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Bescheid

Der unabhéngige Finanzsenat hat tUber die Berufung der MER, vertreten durch die RTG
Rummele Treuhand GmbH, 6850 Dornbirn, Marktstrae 30, vom 5. Juli 2005 gegen den
Bescheid des Finanzamtes Feldkirch vom 13. Juni 2005 betreffend Festsetzung der

Umsatzsteuer fur die Kalendermonate Janner bis Marz 2005 entschieden:

Der angefochtene Bescheid wird gemal § 289 Abs. 1 der Bundesabgabenordnung
(BAO), BGBI Nr. 1961/194 idgF, unter Zurtickverweisung der Sache an die Abgaben-

behdrde erster Instanz aufgehoben.

Begrundung

Die Berufungswerberin ist bei ihrem Gatten, einem Facharzt, unselbstéandig beschaftigt. Mit
Kaufvertrag vom 8. November 2004 erwarb sie eine noch zu errichtende Eigentumswohnung
von der HAG. Unter § 3 dieses Kaufvertrages wurde vereinbart, dass der Kaufer auf die
Bezahlung des Kaufpreises zuziiglich Umsatzsteuer optiere und von der Verkauferin eine

vorsteuerabzugsféahige Rechnung erhalte.

Am 5. Janner 2005 legte die HAG eine Teilzahlungsrechnung laut beiliegender
Baufortschrittsbestéatigung in der Hohe von 30% des Nettokaufpreises (309.530 €), somit
92.859 € zuzlglich 20 % Mehrwertsteuer (18.571,80 €). Diesen ausgewiesenen
Umsatzsteuerbetrag machte die Berufungswerberin mit der Umsatzsteuervoranmeldung fiir
die Kalendermonate Janner bis Marz 2005 als abziehbare Vorsteuer geltend. Der
Vorsteuerabzug wurde mit Schreiben vom 6. Juni 2005 damit begrindet, dass die

Berufungswerberin die Absicht habe, nach Fertigstellung der Eigentumswohnung diese als
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Ordination an ihren Gatten zu vermieten. Eine Vorschaurechnung tber die beabsichtigte
Vermietung, wonach bereits nach 10 Jahren ein Totalgewinn zu erzielen sei, liege dem
Finanzamt vor. Im Ubrigen werde der Antrag auf Riickzahlung der Umsatzsteuer auf eine

Entscheidung des unabhéangigen Finanzsenates vom 6. November 2004 gestitzt.

Das Finanzamt setzte mit Bescheid vom 13. Juni 2005 die Umsatzsteuer fur die
Kalendermonate Janner bis Marz 2005 mit Null fest. Zur Begriindung fuhrte es aus, dass
ebensowenig wie fur die Anzahlung auf einen grundsétzlichen steuerfreien Grundsticksumsatz
zur Steuerpflicht optiert werden kénne, auch die Vorsteuer fir die verfahrensgegenstandliche
Eigentumswohnung vor dem Voranmeldungszeitraum abgezogen werden konne, in dem der
Unternehmer die Eigentumswohnung liefere. Die Eigentumswohnung sei offenbar noch nicht
Ubergeben worden, da eine Schlussrechnung nicht vorliege. Was die steuerpflichtige
Verwendung der in Rede stehenden Wohnung angehe, sei es nach der Rechtsprechung
erforderlich, dass die kiinftige Vermietung bereits durch bindende Vereinbarungen derart
fixiert sei, dass mit Sicherheit davon ausgegangen werden kénne, dass eine steuerpflichtige
Vermietung erfolge. Da weder eine Schlussrechnung vorliege noch bindende Vereinbarungen

Uber die Vermietung vorhanden seien, sei der Vorsteuerabzug nicht zuldssig.

Die gegen diesen Bescheid eingebrachte Berufung vom 4. Juli 2005 wies das Finanzamt mit
Berufungsvorentscheidung vom 21. Juli 2005 als unbegriindet ab. Dabei stitzte sich das
Finanzamt neuerlich auf das Argument, dass mangels Lieferung des Grundstickes keine
Optionsmdglichkeit zugestanden habe und die Teilrechnung daher fiir einen zukinftigen

unecht steuerfreien Umsatz gelegt worden sei, was nicht zum Vorsteuerabzug berechtige.

