AulRenstelle Graz
Senat 3

UNABHANGIGER
FINANZSEnNAT
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RV/0552-G/05, RV/0214-G/06

Berufungsentscheidung

Der unabhéngige Finanzsenat hat tUber die Berufungen der Bw, vertreten durch
[steuerlicher_Vertreter], vom 27. Juli 2005 gegen den Bescheid des Finanzamtes Graz-Stadt
vom 28. Juni 2005 betreffend Abweisung eines Antrages auf Zuerkennung der
Investitionszuwachspramie 2004 sowie vom 21. April 2006 gegen den Bescheid des
Finanzamtes Graz-Stadt vom 28. Marz 2006 betreffend Aufhebung gemaf § 299 BAO und
vom 31. Méarz 2006 betreffend Umsatzsteuer 2004 entschieden:

Die Berufungen werden als unbegriindet abgewiesen.

Entscheidungsgrinde

Strittig ist, ob der Bw (eine GmbH) im Zusammenhang mit der Errichtung und der Ausstattung
eines an KP vermieteten Einfamilienhauses ein Vorsteuerabzug und fur die Einrichtung eine
Investitionszuwachspramie zusteht. Das Finanzamt beurteilte den Sachverhalt steuerlich als

Missbrauch und das Einfamilienhaus als ,,Privatvermégen®.

KP war im Streitjahr Alleingesellschafter und handelsrechtlicher Geschéaftsfihrer, seine Ehefrau

ML Arbeitnehmerin der P-GmbH. (Ersteintragung ins Firmenbuch im Mai 1991).

Am 26. April 2004 erstatteten die Ehegatten-P eine Bauanzeige bei der Gemeinde S bei G fir

die ,Errichtung eines Einfamilienwohnhauses mit Doppelgarage“.

Mit Kaufvertrag vom 29. April 2004 verauferten die Ehegatten-P ihre Eigentumswohnung in

G2. Als Ubergabetag wurde der 30. Janner 2005 vereinbart.

Mit Kaufvertrag vom 4. Mai 2004 erwarben die Ehegatten-P die Liegenschaft in S um den

Kaufpreis im Betrag von 91.250 €.
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Am 17. Mai 2004 erhielten die Ehegatten-P von der Bank-A eine Kreditzusage Uber 210.000 €
fir ,private Wohnraumschaffung“. Dem Kreditgeber wurde fur den Hochstbetrag von
252.000 € ein Pfandrecht hinsichtlich der Liegenschaft in S und einer im Alleineigentum von

KP stehenden Liegenschaft im Bezirk-F eingeraumt.

Mit Gesellschaftsvertrag vom 15. November 2004 wurde die Bw gegriindet. Ihr
Geschaftszweig ist laut Firmenbuch der Grol3- und Einzelhandel mit Waren aller Art.
Gesellschafter sind CL (Stammeinlage 6.300 €), ML (Stammeinlage 700 €), PS (Stammeinlage
14.000 €) und HN (Stammeinlage ebenfalls 14.000 €). Handelsrechtliche Geschaftsfihrerin ist
ML. CL ist der Sohn von ML. HN ist Prokurist und Gesellschafter jener
Steuerberatungsgesellschaft, die der steuerliche Vertreter sowohl der Bw als auch der

Ehegatten-P ist. PS (inzwischen verstorben) war in der Steuerberatungsgesellschaft angestelit.
Am 25. November 2004 wurde der Bw die Gewerbeberechtigung erteilt.

In der Folge wurden mit dem Einfamilienhaus im Zusammenhang stehende Rechnungen an
die Bw ausgestellt. So wurden der Bw im Zeitraum November und Dezember 2004 ua
verrechnet: fir Béden im Rechnungsbetrag von 7.690 €, flr einen Kachelofen im
Rechnungsbetrag von 11.922 €, fur Turen im Rechnungsbetrag von 9.629,04 €, fir einen
Wohnzimmerregalverbau im Rechnungsbetrag von 5.760 €, fur einen Tisch und eine Vitrine
im Rechnungsbetrag von 4.700 €, fur ein Ledersofa, Ledersessel und Lederstihle im
Rechnungsbetrag von 17.538 €, fur einen Vorraumschrank im Rechnungsbetrag von 2.107 £,
fur eine Kommode im Rechnungsbetrag von 1.925 €, fur einen Schrankraum im
Rechnungsbetrag von 4.560 €, flr Buroeinrichtung im Rechnungsbetrag von 3.571,20 €, fur
ein Jugendzimmer im Rechnungsbetrag von 6.720 €, fir eine Kiiche im Rechnungsbetrag von
29.870,40 €, fUr Beleuchtungskorper im Rechnungsbetrag von 4.333,09 €, fir Malerarbeiten
im Rechnungsbetrag von 8.627,16 €, fir ein Badezimmer im Rechnungsbetrag von
11.213,22 €, fur Bilder im Rechnungsbetrag von 3.450 €, fir Heizungsinstallation im
Rechnungsbetrag von 17.111 € und fir Teppiche im Rechnungsbetrag von 17.700 €.

Mit Schreiben ihres steuerlichen Vertreters vom 2. Dezember 2004 teilten die Ehegatten-P
dem Finanzamt die ,,Betriebser6ffnung® der Eigentumsgemeinschaft-P mit. Als Bezeichnung
der Geschéaftstatigkeit gaben sie auf dem amtlichen Fragebogen Verfl6 die ,VeraufRerung von
Liegenschaften“ an. Weiters verzichteten sie auf die Umsatzsteuerbefreiung fir

Kleinunternehmer.

