#% BFG
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REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch die Richterin AB in der Beschwerdesache Bf

GmbH, inXYZ, vertreten durch Stb Wirtschaftstreuhand und Steuerberatungsgesellschaft
mbH, inABC, gegen die Bescheide des Finanzamtes Gmunden Vocklabruck vom

22. Mai 2009 (StNr. xxxx), betreffend Umsatzsteuer 2003 bis 2005 zu Recht erkannt:

Die angefochtenen Bescheide werden gemaR § 279 Abs 1 BAO abgeandert.

Die Bemessungsgrundlagen und die Hohe der Abgaben sind den als Beilagen
angeschlossenen Berechnungsblattern zu entnehmen und bilden einen Bestandteil dieses
Spruches.

Eine Revision an den Verwaltungsgerichtshof ist nach Art. 133 Abs. 4 Bundes-
Verfassungsgesetz (B-VG) nicht zulassig.

Entscheidungsgriinde

I. Verfahrensablauf und Sachverhalt

1. Der Tatigkeitsschwerpunkt der beschwerdefuhrenden Gesellschaft (kurz: Bf.) liegt in
der Aufschlielung von Grundsttcken.

2. Feststellungen der AuBenprufung

Im Zuge einer die Jahre 2002 bis 2005 umfassenden Aulenprufung stellte die Priferin
Folgendes fest:

Projekt AA

Das Grundstuck, welches im Eigentum der CC GmbH & Co KEG stehe, sei in den Jahren
2004 und 2005 von der Bf. aufgeschlossen worden. Ein Werkvertrag, mit dem die Bf. mit
der Aufschlie3ung beauftragt worden ware, liege nicht vor. Die Bf. sei daher von sich aus
tatig geworden. Die durchgefuhrten AufschlielBungsarbeiten hatten auch die Umlegung
einer Offentlichen Stralde ( StralReX ) beinhaltet. Aus den Rechnungen der Baufirmen an
die Bf. seien Vorsteuern, die mit der Umlegung der StraleX im Zusammenhang stehen, in
Hohe von insgesamt 32.600,- € geltend gemacht worden.

Kreisverkehr BB



Wahrend des gesamten Prifungszeitraumes seien von der Bf. auf nicht in deren Eigentum
stehenden Grundstlcken AufschlieSungsarbeiten durchgefuhrt worden. Die Bf. sei

daher auch in diesem Fall zunachst von sich aus tatig geworden. Werkvertrage seien

erst ab Juni 2005 abgeschlossen worden. Die Aufschlielung umfasse unter anderem

die Errichtung eines Kreisverkehrs samt einer Linksabbiegespur sowie die Errichtung
eines Schmutzwasser- und Wasserversorgungsabschnittes zur ErschlieRung des
Fachmarktzentrums. Die aus den Rechnungen der Baufirmen an die Bf. ausgewiesenen
Vorsteuern seien zur Ganze geltend gemacht worden.

Nach dem zwischen der Marktgemeinde BB und der Bf. geschlossenen Vertrag

vom Marz 2004 Uber die ErschlieBung des Fachmarktzentrums YY , habe sich die
Gemeinde verpflichtet, fur die Errichtung der Strallenanlagen sowie fur die Abtretung von
Grundflachen ins 6ffentliche Gut den Betrag von 218.018,50 € an die Bf. zu zahlen. Die
Zahlung sei im Dezember 2004 erfolgt, wobei keine Umsatzsteuer in Rechnung gestellt
worden sei.

Nach Ansicht der Pruferin gehorten die Herstellung und die Erhaltung offentlicher
Stralden zu den hoheitlichen Tatigkeiten der Gebietskdrperschaften. Die Bf. habe zwar
die Umlegung der Stral3eX sowie die Errichtung des Kreisverkehrs in BB betrieben,

sie habe aber weder ein Eigentum noch eine wirtschaftliche Verfigungsmacht an den
StralRen erworben. Diese seien von vornherein dem Hoheitsbereich zuzuordnen, weil sie
nicht nur von den spateren Grundstuckserwerbern, sondern auch von der Aligemeinheit
benltzt werden durften. Die im Zuge der Umlegung bzw der Errichtung der Stralen
erbrachten Leistungen seien nicht fur den Unternehmensbereich der Bf., sondern fur den
Hoheitsbereich erbracht worden. Die Zahlungen der Bf. an die Baufirmen seien fur die
eigentliche Leistungsempfangerin, namlich fur die offentliche Hand entrichtet worden und
daher als Entgelt von dritter Seite anzusehen. Mangels Leistungsausfuhrung habe die Bf.
daher keinen Anspruch auf Vorsteuerabzug.