Am 28. Juli 2005 stellte die Berufungswerberin den Antrag auf Vorlage der Berufung zur
Entscheidung durch die Abgabenbehdrde zweiter Instanz, womit die Berufung wiederum als

unerledigt galt.
Dazu hat der unabhéngige Finanzsenat erwogen:

In vorliegendem Fall ist strittig, ob die Verkauferin der Eigentumswohnung im Zeitpunkt der
Legung der ersten Teilrechnung zur Austibung des Optionsrechtes im Sinne des

8 6 Abs 2 UStG 1994 berechtigt war. Davon soll wiederum abhangen, ob die
Berufungswerberin aus der von der Verkauferin der Wohnung gelegten Teilrechnung zum
Vorsteuerabzug berechtigt war oder nicht.

GemanR § 6 Abs 2 UStG 1994 kann der Unternehmer einen geman

8§ 6 Abs 1 Z 9 lit. a UStG 1994 steuerfreien Umsatz als steuerpflichtig behandeln. Behandelt
ein Unternehmer einen nach § 6 Abs 1 Z 9 lit a leg. cit. steuerfreien Umsatz als
steuerpflichtig, so kann eine bis dahin vom Vorsteuerabzug ausgeschlossene Steuer

(8 12 Abs 3 UStG 1994) oder eine zu berichtigende Vorsteuer (8 12 Abs 10 bis 12) frihestens
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fur den Voranmeldungszeitraum abgezogen werden, in dem der Unternehmer den Umsatz als

steuerpflichtig behandelt.

Das Finanzamt legt diese Bestimmung entsprechend den Umsatzsteuerrichtlinien 2000 (UStR)
S0 aus, dass eine Optionsausiibung (und damit auch der Vorsteuerabzug) frihestens im
Zeitpunkt des Umsatzes moglich ist. Auch eine Anzahlung ist nach den UStR kein Umsatz,
sondern das Entgelt fiir einen zukiinftigen Umsatz. Fir eine solche Anzahlung kann nicht zur
Umsatzsteuer optiert werden (vgl. UStR Rz 793). Gegen diese Auslegung bestehen allerdings
gewichtige Bedenken sowohl der Rechtsprechung als auch der Lehre. Nach Ruppe, UStG3,

8 6, Rz 249/12, ist insbesondere die gemeinschaftsrechtliche Deckung dieser Sonderregelung
fraglich, weil nach Gemeinschaftsrecht der Vorsteuerabzug grundsatzlich zustehe, wenn ein
Zusammenhang mit den kinftigen steuerpflichtigen Umséatzen bestehe, wobei die
Mitgliedstaaten dem Steuerpflichtigen den Nachweis fir diesen Zusammenhang auferlegen
konnten. Zwar raume Art 13 Teil C der 6. Mehrwertsteuerrichtlinie den Mitgliedstaaten das
Recht ein, die Modalitaten der Auslibung des Optionsrechtes bei Grundstiicksumsatzen zu
bestimmen, doch sei fraglich, ob der Zeitpunkt des Vorsteuerabzuges im Falle der Austibung
der Option zu diesen Modalitaten gehére (so auch Resch, SWK 1999, S 559; Fachsenat, OStZ
1999, 63; Pilzl, SWK 2003. S 707). Ebenso starke Bedenken bestehen hinsichtlich des
Optionsausschlusses bei Anzahlungen. Denn nach der Rechtslage ist die Steuerpflicht von
Anzahlungen stets an Hand der zugrunde liegenden Leistung zu beurteilen. Ist diese
steuerfrei, ist auch die Anzahlung steuerfrei; ist sie steuerpflichtig, ist auch die Anzahlung
steuerpflichtig. Die Steuerpflicht von Anzahlungen hangt somit davon ab, ob im Zeitpunkt der
Vereinnahmung der Anzahlung davon ausgegangen werden kann, dass der spéatere
Grundstiicksumsatz steuerpflichtig behandelt werden wird. In diesem Fall steht nach Meinung

von Ruppe, UStG3 8§ 6 Tz 249/13, auch dem die Anzahlung Leistenden der Vorsteuerabzug zu.