Am 20. Dezember 2004 trafen die Ehegatten-P mit der Bw eine schriftliche Vereinbarung
betreffend die Liegenschaft in S mit dem darauf befindlichen Wohnhaus. Nach dieser
Vereinbarung solle zwischen ihnen am 23. Dezember 2004 ein Kaufvertrag tber den Grund

und Boden bei einem Notar beglaubigt unterfertigt werden. Die Baukosten des (Anmerkung:
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noch nicht fertig gestellten) Gebaudes wirden der Bw von den Ehegatten-P entsprechend den
vorliegenden Rechnungen der ,,Professionisten” laut gesonderter Rechnung Nr. 01/2004 im
Betrag von 187.444,05 € netto zuziuglich Umsatzsteuer im Betrag von 37.488,81 € (somit
insgesamt 224.932,86 €) in Rechnung gestellt werden. Die Rechnung sollte so ausgestellt
werden, dass die Bw zum Vorsteuerabzug berechtigt sei. Die Bezahlung sollte durch
Kreditaufnahme der Bw bei der Bank-A im Betrag von mindestens 210.000 € erfolgen, wobei
davon 95.000 € fur die Bezahlung des Erwerbes von Grund und Boden und 114.500 € fir die
Teilbezahlung der genannten Rechnung dienen solle. Der verbleibenden Restbetrag von
110.432,86 € solle die Bw bis spatestens 31. Marz 2005 an die Ehegatten-P bezahlen, wobei
etwa zwei Drittel davon durch Umbuchung einer Umsatzsteuergutschrift der Bw auf das
Abgabenkonto oder das Bankkonto der Ehegatten-P erfolgen solle. Gleichzeitig stellten die
Ehegatten-P an die Bw die vorgenannte Rechnung Nr. 01/2004 Uber den Betrag von
187.444,05 € zuziglich Umsatzsteuer im Betrag von 37.488,81 €, somit Uiber einen
Rechnungsbetrag von 224.932,86 € aus. Am selben Tag stellten sie an die Bw die Rechnung
Nr. 02/2004 Uber den Betrag von 45.848,20 € (netto 38.206,83 € zuziglich 7.641,37 €
Umsatzsteuer) zur Weiterverrechnung der Ausgaben fir die Elektroinstallation, flr die
Heizungsinstallation, fur die Erdwarmebohrung, fir die Turen und fir den Stromanschluss

aus.

Am 21. Dezember 2004 meldeten die Ehegatten-P ihren Hauptwohnsitz unter der Adresse des

Einfamilienhauses.

Am 23. Dezember 2004 erfolgte die erwahnte Beglaubigung bei einem Notar. Am selben Tag
stellten die Ehegatten-P an die Bw die Rechnung Nr. 03/2004 {iber den Betrag von 95.000 €

fur den Verkauf des Grund und Bodens der Liegenschaft in S aus.

Am 30. Dezember 2004 stellten die Ehegatten-P an die Bw die Rechnung Nr. 04/2004 tber
den Betrag von 7.493,16 € (netto 6.244,30 € zuziglich 1.248,86 € Umsatzsteuer) zur
Weiterverrechnung der Ausgaben fur die Immobilienvermittlungsprovision, fir diverse Mobel

und fur den Baustromanteil aus.

Am 14. Janner 2005 Ubermittelte die Bw durch ihren steuerlichen Vertreter die
Umsatzsteuervoranmeldungen fir November und Dezember 2004, wobei sie Vorsteuern im
Betrag von 13.678,31 € (November) und 59.534,60 € (Dezember) geltend machte (keine
Umsétze). Die Vorsteuern stehen einerseits mit den von der Eigentumsgemeinschaft-P an die
Bw weiterverrechneten als auch mit den von dritter Seite unmittelbar an die Bw verrechneten

Kosten im Zusammenhang.

Mit Vertrag vom 25. Janner 2005 schloss die Bw als Vermieterin mit KP als Mieter —

rackwirkend ab 1. Janner 2005 — einen Mietvertrag auf unbestimmte Zeit ab. Als monatlicher
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Mietzins wurde ein Betrag von 1.680 € (einschlie8lich Umsatzsteuer, jedoch ohne

Betriebskosten) vereinbart.

Am 11. Februar 2005 Ubermittelten die Ehegatten-P durch ihren steuerlichen Vertreter die
Umsatzsteuervoranmeldungen der Eigentumsgemeinschaft-P fir Janner bis Dezember 2004,
wobei fur Janner bis April sogenannte ,,Nullmeldungen* abgegeben wurden. Fir die
Folgemonate hingegen wurden Vorsteuern im Betrag von 2.735 € (Mai), 12.990 € (Juni),
6.390 € (Juli), 9.580 € (August), 1.503 € (September), 9.218 € (Oktober) und 975 €
(November) geltend gemacht. Fiir Dezember meldeten die Ehegatten-P Umséatze im Betrag
von 94.979 € an und machten Vorsteuer im Betrag von 1.246 € geltend. Fir nachfolgende
Kalendermonate wurden ,,Nullmeldungen® eingereicht. Lediglich fir November 2005 wurde
steuerbarer Umsatz im Betrag von 83.333,33 € (Anmerkung: augenscheinlich der Erlds aus
dem Verkauf der Eigentumswohnung von ML im Betrag von 100.000 €, nachdem 20%

Umsatzsteuer herausgerechnet wurde) und Vorsteuern im Betrag von 196 € vorangemeldet.

Am selben Tag Ubermittelte die Bw durch ihren steuerlichen Vertreter eine ,berichtigte
Umsatzsteuervoranmeldung® fir Dezember 2004, wobei sie Vorsteuern im Betrag von
67.868,23 € (bisher 59.534,60 €) geltend machte (keine Umsatze).

Am 28. Februar 2005 stellten die Ehegatten-P bei der Gemeinde S ein Ansuchen um die

Erteilung einer Benutzungsbewilligung fir das Einfamilienhaus.

Am selben Tag erhielt die Bw von der Bank-A eine Kreditzusage Uber 95.000 € fir einen
~Liegenschaftskauf* und eine weitere Kreditzusage Uber 128.000 € fur
~Investitionsfinanzierung®“. Die Burgschaft fur diese beiden Kredite Gbernahmen die

Ehegatten-P .

Am 2. Marz 2005 begann das Finanzamt Graz-Stadt (in der Folge: Finanzamt) bei der Bw und
das Finanzamt-B bei der Eigentumsgemeinschaft-P (beim Finanzamt-B steuerlich erfasst als

KP_und_Mitbesitzer) eine AuRenprifung und Nachschau.

