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Berufungsentscheidung

Der unabhéngige Finanzsenat hat tber die Berufung der Marktgemeinde SO, vom 1. Februar
2005 gegen den Bescheid des Finanzamtes Linz vom 7. Janner 2005 betreffend Umsatzsteuer
2003 entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.
Der angefochtene Bescheid wird abgeéndert.

Die Vorsteuer wird mit € 79.792,33 und die Umsatzsteuer wird mit € -37.658,72 festgesetzt.

Die (weiteren) Bemessungsgrundlagen sind dem Beiblatt zu entnehmen.

Entscheidungsgrinde

Die Berufungswerberin errichtete beginnend mit 1998 ein Gebdude, das ab dessen
Fertigstellung im Jahr 2003 (so wie geplant) teils als Volksschule verwendet und teils
vermietet wird. FUr damit im Zusammenhang stehende, im Jahr 2003 bezogene Leistungen

machte sie den vollen Vorsteuerabzug geltend. Die Veranlagung erfolgte erklarungskonform.

In der Folge teilte die Berufungswerberin dem Finanzamt mit, dass sie aufgrung des
EuGH-Urteils Seeling den vollen Vorsteuerabzug geltend gemacht habe und dass der
Eigenverbrauch (das Gebaudes wird ab September 2003 als Volksschule genutzt) nach
Feststehen der endgultigen Kosten in der nachsten Umsatzsteuervoranmeldung

nachversteuert werde.

Uber Vorhalt, in welchem das Finanzamt die Ansicht vertrat, dass trotz des Urteils Seeling ein
Vorsteuerabzug hinsichtlich hoheitlich genutzter Gebaudeteile nicht zulassig sei, gab die

Berufungswerberin das AusmaR der hoheitlich genutzten Flachen mit 73,86% an und reichte
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eine berichtigte Umsatzsteuererklarung 2003 ein, in der sie die hoheitliche Nutzung als

Eigenverbrauch versteuerte.

Das Finanzamt verfligte hierauf die Wiederaufnahme des Verfahrens und anerkannte im
neuen Umsatzsteuerbescheid 2003 (unter Zugrundelegung oa Nutzungsverhaltnisse) nur mehr

den anteiligen Vorsteuerabzug, setzte daflr jedoch keinen Eigenverbrauch an.

Die dagegen eingebrachte Berufung wurde wie folgt begriindet:

Das Finanzamt sttitzt sich im angefochtenen Bescheid offensichtlich darauf, dass der
Vorsteuerabzug eines gemischt genutzten Grundstiickes hinsichtlich des privat genutzten
Teiles fur Zeitraume bis zum 31.12.2003 trotz des EuGH-Urteiles 8.5.2003, C-269/00, Seeling,
nicht gegeben sei, da im Zeitpunkt des EU-Beitrittes ein Vorsteuerabzug fur Lieferungen und
sonstige Leistungen in Zusammenhang mit der Anschaffung, Errichtung und Erhaltung von
Gebauden gemal 8§ 12 Abs 2 Z 1 UStG 1994 nur insoweit zulassig gewesen sei, als die
Entgelte hiefur nach den einkommensteuerrichtlichen Vorschriften Betriebsausgaben oder
Werbungskosten waren. Fir den nicht unternehmerisch genutzten Teil sei daher kein
Vorsteuerabzug zugestanden. Diese Bestimmung wurde laut Finanzverwaltung auf Basis von
Art 17 Abs 6 der 6. MwSt-RI bis 31.12.2003 beibehalten, sodass ein Vorsteuerabzug nicht
vorgesehen sei (in diesem Sinne UStR 2000 Rz 1912).

Diese Annahme des Finanzamtes erweist sich jedoch als rechtsirrig, sodass der
Vorsteuerabzug zusteht.

Zundachst ist richtig, dass bei EU-Beitritt eine Zuordnung eines gemischt genutzten
Grundsttickes nur nach den einkommensteuerlichen Vorschriften, sohin also nur im
unternehmerisch (betrieblich) genutzten Ausmal} zum (umsatzsteuerlichen) Unternehmen
mdglich war.

Daraus ergeben sich mehrere Schlussfolgerungen:

Im Ausmal der privaten Verwendung stand auf Basis dieser Bestimmung ein Vorsteuerabzug
nicht zu.

Das Finanzamt raumt im Ergadnzungsersuchen vom 9. November 2004 ein, dass in jenen
Fallen einer untergeordneten Nutzung (bis 20%) einkommensteuerlich und folgend
umsatzsteuerlich das gesamte Grundstiick dem Unternehmen zugeordnet werden konnte bzw.
dieses zuzuordnen war. Daher stand auch fur das gesamte Grundstlick der Vorsteuerabzug
zu.

Eine sich in Folgejahren ergebende Erhéhung des unternehmerisch genutzten Anteiles fihrt
aber zu keinem anteiligen Vorsteuerabzug fir die Erhéhung.

Die genannte Bestimmung des § 12 Abs 2 Z 1 UStG 1994 ist jedoch nach ganz einhelliger
Auffassung gemeinschaftsrechtswidrig gewesen. So hat der EuGH bereits am 11.7.1991,
C-97/90, Lennartz entschieden, dass ein Vorsteuerabzug dann zusteht, wenn ein Unternehmer
ein (auch gemischt genutztes) Wirtschaftsgut erwirbt und es fir Zwecke der wirtschaftlichen
Tatigkeit dem Unternehmen zuordnet. Dieses Urteil wurde durch das Urteil vom 4.10.1995,
C-291/92 Armbrecht noch weiter prazisiert, wonach ein Steuerpflichtiger einen gemischt
genutzten Gegenstand auch hinsichtlich des privat genutzten Teiles dem Unternehmen
zuordnen kann, jedoch auch berechtigt ist, den privat genutzten Teil nicht dem Unternehmen
zuzuordnen. Der Steuerpflichtige hat daher insofern ein Wahlrecht.

Da nach § 12 Abs 2 Z 1 UStG eine Zuordnung des privat genutzten Teiles zum Unternehmen
nicht moglich war, war diese Bestimmung also gemeinschaftsrechtswidrig.

Betont sei, dass diese Bestimmung nach ihrem Regelungsinhalt die Zuordnung bzw.
Nichtzuordnung von Gegenstéanden zum umsatzsteuerlichen Unternehmen zum Inhalt und Ziel
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hatte. Daraus ergibt sich, dass die Regelung eben nicht ein Vorsteuerabzugsverbot zum
Regelungsinhalt hatte. Dies war nur eine Rechtsfolge aus der Nichtzuordnung des privat
genutzten Anteiles zum Unternehmen. Tumpe/ (OStZ 1998, 490 (493 ff)) hat fiir den insofern
vergleichbaren Fall der Nichtzuordnung von PKW zum Unternehmen nach 8 12 Abs 2 Z 2 lit b
UStG ausgefihrt, dass ernsthafte Zweifel bestehen, ob eine Regelung auf Art 17 Abs 6 der

6. MwStRI gestltzt werden kann, die nicht nur einen Ausschlu vom Vorsteuerabzug bewirkt,
sondern dartiber hinaus andere nicht richtlinienkonforme Wirkungen entfaltet. Daraus ergibt
sich aber, dass die vom Finanzamt angenommene Beibehaltung eines
Vorsteuerabzugsverbotes zum EU-Beitritt 1.1.1995 auf Basis von Art 17 Abs 6 der 6. MwStRI
deshalb nicht zur Anwendung kommt, da eben keine Ausnahme vom Vorsteuerabzug gegeben
war, die insofern beibehalten werden konnte, sondern vielmehr eine ganz andere Regelung,
die die Zuordnung eines Gegenstandes zum Unternehmen zum Ziel hatte und die auf den
Vorsteuerabzug nur eine indirekte Auswirkung zeitigte. Nochmals sei betont, dass diese
Zuordnungsregelung per se und insofern in weiterer Konsequenz auch fir die aus ihr
entflieBende Vorsteuerabzugsberechtigung bzw. Nichtabzugsberechtigung vom EuGH bereits
als EU-widrig erkannt wurde (vgl. in diesem Sinn auch Prodinger, SWK-Heft 23/24/2004,

S 738 (1040).

Weiters ist zu bedenken, dass trotz Geltung der Zuordnungsbestimmung des § 12 Abs 2 Z 1
UStG die 6sterreichische Finanzverwaltung bei aktiver umsatzsteuerlicher Zuordnung nach
MaRgabe des Gemeinschaftsrechtes (teilweise) sehr wohl den Vorsteuerabzug fir privat
genutzte Grundstiicksanteile gewahrt hat. Insofern wurde auch in diesem Sinn faktisch der
Vorsteuerausschluss nicht beibehalten (vgl idS Beiser/Puilzl, SWK-Heft 12/2004, S 444 (604)).

Selbst wenn man in der Norm des § 12 Abs 2 Z 1 UStG zum 1.1.1995 einen gultigen
Vorsteuerausschluss erkennen wollte, woraus, obschon die Bestimmung hinsichtlich der
Zuordnung zum Unternehmen gemeinschaftsrechtswidrig war, als Rechtsfolge ein
Vorsteuerausschluss resultiert hat, der insofern beibehalten werden konnte, ist diese
Argumentation allenfalls bis zum Ende des Jahres 1997, jedenfalls aber nicht ab 1998 aufrecht
zu erhalten.

Mit BGBI | 1998/9 hat 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
insofern abgeschafft und durch eine neue Bestimmung ersetzt, wonach der Unternehmer das
Wahlrecht hat, auf Antrag auch privat genutzte Grundstiicksanteile dem Unternehmen
zuzuordnen. Ab dem Jahr 2000 ist zufolge BGBI |1 1999/106 diese Zuordnung der gesetzliche
Regelfall, der sich auch ohne Antrag bereits per se ergibt.

Damit ist zunachst — unstrittig - klar, dass die, einen Vorsteuerabzug ausschlieRende
Nichtzuordnungsmoglichkeit des privaten Anteiles ab 1998 nicht mehr dem 0Osterreichischen
Rechtsbestand angehdrt hat. Insofern konnte also das Grundstick zur Ganze dem
Unternehmen zugeordnet werden, sodass - jedenfalls zunachst - auch zur Ganze der
Vorsteuerabzug zustand.

Logische Rechtsfolge der Zuordnung eines privat genutzten Grundstiicksanteiles zum
Unternehmen war das Entstehen eines Eigenverbrauches.

Zugleich mit dem Zuordnungswahlrecht hat der Gesetzgeber 1998 die nichtunternehmerische
Nutzung von Grundstiicken (namlich den Eigenverbrauch) unecht von der Umsatzsteuer
befreit. Der private Anteil konnte zwar dem Unternehmen zugeordnet werden; im Ergebnis
blieb es aber beim mangelnden Vorsteuerabzug, da der folgende Eigenverbrauch aufgrund
einer unechten Steuerbefreiung den Vorsteuerabzug ausgeschlossen hat.

Die unechte Steuerbefreiung des Eigenverbrauches mit daraus resultierendem
Vorsteuerabzugsverbot ist aber nach der ganz eindeutigen Judikatur des EuGH (EuGH
8.5.2003, C-269/00, Seeling) ebenfalls gemeinschaftsrechtswidrig. Da eine Vermietung an sich
selbst gedanklich nicht mdglich ist, kann auch die fur die Vermietung vorgesehene unechte
Steuerbefreiung fir den Eigenverbrauch nicht zum Tragen kommen.
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Die nach Finanzamtsmeinung als Vorsteuerausschluss zu qualifizierende Bestimmung des § 12
Abs 2 Z 1 UStG wurde daher zunachst formell durch eine andere Bestimmung ersetzt.
Allerdings liegt auch inhaltlich eine neue Bestimmung vor:

Zum einen handelt es sich nunmehr um eine Vorsteuerausschlussbestimmung und um keine
Zuordnungsbestimmung zum Unternehmen.

