und auch tatsédichlich umsetzt.

=

Aktueller Vermietungsstand ca. 2/3, hievon alle mit USt

=5

Aktuelle Angebote ohne USt alle nicht abgeschlossen

=5

Prima Facie Beweis (typisierende Betrachtungsweise): Die Wahrscheinlichkeit, dass in
einem Kaufhaus an Geschdftsleute mit USt vermietet wird, ist objektiv wesentlich
héher, als umgekehrt.

Wenn der tatsdchlichen Vermietung im Jahr 2016 wirklich derart Bedeutung fiir den
Vorsteuerabzug 4/2014 zukommt, dann muss die tatsdchliche Vermietung mit USt ein
riickwirkendes Ereignis im Sinne von § 295a BAO darstellen. Dies wird in eventu flir
die Vorsteuer 4/2014 beantragt.

Wird die Entscheidung zur UVA 4/2014 zeitlich erst nach tatsdchlicher Vermietung mit

USt getroffen (Entscheidung 29.6.2016 — Vermietung 1. Hdlfte 2016), so ist in diesem

Lichte und in diesem Ausmapf3 eine Verweigerung des Vorsteuerabzuges fiir 4/2014

u.E. jedenfalls unzuléssig.

Beilagen:

1 Photo iiber kiinftigen Zustand

2 Plan (iber Lage in A.

3 Fldchentibersicht m? auf Basis Einreichung (m? Stockwerke)

4 Plan Objekt (4 Seiten)

5 urspriingliche Kreditkalkulation

6 interner Kreditantrag Bank auf Finanzierung der USt nach USOP
7 Ausdruck Literatur Rattinger in Melhart / Tumpel 2. Auflage”

Uber die Beschwerde wurde erwogen:
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Das Bundesfinanzgericht nimmt es als erwiesen an, dass im Streitzeitraum die Absicht
bestanden hat, den vollen Vorsteuerabzug zu lukrieren und daher das in Rede stehende
Gebdude nur an Mieter zu vermieten, die das Mietobjekt nahezu ausschlielRlich flir Umsatze
verwenden, die den Vorsteuerabzug nicht ausschlieRen.

Diese Annahme griindet sich auf folgende Beweiswiirdigung:

Glaubwiirdig ist insbesondere die zum Zwecke der Finanzierung vorgelegte Aufstellung,
derzufolge die Umsatzsteuer in die Kalkulation nicht einbezogen war. Auch schon aufgrund
der betrachtlichen Investitionssumme wiirde eine (teilweise) Nichtabzugsfahigkeit der
Vorsteuer bedeuten, dass es erst in einem wirtschaftlich nicht vertretbaren Zeitraum moglich
ware, durch eine (auch keineswegs mit Gewissheit erzielbare) hohere Miete die

Vorsteuerdifferenz auszugleichen.

Dem Umstand, dass bislang rund 2/3 der Nutzflache tatsachlich an
vorsteuerabzugsberechtigte Mieter vermietet wurde, kommt dabei Indizwirkung zu.

Rechtsgrundlagen und rechtliche Wiirdigung

Dem Erkenntnis des VWGH 20.10.2009, 2006/13/0193, ist zu dem auch hier vorliegenden

Problemkreis zu entnehmen:

"Nach § 12 Abs. 1 Z 1 UStG 1994 kann der Unternehmer die von anderen Unternehmern in
einer Rechnung an ihn gesondert ausgewiesene Steuer fiir Lieferungen und sonstige
Leistungen, die im Inland fiir sein Unternehmen ausgefiihrt worden sind, als Vorsteuer

abziehen.

Vom Vorsteuerabzug ausgeschlossen sind nach § 12 Abs. 3 UStG 1994 u.a. die Steuer fiir die
Lieferungen und die Einfuhr von Gegenstdnden, soweit der Unternehmer diese Gegenstiinde
zur Ausfiihrung steuerfreier Umsditze verwendet, und die Steuer fiir sonstige Leistungen,

soweit der Unternehmer diese sonstigen Leistungen zur Ausflihrung steuerfreier Umsditze in

Anspruch nimmt.

