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Berufungsentscheidung

Der Unabhéangige Finanzsenat hat tber die Berufung des Bw., vertreten durch Heinz Langer,
1020 Wien, Praterstralle 15/1/24, gegen den Bescheid des Finanzamtes fur den 9., 18., und

19. Bezirk und Klosterneuburg betreffend Umsatzsteuer 2000 entschieden:
Der Berufung wird teilweise Folge gegeben.
Der angefochtene Bescheid wird abgeandert.

Die Bemessungsgrundlagen und die H6he der Abgabe sind den als Beilage ange-
schlossenen Berechnungsblattern zu entnehmen und bilden einen Bestandteil dieses

Bescheidspruches.

Entscheidungsgrinde

Beim Berufungswerber (Bw.) fand eine auch das Streitjahr umfassende Buch- und
Betriebsprifung nach 88 147ff BAO statt. Dem Betriebsprifungsbericht, der Niederschrift Gber
die Schlussbesprechung sowie dem Arbeitsbogen ist folgender entscheidungsrelevanter

Sachverhalt zu entnehmen:

Mit Schenkungsvertrag vom 7. November 1991 haben die Eltern des Bw. ihm u.a. die Liegen-

schaft R., Ubertragen. In Punkt 3 des Schenkungsvertrages ist wortlich festgehalten:
»Die geschenknehmende Partei beabsichtigt ... auf den ... Grundstiicken ein Wohnhaus zu errichten. Die
geschenkgebende Partei behalt sich an mit der geschenknehmenden Partei noch festzulegenden

Raumlichkeiten in diesem Wohnhaus im Ausmaf von cirka 80 (achtzig) m2 das lebensléangliche unent-
geltliche Wohnrecht samt Mitbenttzungsrecht des Gartens vor.“
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Nach Punkt 8 betragt der Einheitswert der Liegenschaften ATS 12.000, das Wohnrecht wird

mit monatlich ATS 4.000 bewertet.

In weiterer Folge wurde das Bauvorhaben durchgefihrt, auf der in Rede stehenden Liegen-
schaft ein Eigentumswohnhaus errichtet und die parifizierten Wohnungen bis dato zum weit-
aus groiten Teil verkauft. Nach einem aktuellen Grundbuchsauszug ist der Bw. Eigentimer
zweier Wohnungen, von denen eine offenkundig von seinen Eltern bewohnt wird, sowie meh-

rerer Kfz-Abstellplatze.

Am 28.2.1998 legte eine dem Bw. nahe stehende GmbH ihm die Schlussrechnung Uber Ge-
samtbaukosten von netto ATS 18,175.373,70 zuzlglich USt von ATS 3,635.074,74.

Der Bw. richtete an seine Eltern ein mit 8.2.2000 datiertes Schreiben folgenden Inhalts:

....1hr besitzt fir die Wohneinheit Z. ein lebenslanges Wohnrecht gemaR Schenkungsvertrag der
Liegenschaft R.

Aus buchungstechnischen Griinden, haben wir mit Wirkung 1.1.2000 folgenden mundlichen Mietvertrag
abgeschlossen:

Eltern sind Hauptmieter der Wohneinheit Z. R.., dieser unkiindbare Hauptmietvertrag grtindet sich auf
den Wohnrechtsvertrag — Schenkungsvertrag vom 7.11.1991 insbesondere Pkt. Drittens.

Neben der Ublichen Vereinbarungen eines unbefristeten Hauptmietvertrages samt Kiindigungsschutz
wurde folgender Sonderpunkt vereinbart:

Die Nutzung der Wohneinheit ist auf die Mieter (Eltern), jedem der beiden einzeln, sowie in eventu fiir
deren nahe Angehorige insbesondere Kinder und Eltern, wie auch eventuelle Partner eingeschrankt.
Eine Untervermietung ist an die Zustimmung des Vermieters gebunden.