Zum zweiten hat nach der urspriinglichen Bestimmung - wie ausgefiihrt - eine untergeordnete
Privatnutzung zur vollen unternehmerischen Zuordnung zum Unternehmen gefihrt, wahrend
nach der Neubestimmung ab 1998 auch im Fall der untergeordneten Privatnutzung ein
Vorsteuerabzug immer nur hinsichtlich des unternehmerisch genutzten Anteiles moglich war.

Zum dritten hatte nunmehr - im Gegensatz zur frilheren Rechtslage - eine Erhéhung des
unternehmerisch genutzten Anteiles in spateren Jahren einen Vorsteuerabzug (ndmlich am
Anfang) grundsatzlich ermdglicht, da das Gebaude ja auf Antrag zur Ganze dem Unternehmen
zugeordnet werden konnte. Auch insofern sind die beiden Regelungen nicht vergleichbar und
liegt daher eine Neuregelung vor.

Daraus erhellt aber unmittelbar, dass selbst unter der gedanklichen - und hier nicht
vertretenen - Annahme eines gultigen und beibehaltenen Vorsteuerausschlusses am 1.1.1995
bis 31.12.1997 ab 1998 der Vorsteuerausschluss aufgrund einer neuen Bestimmung, die mit
der alten auch inhaltlich nicht vergleichbar ist, nicht mehr beibehalten wurde (idS Achatz, RFG
2004, 52; Prodinger, SWK-Heft 23/24/2004, S 738 (1040), Beiser/Plilzl, SWK-Heft 12/2004,

S 444 (604).

Wie Achatz (aaO) und Beiser/Piilz/ (aaO) betonen, hat der Gesetzgeber durch das
Abgabenanderungsgesetz 1997 einerseits eine EU-konforme Angleichung an das Europarecht
vorgenommen, in dem er die géanzliche Zuordnung eines gemischt genutzten Grundstiickes
zum Unternehmen zugelassen hat. Gleichzeitig hat er mit einer anderen und neuen
Bestimmung einen Vorsteuerausschluss wegen eines unecht steuerbefreiten Eigenverbrauches
normiert. Diese KompensationsmalRnahme steht aber im Widerspruch zu den Vorgaben des
EG-Rechts.

Die Rechtsprechung des EUGH in der Rechtssache Seeling wirkt erga omnes und ex tunc (vgl.
nochmals Beiser/PLilzl, aaO mwN).

Zusammenfassend ergibt sich daher, dass das Finanzamt die Versagung des
Vorsteuerabzuges auf eine Zuordnungsbestimmung aus 1995 stitzt, die zum einen
gemeinschaftsrechtswidrig war, zum anderen nicht als Vorsteuerausschlussbestimmung
anzusehen ist. Selbst ein gedanklicher Vorsteuerausschluss wurde jedoch ab 1998 dadurch
beseitigt, dass diese Zuordnungsbestimmung vollig geandert wurde, sodass eine Zuordnung
des privat genutzten Anteiles zum Unternehmen nunmehr méglich ist (was ab 2000 sogar der
gesetzliche Regelfall ist), woraus sich weiters auch eine vollig andere Betrachtung bei der
untergeordneten Nutzung des Grundstiickes bzw. bei spateren Nutzungsverhéltnisdnderungen
ergeben hat. Somit kann aber ein Vorsteuerausschluss nicht auf eine Weitergeltung der
urspriinglichen Bestimmung gestutzt werden.

Der Vorsteuerausschluss kann aber auch nicht auf die Kompensationsbestimmung, die durch
das Abgabenéanderungsgesetz 1997 eingefiihrt wurde, und einen unecht steuerbefreiten
Eigenverbrauch mit folgendem Vorsteuerausschluss normiert hat, gestutzt werden, da sich
eine derartige Rechtsnorm in Folge des EuGH-Urteiles Seeling als gemeinschaftsrechtswidrig
erwiesen hat.

Da somit ein Vorsteuerabzug hinsichtlich des privat genutzten Gebaudeanteiles zustand,
erweist sich der Ausschluss des Vorsteuerabzuges durch das Finanzamt als rechtswidrig.

Das Finanzamt hielt im Vorlagebericht an seiner Rechtsauffassung fest, flihrte zu deren

weiteren Begrindung das Erkenntnis des VwWGH vom 23.11.2004, 2001/15/0028, an und gab
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noch zu bedenken, dass die von der Berufungswerberin vorgenommene Berechnung der

Nutzungsverhaltnisse nicht der Rechtsprechung des VWGH entspreche, weil nach dieser

gemeinschaftlichen Zwecken dienende Gebaudeteile (wie Gang, Stiegenhaus und Heizraum)

entsprechend dem Verhdltnis der anderen Raumlichkeiten aufzuteilen seien. Die Nutzung fur

Vermietungszwecke betrage daher nicht 26,14%, sondern nur 24,30%, weshalb eine

entsprechende (weitere) Vorsteuerkirzung zu erfolgen habe.

In der Stellungnahme zum Vorlagebericht anerkannte die Berufungswerberin (der
Hohe nach) den letztangefihrten Aufteilungsschlissel und fuhrte weiters aus:

Im Hinblick auf die Frage, welche Verwaltungsakte und Verwaltungspraktiken von
Behdrden unter dem Begriff der ,,innerstaatlichen Vorschriften* zu subsumieren sind,
verweist das Finanzamt Linz auf die Rz 51 des EuGH-Urteils C-409/99, Metropol Treuhand
& Stadler, EuGH vom 8.1.2002, wonach erst eine generelle Verwaltungsanweisung unter
dem Begriff der ,innerstaatlichen Vorschriften* zu subsumieren seien. Dem ist
entgegenzuhalten, dass der EuGH in Rz 49 des zitierten Urteils ausfihrt, dass
Verwaltungsakte und Verwaltungspraktiken vom Begriff der ,innerstaatlichen
Rechtsvorschriften“ umfasst sind und dabei eine Einschrankung auf generelle
Verwaltungsanweisungen nicht vornimmt. Somit ist aus unserer Sicht festzuhalten, dass
durch die von der Finanzverwaltung vor Inkrafttreten des AbgAG 1997 auf Grundlage der
EuGH-Rspr zugelassene Zuordnung hoheitlich genutzter Geb&dudeteile zum
Unternehmensbereich in weiterer Folge dazu fuhrt, dass eine spéatere Einschrankung des
Vorsteuerabzuges in Art 17 Abs 6 der 6. MWSt-RL keine Deckung findet.

Zu den Ausfiihrungen des Finanzamtes bezlglich der Frage, ob an dem zum 1.1.1995
bestehenden Vorsteuerausschluss durch das Abgabenanderungsgesetz 1997 etwas
geandert worden sei, dirfen wir folgende zusatzliche Ausfihrungen machen:

Zum Zeitpunkt des Beitritts Osterreichs zur Europaischen Union galten nach § 12 Abs 2 Z 1
UStG Lieferungen und sonstige Leistungen im Zusammenhang mit der Anschaffung,
Errichtung oder Erhaltung von Geb&uden nur insoweit als fur das Unternehmen
ausgefiuhrt, als die Entgelte hierfiir nach den einkommensteuerlichen Vorschriften
Betriebausgaben oder Werbungskosten waren.

Mit dem Abgabenanderungsgesetz 1997 wurde diese Regelung dahingehend geandert, als
derartige Lieferungen oder sonstige Leistungen zur Ganze als fir das Unternehmen
ausgefiihrt behandelt werden konnten. Diese Anderung erfolgte unter ausdriicklicher
Bezugnahme auf EUGH Rs C-97/90 (vgl EBRV 933 XX. GP). Damit ist jener
Vorsteuerausschluss, der zum 1.1.1995 bestanden hat, zum 1.1.1998 abgeschafft worden.
Es besteht kein Zweifel, dass der Vorsteuerausschluss nicht beibehalten werden sollte,
sondern gerade eine europarechtskonforme Rechtslage geschaffen werden sollte.

Dass die Finanzverwaltungsbehdrden vor 1998 in europarechtskonformer Weise den vollen
Vorsteuerabzug (mit anschlieBender Eigenverbrauchsbesteuerung) zugelassen haben,
wurde bereits dargestellt.

Das Finanzamt Linz geht davon aus, dass die volle Zuordnung zum Unternehmensbereich
nicht zwangslaufig das Recht auf vollen Vorsteuerabzug nach sich ziehe, da nur fur das
Unternehmen ausgeflihrte Lieferungen oder sonstige Leistungen zum Vorsteuerabzug
berechtigen wirden.

Dem ist nicht zuzustimmen. Gerade mit der vollen Zuordnung einer Lieferung oder
sonstigen Leistung zum Unternehmen bringt ein Unternehmer zum Ausdruck, dass die
Lieferung oder sonstige Leistung zur Ganze fir sein Unternehmen ausgefihrt worden ist.
Ein voller Vorsteuerabzug ist die logische Folge davon. Soweit es sich bspw um die
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Anschaffung beweglicher Gegenstéande handelt, wurde das von Lehre, Rechtsprechung
oder Verwaltungspraxis noch nie bezweifelt. Es ist nicht nachvollziehbar, warum dies (nur)
bei Gebauden nicht so sein sollte.

e Zu den Ausfuhrungen des Finanzamtes, dass § 12 Abs 2 Z 2 lit a UStG einen
Vorsteuerabzug ausschlieRe und dieser Ausschluss durch Art 17 Abs 6 der 6. MwSt-RL
gedeckt sei, ist auszufuhren:

8§ 12 Abs 2 Z 2 lit a UStG bietet keine Grundlage dafir, bei einem unternehmerisch
genutzten Gebaude wie dem berufungsgegenstandlichen Gebaude einen anteiligen
Vorsteuerausschluss zu rechtfertigen. Ware 8§ 12 Abs 2 Z 2 lit a UStG tatséachlich
anwendbar, misste nach dem Wortlaut der Bestimmung die gesamte Lieferung oder
sonstige Leistung als nicht fir das Unternehmen ausgefihrt behandelt werden und somit
der Vorsteuerabzug zur Ganze ausgeschlossen werden. Ein Ergebnis, das in Widerspruch
zu Lehre, Rechtsprechung und Verwaltungspraxis stehen wiirde (vgl Ruppe, UStG?, § 12
Tz 110 ff).

Das vom Finanzamt zitierte VwWGH-Erkenntnis ist nicht einschlagig. Darin hat der VWGH das
Bestandverhéltnis zwischen der Miteigentumsgemeinschaft und dem Erstbeschwerdefihrer
in wirtschaftlicher Betrachtungsweise nicht anerkannt. Das Gebaude wurde zur Ganze fur
Zwecke des Haushalts und der Lebensfiihrung verwendet. Der Vorsteuerabzug war daher
zur Ganze ausgeschlossen. Im berufungsgegenstandlichen Fall ist die unternehmerische
Nutzung unbestritten, weshalb die Sachverhalte nicht vergleichbar sind.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Rechtslage nach dem UStG 1972 (innerstaatliche Rechtslage im
Beitrittszeitpunkt):

Nach § 2 Abs. 1 UStG 1972 ist Unternehmer, wer eine gewerbliche oder berufliche Tatigkeit
selbstandig austibt. GemaR § 2 Abs. 3 UStG 1972 sind Korperschaften 6ffentlichen Rechts nur
im Rahmen ihrer Betriebe gewerblicher Art (8 2 KStG 1988) und ihrer land- und
forstwirtschaftlichen Betriebe gewerblich oder beruflich tatig. Weiters gelten bestimmte
(hoheitliche) Tatigkeiten sowie die Vermietung und Verpachtung von Grundstticken als

Betriebe gewerblicher Art.

