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UNABHANGIGER
FINANZSENAT

GZ. RV/1548-W/05

Berufungsentscheidung

Der Unabhéngige Finanzsenat hat (iber die Berufung der Bw., vertreten durch Confida
Wirtschaftstreuhand GmbH, gegen die Bescheide des Finanzamtes Neunkirchen Wiener
Neustadt betreffend Umsatzsteuer fiir die Jahre 2001 bis 2003 entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Die angefochtenen Bescheide bleiben unverandert.

Entscheidungsgriinde

Die Bw., eine Hausgemeinschaft, errichteten ein Gebaude, welches einerseits Wohnzwecken,
andererseits Vermietungszwecken dient. Mit den Umsatzsteuervoranmeldungen wurde die ge-
samte Vorsteuer aus den Anschaffungs- bzw. Herstellungskosten dieses gemischt genutzten

Gebaudes geltend gemacht.

Als Ergebnis einer abgabenbehdrdlichen Prifung wurden am 7. April 2005 die Umsatzsteuer-
verfahren fir die Jahre 2001 bis 2003 gemaB § 303 Abs. 4 BAO wieder aufgenommen und am
selben Tag neue Sachbescheide erlassen, mit denen die geltend gemachten Vorsteuern nur

im AusmaB der betrieblichen Nutzung anerkannt wurden.

Gegen die neuen Sachbescheide vom 7. April 2005 erhob der steuerliche Vertreter der Bw.
Berufung "wegen inhaltlicher Rechtswidrigkeit"; begehrt werde die Anerkennung des Vor-
steuerabzuges fiir Herstellungen und Anschaffungen des gemischt genutzten Gebaudes auch

flr den privat genutzten Teil fir folgenden Zeitraum:
1-12/2001: 92.277,50 €

1-12/2002: 69.571,00 €
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1-12/2003: 27.221,38 €.

Begriindend flihrte der steuerliche Vertreter aus, mit den Umsatzsteuervoranmeldungen sei
die gesamte Vorsteuer aus Anschaffungen und Herstellungen des gemischt genutzten Ge-
baudes geltend gemacht worden. Als Ergebnis einer AuBenpriifung sei die Neufestsetzung der
Umsatzsteuer fir den Zeitraum Janner 2001 bis Dezember 2003 erfolgt, wobei die geltend

gemachten Vorsteuern nur im AusmaB der betrieblichen Nutzung anerkannt worden seien.

Das Finanzamt stiitze sich offensichtlich darauf, dass der Vorsteuerabzug eines gemischt
genutzten Grundstiickes hinsichtlich des privat genutzten Teiles flir Zeitrdume bis zum

31. Dezember 2003 trotz des Urteiles des EuGH 8.5.2003, C-269/00, "Seeling", nicht gegeben
sei, da im Zeitpunkt des EU-Beitrittes ein Vorsteuerabzug fiir Lieferungen und sonstige
Leistungen in Zusammenhang mit der Anschaffung, Errichtung und Erhaltung von Gebauden
gemaB § 12 Abs. 2 Z 1 UStG 1994 nur insoweit zuldssig gewesen sei, als die Entgelte hiefir
nach den einkommensteuerrechtlichen Vorschriften Betriebsausgaben oder Werbungskosten
gewesen seien. Fir den nicht unternehmerisch genutzten Teil sei daher kein Vorsteuerabzug
zugestanden. Diese Bestimmung sei angeblich auf Basis von Art. 17 Abs. 6 der 6. EG-RL bis
31. Dezember 2003 beibehalten worden, sodass ein Vorsteuerabzug nicht vorgesehen sei (in
diesem Sinne UStR 2000, Rz 1912).

Diese Annahme des Finanzamtes erweise sich jedoch als rechtsirrig, sodass der Vorsteuerab-

zug zustehe.