Die Priferin nahm sodann eine Kirzung der Vorsteuern in folgender Hohe vor:

2003 2004 2005
Kreisverkehr BB 80.000,- € 13.000,- € 4.000,- €
Projekt AA - 32.000,- € 600,- €
Summe 80.000,- € 45.000,- € 4.600,- €

3. Umsatzsteuerbescheide 2003 bis 2005 vom 22. Mai 2009

Das Finanzamt folgte der Ansicht der Pruferin, nahm das Verfahren geman
§ 303 Abs 4 BAO wieder auf und setzte die Umsatzsteuer der Jahre 2003 bis 2005 neu
fest.
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4. Berufung vom 11. Juni 2009

Die gegen die Sachbescheide erhobene Berufung fuhrte aus, verschiedene
Konzernunternehmen der Unternehmensgruppe der Bf. hatten die
Liegenschaftsentwicklung zum Unternehmensgegenstand. Um die von diesen
Konzernunternehmen erworbenen Grundstucke in verkaufsreifen Zustand zu bringen,
sei es erforderlich, diverse AufschlieRungsarbeiten zur Herstellung der von den
potentiellen Liegenschaftserwerbern bendtigten Infrastruktur vornehmen zu lassen.
Diese AufschlieBungsarbeiten wirden von der Bf. erbracht. Die Beauftragung erfolge idR
durch die Erwerber der Liegenschaften im Rahmen von Werkvertragen, die Abrechnung
durch die Bf. erfolge entsprechend den Leistungsbeziehungen gegenuber den jeweiligen
Auftraggebern. Gelegentlich seien im Rahmen der AufschlieBungsarbeiten auch
Investitionen im offentlichen Gut oder Investitionen erforderlich, welche in weiterer Folge
ins offentliche Gut Ubergehen. Die Kosten dieser Malhahmen wirden den Auftraggebern
jeweils anteilig in Rechnung (zuzlglich 20 % Umsatzsteuer) gestellt werden.

Die herrschende Meinung hinsichtlich der Erbringung von Bauleistungen gehe davon
aus, dass Leistungsempfanger bei derartigen Leistungen nicht notwendigerweise der
(rechtliche oder wirtschaftliche) Eigentimer des Gebaudes sein misse. Maldgeblich
fur umsatzsteuerliche Zwecke sei vielmehr, wer sich die Leistung (zivilrechtlich)
ausbedungen, dh den Bauauftrag erteilt habe. Die Bf. sei daher als die den Bauauftrag
erteilende Unternehmerin als umsatzsteuerliche Leistungsempfangerin zu qualifizieren
und keinesfalls die mit der Erhaltung 6ffentlicher StralRen betraute Gebietskorperschaft.
Der Bf. kdnne somit nicht mit dem Argument, sie sei nicht als umsatzsteuerliche
Leistungsempfangerin zu beurteilen, der Vorsteuerabzug versagt werden.

Auch dem Argument, dass im Falle der Annahme eines Leistungsbezuges "fur das
Unternehmen" vom Vorliegen eines steuerpflichtigen Eigenverbrauches auszugehen sei,
weil der Kreisverkehr faktisch unentgeltlich der Allgemeinheit zur Nutzung zuganglich
gemacht werde, kdnne nichts abgewonnen werden. Ein Entnahmeeigenverbrauch

liege nicht vor, weil die Aufschlielungsgesellschaft Gber den Kreisverkehr nicht wie ein
Eigentumer verfugen kdnne, was aber fur die Annahme eines Enthahmeeigenverbrauches
erforderlich ware. Gegen die Annahme eines Aufwandeigenverbrauchs spreche der
Umstand, dass keine Ausfluhrung sonstiger Leistungen (Errichtung des Kreisverkehrs) fur
aulderhalb des Unternehmens liegende Zwecke vorliege. Es sei denkunmaglich, ein- und
dieselbe einheitliche Leistung zunachst als flr das Unternehmen erbracht anzuerkennen
und gleichzeitig anzunehmen, diese sei fur Zwecke, die auRerhalb des Unternehmens
lagen, ausgefuhrt worden.

5. Berufungsentscheidung vom 28. Juni 2012, RV/1096-L/09

Mit Berufungsentscheidung vom 28.06.2012 gab der nach damaliger Rechtslage
zustandige Unabhangige Finanzsenat als Rechtsmittelbehdrde der Berufung Folge und
anderte die bekampften Bescheide ab.
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Begrundend flhrte er aus, eine Lieferung oder sonstige Leistung werde grundsatzlich

an diejenige Person ausgeflhrt, die aus dem schuldrechtlichen Vertragsverhaltnis, das
dem Leistungsaustausch zugrunde liege, berechtigt oder verpflichtet sei, auch wenn ein
Dritter den Aufwand trage oder den effektiven Nutzen der Leistung letztlich empfange.
Leistungsempfanger sei somit regelmaliig der Auftraggeber oder Besteller einer Leistung.