Mafgeblich fiir den Vorsteuerabzug sind die Verhdltnisse im Zeitpunkt des Leistungsbezuges
(vgl. z.B. das hg. Erkenntnis vom 24. Mdrz 2004, 99/14/0237). Ein Vorsteuerabzug ist fiir einen
einem Unternehmer gelieferten Gegenstand oder eine einem Unternehmer erbrachte
Dienstleistung im Regelfall bereits zuldssig, wenn die Ausfiihrung eines Umsatzes erst
beabsichtigt ist, und setzt nicht voraus, dass der Unternehmer damit einen Umsatz bereits
ausgefiihrt hat oder ausfiihrt (vgl. z.B. das hg. Erkenntnis vom 11. November 2008,
2006/13/0070, mwN). Der Zusammenhang mit zukiinftigen Umsdtzen geniigt, und zwar auch
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dann, wenn es zur Ausfiihrung der Umsdtze in der Folge nicht kommt (vergebliche
Vorbereitungshandlungen, "erfolgloser Unternehmer"; vgl. Ruppe, UStG> § 12 Tz 82, mit
Hinweis auf das Urteil des EuGH vom 29. Februar 1996, C-110/94, "INZO", Slg. 1-857; zum
Vorsteuerabzug bei "verlorenem Aufwand" oder Fehlinvestitionen vgl. weiters z.B. die
hg. Erkenntnisse vom 24. November 2004, 2000/13/0041, VwSlg. 7986/F, und vom

20. April 2006, 2006/15/0020).

Andern sich bei einem Gegenstand nachtréglich die fiir den Vorsteuerabzug mafgeblichen
Verhdltnisse, sind nach § 12 Abs. 10 bis 12 UStG 1994 entsprechende Korrekturmafinahmen
vorzunehmen.

Nach § 6 Abs. 1 Z 9 lit. a UStG 1994 sind die Umsditze von Grundstiicken im Sinne des § 2 des
Grunderwerbsteuergesetzes 1987 von der Umsatzsteuer befreit.

Nach § 6 Abs. 2 erster Satz UStG 1994 kann der Unternehmer u.a. einen Umsatz, der nach § 6
Abs. 1Z 9 lit. a, Z 16 oder Z 17 steuerfrei ist, als steuerpflichtig behandeln.

Mit (riickwirkender) Wirksamkeit ab den Veranlagungszeitrdumen, die im Kalenderjahr 1998
enden, wurde im § 6 Abs. 2 UStG 1994 mit dem AbgAG 1998, BGBI | Nr. 28/1999, ein
Unterabsatz angefiigt, der folgenden Wortlaut hat:

"Behandelt ein Unternehmer einen nach § 6 Abs. 1 Z 9 lit. a steuerfreien Umsatz als
steuerpflichtig, so kann eine bis dahin vom Vorsteuerabzug ausgeschlossene Steuer (§ 12
Abs. 3) oder eine zu berichtigende Vorsteuer (§ 12 Abs. 10 bis 12) friihestens fiir den
Voranmeldungszeitraum abgezogen werden, in dem der Unternehmer den Umsatz als

steuerpflichtig behandelt."

Aus den Bestimmungen des § 6 Abs. 1 Z 9 lit. aiVm § 12 Abs. 3 Z. 1 und 2 UStG 1994 resultiert
eine so genannte unechte Steuerbefreiung der Grundstiicksumsditze. Durch die in § 6 Abs. 2
UStG 1994 geschaffene Option ist es dem Steuerpflichtigen allerdings mdéglich, solche Umsdtze
trotzdem als steuerpflichtig zu behandeln und dadurch die Berechtigung zum Vorsteuerabzug

zu erlangen.

Zu der sich aus den Bestimmungen des § 6 Abs. 1716 iVm § 12 Abs. 37 1 und 2 UStG 1994
ergebenden unechten Steuerbefreiung fiir Vermietungsumséditze, fiir die ebenfalls im ersten
Satz des § 6 Abs. 2 UStG 1994 eine Option zur Steuerpflicht vorgesehen ist, hat der
Verwaltungsgerichtshof im Erkenntnis vom 13. September 2006, 2002/13/0063 bis 0065,
ausgefiihrt, dass fiir den Fall einer kiinftigen Vermietung die Vorsteuerausschlussbestimmung
nicht zur Anwendung kommt, wenn bei Wiirdigung des vorliegenden Sachverhaltes am
Mapstab des allgemeinen menschlichen Erfahrungsgutes und der Denkgesetze die
Wahrscheinlichkeit einer bevorstehenden steuerpflichtigen Vermietung wahrscheinlicher ist
als der Fall einer steuerbefreiten Vermietung oder der Fall des Unterbleibens einer
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Vermietung. Dass die Steuerpflicht der aus der kiinftigen Vermietung erwirtschafteten
Umsidtze zusdtzlich noch der Option des vermietenden Steuerpflichtigen im Sinne des § 6
Abs. 2 UStG 1994 bedarf, gebietet fiir die Beurteilung der Abziehbarkeit geltend gemachter
Vorsteuern keine andere Lésung. Auch die Frage, ob vom Gebrauch der im § 6

Abs. 2 UStG 1994 eingerdumten Mdglichkeit durch den kiinftigen Vermieter auszugehen ist,
muss (wie schon die Frage, ob liberhaupt vermietet werden wird) mit der Wahl jener
Modglichkeit beantwortet werden, die den hchsten Grad der Wahrscheinlichkeit fiir sich hat.