Mit Bescheiden vom 20. Mai 2005 setzte das Finanzamt-B die Umsatzsteuer flr April bis

Juni 2004 und fur Juli bis September 2004 mit Null, fur Oktober bis Dezember 2004 hingegen
mit 46.379,04 € (Steuerschuld kraft Rechnungslegung) fest (mit Berufung vom 15. Juni 2006
angefochten und beim unabhangigen Finanzsenat unter der Geschaftszahl RV/0408-G/05).

Mit Kaufvertrag vom 23. Mai 2005 veraul3erte ML ihre Eigentumswohnung in G2. Den
Verkaufserlos im Betrag von 100.000 € stellte sie der Bw zur Verfiigung (Uberweisung im

November 2005).

Am 27. Mai 2005 machte die Bw in einer von ihrem steuerlichen Vertreter eingereichten

Beilage zur Korperschaftssteuererklarung eine Investitionszuwachspramie im Betrag von
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11.074,78 € im Zusammenhang mit der Anschaffung einer Kiiche, eines Kachelofens, eines
Sofas, von Stihlen und diversem Mobiliar, einen Spultischmischer, Spiegel, Toilette,
Badezimmerausstattung, einem Kuhlgerat, Leuchten und Teppichen (Anschaffungskosten

insgesamt 110.747,83 €) geltend.

Nach Abschluss der AulRenprifung wies das Finanzamt mit dem hier angefochtenen Bescheid
vom 28. Juni 2005 den Antrag der Bw betreffend Investitionszuwachspramie 2004 ab (in der
Folge: Abweisungsbescheid [I1ZP 2004]). Zur Begrindung fuhrt es dazu im Wesentlichen aus,

bei den angeschafften Wirtschaftsgitern handle es sich um Privatvermogen der Bw.

Mit Bescheiden vom 1. Juli 2005 setzte das Finanzamt die Umsatzsteuer fir November 2004
mit Null und die Umsatzsteuer fir Dezember mit 1.703 € (aus Vorsteuern) fest (in der Folge
Festsetzungsbescheide U 11/04 und U 12/04). Zur Begriindung fuhrt es dazu in der
Niederschrift Uber das Ergebnis der AuRBenprifung vom 28. Juni 2005 wiederum im
Wesentlichen aus, dass es sich bei dem Einfamilienhaus um Privatvermdgen der Bw handle.
Zusatzlich liege ein Missbrauch von Formen und Gestaltungsmadglichkeiten iS. des § 22 BAO
vor. Das Finanzamt fihrt aus, dass das Haus nach den Winschen ,der Mieter* mobliert
worden sei. Die Investition wirde sich erst nach 29 Jahren amortisieren. Auf Grund der
kiirzeren Lebensdauer der Einrichtungsgegenstande erscheine die Vermietung an einen
Fremden betriebswirtschaftlich nicht sinnvoll. Weiters hafte KP als Burge sowie mit einer
Hypothek auf seinem Privatgrundstiick. Auch habe fiir die Ehegatten-P nach der VerauRerung
ihres Wohnsitzes Wohnbedarf bestanden. AuRerdem kdnne fir die von der
Eigentumsgemeinschaft-P in Rechnung gestellte Umsatzsteuer kein Vorsteuerabzug gewahrt
werden, weil die VeraufRerung des Grundsttickes nicht im Rahmen eines Unternehmens erfolgt

sel.

Am 8. Juli 2005 reichte die Bw durch ihren steuerlichen Vertreter die Umsatzsteuererklarung
2004 ein, wobei sie einen Gesamtbetrag der Vorsteuern von 81.257,46 € geltend machte

(keine Umsatze).

Mit Bescheid vom 18. Juli 2005 setzte das Finanzamt bei der Bw die Umsatzsteuer fir 2004
erklarungsgemal, aber vorlaufig fest (in der Folge: vorlaufiger Umsatzsteuerbescheid 2004).
Grund dafur war eine ,Vereinbarung“ zwischen dem Finanzamt und dem steuerlichen
Vertreter, wonach der Bw die strittigen Vorsteuerbetrége vorerst (bis zur Entscheidung tber
die Streitfrage) gewahrt wirden. Im Gegenzug nahm die Bw durch ihren steuerlichen
Vertreter einen diesbezuglichen Abrechnungsbescheid (das Finanzamt hatte die strittigen

Vorsteuerbetrage ,,auf Verwahrung gebucht®) zurtick.

Mit Schreiben ihres steuerlichen Vertreters vom 27. Juli 2005 erhob die Bw sowohl gegen die