Leistungsempfanger bei Bauausfihrungen sei der Auftraggeber, somit derjenige, der

sich im eigenen Namen die Leistung ausbedungen habe und aus dem Vertrag mit den
bauausfuhrenden Unternehmern berechtigt und verpflichtet sei. Nicht mal3gebend sei
hingegen das zivilrechtliche oder das wirtschaftliche Eigentum am Grundstuck. Erfolge
daher eine Bauausfuhrung auf fremden Grund und Boden, so sei Leistungsempfanger der
Bauflhrer und nicht der Grundeigentimer, auch wenn dieser mit der Baufihrung bereits
Eigentum am Bauwerk erwerben sollte.

FUr die Ansicht des Finanzamtes, dass eigentlich die 6ffentliche Hand
Leistungsempfangerin gewesen sei, ergaben sich im festgestellten Sachverhalt keinerlei
Anhaltspunkte: Nach vorliegender Aktenlage sei alleinig die Bf. als Auftraggeberin und
zivilrechtliche Vertragspartnerin (arg.: im eigenen Namen, auf eigene Rechnung und auf
eigenes Risiko) gegenuber den leistenden Unternehmen aufgetreten, womit nur sie sich
aus den abgeschlossenen Rechtsgeschaften verpflichtet und berechtigt habe. Sie sei
damit als Leistungsempfangerin zu wurdigen.

Der Tatigkeitsschwerpunkt der Bf. liege in der Aufschliel3ung von
Betriebsansiedlungsgebieten. Aus dieser Tatigkeit erziele sie unbestritten steuerpflichtige
Einnahmen, wie eben auch aus der Errichtung des Kreisverkehrs. Dabei wirden

die ErschlieBungskosten in Form von Kostenbeitragen auf die sich ansiedelnden
Gewerbetreibenden abgewalzt. Diese stellten Entgelt von dritter Seite dar. Empfangerin
der steuerpflichtigen (Werk)Lieferung sei somit die (jeweilige) Gemeinde, welcher die
Verfugungsmacht Uber die verbauten Materialien verschafft werde. Damit stehe auch
fest, dass die Bauleistungen fur unternehmerische Zwecke verwendet und sohin flr

den Unternehmensbereich der Bf. ausgefuhrt wirden. Der Vorsteuerabzug aus den
Errichtungskosten des Kreisverkehrs stehe somit zu.

Bezlglich des im Jahr 2004 von der Gemeinde an die Bf. Uberwiesenen Pauschalbetrags
in Hohe von 218.018,50 EUR sei zu klaren, ob dieser Zuschuss steuerpflichtiges Entgelt
fur die von der Bf. erbrachten Leistungen darstelle (direktes Leistungsentgelt) oder als
echter (nicht umsatzsteuerbarer) Zuschuss zu behandeln sei.

Die Besteuerung einer Leistung setze einen Leistungsaustausch voraus. Der
Leistende musse seine Leistung erkennbar um der Gegenleistung willen erbringen.
Zahlungen, durch die lediglich eine aus strukturpolitischen, volkswirtschaftlichen
oder allgemeinpolitischen Grunden erwunschte Tatigkeit des Zahlungsempfangers
gefordert werden solle, seien kein Entgelt flr eine steuerbare Leistung. Vor diesem
Hintergrund sei insbesondere die Beantwortung der Frage von Bedeutung, ob der
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beschwerdegegenstandliche Zuschuss in die Preisfindung der Leistung miteingeflossen
sei und damit einen niedrigeren Preis ermoglicht habe.

Im Vertrag Uber die Erschlieung des Fachmarktzentrums vom Marz 2004 hatten die Bf.
sowie die Marktgemeinde unter Hinweis auf die vorangegangene Vereinbarung vom 2.
September 2002 vereinbart, dass sich letztere verpflichte, als Vergutung fur die Errichtung
der Strallenanlagen sowie fur die Abtretung von Grundflachen ins 6ffentliche Gut einen
Pauschalbetrag in Hohe von 218.018,50 EUR (3 Mio 6S) an die Bf. zu zahlen. Im
Gegenzug habe sich die Bf. verpflichtet, im kunftigen Betriebsbaugebiet innerhalb von funf
Jahren nach vollstandiger Zahlung dieser Pauschale 300 Dauerarbeitsplatze zu schaffen.
Sollten diese nicht geschaffen werden, sei der Betrag aliquot an die Marktgemeinde
ruckzuerstatten.