GemaR § 12 Abs. 1 Z 1 UStG 1972 darf der Unternehmer die von einem anderen Unternehmer
in einer Rechnung an ihn gesondert ausgewiesene Steuer fiir Lieferungen oder sonstige
Leistungen, die im Inland fir sein Unternehmen ausgefuhrt worden sind, als Vorsteuer
abziehen.

Nach Abs. 2 gelten Lieferungen und sonstige Leistungen als fir das Unternehmen ausgefuhrt,

wenn sie Uberwiegend fir Zwecke des Unternehmens erfolgen.

Gemal § 12 Abs. 2 Z 1 UStG 1972 gelten hingegen Lieferung oder sonstige Leistungen im
Zusammenhang mit der Errichtung oder Erhaltung von Gebauden (nur) insoweit als fiir das
Unternehmen ausgefihrt, als die Entgelte hieflir nach den einkommensteuerrechtlichen

Vorschriften Betriebsausgaben oder Werbungskosten sind.
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Anschaffungen von Gebauden sind zwar nicht nach dem Wortlaut dieser Bestimmung, jedoch
bei der sachlich gebotenen SchlieBung dieser Gesetzesliicke durch Analogie ebenso zu
behandeln (siehe Kolacny/Scheiner, OStZ 1986, 251, und Ruppe, UStG 19942, 8 12 Tz 96).

Sind Aufwendungen ihrem Wesen nach Betriebsausgaben oder Werbungskosten, bleiben sie
dies iSd 8§ 12 Abs. 2 Z 1 UStG 1972 auch dann, wenn sie aufgrund ertragsteuerrechtlicher
Sonderbestimmungen nicht abgezogen werden dirfen (Kranich-Siegl-Waba, Kommentar zur
Mehrwertsteuer, 8 12 Tz 79). UnmaRgeblich ist auch, ob die Entgelte auf einmal oder nur

verteilt abgezogen werden dirfen (siehe auch Absch. 87 Abs. 10 DE-USt).

Nach besagten einkommensteuerrechtlichen Vorschriften stellen Aufwendungen fir Gebaude
insoweit Betriebsausgaben oder Werbungskosten dar, als das Gebaude zur Erzielung von

Einklnften verwendet wird. Die Eigennutzung stellt keine solche Einkunftserzielung dar.

Gemal § 1 Abs. 1 KStG 1988 sind nur Korperschaften korperschaftsteuerpflichtig. Nach Abs. 2
Z 2 gelten Betriebe gewerblicher Art von Kérperschaften 6ffentlichen Rechts als
Korperschaften. Demnach kénnen grundsatzlich nur von Betrieben gewerblicher Art Einklnfte
erzielt werden und nur bei solchen Betrieben kdnnen Betriebsausgaben bzw Werbungskosten
anfallen. Sind Entgelte jedoch nur deshalb keine Betriebsausgaben oder Werbungskosten, weil
ertragsteuerrechtlich keine Einkinftserzielung im Rahmen eines Betriebes gewerblicher Art iSd
§ 2 KStG 1988 erfolgt, ist jedoch umsatzsteuerrechtlich ein fiktiver Betrieb gewerblicher Art
gegeben (zB bei Vermietung von Grundstiicken durch Kérperschaften ¢ffentlichen Rechts),
kommt es darauf an, ob die Entgelte Betriebsausgaben oder Werbungskosten waren, wenn
Einklinfte vorlagen (siehe auch Absch. 87 Abs. 9 DE-USt).

Bei Gebauden, die sowohl zur Erzielung von (fiktiven) Einkiinften als auch anderweitig
verwendet werden, ist demnach eine Aufteilung vorzunehmen. Der VWGH hat hiezu folgende

Aussagen getroffen:

Nur der betrieblich genutzte Teil gehdrt zum Betriebsvermégen (Quantschnigg/Schuch,
Einkommensteuerhandbuch 1988, § 4 Tz 11.3.3 mit zahlreichen Erkenntnissen). Abgrenzbare
Teile sind grundsatzlich gesondert zu beurteilen, wobei eine Trennung durch Mauern
(offensichtlich) nicht erforderlich ist (12.12,1985, 85/14/0114). Werden einzelne Teile
unterschiedlich verwendet (zB Betrieb im Parterre, Wohnung im Obergeschol), ist in einen
betrieblichen und privaten Teil aufzuspalten (24.6.1986, 85/14/0175). Die Aufteilung hat
grundsatzlich nach dem Verhaltnis der Nutzflachen (oder ausnahmsweise der Rauminhalte)
zueinander zu erfolgen. Fir dessen Ermittlung ist bei abgegrenzten Raumlichkeiten und
Flachen der betriebliche oder private Charakter fur sich zu untersuchen. Lasst sich nach der
Art der Raumlichkeit (Flache) und ihrer Nutzung konkret feststellen, dass die betriebliche
Verwendung uberwiegt, ist die Raumlichkeit (Flache) als betrieblicher Teil des Gebaudes in die
Berechnung des Nutzungsverhaltnisses einzubeziehen. Nur bei RAumlichkeiten und Flachen,
bei denen nicht mehr als die allgemeine Feststellung zu treffen ist, dass sie
gemeinschaftlichen Zwecken dienen (zB Stiegenhauser, Gange, Heizrdume), ist geboten, diese
Raumlichkeiten vorerst weder dem betrieblichen noch dem privaten Bereich zuzuordnen,
sondern eine (schltisselmagige) Aufteilung nach dem Verhaltnis vorzunehmen, das sich
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anhand der konkret dem betrieblichen bzw privaten Bereich zuzurechnenden ubrigen
Gebaudeteile ergibt (19.9.1989, 88/14/0172; 25.1.1995, 93/15/0003). Bei Vorraumen und
anderen im Bereich der sonst ausschlie3lich privat genutzten Raume liegenden Raumen (zB
Garderobe, WC, Kiiche) ist hingegen auf das Uberwiegen bezogen auf den konkreten Raum
abzustellen. Uberwiegt die betriebliche Nutzung, liegt (insofern) zur Ganze und andernfalls
kein Betriebsvermdgen vor (30.11.1962, 1268/61; 10.10.1982, 3748/80; 12.12.1985,
85/14/0114; 3.7.1991, 90/14/0066). Im Erkenntnis vom 17.6.1992, 91/13/0146, hat der
VWGH (hingegen) ausgesprochen, dass ein Vorraum, der den einzigen Zugang zu den
Privatraumen darstellt, unabhangig davon, in welchem Ausmalf} der Vorraum fiir betriebliche
Zwecke genutzt wird, seiner Funktion nach als fur die Nutzung der Wohnrdume unabdingbarer
Gebaudeteil zu beurteilen ist, weshalb der damit zusammenh&ngende Aufwand nicht als
Ausgabe abgezogen werden darf.

In einem "gemischt genutzten" Gebaude kdénnen sich demnach folgende Raume befinden:

1. AusschlieBlich betrieblich genutzte,
2. ausschliel3lich privat genutzte,

3. nicht konkret zuordenbar gemischt genutzte, die im Verhaltnis der beiden
erstgenannten Nutzungen in die Aufteilung eingehen,

4. konkret zuzuordnende zwar gemischt genutzte, aber unabdingbar zum Privatvermdgen
zaéhlende,

5. konkret zuzuordnende Uberwiegend betrieblich genutzte und

6. konkret zuzuordnende, nicht Giberwiegend betrieblich genutzte Raume.
In jenem Verhaltnis, in dem (flachen- bzw ausnahmsweise kubaturbezogen) die unter 1., 3.
(anteilig) und 5. angefuihrten Rdume zu den Ubrigen Raumen stehen, stellt das Gebaude
Betriebsvermégen dar. In diesem Verhdltnis durfen die Aufwendungen ertragsteuerrrechtlich
als Ausgaben geltend gemacht werden. Weiters stellt der auf die Nutzungdauer verteilte
(betriebliche) Wertverzehr an jenem Gebaudeanteil, der dem betrieblichen Anteil an den unter
6. angeflihrten Raumen am gesamten Gebaude entspricht, ebenfalls eine Betriebsausgabe dar
(VwWGH 20.6.1978, 2067/77, 1324/78). Soweit die unter 5. angeflhrten Raume nicht

betrieblich genutzt werden, ist eine Nutzungsentnahme anzusetzen.

Obiges gilt sinngeman auch bei nicht betrieblichen Einkiinften und bei Kérperschaften
offentlichen Rechts (die zwar idR keinen privaten, daflir aber einen hoheitlichen und insofern
nichtunternehmerischen Bereich haben). Raume der unter 4. angefuhrten Art gibt es daher in

Gebauden von Koérperschaften 6ffentlichen Rechts nicht.

Werden Raume (wie dies in einem Amtsgebaude haufig vorkommt) zeitlich alternierend
sowohl von einem (fiktiven) Betrieb gewerblicher Art als auch hoheitlich genutzt, stellt deren
Anteil am Gebaude nur insofern (fiktives) Betriebsvermdgen dar, als diese durch den (fiktiven)
Betrieb gewerblicher Art genutzt werden (siehe VWGH 24.4.1980, 2730/77). Solche Raume
fallen daher anteilig unter 1. und 2. obiger Einteilung und Raume der unter 5. und 6.

genannten Art gibt es bei Korperschaften 6ffentlichen Rechts (ebenfalls) nicht.

Eine Aufteilung ist jedoch nicht vorzunehmen, wenn eine der beiden Nutzungsarten von

untergeordneter Bedeutung ist (rund 20% oder weniger). Ist der betrieblich genutzte Teil
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geringfugig, liegt Gberhaupt kein Betriebsvermdgen vor, flr den betrieblich genutzten Teil
steht jedoch eine AfA zu (siehe letztangefuihrtes Erkenntnis). Ist hingegen der hoheitliche
Nutzungsanteil eines ansonsten betrieblich genutzten Geb&audes geringflgig, stellt das
gesamte Gebaude Betriebsvermdgen dar und die Aufwendungen hiefur durfen zur Ganze
abgezogen werden. (Sofern nachstehend von ausschlieBlich und gebaudebezogen nicht blof3
geringfligiger hoheitlichen Nutzung die Rede ist, ist damit nur die Nutzung eines ansonsten
betrieblich genutzten Gebaudes gemeint.) Die (spatere) private bzw hoheitliche Nutzung ist
dafur als Nutzungsentnahme anzusetzen (VwGH 28.1.1983, 82/14/0100, 0103 und 0104;
VWGH 19.9.1989, 88/14/0172).

Gemal § 12 Abs. 2 Z 1 UStG 1972 steht somit fur Leistungen im Zusammenhang
mit gemischt, jedoch nur geringfugig hoheitlich genutzten Gebauden, der volle, fur
Leistungen im Zusammenhang mit nicht blo3 geringfugig hoheitlich genutzten
Geb&auden hingegen nur der anteilige Vorsteuerabzug zu, und zwar in jenem
Verhaltnis, in dem die Aufwendungen nach oben Gesagtem ertragsteuerrechtlich

(fiktiv) abgezogen werden durfen.