Der Monatliche Hauptmietzins betréagt fur die 72,55 m2 belichtete Wohnflache monatlich 70,-- (Brutto
77,--) und fur die 17,68 m2 unbelichtete Flache monatlich netto 40,-- (Brutto 44,--) das sind:

72,55 & 70 = 5.078,50 und fur die 17,68 m2 & 40,-- = 707,20 Total: 5.785,70
zuzuglich der gesetzlichen Umsatzsteuer: derzeit: 10% 578,57 monatlich

Der Nettohauptmietzins wird durch das bestehende Wohnrecht gem. Schenkungsvertrag vom
7.11.1991 beglichen, die Umsatzsteuer ist jeweils zu den Falligkeiten der einzelnen Quartale an mich zu
bezahlen.

Das heiRt 4 Quartale 4 0S 1.735,71...

In der Umsatzsteuererklarung 2000 machte der Bw. den auf diese Wohnung entfallenden ali-
guoten Umsatzsteuerbetrag von ATS 304.937,17 als Vorsteuer geltend. In der Beilage zur
Umsatzsteuererklarung fiihrte er aus, die Wohneinheit top 5 sei ab 1.1.2000 der Vermietung
zugefihrt worden. Aus der Vermietung fielen monatlich ATS 578,57 an vereinnahmten Um-
satzsteuern an. Nunmehr seien in die Umsatzsteuerjahreserklarung folgende Fakten aufzu-

nehmen:

Vorsteuer: ATS 304.937,17; vereinnahmte Umsatzsteuern im Jahr 2000 (irrtimlich nicht in die
UVA aufgenommen): ATS 6.642,84. Dies ergebe ein Vorsteuerguthaben in der Hohe von
ATS 297.994,33.
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Laut der Niederschrift Uber die Schlussbesprechung wurde diese Vorsteuer nicht anerkannt
und die Vermietungsumsétze aus der Bemessungsgrundlage ausgeschieden; It. Schenkungs-
vertrag sei den Geschenkgebern seitens des Bw. ein lebenslanges, unentgeltliches Wohnrecht
eingeraumt worden. Die Nutzung der Wohnung bestehe seit 1998. Die Einrdumung von
Nutzungsrechten sei nicht als Gegenleistung des Abnehmers anzusehen, vielmehr sei von
vornherein ein um das Nutzungsrecht verminderter Leistungsumfang gegeben. Somit liege
durch die Bestellung des lebenslangen, unentgeltlichen Wohnrechts eine Entnahme vor und
folglich steuerfreier Eigenverbrauch. Die auf die Wohnung entfallende Vorsteuer kénne nicht

in Abzug gebracht werden.

In der dagegen gerichteten Berufung brachte der Bw. vor, bei Bilanzierung eines Wirtschafts-
gutes kdnne man nicht willkrlich einen Wert ansetzen, je nachdem wie der Kaufpreis aufge-
bracht werde. Im gegenstandlichen Fall sei das Wirtschaftsgut Grund und Boden erworben
worden, und zwar einerseits unentgeltlich und andererseits gegen Einrdumung des Wohn-
rechtes an einer noch zu schaffenden Wohnung. Zu bilanzieren sei jedenfalls die Einlage des
Wirtschaftsgutes; und zwar in vollem Umfang, unabhangig von der Art der Gegenleistung. Es
kdme anderenfalls ja zu einer Wettbewerbsverzerrung, wenn der eine, der ein Wirtschaftsgut
kaufe, den vollen Wert zu bilanzieren (und damit abzuschreiben) hatte, wahrend im gegen-
standlichen Fall als zu bilanzierender Wert nur der um das Wohnrecht verminderte Wert an-

zusetzen (und damit abzuschreiben) waére.

SchlieBlich werde auch der volle Wert des Grundstiickes fur Firmenzwecke, namlich der Besi-
cherung von Krediten, herangezogen. Schlieflich beweise auch die Tatsache, dass der
Hauptglaubiger der Firma, die Bank X., von einer Verwertung der Wohnung aus Grinden des

vorhandenen Wohnrechtes Abstand genommen habe, das oben Angegebene.

Wenn nun aber das Wohnrecht notwendiges Betriebsvermdgen sei, dann sei auch der Erlos
daraus umsatzsteuerpflichtig und damit die Vorgangsweise richtig, den Verkehrswert des
Wohnrechtes der Umsatzsteuer zu unterziehen, was notwendigerweise wieder zur Folge habe,
dass die mit der Errichtung der Wohnung angefallene Umsatzsteuer als Vorsteuer geltend

gemacht werden koénne.