Wortlich heil3t es dazu in der in den Verwaltungsakten einliegenden Vereinbarung:
"Kreisplatz und AufschlieSungsstral3e

3.1. In der Vereinbarung vom 02.09.2002, abgeschlossen zwischen der
MARKTGEMEINDE und der (Bf.) wurde die Umsetzung des Verkehrskonzeptes zur
Anbindung des Betriebsbaugebietes (...), insbesondere die Errichtung und Kostentragung
des Kreisplatzes und der AufschlieBungsstralle néher geregelt. (...)

3.2 Als Vergiitung fir die Errichtung der StralBenanlagen sowie fiir die Abtretung von
Grundflachen ins 6ffentliche Gut geméal3 Punkt 1 verpflichtet sich die MARKTGEMEINDE
zur Zahlung eines Pauschalbetrages an die (Bf.) in der H6he von EUR 218.018,50.
Dagegen verpflichtet sich die (Bf.) im kiinftigen Betriebsbaugebiet innerhalb von 5 Jahren
nach vollstdndiger Zahlung dieser Pauschale 300 Dauerarbeitsplétze (= SV-pflichtige
Dienstverhéltnisse mindestens fiir die Dauer eines Jahres) zu schaffen. Sollten diese nicht
geschaffen werden, ist der Betrag aliquot an die MARKTGEMEINDE riickzuerstatten."

Dieser Vertrag beruhe auf dem am 2. September 2002 unterzeichneten Vorvertrag,

in dem zunachst einleitend darauf hingewiesen werde, dass die Gemeinde auf Grund
der Zustimmung des Landes Oberdsterreich (per Zustimmungsvertrag) zur Errichtung
und Nutzung der fur die Aufschliefung des Betriebsansiedlungsgebietes erforderlichen
Verkehrsanlagen berechtigt sei. Daruber hinaus werde im Zustimmungsvertrag
festgehalten, dass die Gemeinde als Nutzungsberechtigte alle Kosten sowohl fur die
Herstellung, als auch die Erhaltung der Verkehrsanlage zu tragen habe und zwar
insbesondere auch alle Kosten flur die Ablose der dazu erforderlichen Grundflachen, die
Reinigung oder die Instandhaltung.

Mit der vorliegenden Vereinbarung werde die Kostentragungspflicht der Gemeinde auf die
Bf. Gberwalzt. Demnach verpflichte sich die Bf., die Anbindung des Betriebsbaugebietes
an das offentliche StralRennetz auf eigene Kosten durchzufiihren und der Gemeinde
samtliche Kosten fur die Herstellung der Verkehrsanlage zu ersetzen, insbesondere

auch alle Kosten fur die Abldse der dazu erforderlichen Grunflachen. Die Gemeinde

trage hingegen lediglich die Kosten der zukunftigen Erhaltung und Reinigung der
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Verkehrsanlage. Schlussendlich werde festgehalten, dass die (kunftige) Verkehrsanlage
im Eigentum der Gemeinde stehen werde.

Die Gewahrung des Pauschalbetrages diene lediglich der Férderung der Tatigkeit

der Empfangerin und zwar aus konkreten, im offentlichen Interesse liegenden
strukturpolitischen und volkswirtschaftlichen Grinden. Die Gemeinde habe namlich
berechtigte Interessen daran, Betriebe innerhalb der Gemeindegrenzen anzusiedeln,

um damit zahlreiche Arbeitsplatze zu schaffen. Demensprechend sei auch eine aliquote
Ruckzahlungsverpflichtung fur den Fall vereinbart worden, dass das Ziel der Schaffung
von 300 Dauerarbeitsplatzen innerhalb von funf Jahren nicht erreicht werden sollte. Funf
Jahre spater, also im Jahr 2009, sei auch tatsachlich eine Bestandsaufnahme der bereits
bestehenden Arbeitsverhaltnisse erfolgt. Im Schreiben vom 22. Dezember 2009 werde
festgehalten, dass dieses Ziel per 31. Dezember 2009 nicht erreicht worden sei (68
Arbeitsplatze seien bisher geschaffen worden) und somit eine Aliquotierung im Sinne der
Ruckzahlungsvereinbarung zu erfolgen habe.