Wie auch in der Entscheidung des UFS vom 2.3.2005, RV/1186-L/04, vertreten ist auf das
Verhéltnis abzustellen. Befremdend sind demnach die Ausfiihrungen von Aigner/Prechtl in
SWK 2005, Sonderheft "Gemischt genutzte Geb&aude", 108, "der UFS habe in besagter
Entscheidung offenbar versucht, das gemeinschaftsrechtlich unzulassige Uberwiegensprinzip
zum Teil dadurch zu vermeiden, indem er eine Aufteilung der R&ume vornimmt und die
einzelnen Raume einer gesonderten Betrachtung zufihrt". Obzwar hier nicht von Bedeutung
(die gegenstandliche Entscheidung stitzt sich nicht auf § 12 Abs. 2 Z 2 lit. a UStG 1972 bzw
1994) trifft auch nicht zu, der UFS sei in der erstgenannten Entscheidung vom
Uberwiegensprinzip ausgegangen (siehe dazu naher die Ausfilhrungen des Referenten in
SWK 2005, S 432).

(Innerstaatliche) Rechtslage ab dem Beitrittszeitpunkt (1. JAnner 1995):

Die Bestimmung des 8 12 Abs. 1 Z 1 UStG 1972 ist inhaltsgleich in das UStG 1994
Ubernommen worden. Nach § 12 Abs. 2 UStG 1994 gelten Lieferungen und sonstige
Leistungen als fur das Unternehmen ausgefihrt, wenn sie zu mindestens 10% fir Zwecke des
Unternehmens erfolgen. Hievon besteht nach Z 1 folgende Ausnahme: Lieferung oder
sonstige Leistungen im Zusammenhang mit der Anschaffung, Errichtung oder Erhaltung von
Gebauden gelten (nur) insoweit als fur das Unternehmen ausgefihrt, als die Entgelte hiefur
nach den einkommensteuerrechtlichen Vorschriften Betriebsausgaben oder Werbungskosten

sind.

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 10

§ 2 Abs. 3 UStG 1972 ist in das UStG 1994 iibernommen worden und auch die
korperschaftsteuerrechtlichen Bestimmungen betreffend Betriebe gewerblicher Art sowie die

Abzugsberechtigung haben keine Anderungen erfahren.

Betreffend die Vorsteuerabzugsberechtigung fur Leistungen im Zusammenhang mit Gebauden

war demnach der Wortlaut der innerstaatlichen Normen vor und nach dem Beitritt derselbe.

Vorsteuerabzug nach der 6. EG-Richtlinie:

In der Rechtssache Lennartz war ua die Frage zu beantworten, ob ein Unternehmer die ihm
fur den Erwerb eines Kraftfahrzeugs in Rechnung gestellte Mehrwertsteuer auch dann zur
Ganze als Vorsteuer abziehen darf, wenn er das Fahrzeug Uberwiegend privat und nur zu
einem geringen Teil unternehmerisch nutzt. Der EUGH hat hiezu mit Urteil vom 11. 7. 1991,
C-97/90, ausgesprochen, dass im Fall von Einlagen in den unternehmerischen Bereich weder
ein (nachtraglicher) Vorsteuerabzug noch eine Vorsteuerberichtigung zusteht und dass die
Mitgliedsstaaten grundsatzlich nicht befugt sind, das Recht auf Vorsteuerabzug deswegen
einzuschranken, weil die Gegenstande nur in begrenztem Umfang flr Zwecke wirtschaftlicher
Tatigkeiten verwendet werden. Ein Unternehmer, der Gegenstande fiir Zwecke seines
Unternehmens verwendet, hat daher im Zeitpunkt des Erwerbes ein Recht auf
Vorsteuerabzug, wie gering auch immer der Anteil der Verwendung flr unternehmerische

Zwecke sein mag.

Begriindet hat dies der EuGH damit, dass nach Art. 6 der 6. EG-RL die Verwendung eines dem
Unternehmen zugeordneten Gegenstandes fir den privaten Bedarf oder fir (andere)
unternehmenfremde Zwecke einer steuerpflichtigen Dienstleistung gleichgestellt sei. Folglich
sei anzunehmen, dass der Gegenstand in vollem Umfang fur Zwecke der besteuerten Umsétze

verwendet wird.

Im Urteil vom 8. 5. 2003, C-269/00, Seeling, hat der EuGH hiezu ausgesprochen, dass ein
Steuerpflichtiger, der ein Gebaude insgesamt seinem Unternehmen zugeordnet hat und
(spéter) einen Teil dieses Gebaudes fir seinen privaten Bedarf verwendet, zum Abzug der auf
die gesamten Herstellungskosten dieses Geb&dudes entrichteten Vorsteuerbetrage (richtig
wohl: Mehrwertsteuerbetréage) berechtigt und dementsprechend verpflichtet ist, die

Mehrwertsteuer auf den Betrag der Ausgaben fir diese Verwendung zu zahlen.

Zur Begrindung hat der EuGH auf die Urteile vom 4.10.1995, C-291/92, Armbrecht, und vom
8.3.2001, C-415/98, Bakcsi, verwiesen, nach denen der Steuerpflichtige die Wahl hat, ob der
privat genutzte Teil eines Gegenstandes fiir die Anwendung der Sechsten Richtlinie zu seinem

Unternehmen gehdren soll oder nicht. Entscheidet sich der Steuerpflichtige dafir, so darf aus
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den im Urteil Lennartz angefiihrten Grinden die Vorsteuer sofort und zur Géanze abgezogen

werden.

Weiters hat er ausgesprochen, dass die Artikel 6 Abs. 2 lit. a und 13 Teil B lit. b der 6. EG-RL
nationalen Rechtsvorschriften, nach welchen eine private Verwendung als eine — als
Vermietung eines Grundstiicks iSd Art. 13 Teil B lit. b — (zwingend) steuerfreie Dienstleistung
behandelt wird, entgegenstehen. Eine solche Verwendung fallt ndmlich (mangels Zahlung
eines Mietzinses und mangels wirklicher Vereinbarung tber die Nutzungsdauer und Uber das
Recht, die Wohnung in Besitz zu nehmen und andere von ihr auszuschlieBen) nicht unter die

letztangeflihrte Vorschrift.

Im Urteil vom 14.7.2005, C-434/03, Charles und Charles-Tijmens, hat der EUGH neuerlich die
Ansicht vertreten, dass allein aufgrund der Zuordnung der volle Vorsteuerabzug zustehe
(Rn. 24).

Die genannten Urteile entsprechen weder dem Wortlaut noch dem Sinn der

Richtlinie:

Gemald Art. 17 Abs. 2 lit. a der 6. EG-RL ist der Steuerpflichtige befugt, von der von ihm
geschuldeten Steuer die im Inland geschuldete oder entrichtete Mehrwertsteuer fur
Gegenstande und Dienstleistungen, die ihm von einem anderen Steuerpflichtigen geliefert
wurden oder geliefert werden bzw erbracht wurden oder erbracht werden, abzuziehen, soweit
die Gegenstande oder Dienstleistungen fir Zwecke seiner besteuerten Umsatze verwendet

werden.

Nach Art. 6 Abs. 2 lit. a der 6. EG-RL wird die Verwendung eines dem Unternehmen
zugeordneten Gegenstandes fur den privaten Bedarf des Steuerpflichtigen den
Dienstleistungen gegen Entgelt gleichgestellt, wenn dieser Gegenstand zum vollen oder

teilweisen Abzug der Mehrwertsteuer berechtigt hat.

Offensichtlich gibt es somit auch Félle, in denen ein Gegenstand zwar dem Unternehmen
zugeordnet ist, aber dennoch nicht zum (vollen) Vorsteuerabzug berechtigt hat. Dies kann
seine Ursache im Bezug des Gegenstandes von einem Nichtunternehmer haben oder Folge
einer Einlage oder der Ausfiihrung (unecht) steuerfreier Umsétze sein. Denkbar ist jedoch
auch, dass der Vorsteuerausschluss aus einem anderen (nachfolgend aufgezeigten) Grund
eingetreten ist. Nach dem Wortlaut der letztangefiihrten Bestimmung steht damit aber
jedenfalls fest, dass nicht schon allein aufgrund der Zuordnung der volle Vorsteuerabzug

zusteht.

Entgegen den Ausfiihrungen des Generalanwaltes in Rn. 60 seiner Schlussantrage vom
20. 1. 2005 in der Rechtssache C-434/03 ist daher zun&chst nach Art. 17 Abs. 2 lit. a der

6. EG-RL zu beurteilen, ob bzw inwieweit eine Vorsteuerabzugsberechtigung bestand und nur
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bejahendenfalls bzw insofern ist die nichtunternehmerische Nutzung einer Dienstleistung
gegen Entgelt iSd Art. 6 Abs. 2 lit. a der 6. EG-RL gleichgestellt. Demnach ist verfehlt, bei
teilweiser nichtunternehmerischer Nutzung von vornherein von einer vollen
Vorsteuerabzugsberechtigung auszugehen und dies (in einem zweiten Schritt) damit zu
begriinden, der volle Vorsteuerabzug stehe zu, weil die nichtunternehmerische Nutzung
wegen des zustehenden Vorsteuerabzuges einer Dienstleistung gegen Entgelt gleichgestellt
sei. Einen solchen Zirkelschluss hat der EuUGH aber in den angefiihrten Urteilen (Lennartz,
Seeling sowie Charles und Charles-Tijmens) gezogen (siehe auch Ruppe in SWK 1996, A 450
zum Urteil Lennartz). Auch Lohse in Achatz/Tumpl, EuGH-Rechtsprechung und
Umsatzsteuerpraxis. 69, bringt zum Ausdruck, dass eine Besteuerung von einer

vorangegangenen Vorsteuerentlastung abhangig ist.

Ebenfalls unzutreffend weil widersprichlich und zirkelschlussartig ware die Argumentation,
dass bei teilweiser unternehmerischer Nutzung zumindest ein teilweiser Vorsteuerabzug
zustehe, weshalb auch die lGbrige, namlich die nichtunternehmerische Nutzung wegen des
teilweise zustehenden Vorsteuerabzuges einer Dienstleistung gegen Entgelt gleichgestellt sei,
weshalb letztlich der Gegenstand zur Ganze fir besteuerte Umséatze verwendet werde und

daher zum vollen Vorsteuerabzug berechtige.

Aus Art. 6 Abs. 2 lit. a der 6. EG-RL ist daher nicht die Berechtigung zum vollen
Vorsteuerabzug abzuleiten. Mit dem Passus "... wenn der Gegenstand zum teilweisen Abzug
der Mehrwertsteuer berechtigt hat" bringt die Richtlinie nur zum Ausdruck, dass nicht nur der
volle Vorsteuerabzug die Besteuerung (dem Grunde nach) auslést, sondern auch ein egal aus
welchem Grund nur teilweise zustehender. Genannte Bestimmung regelt nur die Héhe der
Besteuerung. Eine solche ist ndmlich nur hinsichtlich jenes Teils vorzunehmen, fir den ein

Vorsteuerabzug zustand (siehe unten).

Ua nach dem Urteil des EuGH vom 22. 2. 2001, C-408/98, Abbey National, Rn. 35, ist die
Richtlinie so auszulegen, dass die Neutralitdt des Mehrwertsteuersystems gewabhrt bleibt.
Zweifellos widersprache es besagter Neutralitéat, wenn bei einer spateren Erhéhung des
unternehmerischen Nutzungsanteils der Vorsteuerabzug fur nunmehr unternehmerisch
genutzte Teile nicht zusteht. Aus Art. 6 der 6. EG-RL ergibt sich jedoch ohnehin, dass der
Steuerpflichtige einen Gegenstand dem Unternehmen zuordnen darf (Zuordnungswahlrecht).
Bei (urspriinglich) voller Zuordnung eines teils fiir unternehmerische und teils fur
nichtunternehmerische Zwecke verwendeten Gegenstandes zum Unternehmensbereich stellt
eine nachfolgende Erhdhung des unternehmerischen Nutzungsanteils somit keine Einlage dar,
sondern berechtigt den Steuerpflichtige zur Vorsteuerberichtigung (zu seinem Gunsten).
Entgegen den offensichtlich einen Vorsteuerverlust bei spaterer Erhéhung des
unternehmerischen Nutzungsanteils verhindern wollenden Urteilen Lennartz, Seeling sowie
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Charles und Charles-Tijmens ist demnach nicht “erforderlich™, zwecks Verhinderung besagten

Verlustes den sofortigen vollen Vorsteuerabzug zu gewahren.