Festsetzungsbescheide U 11/04 und U 12/04 als auch gegen den Abweisungsbescheid (1ZP
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2004) Berufung. In der Begrindung wendet der steuerliche Vertreter im Wesentlichen ein, es
sei unbestritten, dass die Bw und die Eigentumsgemeinschaft-P Unternehmer im iS. des UStG
seien, dass die Lieferung von Grund und Boden sowie des Rohbaues tatséachlich erfolgt sei,
dass die Kaufpreise zur Ganze durch Schuldibernahme bezahlt worden seien, dass die den
Kaufvertragen zu Grunde liegenden Rechnungen den gesetzlichen Erfordernisses entsprachen,
dass der Kaufpreis und der Mietzins fremdublich seien und dass der Mietvertrag vergebuhrt
worden sei. Der Missbrauchsvorwurf gehe ins Leere, weil das Finanzamt nicht begriinde,
warum ein solcher vorliege. Die fir November und Dezember 2004 geltend gemachten
Vorsteuern wirden durch die Mietentgelte mit zukinftigen Zahllasten kompensiert werden.
Diese Vorsteuer fiihre auch bei der Eigentumsgemeinschaft-P zu Umsatzsteuerzahllasten,
sodass sich der Kauf umsatzsteuerlich neutralisiere. Ein etwaiger Zinsvorteil, der durch die
zeitliche ,Verschiebung® der Inanspruchnahme der Vorsteuer und der hinktnftig zu zahlenden
Umsatzsteuer entstehe, sei kein steuerlicher Vorteil iS. des § 22 BAO. Das Mietverhéltnis habe
erst nach dem Erwerb der Liegenschaft durch die Bw begonnen. Die Ehegatten-P hafteten fir
die Kredite nur subsidiar, weil vorrangig die Liegenschaft als Sicherheit diene. Das Finanzamt
weise nicht darauf hin, dass die Bw tUberwiegend ein Handelsgewerbe austibe und die
Umsétze daraus ca. 68 bis 73% des Gesamtumsatzes ausmachten. Wenn das Finanzamt das
Fehlen von Umsatzen im November und Dezember 2004 beméngle, so sei darauf
hinzuweisen, dass das Handelsgewerbe und die Vermietungstatigkeit erst am 1. Janner 2005
begonnen worden sei. Es kdnne nicht verlangt werden, dass schon in den ersten sechs
Wochen nach Griindung Erlése erzielt wirden. Ab der siebenten Woche seien ohnehin
Handels- als auch Mieterlose erwirtschaftet worden. Das Finanzamt habe auch nicht zur
Kenntnis genommen, dass die Bw fir ihre Leistungen 25% vom Deckungsbeitrag ihrer
Geschéftspartner diesen in Rechnung stelle und deshalb erst nach Vorliegen der
Deckungsbeitrage bei den Geschéaftspartnern quartalsmagig jeweils per Letztem eines
Kalendervierteljahres Rechnungen ausstelle. Das Finanzamt habe es auch unterlassen, die
Fragestellung des gewillkiirten Betriebsvermdgens zu wirdigen. Dem Umstand, dass sich die
Ehegatten-P bereits am 21. Dezember 2004 ihren neuen Hauptwohnsitz polizeilich gemeldet
hatten, komme umsatzsteuerlich keine Bedeutung zu. Das Finanzamt lasse auch
unbericksichtigt, dass ML nur tber 2% Geschaftsanteil an der Bw verflige. Sie sei daher nicht
in der Lage, gegen den Willen der Mehrheitsgesellschafter Entscheidungen herbeizufuhren.
Daran &ndere auch der Umstand der Beteiligung ihres Sohnes CL nichts, weil sie zusammen
nur Uber 20% Geschéaftsanteile verfigten. Zwischen HN und PS einerseits und den Ehegatten-
P andererseits gebe es keine Treuhandvereinbarung. Diesbeziiglich habe im
Prufungsverfahren die Bereitschaft bestanden, den vertragserrichtenden Notar von seiner

Verschwiegenheitspflicht zu entbinden. Der Erwerb und die Vermietung stelle fiir die Bw eine
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wirtschaftlich sinnvolle Malinahme dar. Die Liegenschaft werde auch an einen Fremden und
keinem Arbeitnehmer oder Funktionar der Bw vermietet. Dass Wiinschen und Interessen des
Mieters Rechnung getragen worden sei, sei auch anderweitig tblich (zB bei
Wohnbaugenossenschaften). Unter Bericksichtigung der Mietzinsertrage fande bei der Bw
Uberwiegend (nicht zur Ganze) eine Refinanzierung des Betriebsvermoégens statt. Dabei sei
ein etwaiger Verkaufserlts zu berlicksichtigen. Das Finanzamt habe nicht ausreichend
dargestellt, warum die Liegenschaft Privatvermdgen der Bw sei. Fir die Bw habe die
Anschaffung und Vermietung des ,,gewillkiirten Betriebsvermdgens” den Sinn, einen
Vermogensaufbau zu realisieren, der Uberwiegend durch die Mietzinsertrage finanziert werde.
Ob KP als Mieter einen akuten Wohnbedarf gehabt habe, sei fiir die umsatzsteuerliche
Beurteilung und das Vorliegen von gewillkiirtem Betriebsvermégen ohne Bedeutung. Das
Finanzamt habe weiters zahlreiche Verfahrensméangel zu verantworten. Was die Versagung
der Investitionszuwachspramie betreffe, so sei die Bescheidbegriindung ,rechtsuntauglich®,
weil fir deren Prifung kein Prifungsauftrag vorhanden gewesen sei. Der Abweisungsbescheid
sei auch deshalb rechtswidrig, weil die diesbezugliche Erklarung bescheidméaRig mit dem
amtlichen Formular E 208 zu erledigen gewesen ware. Das Finanzamt habe es weiters
unterlassen, den Missbrauch zu begriinden und auf das offene Verfahren der
Eigentumsgemeinschaft-P verwiesen. Da dort aber keine rechtsgultigen Bescheide vorlagen,
fehle es an einer Begrindung. Weiters habe das Finanzamt die Stellungnahme vom

27. April 2004 nicht gewdrdigt.

Das Finanzamt legte diese Berufung dem unabhéangigen Finanzsenat im September 2005 zur

Entscheidung vor.

Im Marz 2006 urgierte der steuerliche Vertreter beim unabhéngigen Finanzsenat telefonisch
die Entscheidung tber die Berufung gegen den Abweisungsbescheid (1ZP 2004). Gleichzeitig
wurde die Berufung gegen die Festsetzungsbescheide U 11/04 und U 12/04 gegenuber dem
unabhéngigen Finanzsenat zuriickgenommen (Schreiben des steuerlichen Vertreters der Bw
vom 16. Marz 2006). Beim Finanzamt beantragte der steuerliche Vertreter fur die Bw unter
Hinweis auf diese Zuriicknahme die Endgultigerklarung des vorlaufigen

Umsatzsteuerbescheides 2004.