Dass ausschlieRlich die Schaffung von Arbeitsplatzen durch Férderung von ortlichen
Betriebsansiedelungen ausschlaggebend fur den Zuschuss gewesen sei, beweise die
diesem Schreiben beigelegte Aufstellung der Berechnung des Aliquotierungsbetrages:
Ware dieser Betrag tatsachlich (zumindest teilweise) fur die Errichtung des Kreisverkehrs
geleistet worden, dann hatte die Gemeinde den Aliquotierungsbetrag anders berechnet.
Ausgehend vom gesamten Zuschuss sei namlich zunachst der durchschnittliche
Forderbetrag pro Arbeitsplatz berechnet (218.018,50 EUR / 300) und anschlieRend mit
der Zahl der tatsachlich geschaffenen Arbeitsplatze multipliziert worden. Nur dieser Betrag
sei nicht mehr rickzahlbar, der Restbetrag in Hohe von immerhin 168.600,97 EUR sei in
diesem Schreiben als Forderung gegenuber der Bf. ausgewiesen.

Auf Grund der Tatsache, dass dieser Betrag im Jahr 2004 zwar an die Bf. geflossen,
allerdings der Anspruch auf eine Forderung auf Grund der Ruckzahlungsverpflichtung
zunachst lediglich aufschiebend bedingt (§ 696 ABGB) und somit der Eintritt des noch
ungewissen Ereignisses (Schaffung der Arbeitsplatze) zu diesem Zeitpunkt noch nicht
absehbar gewesen sei, kdonne gefolgert werden, dass der Zuschuss auch nicht die Hohe
der weiterverrechneten Kosten berthrt habe und damit nicht in die Kalkulation des Preises
der Leistung eingeflossen sei. Folglich sei auch kein ermafigtes Entgelt in Rechnung
gestellt worden.

6. Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 30. April 2015, 2012/15/0163

6.1. Gegen diesen Bescheid erhob das Finanzamt Beschwerde. In der
Anfechtungserklarung wendete sich das Finanzamt dabei ausschliel3lich gegen die
Behandlung des von der Gemeinde bezahlten Betrages in Hohe von 218.018,50 EUR als
echten, nicht steuerbaren Zuschuss und nicht als steuerpflichtiges Leistungsentgelt fur
erbrachte Leistungen im Zusammenhang mit der Errichtung eines offentlichen Kreisplatzes
und einer AufschlieRungsstralie.
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6.2. Mit Erkenntnis vom 30.04.2015, 2012/15/0163 hob der VwWGH den Bescheid des
Unabhangigen Finanzsenates wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes auf. In seiner Sentenz
fuhrte der Gerichtshof Nachstehendes aus:

,Gemél § 1 Abs 1 Z 1 UStG 1994 unterliegen Lieferungen und sonstige Leistungen, die
ein Unternehmer im Inland gegen Entgelt im Rahmen seines Unternehmens ausfihrt,
der Umsatzsteuer. Die Umsatzsteuerpflicht setzt einen Leistungsaustausch, also eine
wechselseitige Abhéngigkeit zwischen Leistung und Gegenleistung, voraus (vgl. das hg.
Erkenntnis vom 25. Februar 2009, 2006/13/0128).

§ 4 Abs. 1 UStG 1994 bestimmt, dass der Umsatz fiir Lieferungen und sonstige
Leistungen nach dem Entgelt bemessen wird. Entgelt ist nach dieser Bestimmung alles,
was der Empfénger einer Lieferung oder sonstigen Leistung aufzuwenden hat, um die
Lieferung oder sonstige Leistung zu erhalten. Zum Entgelt gehért nach § 4 Abs. 2 UStG
1994 auch

1. was der Empfénger einer Lieferung oder sonstigen Leistung freiwillig aufwendet, um die
Lieferung oder sonstige Leistung zu erhalten,

2. was ein anderer als der Empfanger dem Unternehmer fiir die Lieferung oder sonstige
Leistung gewéhrt (Entgelt von dritter Seite).

Nach Art. 11 Teil A Abs. 1 lit. a der Sechsten Mehrwertsteuer-Richtlinie ist die
Besteuerungsgrundlage bei Lieferungen von Gegensténden und Dienstleistungen

- von hier nicht interessierenden Ausnahmen abgesehen - alles, was den Wert der
Gegenleistung bildet, die der Lieferer oder Dienstleistende fiir diese Umsétze vom
Abnehmer oder Dienstleistungsempfénger oder von einem Dritten erhélt oder erhalten
soll, einschlie8lich der unmittelbar mit dem Preis dieser Umsétze zusammenhédngenden
Subventionen.