Ausgehend vom Wortlaut der Optionsbestimmung des § 6 Abs. 2 erster Satz UStG 1994, in den
mit dem BudgetbegleitG 1998, BGBI | Nr. 79/1998, auch die Grundstiicksumsdtze betreffende
Bestimmung des Abs. 1 Z 9 lit. a leg. cit. einbezogen wurde, ist die
Vorsteuerabzugsberechtigung in Hinblick auf einen beabsichtigten Grundstiicksumsatz nicht
anders zu behandeln als der Fall einer in Aussicht genommenen Vermietung. In beiden Fdllen
steht demnach bei nachweislicher Absicht der Option zur Steuerpflicht der Vorsteuerabzug
entsprechend der Bestimmung des § 12 Abs. 1 UStG 1994 (sofort) zu, sodass auch die
Vorsteuerausschlussbestimmung des § 12 Abs. 3 UStG 1994 nicht zum Tragen kommt."

Ab 1.9.2012 (BGBI 1 22/2012) wurde die Optionsmoglichkeit in § 6 Abs. 2 UStG 1994
eingeschrankt: "Der Verzicht auf die Steuerbefreiung gemdfs § 6 Abs. 1Z 16 und Z 17 ist nur
zuldssig, soweit der Leistungsempfinger das Grundstiick oder einen baulich abgeschlossenen,
selbsténdigen Teil des Grundstiicks nahezu ausschliefllich fiir Umsditze verwendet, die den
Vorsteuerabzug nicht ausschliefSen. Der Unternehmer hat diese Voraussetzung
nachzuweisen."

Die Erlduterungen zur Regierungsvorlage fiihren hierzu aus:

"Durch diese Mafsnahme wird die Mdglichkeit, bei der Erbringung von Leistungen gemdfs § 6
Abs. 17 16 und 17 auf die Steuerbefreiung zu verzichten, insoweit eingeschrdnkt, als dieses
Recht nur dann zusteht, wenn der Leistungsempfénger das Grundstiick nahezu ausschliefSlich
flir Umsditze verwendet, die den Vorsteuerabzug nicht ausschliefsen.

Die Neuregelung fiihrt zu einer gréfSeren Steuergerechtigkeit und zur Gleichstellung aller
Unternehmer, die wegen der Erzielung unecht steuerfreier Umsdtze vom Vorsteuerabzug
ausgeschlossen sind. Weiters wird durch diese Neuregelung die Option zur Steuerpflicht auch
in solchen Fdillen ausgeschlossen, in denen der Leistungsempfénger eine nicht zum
Vorsteuerabzug berechtigte Kérperschaft des 6ffentlichen Rechts (K6R) ist.

Errichtet ein nicht zum Vorsteuerabzug berechtigter Unternehmer ein Betriebsgebdude, steht
ihm fiir die Errichtungskosten kein Vorsteuerabzug zu. Bisher konnte durch die Vorschaltung
einer Errichtungsgesellschaft, die das Gebdude zehn Jahre steuerpflichtig an diesen
Unternehmer vermietete, fiir die gesamten Errichtungskosten der Vorsteuerabzug geltend
gemacht werden. Durch die Méglichkeit der Riickoption zur Steuerbefreiung konnte die
Errichtungsgesellschaft nach zehn Jahren das Gebdude unecht steuerbefreit vermieten oder
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verkaufen, ohne dass es einer Berichtigung des zundchst geltend gemachten Vorsteuerabzugs
bedurfte. Dadurch wurde regelmdfig nur ein Teil des Vorsteuerabzugs aus den
Errichtungskosten durch die zehnjdhrige steuerpflichtige Vermietung ausgeglichen. Diese Fdille
widersprechen im Ergebnis dem unionsrechtlich vorgegebenen Grundsatz, dass weder
Privatpersonen noch unecht befreiten Unternehmern ein Vorsteuerabzug zusteht.