Vielmehr widerspréache es sogar dem System der Mehrwertsteuer und dem Gebot der
Gleichbehandlung, wenn auch hinsichtlich des tatséachlich nichtunternehmerischen
Nutzungsanteils der Vorsteuerabzug zustinde (so auch Dziadkowski in Umsatz- und
Verkehrsteuer-Recht (UVR) 2005, 98).

Nach Art. 5 Abs. 6 der 6. EG-RL wird ua die Enthahme eines Gegenstandes durch den
Steuerpflichtige aus seinem Unternehmen fiir seinen privaten Bedarf oder allgemein fur
unternehmensfremde Zwecke, wenn dieser Gegenstand oder seine Bestandteile zu einem
vollen oder teilweisen Abzug der Mehrwertsteuer berechtigt haben, einer Lieferung gegen

Entgelt gleichgestellt.

Im Urteil vom 17. 5. 2001, C-322/99, Fischer, hat der EuUGH hiezu ausgesprochen, es ware mit
dem von letztangefuhrter Bestimmung verfolgten Ziel der Gleichbehandlung nicht zu
vereinbaren, bei Entnahme eines Gegenstandes diesen Gegenstand und die in ihn
eingebauten Teile umfassend zu besteuern, obwohl der Gegenstand urspringlich ohne
Vorsteuerabzugsberechtigung erworben wurde und allein die nachtraglich erworbenen
Bestandteile zum Vorsteuerabzug berechtigt haben. Demnach sind bei Entnahme eines
Gegenstandes, dessen Anschaffung nicht, sehr wohl aber spéatere Anschaffungen von
Bestandteilen zum Vorsteuerabzug berechtigt haben, nur die Bestandteile und diese auch nur
insoweit, als sie zu einer im Zeitpunkt der Entnahme noch nicht verbrauchten Werterhéhung

gefiihrt haben, der Besteuerung zu unterziehen.

Die Entnahme ist daher (wenn Gberhaupt) nur insoweit zu besteuern, als ein Vorsteuerabzug
zustand. Die Richtlinie ist folglich nicht so zu verstehen, dass bereits eine teilweise
Vorsteuerabzugsberechtigung unabhangig von deren Umfang die volle Besteuerung nach sich
zieht. Der in Art. 5 Abs. 6 der 6. EG-RL genannten Bedingung "wenn" ist somit die Bedeutung
von "insoweit" beizulegen. Die gleichlautende Bedingung in Art. 6 Abs. 2 lit. a der 6. EG-RL ist

systemkonform ebenso auszulegen (so auch Lohse, aaO, 69).

Gegenstande bzw Teile hievon, die (auch) fir die nichtunternehmerische Nutzung bestimmt
sind, werden zunéachst auch nicht neutral, aber potentiell zur G&nze unternehmerisch und erst
bei tatsachlicher Nutzung (teilweise) nichtunternehmerisch verwendet. Die volle
Vorsteuerabzugsberechtigung wére jedoch nur aus der (unzutreffenden) gegenteiligen

Beurteilung abzuleiten.

Obzwar nicht unmittelbar von Bedeutung ist zur Aussage im Urteil Seeling, die Privatnutzung
durfe nicht (zwingend) steuerfrei gestellt werden, noch anzumerken: Nach deutschem Recht

unterliegt der Eigenverbrauch der Umsatzsteuer. Die Vermietung von Grundstiicken ist
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steuerfrei. Der Unternehmer darf jedoch einen Umsatz, der danach steuerfrei ist,
steuerpflichtig behandeln, wenn der Umsatz an einen anderen Unternehmer fir dessen
Unternehmen ausgeftihrt wird. Wenn nun nach Ansicht des EuGH die Privatnutzung keine
Vermietung darstellt, geht letztgenannte Einschrankung der Optionsmdglichkeit bei

Vermietungen ins Leere und kann daher gar nicht richtlinienwidrig sein.

Somit steht sowohl nach dem Wortlaut als auch dem Sinn der Richtlinie fur
Leistungen im Zusammenhang mit gemischt genutzten Gegenstanden nur der

anteilige Vorsteuerabzug zu.

Ware hingegen die Richtlinie so auszulegen, dass schon bei bzw wegen geringfligiger
unternehmerischer Nutzung der volle Vorsteuerabzug zusteht, wirde nachstehend
beschriebenes Beibehaltungsrecht zum Tragen kommen. Davon ausgenommen waren jene
Falle, die unter "Rechtslage ab 1. Janner 1998" dargelegt, im Ubrigen jedoch nicht
gegenstandlich sind bzw bei Kérperschaften 6ffentlichen Rechts nicht auftreten. Aus
systematischen Grunden und auch deswegen, weil in der Berufung aus besagten Féllen eine
Richtlinienwidrigkeit auch in den anderen Fallen abgeleitet wird, wird auf diese jedoch

(nachfolgend) eingegangen.

Beibehaltungsrecht bzw Stillhalteklausel der Richtlinie:

Gemald Art. 17 Abs. 6 der 6. EG-RL legt der Rat fest, bei welchen Ausgaben die
Mehrwertsteuer nicht abziehbar ist. Bis zum diesbeziglichen (bisher nicht erfolgten)
Inkrafttreten kénnen die Mitgliedsstaaten alle Ausschlisse beibehalten, die in den in ihren
zum Zeitpunkt des Inkraftretens dieser Richtlinie bestehenden innerstaatlichen
Rechtsvorschriften vorgesehen sind (Beibehaltungsrecht).

Wegen des grundsatzlichen Vorranges des Gemeinschaftsrechts bedeutet dies jedoch
andererseits, dass neue, Uber die 6. EG-RL hinausgehende Ausschlisse nicht normiert werden
durfen (Stillhalteklausel).

Ein Beibehaltungsrecht stellt schon seinem Wesen nach die vorrangige Norm dar. Andernfalls

ware es von vornherein wirkungslos.

Wie oben dargelegt sind die innerstaatlichen Vorschriften betreffend die
Vorsteuerabzugsberechtigung fur im Zusammenhang mit Gebduden bezogene Leistungen
(sogar wortgleich) in das UStG 1994 Gibernommen worden und auch die diesbezlglichen
ertragsteuerrechtlichen Bestimmungen sind unverandert geblieben. Damit scheint kein Zweifel

zu bestehen, dass Osterreich (insofern) vom Beibehaltungsrecht Gebrauch gemacht hat.

In der Berufung wird dagegen eingewendet, § 12 Abs. 2 Z 1 UStG (offenbar gemeint 1972)

habe nur die Zuordnung bzw Nichtzuordnung von Gegenstanden zum Unternehmensbereich
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und eben kein Vorsteuerabzugsverbot zum Inhalt. Dies trifft jedoch nicht zu: Selbst wenn die
gesetzliche Fiktion, inwieweit eine Leistung als fur das Unternehmen ausgefuhrt gilt, mit einer
Zuordnung gleichzusetzen ware, dirfte ndmlich genannte Bestimmung nicht isoliert
betrachtet, sondern muisste im Zusammenhang mit den tbrigen den Vorsteuerabzug
regelnden Normen gesehen werden. Gerade in der im § 12 Abs. 2 Z 1 UStG 1972 enthaltenen
Fiktion liegt jedoch die Wurzel des (hier strittigen) Abzugsverbotes. Und dass bis 1994 nur ein
anteiliger Vorsteuerabzug zustand, wird selbst in der Berufung nicht bestritten. Im
Vorabentscheidungsersuchen an den EuGH vom 29.3.2001, 2000/14/0155, hat der VwWGH
sogar ausgefuhrt, dass die (insofern) vergleichbare Bestimmung des § 12 Abs. 2 Z 2 lit. b
UStG blof? einen Vorsteuerausschluss bewirkt (siehe auch Aigner/Prechtl, aaO, 103). Auch in
den Erkenntnissen vom 22.12.2004, 2001/15/0141, und vom 28.10.2004, 2001/15/0028, ist
der VWGH davon ausgegangen, dass eine Norm, die eine Leistung als nicht fur das
Unternehmen ausgefuhrt fingiert (dort § 12 Abs. 2 Z 2 lit. a UStG) und dadurch den

Vorsteuerausschluss bewirkt, beibehaltbar ist.

Daruber hinaus hat besagte Fiktion nicht zur Folge, dass davon erfasste Leistungen bzw die
diesen zugrundeliegenden Gegenstande nicht dem Unternehmen zuordenbar sind. Eine
Zuordnung entfaltet ja nur dann Wirkung, wenn diese Gber das AusmaR hinausgeht bzw in
Fallen der (ganzlichen) Nichtzuordnung vom Ausmalfl abweicht, in welchem der Gegenstand
ohnehin als fur das Unternehmen ausgefihrt gilt. Es trifft daher ebenfalls nicht zu, dass nach
§ 12 Abs. 2 Z 1 UStG (offenbar gemeint 1994) eine Zuordnung von nichtunternehmerisch
genutzten Teilen zum Unternehmen nicht zuléssig war. Vielmehr stand es dem Unternehmer
frei, unter Berufung auf die Richtlinie eine solche Zuordnung (mit der oa Wirkung, dass dem
Unternehmer bei spaterer Erhéhung des unternehmerischen Nutzungsanteils eine

Vorsteuerberichtigung zu seinem Gunsten zusteht) vorzunehmen.

Dieses Ergebnis halten auch Aigner/Prechtl, aaO, 103, fur moglich. Deren Begrindung ist

jedoch nicht zutreffend, weil innerstaatliche Normen bzw Ausschlisse, deren Beibehaltung in
Frage steht, auch ab dem Beitritt so wie nach (bisherigem) innerstaatlichen Verstandnis und
nicht "richtlinienkonform" auszulegen sind. Andernfalls wiirde das Beibehaltungsrecht seines

Sinnes beraubt.

Die Zuordnung darf dabei getrennt flr jede bezogene Leistung vorgenommen werden.
Insofern kommt es auch bei nachfolgenden Beziigen (zB Gebdudeumbauten) oder spéateren
Aufwendungen fiir den Gebrauch und die Erhaltung eines Gegenstandes (vgl EuGH 8.3.2001,

C-415/98, Bakcsi) nicht zu einer Festschreibung der urspringlichen Zuordnung.

Entgegen den Berufungsausfuihrungen ist der von Tumpel in OStZ 1998, 490, besprochene

Fall nicht vergleichbar, weil im Gegensatz zur Lieferung eines Fahrzeuges die Lieferung eines
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Gebaudes bzw Grundsttickes (wie in Art. 13 Teil B lit. ¢ der 6. EG-RL vorgesehen) steuerfrei
ist (und nicht nicht steuerbar). Weiters liegt die von Tumpel als nicht mehr vom
Beibehaltungsrecht gedeckt bezeichnete Herausnahme aus dem Anwendungsbereich des
Umsatzsteuergesetzes wegen der beschriebenen Zuordnungsmaoglichkeit nicht vor und selbst

wenn ware zumindest der Vorsteuerausschluss an sich vom Beibehaltungsrecht gedeckt.