Weiters beantragte der Bw. die nachtrégliche Berlicksichtigung von das Jahr 2000 betreffende

Entgeltsberichtigungen im Gesamtausmal? von ATS 25.401,12.

Uber die Berufung wurde erwogen.
1. Rechtsgrundlagen

Nach § 12 Abs. 1 Z 1 UStG in der zum 1.1.2000 geltenden Fassung kann der Unternehmer die

folgenden Vorsteuerbetrage abziehen:
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»Die von anderen Unternehmern in einer Rechnung (8 11) an ihn gesondert ausgewiesene Steuer fur
Lieferungen oder sonstige Leistungen, die im Inland fir sein Unternehmen ausgefihrt worden sind.*

§ 12 Abs. 2 UStG lautet auszugsweise:

LLieferungen und sonstige Leistungen sowie die Einfuhr von Gegenstanden gelten als fir das Unter-
nehmen ausgefuhrt, wenn sie fur Zwecke des Unternehmens erfolgen. Nicht als fiir das Unternehmen
ausgefuhrt gelten Lieferungen, sonstige Leistungen und Einfuhren, die nicht zu mindestens 10% unter-
nehmerischen Zwecken dienen. Hievon bestehen folgende Ausnahmen, die sinngemaf auch fur die
Einfuhr von Gegensténden gelten:

1. a) Lieferungen und sonstige Leistungen sowie die Einfuhr von Gegensténden gelten als fir das Un-
ternehmen ausgefihrt, wenn sie fur Zwecke des Unternehmens erfolgen.

b) Abweichend von lit. a gelten Lieferungen, sonstige Leistungen und Einfuhren, die nicht im Zusam-
menhang mit der Anschaffung, Errichtung oder Erhaltung von Geb&duden stehen, nur dann als fir das
Unternehmen ausgefuhrt, wenn sie zu mindestens 10% unternehmerischen Zwecken dienen.

¢) Der Unternehmer kann Lieferungen oder sonstige Leistungen sowie Einfuhren nur insoweit als fur
das Unternehmen ausgefihrt behandeln, als sie unternehmerischen Zwecken dienen. In den Féllen der
lit. b missen sie mindestens 10% unternehmerischen Zwecken dienen.

Diese Zuordnung hat der Unternehmer bis zum Ablauf des Veranlagungszeitraumes dem Finanzamt
schriftlich mitzuteilen.

2. Nicht als fur das Unternehmen ausgefihrt gelten Lieferungen, sonstige Leistungen oder Einfuhren,

a) deren Entgelte Uberwiegend keine abzugsfahigen Ausgaben (Aufwendungen) im Sinne des § 20 Abs.
1 Z 1 bis 5 des Einkommensteuergesetzes 1988 oder der 88 8 Abs. 2 und 12 Abs. 1 Z 1 bis 5 des
Korperschaftsteuergesetzes 1988 sind,...“

8§ 12 Abs. 10 und 11 UStG lauten:

»(10) Andern sich bei einem Gegenstand, den der Unternehmer in seinem Unternehmen als Anlage-
vermogen verwendet oder nutzt, in den auf das Jahr der erstmaligen Verwendung folgenden vier Ka-
lenderjahren die Verhaltnisse, die im Kalenderjahr der erstmaligen Verwendung fiir den Vorsteuerabzug
maRgebend waren (Abs. 3), so ist fir jedes Jahr der Anderung ein Ausgleich durch eine Berichtigung
des Vorsteuerabzuges durchzufuhren.

Dies gilt sinngeman fur Vorsteuerbetrage, die auf nachtragliche Anschaffungs- oder Herstellungskosten,
aktivierungspflichtige Aufwendungen oder bei Gebauden auch auf Kosten von GroRreparaturen
entfallen, wobei der Berichtigungszeitraum vom Beginn des Kalenderjahres an zu laufen beginnt, das
dem Jahr folgt, in dem die diesen Kosten und Aufwendungen zugrunde liegenden Leistungen im Zu-
sammenhang mit dem Anlagevermdgen erstmals in Verwendung genommen worden sind.