Ziel der Option zur Steuerpflicht fiir die Vermietung und Verpachtung von Grundstiicken ist,
eine Kumulation der Umsatzsteuer in der Unternehmerkette zu vermeiden, wenn die
Unternehmer zum Vorsteuerabzug berechtigt sind. Diesem Ziel wird durch die nunmehrige
Regelung weiterhin entsprochen.

Soweit der Leistungsempfénger das Grundstiick oder einen baulich abgeschlossenen,
selbsténdigen Teil des Grundstiicks nahezu ausschliefSlich fiir Umsdtze verwendet, die den
Vorsteuerabzug nicht ausschliefSen, kann auf die Steuerbefreiung hinsichtlich dieses
Grundstiicks bzw. Grundstiicksteils weiterhin verzichtet werden.

Eine nahezu ausschlieflliche Verwendung ist anzunehmen, wenn die auf den Mietzins fiir das
Grundstiick bzw. fiir den Grundstiicksteil entfallende Umsatzsteuer hchstens zu 5% vom
Vorsteuerabzug ausgeschlossen wdre (Bagatellgrenze).

Will der leistende Unternehmer im Hinblick auf die von ihm auszuiibende Option bereits vor
der Ausfiihrung des Umsatzes den Vorsteuerabzug in Anspruch nehmen, ist dies nur dann
méglich, wenn er darlegen kann (zB durch entsprechende Vorvereinbarungen mit zukiinftigen
Mietern oder anhand anderer iiber eine blof3e Absichtserkldrung hinausgehender Umstdnde),
dass im Zeitpunkt des Bezugs der Vorleistung die Wahrscheinlichkeit einer bevorstehenden
steuerpflichtigen Vermietung mit gréfSerer Sicherheit anzunehmen ist als der Fall einer
steuerfreien Vermietung (VWGH 13.9.2006, 2002/13/0063)."

Auch fiir die Frage, ob eine steuerpflichtige oder eine steuerfreie Vermietung geplant ist, ist
nach Ansicht des Bundesfinanzgerichtes - der obigen Judikatur und den Erlduterungen zur
Regierungsvorlage zu BGBI | 22/2012 folgend - entscheidend, ob im Zeitpunkt des Bezugs der
Vorleistung die Wahrscheinlichkeit einer bevorstehenden steuerpflichtigen Vermietung mit
groRerer Sicherheit anzunehmen ist als der Fall einer steuerfreien Vermietung.

Das Bundesfinanzgericht teilt in diesem Zusammenhang nicht die Meinung der Amtspartei,
derzufolge die bisherige Judikatur des VwWGH zur Wahrscheinlichkeit der steuerpflichtigen
Vermietung nach der durch das 1. Stabilitatsgesetz geschaffenen Rechtslage nur sehr bedingt
anwendbar sein soll. Dem Unternehmer steht es namlich frei, mit potentiellen Mietern, die
nicht zum Vorsteuerabzug berechtigt sind, eben keinen Mietvertrag abzuschliefen. Diese
Entscheidung ist daher ebenso wie die Ausiibung der Option nach § 6 Abs. 2 UStG 1994 der
freien Disposition des Unternehmers tiberlassen.

Fir die Beurteilung der Wahrscheinlichkeit einer bevorstehenden steuerpflichtigen
Vermietung entscheidend kénnen - wie das Finanzamt richtig ausfiihrt - entsprechende
Vorvereinbarungen mit zukiinftigen Mietern sein, aber auch andere liber eine bloRe
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Absichtserklarung hinausgehender Umstande. Hierzu zahlen nach Ansicht des
Bundesfinanzgerichtes auch solche Umstande, bei denen die Vermietung an nicht zum
Vorsteuerabzug berechtigte Unternehmer gegen jede betriebswirtschaftlich gepragte
Vernunft ware. Hiervon wird regelmaRig auszugehen sein, wenn die Vorsteuerbetrage, die
sonst verlorengehen wiirden, so hoch sind, dass die Mietdifferenz, die von einem nicht zum
Vorsteuerabzug berechtigten Mieter verlangt werden wiirde, so grol8 ware, dass sie am Markt
regelmaRig nicht erzielt werden kénnte. Auch die von der Bf. vorgebrachte unmogliche oder
doch wesentlich erschwerte Finanzierung der Vorsteuerdifferenz stellt einen derartigen
Umstand dar.

SchlieBlich hat zwar fiir die Beurteilung der Wahrscheinlichkeit eine ex-ante-Betrachtung

stattzufinden; der Umstand allerdings, dass zum jetzigen Zeitpunkt bereits 2/3 der Nutzflache
vermietet sind, und dies ausschlieRlich an vorsteuerabzugsberechtigte Mieter, stellt ein Indiz
dar, das auf eine bereits im Streitzeitraum bestehende diesbezligliche Absicht schliefen lasst.