Im Vorabentscheidungsersuchen C-434/03, Charles-Tijmens, hat das vorlegende Gericht im
Hinblick auf das Urteil C-305/97, Royscot, Bedenken gegen die Beibehaltung diesbeztiglicher
Ausschlisse (siehe Kolacny/Caganek, SWK 2004, S 417). In der Rechtssache C-434/03 ging
es jedoch darum, inwiefern vor Inkraftreten der 6. EG-Richtlinie nationale Ausschliisse
bestanden haben, die mit der 2. EG-Richtlinie vereinbar waren. Nur solche dirfen beibehalten
werden. Nach Art. 11 Abs. 4 der 2. EG-Richtlinie waren nur Vorsteuerausschlisse fir
Gegenstande und Dienstleistungen zulassig, die ganz oder teilweise fir den privaten Bedarf
des Steuerpflichtigen oder seines Personals verwendet werden kénnen. Deren konkrete
Zweckbestimmung war hingegen unmalfgeblich und ein pauschaler Ausschluss jeder privaten
Verwendung unzulassig. Die 2. EG-Richtlinie war jedoch fiir Osterreich nie wirksam. Vielmehr
stand vor dem Beitritt Osterreichs das UStG 1972 in Geltung, nach welchem oben

beschriebener Vorsteuerausschluss bestanden hat.

In Rn. 100 seiner Schlussantrage vom 20. 1. 2005 in der Rechtssache C-434/03 hat der
Generalanwalt ausgefihrt, er habe in seinen Schlussantréagen in der Rechtssache Lennartz
dargelegt, dass Art. 17 Abs. 6 der 6. EG-RL die Beibehaltung einer allgemeinen Ausnahme
nicht rechtfertige und der Gerichtshof habe in Rn. 35 den gleichen Standpunkt eingenommen.
Abgesehen davon, dass der EuGH (wie der Generalanwalt selbst einraumt) nicht Bezug auf
Art. 17 Abs. 6 der 6. EG-RL genommen hat (ein Beibehaltungsrecht stand ja auch nicht in
Frage), handelt es sich bei der gegensténdlichen nicht um eine allgemeine, sondern um eine
spezielle Ausnahme, weil diese nur Gebaude betrifft (siehe auch EuGH 5.10.1999, C-305/97,
Royscot, sowie Aigner/Prechtl, aaO, 103). Falls die Ausfihrungen des Generalanwalts in oa
Rn. 100 so zu verstehen sind, dass die Beibehaltung einer Differenzierung nach
nichtunternehmerischer und unternehmerischer Nutzung generell durch Art. 17 Abs. 6 der
6. EG-RL nicht gedeckt ist, verstoRen diese gegen den eindeutigen Wortlaut genannter

Bestimmung.

Prechtl/Aigner vertreten in SWK 2005, S 671, mit Hinweis auf das Urteil Charles und
Charles-Tijmens die Ansicht, auch die 2. EG-RL sei fur Osterreich bzw solche Lander, die erst
nach AuRerkrafttreten der 2. EG-RL beigetreten sind, beachtlich. Dies deshalb, weil
Bestimmungen, die den Vorsteuerabzug einschranken, eng auszulegen seien und weil im
Ubrigen hochst fragwiirdig erschiene, dass letztgenannte Mitgliedstaaten gegentiber jenen
Staaten, die bereits wahrend Geltung der 2. EG-RL Mitglieder waren, bevorzugt sein sollten.
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Eine solche Auslegung sei auch im Sinn des vom EuGH stéandig bemihten
Harmonisierungsauftrages, den die 6. EG-RL verfolge, geboten. Die Einschrankung des
Beibehaltungsrechts auf "bestimmte” Gegenstande und "bestimmte™ Dienstleistungen sei
damit dem Art. 17 Abs. 6 der 6. EG-RL immanent. Ein genereller Ausschluss der privaten

Verwendung sei ein pauschaler und mit Art. 17 Abs. 2 der 6. EG-RL nicht vereinbar.

Dem ist entgegenzuhalten, dass dem Wortlaut nach eindeutige Bestimmungen keinen
Auslegungsspielraum bieten, dass den bisherigen Mitgliedstaaten bei Unterzeichnung des
Beitrittsvertrages bewusst sein musste, welche innerstaatlichen Ausschliisse bestehen, womit
diese Staaten eine allféllige Beglnstigung neu beitretender Staaten in Kauf genommen haben,
dass ein Beibehaltungsrecht seinem Wesen nach stets gegen eine Harmonisierung verstoft
und dass ein Ausschluss wegen privater Verwendung "bestimmter" Gegenstande, namlich

Gebaude, schlichtweg kein pauschaler ist.

Im Urteil Charles und Charles-Tijmens, Rn. 35, hat der EuGH ausgesprochen, dass Art. 17
Abs. 6 der 6. EG-RL in Verbindung mit Art. 11 Abs. 4 der 2. EG-RL den Mitgliedstaaten nicht
gestattet, einen Vorsteuerausschluss fur alle Gegenstande des Steuerpflichtigen
beizubehalten, soweit sie flr dessen privaten Bedarf verwendet werden. (Wie bereits
dargelegt war jedoch die 2. EG-RL fiir Osterreich nie wirksam noch handelt es sich beim
strittigen Vorsteuerausschluss um einen alle Gegenstande betreffenden.) Dem im Gegensatz
dazu generalisierenden "Spruch™ des besagten Urteils (eine vor Inkrafttreten der 6. EG-RL
erlassene nationale Regelung, die dem Steuerpflichtigen nicht gestattet, flr ein gemischt
genutztes Investitionsgut den vollen Vorsteuerabzug geltend zu machen, sei richtlinienwidrig)

ist daher nur jene Bedeutung beizumessen, die sich aus der Rn. 35 ergibt.

Auch Pernegger vertritt in UFSaktuell 2005, 136, mit Hinweisen auf EuGH-Urteile die Ansicht,

dass der hier strittige Vorsteuerausschluss im Beibehaltungsrecht seine Deckung findet.

In der Berufung und der Literatur (Beiser/Pulzl, SWK 2004, S 444) wird unter Hinweis auf das
Urteil des EuGH vom 8.1.2002, C-409/99, Metropol Treuhand und Stadler, jedoch
argumentiert, von einer faktischen Beibehaltung des Vorsteuerausschlusses fir privat (bzw
hoheitlich) genutzte Geb&audeteile konne schon deshalb nicht gesprochen werden, weil die
Verwaltungspraxis den Vorsteuerabzug in der Zeit zwischen 1995 und 1997 bei aktiver
umsatzsteuerlicher Zuordnung (Widmungserklarung) nach MalRgabe des Gemeinschaftsrechts
in der Regel gewahrt habe. (Laut Aigner/Prechtl, aaO, 117, decke sich Letzteres mit eigenem
Wissen und auch die Finanzverwaltung, namentlich HR Dr. Sarnthein, habe dies bestétigt.)
Unter innerstaatlichen Vorschriften seien nach dem letztangefuhrten Urteil nicht nur
Rechtssetzungsakte im eigentlichen Sinn, sondern auch Verwaltungsakte und

Verwaltungspraktiken zu subsumieren (Rn. 49) und in Rn. 51 seien Ministerialerlasse nur als
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eine der moglichen Begrindungen fir besagte Akte bzw Praktiken genannt, eine

Einschrankung auf genannte Erlasse sei hingegen nicht erfolgt.

Dem ist entgegenzuhalten, dass der EUGH in besagtem Urteil das Recht auf Beibehaltung des
Vorsteuerausschlusses nur bei "standiger” Gewahrung des Vorsteuerabzuges verneint hat
(Rn. 51). Da vor dem Beitrittszeitpunkt unzweifelhaft Gberhaupt keine Gewéahrung erfolgt ist,
kénnte gegenstandlich das Beibehaltungsrecht nur aufgegeben worden sein. Analog ware dies
jedoch nur dann der Fall gewesen, wenn der Vorsteuerabzug (bei Berufung auf die Richtlinie)
ab dem Beitrittszeitpunkt standig gewahrt worden ware. Dass eine solche standige
Gewahrung erfolgt sei, ist aber eine Behauptung: Es ist namlich unerklarlich, woher ein
derartiges (behauptetes) Wissen stammen soll, weil erst- und zweitinstanzliche Bescheide idR
nicht veroffentlicht werden. AuRerdem war der namentlich genannte Finanzbeamte damals
(noch) nicht bundesweit zustandig (sondern nur fur den Bereich jener Finanzlandesdirektion,
fur die er tatig war), weshalb er keinen umfassenden Uberblick haben konnte. Auch bliebe
offen, ab der "wievielten Einzelentscheidung” von einer Aufgabe auszugehen ist und welche
Wirkung "gegenteiligen Einzelentscheidungen™” zukommt. Die Aussagen des EuGH sind daher
so zu verstehen, dass das Beibehaltungsrecht nur durch solche (den Vorsteuerabzug
gewahrende) Akte bzw Praktiken aufgegeben wird, hinter denen ein nach auflen
kundgemachter, einheitlicher Verwaltungswille (beispielsweise ein Ministerialerlass) steht. Ein

derartiger Verwaltungswille wurde jedoch nie bekundet.

Selbst wenn die behauptete standige Praxis bestanden hatte, ware damit das
Beibehaltungsrecht nicht aufgegeben worden: Besagte Praxis ware dann namlich darauf
zurickzufuhren, dass sich die Finanzverwaltung infolge irriger Rechtsansicht gegen deren
Willen gezwungen gesehen hat, den vollen Vorsteuerabzug zu gewéahren. Dies ist jedoch nicht
mit jenem Fall vergleichbar, der letztgenanntem Urteil zugrundelag, weil es dort darum ging,
dass die Finanzverwaltung von sich aus (ohne diesbezuglichen "Zwang" von auf’en) den
Willen bekundet hat, bei bestimmten aufgelisteten Fahrzeugen den Vorsteuerabzug

zuzulassen.

Dass der VWGH im Erkenntnis vom 30.10.2001, 2000/14/0204, ausgesprochen hat, bei
ganzlicher Zuordnung zum Unternehmensbereich sei (fir den Zeitraum 1995 bis 1997) der
volle Vorsteuerabzug zulassig, wird ihm vom Aigner/Prechtl, aaO, 117, unterstellt. Die
diesbeziigliche Begriindung (hielte der VwWGH trotz voller Zuordnung nur den anteiligen
Vorsteuerabzug fir zuléssig, héatte er die nachtragliche Zuordnung nicht zu problematisieren
brauchen) ist zwar nicht von der Hand zu weisen, genausogut kénnte man aber der Ansicht
sein, der VWGH habe schon mangels wirksamer (weil nachtraglicher) Zuordnung nicht daruber
absprechen muissen, welche Folgen eine wirksame Zuordnung auslésen wirde. Im Lichte des

oa Vorabentscheidungsersuchens und der oa Erkenntnisse des VWGH vom 22.12.2004,
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2001/15/0141, und vom 28.10.2004, 2001/15/0028, in welchen der VwWGH die
Vorsteuerausschlusswirkung und deren Beibehaltbarkeit vertreten hat, wird wohl der
zweitgenannten "Auslegung” der Vorzug zu geben sein. Aber selbst wenn der VWGH in einem
(anderen Erkenntnisssen widersprechenden) Erkenntnis ausdrtcklich und nicht blof3
mutmallich die Ansicht vertreten héatte, allein aufgrund der vollen Zuordnung stehe der volle

Vorsteuerabzug zu, lage darin noch keine "standige Gewahrung des Vorsteuerabzuges".