Zunachst sei richtig, dass bei EU-Beitritt eine Zuordnung eines gemischt genutzten Grund-
stlickes nur nach den einkommensteuerlichen Vorschriften, sohin also nur im unternehmerisch
(betrieblich) genutzten AusmaB zum (umsatzsteuerlichen) Unternehmen, moglich gewesen

sei.
Daraus ergaben sich mehrere Schlussfolgerungen:

- Im AusmaB der privaten Verwendung sei auf Basis dieser Bestimmung ein Vorsteuerabzug

nicht zugestanden.

- Sei die private Nutzung jedoch unter 20% gewesen, nach den einkommensteuerlichen Be-
stimmungen also von untergeordneter Bedeutung, habe einkommensteuerlich und folgend
umsatzsteuerlich das gesamte Grundstiick dem Unternehmen zugeordnet werden kénnen
bzw. sei dieses zuzuordnen gewesen. Daher sei auch fiir das gesamte Grundstlick der Vor-

steuerabzug zugestanden.
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- Eine sich in Folgejahren ergebende Erhéhung des unternehmerisch genutzten Anteiles flihre

zu keinem anteiligen Vorsteuerabzug fiir die Erhéhung.

Die genannte Bestimmung des § 12 Abs. 2 Z 1 UStG 1994 sei jedoch nach ganz einhelliger
Auffassung gemeinschaftsrechtswidrig gewesen. So habe der EuGH bereits am 11. Juli 1991,
C-97/90, "Lennartz", entschieden, dass ein Vorsteuerabzug dann zustehe, wenn ein Unter-
nehmer ein (auch gemischt genutztes) Wirtschaftsgut erwerbe und es fir Zwecke der
wirtschaftlichen Tatigkeit dem Unternehmen zuordne. Dieses Urteil sei durch das Urteil vom
4. Oktober 1995, C-291/92, "Armbrecht", noch weiter prazisiert worden, wonach ein Steuer-
pflichtiger einen gemischt genutzten Gegenstand auch hinsichtlich des privat genutzten Teiles
dem Unternehmen zuordnen koénne, jedoch auch berechtigt sei, den privat genutzten Teil

nicht dem Unternehmen zuzuordnen. Der Steuerpflichtige habe daher insofern ein Wahlrecht.

Da nach § 12 Abs. 2 Z 1 UStG 1994 eine Zuordnung des privat genutzten Teiles zum Unter-
nehmen nicht mdglich gewesen sei, sei diese Bestimmung gemeinschaftsrechtswidrig ge-

wesen.

Betont sei, dass diese Bestimmung nach ihrem Regelungsinhalt die Zuordnung bzw. Nicht-
zuordnung von Gegenstanden zum umsatzsteuerlichen Unternehmen zum Inhalt und Ziel
gehabt habe. Daraus ergebe sich, dass die Regelung eben nicht ein Vorsteuerabzugsverbot
zum Regelungsinhalt gehabt habe. Dies sei nur eine Rechtsfolge aus der Nichtzuordnung des
privat genutzten Anteiles zum Unternehmen gewesen. Tumpel (OStZ 1998, 490 (493 ff)) habe
fur den insofern vergleichbaren Fall der Nichtzuordnung von Pkw zum Unternehmen nach