Dem widerspricht auch nicht die vom Finanzamt ins Treffen gefiihrte
Betriebsanlagengenehmigung in Hinblick auf die mégliche Vermietung an eine
Praxisgemeinschaft, da das entsprechende Verfahren vor einer endgiiltigen Entscheidung
Uber die tatsachliche Nutzungsart erfolgt ist.

Verwiesen sei abschlieRend auf die auch von der Bf. zur Stiitzung ihrer Rechtsansicht
herangezogene Kommentarmeinung Rattinger in Melhardt/Tumpel, UStG, 2. Aufl. 2015, § 6
Rz 510:

"Der Vorsteuerabzug ist bereits in ZeitrGumen vor der tatsdchlichen Erzielung von Umsdtzen
méglich, wenn der Unternehmer nachweislich die Ausiibung der Option beabsichtigt. Die
Frage, ob vom Gebrauch der Optionsmdglichkeit durch den kiinftigen Vermieter auszugehen
ist, muss (wie schon die Frage, ob liberhaupt vermietet werden wird) mit der Wahl jener
Méglichkeit beantwortet werden, die den héchsten Grad der Wahrscheinlichkeit fiir sich hat
(VWGH 20.10.2009,2006/13/0193). Bei der Beurteilung des Vorsteuerabzugs ist jeder
Veranlagungszeitraum fiir sich zu betrachten. Kommt es noch vor Erzielung der Umsditze zu
einer (nachweislichen) Absichtsénderung, ist der Vorsteuerabzug fiir den laufenden und die
folgenden Veranlagungszeitrdume nach den neuen Verhdltnissen zu gewdhren. Der Nachweis
wird mE durch objektive, nach aufSen hin in Erscheinung tretende Umstdinde zu fiihren sein,
wie zB Business-Pldne, Marktauftritt, Zeitungsinserate usw. Hinsichtlich der bereits
vergangenen Zeitrdume kommt es bereits im Zeitpunkt der Absichtsénderung und nicht erst
im Zeitpunkt des tatsdchlichen Erzielens von Umsdtzen zur Vorsteuerkorrektur nach § 12
Abs 11 (Rz 901 UStR mit Verweis auf VwGH 11.11.2008,2006/13/0070). Auch fiir den
Anwendungsbereich des 1. StabG gilt fiir den Vorsteuerabzug die
Wahrscheinlichkeitsabwdgung. Kann der Vermieter belegen, dass die stpfl Vermietung eine
héhere Wahrscheinlichkeit fiir sich hat (zB weil der Vermieter sich aus objektiv belegbaren
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wirtschaftlichen Uberlegungen dazu entschlossen hat, nur an Mieter zu vermieten, bei
welchen die Option zur StPfl ausgelibt werden kann), so steht der Vorsteuerabzug zu."

Da der Beschwerde schon aus diesen Griinden stattzugeben war, braucht nicht mehr
Uberprift werden, ob im konkreten Fall die Bestimmung des § 295a BAO anwendbar sein
konnte, wobei das Bundesfinanzgericht in diesem Punkt allerdings die Meinung des
Finanzamtes teilt, wonach § 12 Abs. 11 UStG 1994 als Spezialbestimmung dieser Norm
vorgeht (sh. auch VwWGH 20.2.2008, 2007/15/0259).

Zuldssigkeit einer Revision

Gegen ein Erkenntnis des Bundesfinanzgerichtes ist die Revision zuldssig, wenn sie von der
Losung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere
weil das Erkenntnis von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine
solche Rechtsprechung fehlt oder die zu I6sende Rechtsfrage in der bisherigen
Rechtsprechung des VwWGH nicht einheitlich beantwortet wird.

Diese Voraussetzung liegt im Beschwerdefall nicht vor. Es ist kein Grund ersichtlich, weshalb
die Judikatur des VWGH zum Vorliegen der Wahrscheinlichkeit einer steuerpflichtigen
Vermietung nicht auch fir die Rechtslage nach dem 1. StabG 2012 gelten soll. Ob diese
Wahrscheinlichkeit tatsachlich gegeben ist, wurde vom Bundesfinanzgericht in freier
Beweiswirdigung beurteilt, weshalb diesbezliglich keine Rechts-, sondern eine Sachfrage

gegeben ist.

Wien, am 1. Juli 2016
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