Zuschusse, die ein Unternehmer von 6ffentlichen Stellen erhélt, kbnnen die Gegenleistung
fur eine Leistung an den Zuschussgeber darstellen. Das ist der Fall, wenn die Leistung

ein eigenes wirtschaftliches Interesse des Zuschussgebers befriedigt, insbesondere wenn
dem Zuschussgeber ein verbrauchsféahiger Nutzen zukommt. Erforderlich ist somit, dass
der Zuschussempfénger ein Verhalten zu setzen hat, welches als Gegenleistung fiir den

Zuschuss einen konkreten Nutzen verschafft (vgl. Ruppe/Achatz, UStG* § 4 Rz 115).
Keine Leistung liegt vor bei einem Verhalten, das im 6ffentlichen Interesse liegt und bei
dem keinem speziellen Leistungsempféanger ein verbrauchbarer Nutzen zukommt (vgl. das
hg. Erkenntnis vom 28. Oktober 2008, 2006/15/0131).

Unter Anknlipfung an die Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs hat der
Verwaltungsgerichtshof zum erforderlichen Leistungsaustausch auch ausgesprochen,
dass der Unternehmer dazu einem konkreten Dritten oder dem Zuschussgeber in dessen
Eigenschaft als Verbraucher oder Beteiligter am Wirtschaftsleben einen Vorteil verschaffen
muss (vgl. jeweils mwN die hg. Erkenntnisse vom 23. November 2004, 2001/15/0103
sowie 28. Oktober 2008, 2006/15/0131).
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Ein Sachverhalt, wie er dem im angefochtenen Bescheid angefiihrten Urteil des EuGH
vom 22. November 2001, C-184/00, Office des produits wallons ASBL, zu Grunde lag
(Artikel 11 Teil A der Sechsten Richtlinie betrifft jeweils nur Félle mit drei Beteiligten, nicht
Jene Félle, in denen - wie hier - Umsétze zugunsten der Stelle bewirkt werden, die die
Subvention gewéhrt hat; vgl. Rn 10 des genannten Urteiles des EuGH), liegt hier nicht vor
(vgl. den hg. Beschluss vom 30. Jdnner 2014, 2010/15/0056).

Die belangte Behérde hat im angefochtenen Bescheid keinen Zusammenhang des
streitgegensténdlichen Zuschusses mit der Errichtung des Kreisverkehrs gesehen und
den Zuschuss als Zahlung qualifiziert, durch die lediglich eine aus strukturpolitischen,
volkswirtschaftlichen oder allgemeinpolitischen Griinden erwiinschte Tétigkeit des
Zahlungsempféngers geférdert werden sollte. Dabei hat sie sich entscheidend auf die
Nebenabrede zwischen der Mitbeteiligten und der Gemeinde gestiitzt, wonach sich die
Mitbeteiligte - bei sonstiger (aliquoter) Riickerstattungspflicht des Zuschusses - auch zur
Schaffung von 300 Dauerarbeitspldtzen innerhalb von fiinf Jahren im Betriebsbaugebiet
verpflichtet hat. Die ausschlie3liche Verkniipfung des Zuschusses mit der Schaffung der
Arbeitsplétze beweise auch die nachfolgende Berechnung des Riickerstattungsbetrages
im Jahr 2009.

Demgegentiber verweist die Beschwerde auf die Formulierung des Vertrages (iber die
ErschlieBung des Fachmarktzentrums, in der die Bezahlung des Zuschusses ausdrticklich
"als Verglitung fiir die Errichtung der StraBenanlagen sowie flir die Abtretung von
Grundflachen ins 6ffentliche Gut" bezeichnet wird, womit die innere Verkniipfung des
Zuschusses mit der StralBenerrichtung im Rahmen eines Leistungsaustauschverhéltnisses
bereits deutlich werde. Die Erfiillung der arbeitsplatzpolitischen Zusatzbedingung bilde
dagegen fir die Gemeinde keinen bewertbaren verbrauchsféhigen Nutzen.

Zudem liege der Tétigkeitsschwerpunkt der Mitbeteiligten allein in der Baureifmachung
und AufschlielBung von Grundstiicken. Es finde sich in den Feststellungen der belangten
Behérde kein Anhaltspunkt dafiir, dass die mitbeteiligte Gesellschaft im zu beurteilenden
Fall auBBer als Erbringerin der vereinbarten ErschlieBungsmallnahmen auch als
Eigentiimerin, Verkduferin, Vermarkterin oder Vermittlerin des zu erschlieRenden
Betriebsansiedlungsgebietes aufgetreten sei. Im Hinblick auf den angegebenen
Férderungszweck stelle sich somit die - von der belangten Behbérde nicht aufgeworfene

- Frage, ob die Mitbeteiligte, die im Hinblick auf ihre Té&tigkeit zur Schaffung von
Arbeitsplétzen nicht viel habe beitragen kénnen, die richtige "Adressatin” des vorgeblichen
Zuschusses gewesen sei. Wére der Férderzweck ernsthaft verfolgt worden, hétten

wohl jene Gesellschaften der beteiligten Unternehmensgruppe als Zahlungsempfénger
aufscheinen miuissen, die tatséchlich mit der Vermarktung des Fachmarktzentrums befasst
gewesen seien.