Mit dem zweiten hier angefochtenen Bescheid vom 28. Marz 2006 (in der Folge:
Aufhebungsbescheid [U 2004]) hob das Finanzamt den vorlaufigen Umsatzsteuerbescheid
2004 gemal’ § 299 BAO als rechtswidrig auf und setzte mit dem dritten hier angefochtenen
Bescheid vom 31. Marz 2006 (in der Folge: Umsatzsteuerbescheid 2004) die Umsatzsteuer fir
2004 unter Versagung der strittigen Vorsteuerbetrage fest (beide Bescheide dem steuerlichen
Vertreter der Bw als Zustellbevollméchtigtem am 4. April 2006 zugestellt). Die

Bescheidaufhebung begriindet das Finanzamt im Wesentlichen damit, dass der aufgehobene
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Bescheid nicht den Feststellungen laut Niederschrift vom 28. Juni 2005 entspreche und

deshalb rechtswidrig sei.

Am 31. Méarz 2006 fand beim unabhangigen Finanzsenat erstmals eine Erodrterung der Sach-
und Rechtslage statt. Der steuerliche Vertreter bestéatigte dabei, dass das Einfamilienhaus von

den Ehegatten-P ausschliel3lich privat genutzt wird.

Mit Schreiben ihres steuerlichen Vertreters vom 21. April 2006 erhob die Bw gegen den hier
angefochtenen Aufhebungsbescheid (U 2004) Berufung und beantragt dessen Aufhebung. Zur
Begrindung wird im Wesentlichen ausgefiihrt, das Finanzamt habe einen ,nicht existenten
endgiltigen Umsatzsteuerbescheid 2004“ aufgehoben, weil — so sinngemal — der
Aufhebungsbescheid (U 2004) den aufgehobenen vorlaufigen Umsatzsteuerbescheid 2004
nicht als ,,vorlaufigen“ Umsatzsteuerbescheid bezeichnet habe. Der vorlaufige
Umsatzsteuerbescheid 2004 sei daher weiterhin rechtlich existent und der
Aufhebungsbescheid (U 2004) deshalb aufzuheben. Unabhéngig davon habe auch kein Grund
vorgelegen, den vorlaufigen Umsatzsteuerbescheid 2004 aufzuheben. Weiters hatte das
Finanzamt gemaf § 299 Abs. 2 BAO gleichzeitig mit dem Aufhebungsbescheid (U 2004) den
aufgehobenen Bescheid ersetzenden neuen Bescheid auszufertigen gehabt. Der
Aufhebungsbescheid (U 2004) sei jedoch mit 28. Marz 2006 datiert, der neue
Umsatzsteuerbescheid 2004 weise aber als Datum den 31. Marz 2006 auf. Die ,,gesetzliche
Verbindung“ liege daher nicht vor. Auch fuhre das Finanzamt nicht an, warum der vorlaufige
Umsatzsteuerbescheid 2004 rechtswidrig sei. Dass das Finanzamt den vorlaufigen
Umsatzsteuerbescheid 2004 erklarungsgemal ausgefertigt habe und die Niederschrift Gber
eine davor durchgefuihrte Auenprifung nicht als Bescheidbegriindung verwendet habe, stelle
keine Rechtswidrigkeit dar. Der Inhalt der Niederschrift sei ohnehin streitgegenstéandlich und
das Finanzamt sei bei der Bescheidausfertigung nicht zwingend an Prifungsergebnisse

gebunden.

Mit weiterem Schreiben vom 21. April 2006 erhob die Bw durch ihren steuerlichen Vertreter
beim Finanzamt Berufung gegen den hier ebenfalls angefochtenen Umsatzsteuerbescheid
2004 und beantragt seine Aufhebung. Zur Begriindung bringt der steuerliche Vertreter im
Wesentlichen vor, es hatten sich zwischen der Erlassung des vorlaufigen
Umsatzsteuerjahresbescheides und der Erlassung des nun angefochtenen
Umsatzsteuerjahresbescheides keine inhaltlichen und sachverhaltsmafigen Veranderungen
betreffend das Jahr 2004 ergeben. Weiters sei der Aufhebungsbescheid (U 2004) rechtswidrig
(auf die Begriindung zur diesbeztiglichen Berufung werde verwiesen), weshalb es auch der

Umsatzsteuerbescheid sei.
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Das Finanzamt legte diese Berufung dem unabhéngigen Finanzsenat Anfang Mai 2006 zur

Entscheidung vor.

Mit Schreiben vom 8. Mai 2006 ergéanzte der steuerliche Vertreter der Bw die Begrindung zur
vorgenannten Berufung, wobei er den Inhalt der Berufung vom 27. Juli 2005 wortgleich

wiedergibt.

Am 10. August 2006 fand beim unabhangigen Finanzsenat eine zweite Erdrterung der Sach-
und Rechtslage statt. Dort wurde von Seiten der Bw vorgebracht, dass es zu
Zahlungsschwierigkeiten gekommen sei, nachdem der Rohbau teilweise errichtet gewesen sei.
Deshalb hatten die Ehegatten-P mit HN Kontakt aufgenommen, um eine Lésung zu finden. HN
habe eine Veraulierung der Liegenschaft vorgeschlagen. Beziiglich des Verkaufes sei mit der
Immobilienmaklerin LE gesprochen worden. Diese habe die Ansicht geduRert, dass die
Liegenschaft auf Grund von Lage und Gebaudequalitat kurzfristig schwer verdufRerbar sei. Die
Ehegatten-P hatten Ende Janner 2005 ihre inzwischen verkaufte Eigentumswohnung raumen
missen. HN und PS hatten sich bereit erklart, die Liegenschaft zu erwerben. In der Folge
hatten sie die Nutzung dieser Liegenschaft Uberlegt. Klar sei gewesen, dass die Liegenschaft
vermietet werden solle. Nach dem die Ehegatten-P ein Mietobjekt gesucht hatten, sei nach
Bonitatsprifung ein Mietvertrag mit KP abgeschlossen worden. Als Rechtsform flr den
Vermieter sei eine GmbH gewahlt und diese im November 2004 gegrindet worden. Der
Hauptzweck der Bw sollte der Handel mit Waren aller Art, insbesondere mit
Keramikprodukten, sein. Tatsachlich sei dies auch so. HN und PS seien bisher noch nicht im
Bereich Handel mit Keramikprodukten tatig gewesen. HN sei seit Mitte 2001 Geschaftsfihrer
einer Handelsgesellschaft und habe tber hinreichend Erfahrung im Handel mit Waren aller
Art, insbesondere Keramikprodukte. Da ML seit Uber 15 Jahren in dieser Branche tétig ist und
uber Branchenkenntnisse verfligt habe, sei sie Geschaftsfuhrerin der Bw geworden. CL sei
Gesellschafter geworden, weil ein dritter Gesellschafter gesucht worden sei. Der dritte
Gesellschafter sei aus der Sorge heraus gesucht worden, dass HN oder PS etwas zustof3en
kdnnte. Das Nennkapital sei zur Ganze auf ein Konto der Bw eingezahlt worden. Jeder
Gesellschafter habe seinen Anteil einbezahlt. Sowohl HN oder PS héatten 14.000 € einbezahlt.
HN habe das Geld ML in bar zur Einzahlung gegeben hat. Von PS habe ML das Geld ebenfalls
in bar zur Einzahlung bekommen. HN habe das Geld vorher bar aus seinem Safe entnommen.
Woher PS das Geld genommen habe, sei nicht bekannt. Sie habe aber tber ein ausreichendes
Einkommen verflgt, um diesen Betrag zu finanzieren. Die urspriinglichen Kreditvertrage der
Ehegatten-P seien im Wege der Schuldiibernahme auf die Bw lbertragen worden. KP haftet
vermutlich fiir diese Kredite. Weder HN noch PS hafteten fir diese Kredite, weil die
Liegenschaft hafte. Auch wenn ein Rohbau im freien Geschéaftsverkehr tblicherweise mit