Der unabhéngige Finanzsenat hat in zwei Entscheidungen diesen Bedenken Rechnung
getragen und festgestellt, dass gar keine vom Vorsteuerabzug ausgeschlossenen Vorsteuer

(8 12 Abs 3 UStG 1994) vorliege, wenn im Zeitpunkt des Leistungsbezuges bereits feststehe,
dass der kunftige Grundstiicksumsatz als steuerpflichtig behandelt werde. In diesem Fall ware
der Vorsteuerabzug néamlich schon nach dem Grundtatbestand des § 12 Abs 1 UStG mdglich
(vgl. UFS 30.12.2003, RV/1617-L/02 sowie 16.11.2004, RV/0456-L/04).

Der unabhéngige Finanzsenat schlief3t sich der oben angefuhrten Interpretation des

8 6 Abs 2 UStG 1994 durch Lehre und Rechtsprechung an. Im vorliegenden Fall steht
aufgrund des bereits zwischen der HAG und der Berufungswerberin abgeschlossenen
Kaufvertrages fest, dass die in Rede stehende Wohnung nach ihrer Fertigstellung in das
Eigentum der Berufungswerberin Gbertragen wird und dass diese Werklieferung steuerpflichtig

behandelt werden soll. Ein Vorsteuerabzug des Grundstiickslieferers steht daher schon nach
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dem Grundtatbestand zu, 8 6 Abs 2 letzter Unterabsatz leg. cit. findet gar keine Anwendung.

Dementsprechend steht auch dem Empfanger der Werklieferung der Vorsteuerabzug zu,
wenn, wie in gegenstandlichem Fall, eine (Teil)Rechnung im Sinne der 8 11 vorliegt. Ebenso
wirde im Falle einer bereits geleisteten Anzahlung der Vorsteuerabzug der Berufungswerberin

zustehen (siehe oben).

Doch selbst wenn man der Auffassung des Finanzamtes, dass die HAG erst im Zeitpunkt der
Grundsttickslieferung zur Optionsaustiibung und damit zur Legung einer Teilrechnung mit
gesondertem Steuerausweis berechtigt ware, folgte, wirde das allein noch nicht zum
Ausschluss des in Rede stehenden Vorsteuerabzuges fiihren. Eine derartige Rechnung wiirde
namlich zur Entstehung der Steuerschuld gemafR? § 11 Abs 12 UStG fuhren, die aber, folgt man
konsequenterweise auch hier den Umsatzsteuerrichtlinien, zum Vorsteuerabzug berechtigte
(vgl UStR Rz 1825).

Der in Streit stehende Vorsteuerabzug kann daher nicht mit der Begriindung des Finanzamtes

ausgeschlossen werden.

Damit ist die Berufung aber noch nicht zu Gunsten der Berufungswerberin entschieden. Die
entscheidende Frage im vorliegenden Fall ist nach Meinung des unabhangigen Finanzsenates
namlich, ob die Berufungswerberin Gberhaupt eine steuerlich anzuerkennende
unternehmerische Tatigkeit ausibt. Daran bestehen nach den dem unabhéangigen Finanzsenat
vorliegenden Akten durchaus Zweifel. Die Berufungswerberin war im Jahr 2000 und in den
Jahren davor bei ihrem Gatten sowie bei der TROEG als Arztassistentin unselbstandig
beschaftigt. Im Jahr 2004 hat sie aus diesen Tatigkeiten ein steuerpflichtiges Einkommen von
insgesamt 12.694,08 € bezogen (in den Jahren davor bewegten sich die entsprechenden
Einklnfte in einer &hnlichen H6he). Im Jahr 2004 wurde die in Rede stehende Wohnung um
309.530 € zuzlglich 20 % Umsatzsteuer, insgesamt somit um 371.436 € kauflich erworben.
Die Gesamtanschaffungskosten betrugen laut dem im Akt befindlichen Plan zur
Projektfinanzierung netto 326.244 €, die mit einem Darlehen tber 330.000 € fremdfinanziert
wurden. Laut einer Prognoserechnung tber die geplante Vemietung ist zwar nach bereits
zehn Jahren ein Gesamtiiberschuss der Einnahmen Uber die Werbungskosten vorgesehen,
hinsichtlich deren Plausibilitdt bestehen allerdings Bedenken. So sieht diese Prognoserechnung
eine jahrliche Annuitét von 24.282 € vor. Dieser jahrlichen Bedienung des Darlehens stehen
Mieteinnahmen ab dem Jahr 2006 in Hohe von 15.169 €, valorisiert mit 2 %, gegeniber. Mit
den sonstigen Aufwendungen (ca 600 € im Jahr 2006) ergibt sich somit eine Differenz
zwischen abflieBenden Aufwendungen und zuflieBenden Einnahmen von zusammen jéhrlich ca
9.500 €. Wie aus einer derartigen negativen Differenz ein positives Gesamtergebnis nach
bereits zehn Jahren moglich sein soll, ist fir den unabhéngigen Finanzsenat nicht
nachvollziehbar. Auch eine allféllige Verwendung der Einnahmen aus der Tatigkeit als
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Arztassistentin verméchte die Bedenken hinsichtlich der Plausibilitéat der Prognose nicht zu