§ 12 Abs. 2 Z 2 lit. b UStG 1994 ausgefiihrt, dass ernsthafte Zweifel bestlinden, ob eine
Regelung auf Art. 17 Abs. 6 der 6. EG-RL gestitzt werden kénne, die nicht nur einen Aus-
schluss vom Vorsteuerabzug bewirke, sondern dariiber hinaus andere, nicht richtlinienkon-
forme Wirkungen entfalte. Daraus ergebe sich aber, dass die vom Finanzamt angenommene
Beibehaltung eines Vorsteuerabzugsverbotes zum EU-Beitritt 1. Janner 1995 auf Basis von
Art. 17 Abs. 6 der 6. EG-RL deshalb nicht zur Anwendung komme, da eben keine Ausnahme
vom Vorsteuerabzug gegeben gewesen sei, die insofern beibehalten habe werden kdnnen,
sondern vielmehr eine ganz andere Regelung, die die Zuordnung eines Gegenstandes zum
Unternehmen zum Ziel gehabt habe und die auf den Vorsteuerabzug nur eine indirekte Aus-
wirkung gezeitigt habe. Nochmals sei betont, dass diese Zuordnungsregelung per se und in-
sofern in weiterer Konsequenz auch fur die aus ihr entflieBende Vorsteuerabzugsberechtigung
bzw. Nichtabzugsberechtigung vom EuGH bereits als EU-widrig erkannt worden sei (vgl. in
diesem Sinn auch Prodinger, SWK-Heft 23/24/2004, S 738 (1040)).
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Weiters sei zu bedenken, dass trotz Geltung der Zuordnungsbestimmung des § 12 Abs. 2 Z 1
UStG 1994 die dsterreichische Finanzverwaltung bei aktiver umsatzsteuerlicher Zuordnung
nach MaB3gabe des Gemeinschaftsrechtes (teilweise) sehr wohl den Vorsteuerabzug flir privat
genutzte Grundstiicksanteile gewahrt habe. Insofern sei auch in diesem Sinn faktisch der Vor-
steuerausschluss nicht beibehalten worden (vgl. idS Beiser/Piilzl, SWK-Heft 12/2004, S 444
(604)).

Selbst wenn man in der Norm des § 12 Abs. 2 Z 1 UStG 1994 zum 1. Janner 1995 einen
glltigen Vorsteuerausschluss erkennen wollte, da, obschon die Bestimmung hinsichtlich der
Zuordnung zum Unternehmen gemeinschaftsrechtswidrig gewesen sei, als Rechtsfolge ein
Vorsteuerausschluss resultiert habe, der insofern beibehalten habe werden kdnnen, sei diese
Argumentation allenfalls bis zum Ende des Jahres 1997, jedenfalls aber nicht ab 1998 aufrecht

zu erhalten.

Mit BGBI. I Nr. 9/1998 habe der Gesetzgeber namlich auf die in Folge der EuGH-Urteile
"Lennartz" und "Armbrecht" festgestellte EU-Widrigkeit reagiert, die Bestimmung des § 12
Abs. 2 Z 1 UStG 1994 insofern abgeschafft und durch eine neue Bestimmung ersetzt, wonach
der Unternehmer das Wahlrecht habe, auf Antrag auch privat genutzte Grundstiicksanteile
dem Unternehmen zuzuordnen. Ab dem Jahr 2000 sei zufolge BGBI. I Nr. 106/1999 diese
Zuordnung der gesetzliche Regelfall, der sich auch ohne Antrag bereits per se ergebe.

Damit sei zunachst - unstrittig - klar, dass die einen Vorsteuerabzug ausschlieBende Nichtzu-
ordnungsmdglichkeit des privaten Anteiles ab 1998 nicht mehr dem Gsterreichischen Rechts-
bestand angehdrt habe. Insofern habe also das Grundstiick zur Ganze dem Unternehmen zu-
geordnet werden kdnnen, sodass — jedenfalls zunachst — auch zur Ganze der Vorsteuerabzug

zugestanden sei.

Logische Rechtsfolge der Zuordnung eines privat genutzten Grundstlicksanteiles zum Unter-

nehmen sei das Entstehen eines Eigenverbrauches gewesen.

Zugleich mit dem Zuordnungswahlrecht habe der Gesetzgeber 1998 die nichtunternehmer-
ische Nutzung von Grundstticken (namlich den Eigenverbrauch) unecht von der Umsatzsteuer
befreit. Der private Anteil habe zwar dem Unternehmen zugeordnet werden kénnen; im Er-
gebnis sei es aber beim mangelnden Vorsteuerabzug geblieben, da der folgende Eigenver-
brauch auf Grund einer unechten Steuerbefreiung den Vorsteuerabzug ausgeschlossen habe.

Die unechte Steuerbefreiung des Eigenverbrauches mit daraus resultierendem Vorsteuer-

abzugsverbot sei aber nach der ganz eindeutigen Judikatur des EuGH (EuGH 8.5.2003,
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C-269/00, "Seeling") ebenfalls gemeinschaftsrechtswidrig. Da eine Vermietung an sich selbst
gedanklich nicht mdglich sei, kénne auch die fiir die Vermietung vorgesehene unechte Steuer-

befreiung fiir den Eigenverbrauch nicht zum Tragen kommen.