Abschlagen verkauft werde, sei er ohne Abschlage von den Ehegatten-P erworben worden,
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weil es bei HN nicht Ublich sei, bei einer finanziellen Notlage unfair vorzugehen. HN sei es als
Gesellschafter wichtig, dass die Bw einen wirtschaftlichen Nutzen bringe. Aus diesem Grund
werde auch der Handel mit Keramikprodukten betrieben. Die P-GmbH werde noch immer
gefuhrt. Betriebsgegenstand sei der Handel mit Wohn- und Architekturkeramik. Der
Betriebsgegenstand der Bw decke sich teilweise mit jenem der P-GmbH. Die beiden Firmen
seien aber keine Konkurrenten, sondern kooperierten. Die Bw nutze die
Geschaftsraumlichkeiten der P-GmbH und Arbeitnehmer der Bw arbeiteten dort. Die Bw habe
kein eigenes Geschaftslokal. Die P-GmbH habe zwei, die Bw einen Arbeitnehmer. Dieser eine
Arbeitnehmer der Bw habe vorher bei der P-GmbH gearbeitet. Wahrend des
Prufungsverfahrens sei eine Finanzierung Uber ,,ungebundene Kapitalriicklagen“ und Kredite
angedacht gewesen. Inzwischen sei der Kapitalriicklage Kapital zugefihrt worden. Dieses
Kapital sei der Bw von ML zur Verfigung gestellt worden. Das Geld stamme aus einem
Liegenschaftsverkauf. Es liege kein Missbrauch vor, sondern es seien ausschlie3lich
wirtschaftliche Grunde fur die Handlungsweise der Beteiligten verantwortlich. Letztlich
bekomme der Abgabenglaubiger sein Geld im Laufe der Jahre Uber die Umsatzsteuer. Der flr
einen Missbrauch erforderliche steuerliche Vorteil sei nicht ersichtlich. Nach Abschluss der
Prufung sei noch ein weiterer Kredit aufgenommen worden. Die Hohe sei im Moment nicht
erinnerlich. Kreditnehmer sei die Bw. Kreditgebende Bank sei die Bank-A. Hinsichtlich des
BlUrgen wirden Unterlagen vorgelegt. Weiters wirden der Kreditvertrag und die

Burgschaftserklarungen vorlegen werden.

Mit Schreiben ihres steuerlichen Vertreters vom 4. September 2006 teilte die Bw dem
unabhangigen Finanzsenat mit, dass HN den aus seinem Safe entnommenen Betrag von
14.000 € zuvor am 28. Oktober 2004 vom Bankkonto der die Bw vertretenden
Steuerberatungsgesellschaft behoben habe. Zu diesem Zeitpunkt sei die Griindung und das
Beteiligungsverhéaltnis schon festgestanden und darauf hin am 15. November 2004 der
Gesellschaftsvertrag errichtet worden. Die Aussagen im vorangegangenen Erérterungstermin
betreffend den nach Priifungsabschluss aufgenommenen Kredit bei der Bank-A seien nach
Einsicht in die Unterlagen insofern zu ,prazisieren®, als dieser Kredit schon vor
Prifungsabschluss und nicht von der genannten Bank eingerdumt worden sei, sondern es sich
dabei um ein Konto mit einem Dispositionsrahmen von 10.000 € bei der Bank-B handle. Zur
Investitionszuwachspramie 2004 sei zu erganzen, dass das Finanzamt diese im Zuge der

Korperschaftsteuerveranlagung 2004 zur Génze beriicksichtigt und anerkannt habe.

Mit Schreiben vom 28. September 2006 ubermittelte der steuerliche Vertreter der Bw die
Kopie eines Kontoauszuges eines Bankkontos der Steuerberatungsgesellschaft., woraus hervor
geht, dass am 28. Oktober 2006 ein Betrag von 14.000 € behoben wurde.
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Mit Vorhaltsbeantwortungsschreiben ihres steuerlichen Vertreters vom 17. Oktober 2006
Ubermittelte die Bw Kopien der Eingangsrechnungen der Jahre 2005 und 2006 sowie die nicht
das Einfamilienhaus betreffenden Ausgangsrechnungen des Jahres 2005. Aus diesen
Ausgangsrechnungen geht hervor, dass die von der Bw bei der Umsatzsteuervoranmeldungen
bekannt gegebenen Umsétze des Jahres 2005 — abgesehen vom Einfamilienhauses — iZm vier
jeweils zu Quartalsende an die P-GmbH ausgestellten Rechnungen stehen. Darin werden -
jeweils gleichlautend - folgende Leistungen fiir das Kalendervierteljahr verrechnet:

Flir Verkaufsaktivitdten, Qualitdtsmanagement, Akquisitionsleistungen von Kunden und
demzufolge Erhéhung bzw. Realisierung von Handelswarenerldsen im Segment Fliesen-,

Keramik- und Sanitdrartikel, sowie Betreuung und Administrierung von bestehenden Kunden
stellen wird wie folgt in Rechnung: ...