Bei Grundstiicken im Sinne des § 2 des Grunderwerbsteuergesetzes 1987 (einschlieBlich der aktivie-
rungspflichtigen Aufwendungen und der Kosten von Grofireparaturen) tritt an die Stelle des Zeitraumes
von vier Kalenderjahren ein solcher von neun Kalenderjahren. Bei der Berichtigung, die jeweils fur das
Jahr der Anderung zu erfolgen hat, ist fiir jedes Jahr der Anderung von einem Fiinftel, bei Grundst-
cken (einschlieBlich der aktivierungspflichtigen Aufwendungen und der Kosten von Grof3reparaturen)
von einem Zehntel der gesamten auf den Gegenstand, die Aufwendungen oder Kosten entfallenden
Vorsteuer auszugehen; im Falle der VerauRerung oder der Entnahme ist die Berichtigung fur den restli-
chen Berichtigungszeitraum spéatestens in der letzten Voranmeldung des Veranlagungszeitraumes
vorzunehmen, in dem die VerauBerung erfolgte.

(11) Andern sich bei einem Gegenstand, den der Unternehmer fiir sein Unternehmen hergestellt oder
erworben hat oder bei sonstigen Leistungen, die fir sein Unternehmen ausgefthrt worden sind, die
Voraussetzungen, die fiir den Vorsteuerabzug maRgebend waren (Abs. 3), so ist, sofern nicht Abs. 10
zur Anwendung gelangt, eine Berichtigung des Vorsteuerabzuges fiir den Veranlagungszeitraum vor-
zunehmen, in dem die Anderung eingetreten ist.”

8§ 1 Abs. 1 Z 2 UStG (ebenfalls in der zum 1.1.2000 geltenden Fassung) lautet:

»(1) Der Umsatzsteuer unterliegen die folgenden Umséatze:
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2. der Eigenverbrauch im Inland. Eigenverbrauch liegt vor,

a) wenn ein Unternehmer Gegenstande (einschliefilich des Betriebes, Teilbetriebes oder des Unter-
nehmens selbst), die seinem Unternehmen dienen oder bisher gedient haben, fiir Zwecke verwendet
oder verwenden |aRt, die aullerhalb des Unternehmens liegen;

b) wenn ein Unternehmer im Rahmen seines Unternehmens Leistungen der in § 3a Abs. 1 bezeichneten
Art fUr Zwecke ausfuhrt, die auRerhalb des Unternehmens liegen;

c) soweit ein Unternehmer Ausgaben (Aufwendungen) tétigt, die Leistungen betreffen, die Zwecken
des Unternehmens dienen, und nach 8§ 20 Abs. 1 Z 1 bis 5 des Einkommensteuergesetzes 1988 oder
nach § 12 Abs. 1 Z 1 bis 5 des Kdrperschaftsteuergesetzes 1988 nicht abzugsfahig sind. Dies gilt nicht
fur Ausgaben (Aufwendungen), die Lieferungen und sonstige Leistungen betreffen, welche auf Grund
des § 12 Abs. 2 nicht als fur das Unternehmen ausgefihrt gelten, sowie fur Geldzuwendungen;

d) soweit ein Unternehmer Ausgaben (Aufwendungen) tétigt, die Leistungen im Ausland betreffen, die,
waren sie im Inland an den Unternehmer ausgefiihrt worden, den Unternehmer nach § 12 Abs. 2 Z 2
nicht zum Vorsteuerabzug berechtigt hatten; dies gilt nur insoweit, als der Unternehmer im Ausland
einen Anspruch auf Vergutung der ausléandischen Vorsteuer hat.

Eine Besteuerung geman lit. a oder c erfolgt nur dann, wenn der Gegenstand oder seine Bestandteile
zu einem vollen oder teilweisen Vorsteuerabzug berechtigt haben.*

2. Sachverhalt

SachverhaltsmaRig ist es unbestritten, dass die Schlussrechnung tber das errichtete Gebaude
am 28.2.1998 gelegt wurde. Ganz offensichtlich sollten die Wohnungen verkauft werden,
sofern sie nicht eigenen Wohnzwecken dienen oder von den Eltern aufgrund des einge-

raumten Wohnrechtes genutzt werden sollten.