Gegen eine ernsthafte eigenstdndige Foérderbedingung spreche auch, dass die
Mitbeteiligte den streitgegensténdlichen Zuschuss im Jahr 2009 nicht aliquot und
weitgehend, sondern Uberhaupt nicht habe zuriickzahlen miissen, als nach Ablauf
der vereinbarten Frist anstelle der vereinbarten 300 nur 68 Arbeitsplétze geschaffen
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worden seien. Vielmehr sei eine Fristerstreckung bis Ende 2015 fiir die Schaffung der
aussténdigen 232 Arbeitsplatze gewéhrt worden.

Die vereinbarte aliquote Rlickzahlungsverpflichtung spreche somit nicht gegen das
Vorliegen eines Leistungsentgeltes, sondern stelle aus der Sicht der leistenden
Unternehmerin und mitbeteiligten Gesellschaft lediglich eine auflésende Bedingung iSd

§ 696 ABGB fiir die H6he der im Jahr 2004 gezahlten Gegenleistung dar. Werde die im
Zusammenhang mit dem Leistungsgeschéft vereinbarte Bedingung nicht vollstdndig erfiillt,
vermindere sich das Entgelt entsprechend und sei im Zeitpunkt der Riickforderung eine
Anderung der Bemessungsgrundlage iSd § 16 Abs. 1 Z 1 UStG 1994 eingetreten.

Mit diesem Vorbringen ist die Beschwerde im Recht.

Wie der Verwaltungsgerichtshof in seinem Erkenntnis vom 19. Dezember 2013,
2009/15/0137, ausgesprochen hat, ist von der Berechtigung zum Vorsteuerabzug eines
Unternehmers fiir die bei Bauunternehmen in Auftrag gegebenen Bauleistungen die Frage
nach den umsatzsteuerlichen Folgen einer Ubertragung des Bauwerks an die Offentliche
Hand zu unterscheiden. Dabei kann entweder eine Lieferung nach § 3 Abs. 1 oder - seit
der Novelle BGBI. | Nr. 134/2003 - ein Eigenverbrauch nach § 3 Abs. 2 dritter Teilstrich
UStG 1994 des Unternehmers vorliegen.

Erfolgt seitens des Unternehmers eine Weiterverrechnung der Errichtungskosten an
ansiedlungswillige Unternehmer eines Gewerbeparks und stellt sich deren Zahlung
als Entgelt von dritter Seite fiir die Ubertragung an die Offentliche Hand dar, liegt eine
steuerpflichtige entgeltliche Lieferung nach § 3 Abs. 1 UStG 1994 vor (vgl. auch das
hg. Erkenntnis vom 25. Oktober 2011, 2008/15/0299). Das Vorliegen einer solchen
Weiterverrechnung schliel3t jedoch nicht aus, dass neben dem Entgelt von dritter Seite
auch ein (anteiliges) direktes Leistungsentgelt vorliegt.

Im Beschwerdefall I&sst schon die Zuschussvereinbarung zwischen der Gemeinde

und der Mitbeteiligten in ihrer Formulierung auf einen unmittelbaren Zusammenhang
der Zuschussgewéhrung zur Stral3enerrichtung und zur Abtretung ins éffentliche Gut
schlieBen. Dessen ungeachtet hat die belangte Behdérde aus einer Nebenabrede zur
Schaffung von Arbeitsplétzen eine ausschliel3liche Verkniipfung des Zuschusses mit
dieser Nebenabrede angenommen. Einen relevanten Zusammenhang zur in Rede
stehenden (Werk)Lieferung an die Gemeinde hat sie damit verneint, ohne allerdings
festzustellen, dass die Mitbeteiligte die Errichtung und Ubertragung des Kreisverkehrs
auch ohne die Zahlungen der Gemeinde erbracht hétte (vgl. dazu auch das hg.
Erkenntnis vom 2. September 2009, 2005/15/0024). Die vorgelegte Vereinbarung deutet
demgegentiber gerade nicht darauf hin, dass eine solche Leistungserbringung auch ohne
die Zuschusszahlung der Gemeinde erfolgt wére.

Zudem ist - worauf die Amtsbeschwerde zu Recht hinweist - auch nicht erkennbar,
inwieweit die Mitbeteiligte als bloBe AufschlieBungsgesellschaft (iberhaupt in der Lage
gewesen ware, fiir die Schaffung von 300 Dauerarbeitspldtzen Sorge zu tragen, was
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ebenfalls bereits gegen die Annahme einer ernsthaften und eigensténdigen echten
Subventionszusage spricht.