Die nach Finanzamtsmeinung als Vorsteuerausschluss zu qualifizierende Bestimmung des § 12
Abs. 2 Z 1 UStG 1994 sei daher zunachst formell durch eine andere Bestimmung ersetzt

worden. Allerdings liege auch inhaltlich eine neue Bestimmung vor:

Zum einen handle es sich nunmehr um eine Vorsteuerausschlussbestimmung und um keine

Zuordnungsbestimmung zum Unternehmen.

Zum zweiten habe nach der urspriinglichen Bestimmung eine untergeordnete Privatnutzung
zur vollen unternehmerischen Zuordnung zum Unternehmen gefiihrt, wahrend nach der Neu-
bestimmung ab 1998 auch im Fall der untergeordneten Privatnutzung ein Vorsteuerabzug

immer nur hinsichtlich des unternehmerisch genutzten Anteiles méglich gewesen sei.

Zum dritten hatte nunmehr — im Gegensatz zur friiheren Rechtslage — eine Erhéhung des
unternehmerisch genutzten Anteiles in spateren Jahren einen Vorsteuerabzug (némlich am
Anfang) grundsatzlich ermdglicht, da das Gebaude ja auf Antrag zur Ganze dem Unternehmen
zugeordnet habe werden kénnen. Auch insofern seien die beiden Regelungen nicht vergleich-

bar und liege daher eine Neuregelung vor.

Daraus erhelle aber unmittelbar, dass selbst unter der gedanklichen — und hier nicht ver-
tretenen - Annahme eines gultigen und beibehaltenen Vorsteuerausschlusses am 1. Janner
1995 bis 31. Dezember 1997 ab 1998 der Vorsteuerausschluss auf Grund einer neuen Be-
stimmung, die mit der alten auch inhaltlich nicht vergleichbar sei, nicht mehr beibehalten
worden sei (idS Achatz, RFG 2004, 52; Prodinger, SWK-Heft 23/24/2004, S 738 (1040),
Beiser/Piilzl, SWK-Heft 12/2004, S 444 (604)).

Wie Achatz (aaO) und Beiser/Piilzl (aa0) betonten, habe der Gesetzgeber durch das Ab-
gabenanderungsgesetz 1997 einerseits eine EU-konforme Angleichung an das Europarecht
vorgenommen, in dem er die ganzliche Zuordnung eines gemischt genutzten Grundstiickes
zum Unternehmen zugelassen habe. Gleichzeitig habe er mit einer anderen und neuen Be-
stimmung einen Vorsteuerausschluss wegen eines unecht steuerbefreiten Eigenverbrauches
normiert. Diese KompensationsmaBnahme stehe aber im Widerspruch zu den Vorgaben des
EG-Rechts.
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Die Rechtsprechung des EuGH in der Rechtssache "Seeling" wirke erga omnes und ex tunc

(vgl. nochmals Beiser/Piilzl, aaO mwN).

Zusammenfassend ergebe sich daher, dass das Finanzamt die Versagung des Vorsteuer-
abzuges auf eine Zuordnungsbestimmung aus 1995 stiitze, die zum einen gemeinschafts-
rechtswidrig gewesen sei, zum anderen nicht als Vorsteuerausschlussbestimmung anzusehen
sei. Selbst ein gedanklicher Vorsteuerausschluss sei jedoch ab 1998 dadurch beseitigt worden,
dass diese Zuordnungsbestimmung véllig gedndert worden sei, sodass eine Zuordnung des
privat genutzten Anteiles zum Unternehmen nunmehr méglich sei (was ab 2000 sogar der ge-
setzliche Regelfall sei), woraus sich weiters auch eine vollig andere Betrachtung bei der unter-
geordneten Nutzung des Grundstlickes bzw. bei spateren Nutzungsverhaltnisanderungen er-
geben habe. Somit kdnne aber ein Vorsteuerausschluss nicht auf eine Weitergeltung der

urspringlichen Bestimmung gestitzt werden.