Die Berufungsbehdrde nimmt es als erwiesen an, dass die in Rede stehende von den Eltern
des Bw. genutzte Wohnung weder im Streitjahr 2000 noch auch davor oder danach unter-

nehmerischen Zwecken gedient hat. Dies beruht auf folgender Beweiswlirdigung:

Unbestritten ist, dass die Wohnung zunachst aufgrund des im Schenkungsvertrag vereinbar-
ten Wohnrechtes den Eltern unentgeltlich ab 1998 zur Verfligung gestellt und hierftr auch
urspriinglich kein Vorsteuerabzug geltend gemacht wurde. Erst im Jahr 2000 wurde nach den
Behauptungen des Bw. ein mindlicher Mietvertrag abgeschlossen, wobei allerdings nach den
Ausfuhrungen im oben wdrtlich wiedergegebenen Brief von den Eltern weiterhin keinerlei
Miete (sondern nur die Umsatzsteuer) bezahlt wurde, da der ,Nettohauptmietzins® ,durch das
bestehende Wohnrecht gem. Schenkungsvertrag vom 7.11.1991 beglichen“ wird. Dass durch
eine solche Vereinbarung wohl nicht einmal ein zivilrechtlich gultiger Mietvertrag begrindet
und daher das bestehende Wohnrecht keinesfalls aufgehoben wird, ergibt sich schon daraus,
dass von den Eltern kein Mietzins zu entrichten ist und daher kein ,bestimmter Preis“ iSd

§ 1090 ABGB vorliegt. Es sei darauf hingewiesen, dass auch eindeutig die Voraussetzungen
fur die Anerkennung von Vertrdgen zwischen Nahestehenden nicht vorliegen (sh. hierzu zB
Jakom/Lenneis EStG 8§ 4 Rz 331ff).

3. Rechtlich folgt daraus:
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3.1 Da tatsachlich von den Eltern kein Mietzins zu entrichten ist, fehlt jede Bemessungs-
grundlage, die zu steuerpflichtigen Umséatzen fihren kénnte. Somit sind auch die als ,Miet-
zinse* bezeichneten Betrage nicht umsatzsteuerpflichtig, weshalb auch jede Basis fur einen

Vorsteuerabzug fehlt.

Weiters ist zu beachten, dass die Schlussrechnung bereits im Jahr 1998 gelegt wurde. Ein
Ldirekter” Vorsteuerabzug aufgrund dieser Rechnung im Jahr 2000 ist daher ausgeschlossen,
da der Vorsteuerabzug in dem Veranlagungszeitraum geltend gemacht werden muss, in dem
die Voraussetzungen insgesamt erflillt sind; dazu gehért auch das Vorliegen einer Rechnung.
Es besteht nach dem Gesetz keine Wahlmdoglichkeit dergestalt, den Vorsteuerabzug erst in
einem spateren Veranlagungszeitraum geltend zu machen (s zB Kolacny/Caganek, UStG3
(2005) § 12 Anm 5).

Da aber der Rechtstitel fir die Nutzung der Wohnung in den Jahren 1998 und 1999 nur das
eingeraumte Wohnrecht war, ist sie auch in diesen beiden Jahren nicht unternehmerisch ge-
nutzt worden. Damit liegt — selbst dann, wenn nunmehr im Jahr 2000 ein anzuerkennendes
Mietverhaltnis vorliegen wirde, was aber nach dem oben Gesagten nicht gegeben war — kein
Anwendungsfall des 8 12 Abs. 10 oder 11 UStG vor, da diese beiden Bestimmungen eine un-
ternehmerische Nutzung zum Zeitpunkt des potentiellen Vorsteuerabzugs, also 1998, voraus-
setzen (sh. Ruppe, UStG3, § 12 Tz 205: ,.8 12 Abs. 10ff beziehen sich somit nicht auf Falle der
Uberfiihrung von Gegenstanden aus dem nichtunternehmerischen in den unternehmerischen

Bereich — kein nachtraglicher Vorsteuerabzug bei Einlagen aus der Privatsphére...”).