Als Rechnungsbetrag ausgewiesen sind 14.934 € (fur das erste Quartal), 8.217,60 € (fur das
zweite Quartal), 40.160,39 € (fur das dritte Quartal) und 10.863,06 € (fur das vierte Quartal).

Mit einer weiteren mit 31. Dezember 2005 datierten Ausgangsrechnung verrechnete die Bw
der die P-GmbH den Betrag von 28.200 € fur folgende Leistungen im Jahr 2005:

Fiir Administrative Tatigkeiten im Kreditoren und Debitorenbereich, Aufbereitung des
Belegwesens und Belegdokumentation, sowie die Erstellung von Fakturen und Mahnwesen,

Controlling, Mitarbeiterkontrolle und Coaching, stellen wir vereinbarungsgemadls wie folgt in
Rechnung. ...

Die von der Bw durch ihren steuerlichen Vertreter auf elektronischem Weg laufend

eingereichten Umsatzsteuervoranmeldungen zeigen folgendes Bild (Betrége in Euro, ohne

Centbetrage):

VA-Zeitraum steuerbarer Umsatz davon 10% USt Vorsteuern
01/05 0 0 564
02/05 3.054 3.054 2.542
03705 13.972 1.527 450
04/05 1.527 1.527 333
05/05 1.527 1.527 768
06/05 8.375 1.527 3.032
07/05 1.527 1.527 1.203
08/05 1.527 1.527 1.444
09/05 34.994 1.527 98
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10/05 1.527 1.527 377
11/05 1.527 1.527 255
12/05 34.579 1.527 25
01/06 1.527 1.527 26
02/06 1.527 1.527 5
03/06 1.527 1.527 44
04/06 1.527 1.527 24
05/06 1.527 1.527 24
06/06 1.527 1.527 88
07/06 1.527 1.527 477
08/06 1.527 1.527 365

Weiters legte die Bw in dem genannten Vorhaltsbeantwortungsschreiben Kopien der

Kontoausziige des Bankkontos Konto-1 der Bw vor. Daraus geht hervor (Betrdge in EUR):

Datum (Wert) Gutschr./Belast. Stand Anmerkung
12.11.04 35.000,00 35.000,00 Einz. Grundkap.
06.12.04 -17.070,00 17.930,00 Bez. Rechn.
20.12.04 -1.889,20 Bez. Rechn.
20.12.04 -4.000,00 12.040,80 Bez. Rechn.
28.12.04 -11.850,58 190,22 Bez. Rechn.
31.12.04 166,96 Kontoabrechn.
31.03.05 20,56 Kontoabrechn.
30.06.05 4,92 Kontoabrechn.
30.09.05 -10,73 Kontoabrechn.
08.11.05 100.000 99.989,27 Verkaufserls™)
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21.11.05 30,00 100.019,27 Eigenerlag
21.11.05 -100.000 19,27 Re 1/2004
31.12.05 -20,06 Kontoabrechn.
31.03.06 -36,64 Kontoabrechn.
04.04.06 36,64 0 Kontoschliess.

*) Erlés aus dem Verkauf der Eigentumswohnung von ML.

Am 9. November 2006 fand beim unabhangigen Finanzsenat eine dritte Erérterung der Sach-
und Rechtslage statt. Dort wurde von Seiten der Bw Uber Befragung des Referenten
angegeben, dass der Erlos aus dem Verkauf der Eigentumswohnung von ML der
Kapitalriicklage der Bw zugefiihrt worden sei. ML gab an, dass sie die Frage, ob die Bw.
neben dem bereits aufgeldsten Bankkonto ein weiteres Bankkonto auf ihren Namen habe oder
gehabt habe, nicht beantworten kénne, weil alles buchhalterische vom steuerlichen Vertreter
HN gemacht werde. HN gab an, dass der Mietzins betreffend das Einfamilienhaus durch
Uberweisung auf eines der drei Bankkonten der Bw entrichtet werde. Bezuiglich der Kredite
gab HN an, dass die Kredite an die Bw. ausbezahlt und von dieser den Ehegatten-P zur
teilweisen Abdeckung des Kaufpreises Uberwiesen worden seien. Auf die Frage, wohin das
streitgegenstandliche Guthaben am Abgabenkonto von etwa 81.500 € vom Finanzamt
Uberwiesen worden sei, gab HN an, dass die Uberweisung auf das Bankkonto der
Steuerberatungsgesellschaft erfolgt und von dort nach Abzug der Kosten an die Bw oder an
die Ehegatten-P weitergeleitet worden sei. Auf die Frage, wohin die P-GmbH die Zahlungen
aus den funf Rechnungen der Bw des Jahres 2005 geleistet worden seien, verwiesen ML und
HN auf die Buchhaltung und die Belege und sagten deren Vorlage zu. ML gab auf die Frage
des Referenten, ob sie eine Rechnung an die Bw. ausgestellt habe, an, dass sie das nicht
mehr wisse. Uber Befragen des Referenten gab ML an, dass die Bw., abgesehen von der
Vermietung und den Umséatzen an die P-GmbH, keine Umsétze, im Besonderen mit Dritten,
tatige. Auf die Frage, welche Leistungen die Bw. an die P-GmbH erbracht habe, gab ML an,
dass sie diese Frage nicht beantworten wolle. Auf die Frage, wie viele Dienstnehmer die P-
GmbH habe, gab ML an, dass es sich um zwei oder drei Dienstnehmer handle. Uber
Befragung des Referenten gab ML an, dass die Bw nicht im Telefonbuch zu finden sei. Die Bw
verfuge Uber einen Dienstnehmer. Auf die Frage des Referenten, welche Leistungen die Bw
fur die P-GmbH erbringe, gab ML an, dass sie selbst und der Dienstnehmer Fliesen fir die P-
GmbH verkaufe. Auf die Frage des Referenten, warum die Bw im Jahr 2006 bisher keine