Indem die belangte Behérde bei dieser Sachlage einen ausschliel3lichen
Zusammenhang des gewéhrten Zuschusses zur Nebenabrede betreffend Schaffung von
Dauerarbeitspldtzen angenommen hat, hat sie die Rechtslage verkannt.

Zu Recht rugt die Beschwerde als Verletzung von Verfahrensvorschriften schliel3lich auch,
dass die belangte Behdrde - eine Eigensténdigkeit der Nebenabrede unterstellt - sich
nicht weiter mit der Ernsthaftigkeit der Nebenabrede auseinandergesetzt hat, obwohl die
Riickzahlungsverpflichtung trotz Nichterreichens der zugesagten Dauerarbeitsplétze nicht
effektuiert, sondern vielmehr eine weitere grof3zligige Fristerstreckung gewéhrt worden

“

jst.

7. Durch die Aufhebung der Berufungsentscheidung des Unabhangigen Finanzsenates
durch den Verwaltungsgerichtshof tritt das Verfahren in die Lage zurlck, in der es

sich vor Erlassung des angefochtenen Bescheides befunden hat (§ 42 Abs 3 VWGG).
Gemal Art 151 Abs 51 Z 9 B-VG tritt das Bundesfinanzgericht an die Stelle des
Unabhangigen Finanzsenates und hat das Verfahren nach Beendigung des Verfahrens
vor dem Verwaltungsgerichtshof fortzusetzen. Gemal § 323 Abs 38 BAO sind dabei die
anhangigen Berufungen vom Bundesfinanzgericht als Bescheidbeschwerde im Sinne des
Art 130 Abs 1 B-VG zu erledigen.

Il. Uber die vorliegende Beschwerde hat das
Gericht im fortgesetzten Verfahren erwogen:

8. Gibt der Verwaltungsgerichtshof einer Beschwerde gemaf Art 131 B-VG

(nunmehr Revision) statt und hebt die angefochtene Entscheidung auf, so sind die
Verwaltungsgerichte und Verwaltungsbehorden verpflichtet, unverzuglich den der
Rechtsanschauung des Verwaltungsgerichtshofes entsprechenden Zustand herzustellen
(§ 63 Abs 1 VWGG idF BGBI. 1 2013/33 ab 01.01.2014).

9. Der vorliegenden Beschwerde war insoweit stattgegeben, als es die
Vorsteuerabzugsberechtigung betreffend die Kosten aus der Errichtung des Kreisverkehrs
und der Umlegung der offentlichen Stralde (StraeX) betrifft (2003: 80.000,- €, 2004
45.000,- €, 2005: 4.600,- €). Hinsichtlich der rechtlichen Begrundung wird zur Vermeidung
von Wiederholungen auf die in der gegenstandlichen Rechtssache seinerzeit ergangene
Berufungsentscheidung des Unabhangigen Finanzsenates vom 28.06.2012, GZ. RV/1096-
L/09, verwiesen. Diese vom Unabhangigen Finanzsenat vorgenommene rechtliche
Wirdigung ist soweit unstrittig und war daher auch nicht Streitpunkt im Verfahren vor dem
Verwaltungsgerichtshof (siehe hiezu Pkt. 6.1.).

10. Entsprechend den Ausfuhrungen des Verwaltungsgerichtshofes in seinem Erkenntnis
vom 30.04.2015, 2012/15/0163, war im fortgesetzten Verfahren der im Jahr 2004 von der
Gemeinde an die beschwerdefuhrende Gesellschaft gezahlte Betrag iHv 218.018,50 €
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als steuerpflichtiges (direktes) Leistungsentgelt fur die Errichtung des Kreisverkehrs zu
behandeln. Dieser Betrag war daher im Jahr 2004 der Umsatzsteuer zu unterwerfen.

Insgesamt war spruchgemal zu entscheiden.

lll. Zuldssigkeit einer Revision

Gegen ein Erkenntnis des Bundesfinanzgerichtes ist die Revision zulassig, wenn sie

von der Lésung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt,
insbesondere weil das Erkenntnis von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichts-
hofes abweicht, eine solche Rechtsprechung fehlt oder die zu I6sende Rechtsfrage in der
bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet
wird.

Soweit Rechtsfragen im gegenstandlichen Verfahren entscheidungserheblich sind,

sind diese durch das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 30.04.2015,

GZ. 2012/15/0163, geklart worden. Eine Revision an den Verwaltungsgerichthof ist somit
nicht zulassig.

Linz, am 2. September 2015
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