Der Vorsteuerausschluss kénne aber auch nicht auf die Kompensationsbestimmung, die durch
das Abgabenanderungsgesetz 1997 eingeflihrt worden sei, und einen unecht steuerbefreiten
Eigenverbrauch mit folgendem Vorsteuerausschluss normiert habe, gestitzt werden, da sich
eine derartige Rechtsnorm in Folge des EuGH-Urteiles "Seeling" als gemeinschaftsrechtswidrig

erwiesen habe.

Da somit ein Vorsteuerabzug hinsichtlich des privat genutzten Gebdudeanteiles zugestanden

sei, erweise sich der Ausschluss des Vorsteuerabzuges durch das Finanzamt als rechtswidrig.

AbschlieBend regte der steuerliche Vertreter, soweit der Unabhangige Finanzsenat bei seiner
Entscheidung Zweifel an der Auslegung des Gemeinschaftsrechts habe, die Einleitung eines
Vorabentscheidungsverfahrens gemaB Art. 234 EG an und ersuchte um Stattgabe seiner

Berufung.

Ohne Erlassung einer Berufungsvorentscheidung wurde das Rechtsmittel am 30. August 2005

der Abgabenbehorde II. Instanz zur Entscheidung vorgelegt.

Mit Bescheid des Unabhdngigen Finanzsenates vom 27. Dezember 2006 wurde die Ent-
scheidung Uber die Berufung im Hinblick auf das beim Verwaltungsgerichtshof unter
ZI. 2005/14/0035 anhangige Verfahren (betreffend den Vorsteuerabzug bei gemischt
genutzten Gebduden) gemaB § 281 BAO ausgesetzt.

Aus Anlass des genannten Beschwerdeverfahrens hat der Verwaltungsgerichtshof mit Be-
schluss vom 24. September 2007, 2006/15/0056, ein Vorabentscheidungsersuchen gemaf
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Art. 234 EG an den EuGH gerichtet. Dazu ist am 23. April 2009 das Urteil des EuGH,
C-460/07, ergangen. Mit Erkenntnis vom 28. Mai 2009, 2009/15/0100, hat der VWGH die

Beschwerde des Ausgangsverfahrens abgewiesen.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Streit besteht im gegenstandlichen Fall ausschlieBlich dartber, ob hinsichtlich des gemischt
genutzten Gebdudes der volle Vorsteuerabzug zusteht oder nur die auf den unternehmerisch
genutzten Gebdudeteil entfallenden Vorsteuern abzugsfahig sind.

Zur strittigen Rechtsfrage des Umfanges des Vorsteuerabzuges bei gemischt genutzten Ge-
bauden hat der Verwaltungsgerichtshof im Erkenntnis vom 28. Mai 2009, 2009/15/0100,
Nachstehendes zu Recht erkannt:

"GemalB § 12 Abs. 2 Z 2 lit. a UStG 1994 gelten Lieferungen und sonstige Leistungen, deren
Entgelte Giberwiegend keine abzugsfahigen Ausgaben (Aufwendungen) im Sinne des

§ 20 Abs. 1 Z 1 bis 5 des Einkommensteuergesetzes 1988 sind, als nicht fiir das Unternehmen
ausgefiihrt. Dieselbe Regelung fand sich in § 12 Abs. 2 Z 2 lit. a UStG 1972.

§ 20 Abs. 1 EStG 1988 erfasst in Z 1 "die flir den Haushalt des Steuerpflichtigen und flir den
Unterhalt seiner Familienangehdrigen aufgewendeten Betrage" und in Z 2 lit. a "Auf-
wendungen oder Ausgaben fir die Lebensflihrung". Aufwendungen des Unternehmers fiir die
seinen privaten Wohnzwecken dienende Wohnung stellen nicht abzugsfahige Aufwendungen

der Lebensfiihrung dar.