beseitigen, blieben doch fir die Lebensfihrung lediglich ca 3.000 € lbrig. Da Ermittlungen in
diese Richtung aber fehlen, ist eine abschlieRende Beurteilung der
Einkunftsquelleneigenschaft der in Rede stehenden Vermietung unmoéglich. Das Finanzamt
wird daher im fortgesetzten Verfahren den Sachverhalt derart zu erganzen haben, dass eine
Beurteilung der Plausibilitat der Prognoserechnung anhand eines Vergleichs mit der

tatsachlichen Bewirtschaftung der Wohnungsvermietung mdoglich ist.

Weiters drangt sich in diesem Falle der Verdacht auf, die vorliegende Konstruktion wurde
ausschlief3lich deshalb gewahlt, um steuerliche Vorteile zu lukrieren. Hatte der Gatte die
Ordination selbst erworben, ware ihm der Vorsteuerabzug aufgrund der unechten
Steuerbefreiung fir Umsatze aus der Tatigkeit als Arzt gemall 8§ 6 Abs 1 Z 19 UStG 1994 nicht
zugestanden. Gleichzeitig kénnen die Zinsen fir die Fremdfinanzierung doppelt abgesetzt
werden, einmal bei der Berufungswerberin und weiters beim Ehegatten der
Berufungswerberin im Wege der Mietzahlung. In Anbetracht der geringen Einklinfte der
Berufungswerberin erscheint die Anschaffung einer Eigentumswohnung um ca. 330.00 € doch
auRerst ungewdhnlich. Zwar steht es jedem Steuerpflichtigen frei, seine Rechtsverhaltnisse
und wirtschaftlichen Beziehungen so zu gestalten und zu ordnen, dass der glnstigste Effekt,
namlich der bestmdgliche Erfolg bei geringster der gesetzlich vorgesehenen
Abgabenbelastung erreicht wird. Die Grenzen dieser Gestaltungsfreiheit sind aber dort
erreicht, wo Gestaltungsmaoglichkeiten in missbrauchlicher Absicht gewahlt werden.
Missbrauchlich ist eine rechtliche Gestaltung, die im Hinblick auf den angestrebten
wirtschaftlichen Erfolg ungewdhnlich und unangemessen ist und ihre Erklarung nur in der
Absicht der Steuervermeidung findet. Es ist dann zu prufen, ob der gewahlte Weg noch
sinnvoll erscheint, wenn man den abgabensparenden Effekt wegdenkt, oder ob er ohne das
Resultat der Steuerminderung einfach unverstandlich wéare (vgl. Ritz, BAO3, § 22 Tz 1, 2). Das
Finanzamt hatte somit im fortgesetzten Verfahren zu ermitteln, ob auch auf3ersteuerliche
Grunde vorliegen, die die im vorliegenden Fall gewéhlte rechtliche Gestaltung der

Ordinationserrichtung zu erklaren vermogen.

Da das Finanzamt eine Reihe von Ermittlungen (siehe oben) unterlassen hat, bei deren
Durchfiihrung ein anders lautender Bescheid héatte erlassen werden kdnnen und eine allfallige
Verletzung berechtigter Parteiinteressen durch die Zurlickverweisung nicht erkennbar ist,
waren die angefochtenen Bescheide gemaR § 289 Abs 1 BAO aufzuheben. Durch die
Aufhebung tritt das Verfahren in die Lage zurtck, in der es sich vor Erlassen dieses
Bescheides befunden hat. Im weiteren Verfahren sind die Behorden an die fir die Aufthebung

malgebliche, oben dargelegte Rechtsanschauung gebunden.
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Feldkirch, am 7. Februar 2006
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