Far in den Jahren 1995 bis 1997 bezogene Leistungen, die im Zusammenhang mit

(gemischt genutzten) Gebauden stehen, ergibt sich daher:

Insofern die Richtlinie den Vorsteuerabzug starker einschranken wirde als das innerstaatliche
Recht (dies ist bei gebaudebezogen geringfiigiger nichtunternehmerischer Nutzung sowie
hinsichtlich der nichtunternehmerischen Nutzungsanteils an dem Anteil, den die unter 5.
angefihrten RAume am Gesamtgebaude haben, der Fall), ist das innerstaatliche Recht

anzuwenden.

Ansonsten steht sowohl nach der Richtlinie als auch nach innerstaatlichem Recht nur der
anteilige Vorsteuerabzug zu. Die oa laut VWGH vorzunehmende Aufteilung knipft im Ergebnis
daran an, inwieweit das Geb&ude fur steuerlich relevante Zwecke verwendet wird. Demnach
ist nach der Richtlinie keine andere Aufteilung vorzunehmen. Die innerstaatliche
Vorsteuereinschrankung ist daher sowohl dem Grunde als auch dem Umfang nach durch die
Richtlinie gedeckt. Wenn nach der Richtlinie der volle Vorsteuerabzug zustiinde, wirde das

Beibehaltungsrecht schlagend.

Da innerstaatlich ein gleichartiger bzw in genannten Féllen sogar weitreichender
Vorsteuerabzug zulssig ist als nach der Richtlinie oder andernfalls das Beibehaltungsrecht
zum Tragen kommt, ist die Zuldssigkeit des Vorsteuerabzuges und dessen Umfang mit den

innerstaatlichen Normen zu begriinden.

Demnach steht fur Leistungen im Zusammenhang mit gemischt genutzten
Gebauden auch ab dem Beitritt nur insoweit der Vorsteuerabzug zu, als die
Aufwendungen hieflr ertragsteuerrechtlich (zumindest fiktive) Ausgaben

darstellen.

(Innerstaatliche) Rechtslage ab 1. Jdnner 1998:

Mit dem AbgAG 1997 wurde § 12 Abs. 2 Z 1 UStG 1994 insofern erganzt, als dem
Unternehmer die Moglichkeit eingerdumt wird, "den Teil der Lieferungen oder sonstigen
Leistungen, der danach nicht als fur das Unternehmen ausgefuhrt gilt, dem Unternehmen

zuzuordnen".
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Uberdies wurde der Eigenverbrauch bei Grundstiicken unecht steuerfrei gestellt, wobei auf
diese Befreiung nicht verzichtet werden kann (8 6 Abs. 1 Z 16 iVm 8 6 Abs. 2 UStG 1994).

Genau so und nicht anders wurde die Rechtslage in der Entscheidung des UFS vom 2.3.2005
dargestellt (siehe auch Wiedergabe der Entscheidung in Aigner/Prechtl, aaO, 218). Es ist
daher eine Unterstellung von Aigner/Prechtl, aaO, 95, der UFS habe darin ausgefuhrt, der
Eigenverbrauch sei unecht von der Umsatzsteuer befreit worden, "um den dadurch
entstehenden Vorsteuerabzug hinsichtlich des privat genutzten Anteils wieder

auszuschlieRen".

Der Gesetzgeber hat somit nur innerstaatlich das bereits oben erwéhnte Zuordnungswahlrecht
normiert, nicht jedoch fingiert, dass auch Lieferungen oder sonstige Leistungen im
Zusammenhang mit gemischt genutzten Geb&duden stets zur Ganze als fir das Unternehmen
ausgefihrt gelten. Auch § 2 Abs. 3 UStG 1994 und die zugrundeliegenden
korperschaftsteuerrechtlichen Bestimmungen sind unverandert geblieben. Somit ist insofern

gegeniber der bisherigen Rechtslage keine Anderung eingetreten.

Nach § 1 Abs. 1 Z 2 lit. a UStG 1994 liegt ein umsatzsteuerbarer Eigenverbrauch vor, wenn
ein Unternehmer Gegenstande, die seinem Unternehmen dienen oder bisher gedient haben,

fur Zwecke verwendet oder verwenden lasst, die aul3erhalb des Unternehmens liegen.

Die Zuordnung eines Gegenstandes (bzw eines Anteils hievon), dessen Lieferung nach § 12
Abs. 2 Z 1 UStG 1994 nicht fur das Unternehmen ausgefihrt gilt, zum Unternehmensbereich
bedeutet nicht, dass der Gegenstand (bzw dessen Anteil) dem Unternehmen dient. Vielmehr
ist ja gerade das Gegenteil der Fall. Nur wenn gesetzlich fingiert wird, dass auch Lieferungen
von nichtunternehmerisch genutzten Anteilen als fur das Unternehmen ausgefiihrt gelten
(dies ist bei Gebauden nur bei der geringfligigen nichtunternehmerischen Nutzung sowie
hinsichtlich des nichtunternehmerischen Nutzungsanteils an dem Anteil, den die unter 5.
angefihrten RAume am Gesamtgeb&ude haben, der Fall) ist auch zu fingieren, dass diese

Anteile dem Unternehmen dienen.

Daher kann hinsichtlich der dem Unternehmen zwar zugeordneten, jedoch dem Unternehmen
nicht dienenden Geb&udeanteile von vornherein kein Eigenverbrauch vorliegen. Die
(Neu)Regelung betreffend den "diesbeziiglichen Eigenverbrauch” geht somit insoweit ins
Leere. Dem Argument Prodingers in SWK 2005, S 508, nach sténdiger Judikatur des VfGH sei
jede Norm so auszulegen, dass sie einen Anwendungsbereich hat, ist entgegenzuhalten, dass
es diesfalls keine richtlinienwidrigen innerstaatlichen Normen geben koénnte. Gerade die
Richtlinienwidrigkeit der hier strittigen Normen wird jedoch in der Berufung und (fast schon

notorisch) in der Literatur (auch hinsichtlich anderer Normen) behauptet. Uberdies hat die
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(Neu)Regelung dann einen Anwendungsbereich, wenn dem Unternehmen dienende

Gebaudeteile nach dem Jahr des Leistungsbezuges nichtunternehmerisch genutzt werden.

Selbst wenn 8 1 Abs. 1 Z 2 lit. a UStG 1994 so auszulegen waére, dass auch bloR zugeordnete
Anteile dem Unternehmen dienen, wirde dies an obiger Beurteilung nichts dndern: 8 1 Abs. 1
letzter Unterabsatz, wonach eine Besteuerung gemaR lit. a nur dann erfolgt, wenn der
Gegenstand oder seine Bestandteile zu einem vollen oder teilweisen Vorsteuerabzug
berechtigt haben, ist namlich system- und richtlinienkonform so auszulegen, dass unter
"wenn" "insoweit" zu verstehen ist (vgl EUGH 17.5.2001, C-322/99, Fischer). Damit scheidet
auch unter diesem Gesichtspunkt mangels entsprechendem Vorsteuerabzug (siehe oben) von

vornherein ein Eigenverbrauch aus.

Mangels (wirksamer) Steuerfreistellung ist das die Steuerfreistellung als unzuléssig
bezeichnende Urteil Seeling auch insofern fur die dsterreichische Rechtslage (bis 1999) ohne
Bedeutung und zieht das Argument von Aigner/Prechtl, aaO, 114, nicht, wonach Art. 28
Abs. 3 lit. b der 6. EG-RL der Einfihrung neuer Befreiungstatbestande entgegensteht.

Osterreich hat mit innerstaatlicher Einrdumung des Zuordnungswahlrechts nur eine
richtlinienkonforme AngleichungsmafRhahme gesetzt, mit der (weil ins Leere gehenden)
Normierung besagten "Eigenverbrauches" jedoch (entgegen den Berufungsausfihrungen und

Beiser/Pulzl, aaO) keine richtlinienwidrige Kompensationsmalinahme.

Das Recht, die genannten Vorsteuerausschliisse beizubehalten, ist somit nicht aufgegeben
worden. Dass dies dem Gesetzgeber offensichtlich nicht bewusst war, worauf besagte
(Neu)Regelung hindeutet, andert daran nichts. Das Beibehaltungsrecht bleibt namlich
ungeachtet einer auf Art. 17 Abs. 6 der 6. EG-RL nicht Bedacht nehmenden und damit
fehlerhaften Beurteilung durch den nationalen Gesetzgeber bestehen. Erst wenn sich der
nationale Gesetzgeber dieses Ausschlussrechts durch eine entsprechende Anderung des
innerstaatlichen Rechts begibt, geht es (unwiederbringlich) verloren. Eine solche Anderung

hat er jedoch (wie oben ausgefiihrt) nicht vorgenommen.

Selbst unter der (unzutreffenden) Annahme, das Beibehaltungsrecht konne durch eine bloRe
(nicht zur anwendbaren Norm gewordene) Absicht des nationale Gesetzgebers verloren
gehen, ware dies hier nicht der Fall. Gerade aus der "(Neu)Regelung" geht ja hervor, dass der

Gesetzgeber am bloRR anteiligen Vorsteuerabzug festhalten wollte.

Entgegen Aigner/Prechtl, aaO, 115, trifft demnach nicht zu, dass "auller Zweifel stehe, dass
wegen der Neuregelung die Bestimmung des § 12 Abs. 2 Z 1 UStG 1994 jedenfalls ab 1998
einen vollen Vorsteuerabzug ermdglichen sollte, weil es sonst der Befreiung in 8 6 Abs. 1 Z 16
UStG 1994 nicht bedurft hatte". Demnach ist auch daraus nicht die Aufgabe des

Beibehaltungsrechts abzuleiten.
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Selbst wenn die Steuerfreistellung innerstaatlich wirksam geworden wére, wére diese vom
Beibehaltungsrecht gedeckt, weil die Technik des Vorsteuerausschlusses gedndert werden

darf (siehe dazu ndher "Rechtslage ab 1. Janner 2000").

Bei geringfugiger nichtunternehmerischer Nutzung von Geb&auden sowie hinsichtlich des
nichtunternehmerischen Nutzungsanteils an dem Anteil, den die unter 5. angeflhrten Rdume
am Gesamtgebaude haben, schrankt die (Neu)Regelung die bisherige (raumanteilsbezogen)
volle Vorsteuerabzugsberechtigung ein, weil im Ausmald der tatsachlichen
nichtunternehmerischen Nutzung ein zwingend unecht steuerfreier Eigenverbrauch vorliegt,

der einen diesbeziglichen Vorsteuerausschluss nach § 12 Abs. 3 UStG 1994 zur Folge hat.

Nur wenn die Richtlinie (abgesehen von beibehaltenen Ausschliissen) so auszulegen ware,
dass schon bei geringer unternehmerischer Nutzung der volle Vorsteuerabzug zusteht,
verstielRe die (Neu)Regelung des Eigenverbrauches in den genannten Féllen (indirekt) gegen
die Stillhalteklausel und ware daher (wenn sich der Steuerpflichtige auf die Richtlinie beruft)
insofern unwirksam. Selbst dies lieRe jedoch nicht den (logischen) Schluss zu, die
(Neu)Regelung verstolRe auch in den Ubrigen Féllen (also zur Ganze) gegen die
Stillhalteklausel bzw die Richtlinie und/oder mit der (Neu)Regelung sei das Recht auf
Beibehaltung des Vorsteuerausschlusses generell aufgegeben worden. Die gegenteiligen
Berufungsausfuhrungen und Literaturmeinungen (Beiser/Pulzl, SWK 2004, S 445 und
Prodinger, SWK 2004, S 741) sind daher unzutreffend.