Werden raumliche Bereiche eines Gebdudes unterschiedlich genutzt, die einen betrieblich, die
anderen privat, so erfolgt aus einkommensteuerlicher Sicht eine Aufteilung des Gebdudes in

einen betrieblichen und einen privaten Teil.

Wird wie im Beschwerdefall ein Gebaude nur zum Teil vermietet und zum anderen Teil fir
eigene Wohnzwecke genutzt, richtet sich die Ermittlung des zu nicht abziehbaren Auf-
wendungen flihrenden Anteils grundsatzlich wie im betrieblichen Bereich nach der anteiligen
Nutzflache.

Der Anordnung des § 12 Abs. 2 Z 2 lit. a UStG 1994 iVm § 20 Abs. 1 Z 1 und 2 EStG 1988
zufolge sind in Bezug auf ein Gebadude, bei welchem einzelne Teile (im Sinne der einkommen-

steuerlichen Aufteilungsgrundsatze) liberwiegend Wohnzwecken des Unternehmers gewidmet
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sind, die Umsatzsteuern, welche auf eben diese Raume entfallen, vom Vorsteuerausschluss

erfasst.

§ 12 Abs. 2 Z 2 lit. a UStG 1994 ist unabhdngig von § 12 Abs. 2 Z 1 leg. cit., also - um mit
den Worten des EuGH zu sprechen (Rn 95) - autonom anwendbar. Soweit die gemischte
Nutzung eines Gebdudes darauf zurlickzufiihren ist, dass ein Teil des Gebaudes als private
Wohnung des Unternehmers Verwendung findet, ergibt sich der anteilige Vorsteuerausschluss
(auch abschlieBend) aus § 12 Abs. 2 Z 2 lit. a UStG 1994. Einer Bezugnahme auf

§ 12 Abs. 2 Z 1 leg. cit. bedarf es nicht.

Allerdings flihren bei einem Gebdude, das zum Teil fur private Wohnzwecke des Unter-
nehmers gewidmet ist, § 12 Abs. 2 Z 2 lit. a UStG 1994 einerseits und § 12 Abs. 2 Z 1 leg. cit.
andererseits unabhangig voneinander zu jeweils gleichartigen Rechtsfolgen. In diesem Sinne
sind die beiden Bestimmungen im Vorlagebeschluss als "liberlappend" beurteilt worden. Und
in diesem Sinne ist es fir die Art der Rechtsfolge unerheblich, ob sich der Rechtsanwender (in
der Vergangenheit) auf § 12 Abs. 2 Z 2 lit. a UStG 1994 oder auf § 12 Abs. 2 Z 1 leg. cit.
(dessen gemeinschaftsrechtliche Unbedenklichkeit fingiert) gestiitzt hat.

Im Beschwerdefall ergibt sich - wie bereits im Vorlagebeschluss ausgeflihrt - der Vorsteuer-
ausschluss hinsichtlich des privaten Wohnzwecken der Beschwerdeflihrerin dienenden Ge-
baudeteils bereits als Rechtsfolge der Anwendung des § 12 Abs. 2 Z 2 lit. a UStG 1994. Diese
Bestimmung ist unabhdangig von § 12 Abs. 2 Z 1 leg. cit. anwendbar. Im Beschwerdefall ergibt
sich der strittige Vorsteuerausschluss, ohne dass es eines Ruickgriffes auf

§ 12 Abs. 2 Z 1 UStG 1994 bedarf, aus der durch Art. 17 Abs. 6 Unterabs. 2 der 6. RL
gedeckten Bestimmung des § 12 Abs. 2 Z 2 lit. a UStG 1994."

Fir den gegenstandlichen Fall bedeutet dies, dass die auf die privat genutzten Gebaudeteile
entfallenden Vorsteuern vom Vorsteuerabzug ausgeschlossen sind (vgl. dazu

ua. UFS 8.7.2009, RV/0003-1/05; UFS 12.8.2009, RV/0142-1/06; UFS 17.9.2009,
RV/0360-G/04).

Es war sohin spruchgemaB zu entscheiden.

Wien, 24. November 2009
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