3.2 Im der Berufung hat der Bw. seine Argumentationslinie gedndert und bringt nunmehr im
Ergebnis vor, die Einraumung des Wohnrechtes selbst sei die (umsatzsteuerpflichtige) Ge-

genleistung gewesen.

Er Ubersieht dabei allerdings zum einen, dass auch in diesem Fall die Schlussrechung 1998
ausgestellt wurde, was — wie oben ausgeflihrt — einen Vorsteuerabzug im Jahr 2000 unmdg-
lich macht. Zum anderen hétte er in diesem Fall den Wert des Wohnrechtes kapitalisieren und

als Umsatzsteuerbemessungsgrundlage ansetzen mussen.

Es ist jedoch weiters dem Finanzamt Recht zu geben, dass dann, wenn Gegenstande unter
Vorbehalt zB des Wohnrechtes geliefert werden, und der Abnehmer deshalb eine geringere
Gegenleistung zu erbringen hat, idR davon auszugehen ist, dass das Entgelt fiir die Lieferung
eines nur eingeschrankt nutzbaren Gegenstandes geleistet wird. Die Einrhumung von Nut-
zungsrechten ist daher nicht als Gegenleistung des Abnehmers anzusehen, vielmehr ist von
vornherein ein um das Nutzungsrecht verminderter Leistungsumfang gegeben. Demgemaf
zahlen die vorbehaltenen Nutzungen nicht zum Entgelt (Ruppe, UStG3, § 4 Tz 13). Auch der

Verwaltungsgerichtshof vertritt diese Meinung, wenn er in seinem Erkenntnis 19.10.1987,
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86/15/0097, ausfuhrt: ,Bewirkt der Ubertragende Unternehmer seine Leistung nicht, um eine
Gegenleistung zu erhalten, so steht eine allfallige Leistung des Vertragspartners des Ubertra-
genden Unternehmers zur Leistung des Ubertragenden Unternehmers nicht in der ftr eine

Gegenleistung notwendigen inneren Verknipfung®. Somit steht fest, dass in der EinrAumung

des Wohnrechts keine umsatzsteuerpflichtige Gegenleistung zu erblicken ist.

Auch die in der Berufung getroffenen Ausfiihrungen zur Betriebsvermdgenseigenschaft, die
allerdings nur bedingt fir die Umsatzbesteuerung heranzuziehen sind, sprechen nicht ftr,
sondern gegen den Standpunkt des Bw. Gerade der Umstand, dass etwa der Hauptglaubiger
der Firma von einer Verwertung der Wohnung aus Grinden des vorhandenen Wohnrechtes
Abstand genommen hat, zeigt auf, dass die Wohnung durch das Nutzungsrecht entwertet
wurde und somit das Nutzungsrecht iSd obigen Kommentarstelle den Leistungsumfang ver-

mindert hat.

3.3 Im Ergebnis war die in Rede stehende Wohnung zu keinem Zeitpunkt unternehmerisch
genutzt, weshalb schon deshalb kein Vorsteuerabzug zusteht. Aus diesem Grund hat auch
keine Uberfilhrung vom unternehmerischen in den nichtunternehmerischen Bereich stattge-
funden, weshalb es des Ansatzes eines (unecht steuerbefreiten) Eigenverbrauchs, wie dies
das Finanzamt in der Niederschrift Gber die Schlussbesprechung angibt, nicht bedarf. Es sei
aber darauf hingewiesen, dass auch die Vorgangsweise des Finanzamtes zum gleichen steu-

erlichen Ergebnis fuhrt.

Der Berufung war allerdings insoweit zu entsprechen, als die erstmals in der Berufung geltend
gemachten Entgeltsberichtigungen im Gesamtumfang von ATS 25.401,12 bertcksichtigt wur-

den.

Beilage: 2 Berechnungsblatter (in ATS und €)

Wien, am 27. Marz 2009
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