Die angenommene Richtlinienwidrigkeit lIage nicht an den unverandert gebliebenen
Bestimmungen betreffend den Vorsteuerabzug, sondern an der Steuerfreistellung. Will der
Steuerpflichtige die Richtlinie angewendet haben, fiele somit auch die Steuerfreistellung (dh
der Eigenverbrauch ware steuerpflichtig), entscheidet er sich hingegen fur das nationale
Recht, ware der Eigenverbrauch steuerfrei, es stiinde aber nur der anteilige Vorsteuerabzug
zu. Ein voller Vorsteuerabzug bei gleichzeitigem steuerfreien Eigenverbrauch wére demnach
nicht zuléssig (siehe auch EuGH 19.1.1982, Rs-8/81, Becker, Rn. 44).

Fur in den Jahren 1998 bis 1999 bezogene Leistungen, die im Zusammenhang mit

(gemischt genutzten) Gebauden stehen, ergibt sich daher:

Sowohl nach der Richtlinie als auch nach innerstaatlichem Recht steht nur der anteilige
Vorsteuerabzug zu. Auch hinsichtlich dessen Umfanges deckt sich nunmehr das
innerstaatliche Recht in sdmtlichen Fallen mit der Richtlinie. Die Zulassigkeit des
Vorsteuerabzuges und dessen Umfang ist daher mit den innerstaatlichen Normen zu

begriinden.
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Somit steht fur Leistungen, die in den Jahren 1998 bis 1999 bezogen wurden und
die im Zusammenhang mit gemischt genutzten Gebauden stehen, (nur) insoweit
der Vorsteuerabzug zu, als die Aufwendungen hiefir ertragsteuerrechtlich
(zumindest fiktive) Ausgaben darstellen. Hinsichtlich des nichtunternehmerischen
Nutzungsanteils an gebaudebezogen geringflugig nichtunternehmerisch genutzten
Gebauden sowie hinsichtlich des nichtunternehmerischen Nutzungsanteils an dem
Anteil, den die unter 5. genannten Raume am Gesamtgebaude haben, steht

hingegen kein Vorsteuerabzug mehr zu.

Wenn nach der Richtlinie der volle Vorsteuerabzug zustiinde, ware bloR3 der letzte Satz

unzutreffen. Im Ubrigen wirde jedoch das Beibehaltungsrecht schlagend.

(Innerstaatliche) Rechtslage ab 1. Jdnner 2000:

Die bisherige Bestimmung des § 12 Abs. 2 Z 1 UStG 1994 (Leistungen im Zusammenhang mit
Gebauden gelten nur insoweit als fir das Unternehmen ausgefuhrt, als die Aufwendungen
hiefur ertragsteuerrechtlich Ausgaben darstellen) ist durch nachstehende Regelung ersetzt

worden:

Gemall § 12 Abs. 2 Z 1 lit. a UStG 1994 gelten Lieferungen oder sonstigen Leistungen als fur
das Unternehmen ausgeftuhrt, wenn sie fur Zwecke des Unternehmens erfolgen.

Nach lit. b gelten abweichend von lit. a Lieferungen und sonstige Leistungen, die nicht im
Zusammenhang mit Geb&uden stehen, nur dann als fur das Unternehmen ausgefuhrt, wenn
sie zu mindestens 10% unternehmerischen Zwecken dienen.

Gemal lit. ¢ kann der Unternehmer Lieferungen und sonstige Leistungen nur insoweit als fir
das Unternehmen ausgefiihrt behandeln, als sie unternehmerischen Zwecken dienen. In den

Fallen der lit. b missen sie mindestens 10% unternehmerischen Zwecken dienen.

Der Gesetzgeber hat damit fingiert, dass auch Lieferungen und sonstige Leistungen im
Zusammenhang mit gemischt genutzten Gebauden stets zur Ganze als fir das Unternehmen
ausgefuhrt gelten. Somit wirde grundsétzlich der volle Vorsteuerabzug zustehen. Fraglich ist
jedoch, ob dieser durch die nunmehr moglicherweise schlagend werdende zwingende unechte
Steuerbefreiung des Eigenverbrauches infolge § 12 Abs. 3 UStG 1994 (danach ist der
Vorsteuerabzug fur Lieferungen und sonstige Leistungen, soweit die bezogenen Gegensténde
oder sonstigen Leistungen zur Ausflihrung steuerfreier Umséatze verwendet werden,

ausgeschlossen) auf sein bisheriges Ausmal? begrenzt wird.

In der Literatur (Beiser/Pllzl, aaO; Prodinger, SWK 2004, S 553 sowie S 738; Aigner/Prechtl,
aa0, 111) und der Berufung wird (schon fur Zeitrdume ab 1998) die Meinung vertreten, dass

eine solche Einschrankung richtlinienwidrig sei.
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Wie bereits ausgefiihrt steht nach der Richtlinie nur der anteilige Vorsteuerabzug zu. Eine

diesbezligliche innerstaatliche Umsetzung mit einer Technik, die grundsatzlich nach der
Richtlinie nicht vorgesehen ist (ndmlich einer Steuerfreistellung, die in Art. 28 Abs. 3 lit. b der

6. EG-RL keine Deckung findet), ist daher dennoch zulassig.

Wenn nach der Richtlinie nur der volle Vorsteuerabzug zustiinde, lage nur bei geringfligiger
nichtunternehmerischer Nutzung von Gebauden sowie hinsichtlich des
nichtunternehmerischen Nutzungsanteils an dem Anteil, den die unter 5. angefuhrten Raume
am Gesamtgebaude haben, eine vom Beibehaltungsrecht nicht gedeckte Einschréankung vor
(siehe "Rechtslage ab 1. Janner 1998"), nicht jedoch hinsichtlich der Ubrigen Gebaudeanteile:
Wie bereits dargelegt geht das Beibehaltungsrecht allen anderen Regelungen vor. Demnach
ist auch eine grundsatzlich von der Richtlinie nicht gedeckte innerstaatliche Steuerbefreiung
(siehe oben Art. 28 Abs. 3 lit. b der 6. EG-RL) dann wirksam, wenn das Beibehaltungsrecht
zum Tragen kommt. Letzteres ist dann der Fall, wenn der Umfang des zulassigen
Vorsteuerabzuges im Ergebnis unverandert bleibt (bzw nicht verringert wird). Durch den
zwingend unecht steuerfreien Eigenverbrauch wird iVm § 12 Abs. 3 UStG 1994 nun dasselbe
Ergebnis erzielt wie nach der bisherigen Rechtslage. Auf welche Art und Weise der nationale
Gesetzgeber dieses Ergebnis erzielt, ist unmalgeblich, zumal dem Art. 17 Abs. 6 der 6. EG-RL
nicht zu entnehmen ist, der Wortlaut der innerstaatlichen Einschrankungsbestimmungen
misse unverandert bleiben (so auch Tumpel in Achatz/Tumpel, 38; siehe Aigner/Prechtl, aaO,
112). Diese Art der Beibehaltung des Ausschlussrechts hatte auch keine anderweitigen
(nachteiligen) Folgen fiir den Steuerpflichtigen. Die nichtunternehmerisch genutzten
Gebaudeanteile gelten zwar nunmehr nicht blol? dem Unternehmen zugeordnet, sondern als
fur dieses ausgefiihrt. Faktische Anderungen ergeben sich hieraus aber nicht. Insbesondere
besteht nach wie vor bei nachtraglicher Erhéhung des unternehmerischen Nutzungsanteils das
Recht auf Vorsteuerberichtigung. Das Beibehaltungsrecht ware damit nicht aufgegeben

worden.

Nach dem Urteil vom 4.10.1995, C-291/92, Armbrecht, darf ein Unternehmer auch einen
Gegenstand oder einen Teil hievon selbst bei unternehmerischer Nutzung in seinem
Privatvermogen belassen. Somit steht es dem Unternehmer frei, trotz gesetzlicher Fiktion der
Ausfuhrung fir das Unternehmen dieselbe Zuordnung wie nach der Rechtslage vor 2000

vorzunehmen.

Ob sich der nationale Gesetzgeber der Folgen seines Wirkens bewusst war, ist aus bereits
angefuhrten Grinden nicht von Bedeutung. In der in der gesetzlichen Fiktion der vollen
Zuordnung bestehenden potentiellen Beguinstigung der Steuerpflichtigen fur den Fall der
nachtraglichen Erhhung des unternehmerischen Nutzungsanteils ist im Hinblick auf die nach

(zwar verfehlter, jedoch) offensichtlicher Ansicht des Gesetzgebers bereits ab 1998 gegebene
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unverzichtbare unechte Steuerfreistellung des diesbeziiglichen Eigenverbrauches auch keine

Absicht des Gesetzgebers zu erkennen, den vollen Vorsteuerabzug zu gewahren.

Far in den Jahren 2000 bis 2003 bezogene Leistungen, die im Zusammenhang mit

(gemischt genutzten) Geb&auden stehen, ergibt sich daher:

Sowohl nach der Richtlinie als auch nach innerstaatlichem Recht steht nur der anteilige
Vorsteuerabzug zu. Auch hinsichtlich dessen Umfanges deckt sich das innerstaatliche Recht
mit der Richtlinie. Die Zulassigkeit des Vorsteuerabzuges und dessen Umfang ist daher mit

den innerstaatlichen Normen zu begrinden.

Somit steht fur Leistungen, die in den Jahren 2000 bis 2003 bezogen wurden und
die im Zusammenhang mit gemischt genutzten Gebauden stehen, infolge
(unechter) Steuerbefreiung der nichtunternehmerischen Nutzung (unverandert)

nur der anteilige Vorsteuerabzug zu.

Wenn nach der Richtlinie der volle Vorsteuerabzug zustiinde, wirde flir Leistungen im
Zusammenhang mit gebdudebezogen geringfugig nichtunternehmerisch genutzten Gebauden
sowie auch hinsichtlich des nichtunternehmerischen Nutzungsanteils an dem Anteil, den die
unter 5. genannten Raume am Gesamtgebaude haben, der (volle) Vorsteuerabzug zustehen.
Im Ubrigen wiirde jedoch das Beibehaltungsrecht schlagend und damit nur der anteilige

Vorsteuerabzug zustehen.

Dies bedeutet fur den konkreten Fall:

Das fragliche Geb&dude wird gemischt genutzt. Nach den richtlinienkonformen innerstaatlichen
Vorschriften steht somit nur der anteilige Vorsteuerabzug zu. Wenn nach der Richtlinie der
volle Vorsteuerabzug zustiinde, wére (infolge Beibehaltung des diesbezliglichen Ausschlusses)
ebenfalls nur der anteilige Vorsteuerabzug zu gewahren, zumal es in Gebauden von
Korperschaften 6ffentlichen Rechts Raume der unter 5. angeftihrten Art nicht gibt und auch

keine bloR geringflgige nichtunternehmerische Nutzung vorliegt.

Die Nutzungsverhéltnisse bzw deren Neuberechnung sind unstrittig und es besteht kein Grund

zur Annahme, dass die Nutzungsverhaltnisse unzutreffend ermittelt worden sind.

Die Berufung war daher als unbegriindet abzuweisen und der Vorsteuerabzug wie

vom Finanzamt beantragt zu reduzieren.

Da sich die Entscheidung nicht auf 8 12 Abs. 2 Z 2 lit. a UStG stitzt, war auf die

diesbezuiglichen Berufungsausfiihrungen nicht einzugehen.
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Beilage: 1 Berechnungsblatt

Linz, am 10. August 2005
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