Leistungen an die P-GmbH verrechnet (Rechnungen ausgestellt) habe, gab ML an, dass das
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noch passieren werde. HN gab bezuglich der Kostenverrechnung an, dass der
Deckungsbeitrag bei P-GmbH ermittelt werde und in Abhéngigkeit von der Hohe dieses
Deckungsbeitrages die Bw von der P-GmbH 20 bis 30% dieses Deckungsbeitrages als
Nettoerltse fur ihre Leistungen erhalte. Im Jahr 2005 sei der Anteil 25% gewesen. Die

Berechnung erfolge durch die Steuerberatungsgesellschaft.

Mit Schreiben ihres steuerlichen Vertreters vom 21. November 2006 tbermittelte die Bw fur
jede Uberweisung von Mietzins die Kopie eines Netbanking-Kontoauszuges, Kopien der
Rechnungen der Bw an die P-GmbH aus dem Jahr 2005 samt ,Erlésberechnungen” (ebenfalls
in Kopie), die Rechnung der Bw an ML vom 31. Dezember 2005 betreffend die Verrechnung
von Kfz-Kosten und Mautgebtihren, Kopien von Belegen Uber Rickzahlung eines Betrages von
81.498,99 € durch das Finanzamt auf das Bankkonto der Steuerberatungsgesellschaft und die
Uberweisung eines Betrages von 74.058,99 € durch die Steuerberatungsgesellschaft an die
Ehegatten-P (,Kaufpreiszuzahlung” fur die Bw) sowie Kopien von sechs Rechnungen der
Eigentumsgemeinschaft-P an die Bw. Im Schreiben bringt der steuerliche Vertreter im
Wesentlichen ergénzend vor, dass die Bw der P-GmbH per 30. November 2006 eine Rechnung
stellen werde. Wegen der starken Schwankungen der Erlése habe sich die im Jahr 2005
gepflogene quartalsmafige Abrechnung nicht bewdahrt. Deshalb werde im Kalenderjahr 2006
nur ein- bis zweimal abgerechnet. Leistungen an Dritte seien im Jahr 2005 nur in der Weise
erfolgt, dass die Bw flr die P-GmbH gegeniiber deren Kunden tétig geworden sei und bis dato
noch immer tétig sei. Rechnungen wirden aber vorerst ausschlief3lich fur die an die P-GmbH
erbrachten Leistungen ausgestellt. Ausschlaggebend fiir diese Vorgangsweise sei, dass im
Falle eines etwaigen Unterliegens im Zusammenhang mit den diesbeziiglich anhangigen
Berufungen die Existenz der Bw gefahrdet sei und die Bw demzufolge erst nach Finalisierung
weitere ,Fakturenkunden® akquirieren werde. Die von den Finanzamtern ,,gesetzeswidrig
diametrale Beurteilung von identischen Sachverhalten” fihre dazu, dass die Bw am Markt
nicht voll aktionsfahig sei und die ,,selbst auferlegte Einschrankung des eingeschréankten
Agierens am Markt ausschlieflich auf das rechtswidrige Verhalten der Finanzbehtrde*
zuruckzufuhren sei. Die Bw habe ,ihre Telefonnummer” im Telefonbuch nicht eingetragen. Sie
sei aber unter der Telefonnummer 123456 (Anmerkung: Telefonnummer der P-GmbH)
erreichbar. Ebenso sei die Geschaftsfiuhrerin der Bw (ML) unter ihrer Mobiltelefonnummer
erreichbar. Die Bw nutze die selben Geschéaftsraumlichkeiten wie die P-GmbH. Sowohl die
Mitarbeiter als auch die Geschaftsfuhrerin der Bw seien ,unter dieser Adresse sowohl
fernmaindlich als auch physisch erreichbar und anzutreffen, da sie dort arbeiten®. Zur Frage
der Unternehmereigenschaft der Eigentumsgemeinschaft-P sei darauf hinzuweisen, dass diese

~auf der Grundlage richtiger und wahrer Angaben“ vom Finanzamt eine UID-Nummer erhalten
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habe. Jeder mit der Eigentumsgemeinschaft-P in Geschéaftsverbindung stehende Unternehmer

habe auf die UID-Nummer vertrauen kénnen.

Am 14. Dezember 2006 wurde der steuerliche Vertreter der Bw vom Referenten telefonisch
unter Hinweis auf dessen diesbezigliche Zusage im dritten Erérterungstermin ersucht, die
Kontoauszige der drei Bankkonten der Bw (vollstandig bis 2006) vorzulegen (Aktenvermerk
vom 14. Dezember 2006).

Mit Schreiben vom 21. Dezember 2006 legte die Bw durch ihren steuerlichen Vertreter Kopien
von Kontoausziigen des Bankkontos Bankkonto-2 fir den Zeitraum 2005 vor. Eine

Offenlegung der beiden anderen Bankkonten unterblieb ohne weiteres.

Uber die Berufung wurde erwogen:
1. Umsatzsteuer und Investitionszuwachspramie

Vorweg ist festzustellen, dass der Vorsteuerabzug im Zusammenhang mit der Umsatzsteuer,
die die Eigentumsgemeinschaft-P der Bw in Rechnung gestellt hat, unbesehen der Frage der
steuerlichen Beachtlichkeit der Tatigkeit der Bw schon deshalb zu versagen ist, weil den
Ehegatten-P als Eigentumsgemeinschaft-P keine Unternehmereigenschaft iS des § 2 UStG
zugekommen ist. Wie der unabhéangige Finanzsenat in der die Eigentumsgemeinschaft-P
betreffenden Berufungsentscheidung vom 2. Janner 2007, RV/0069-G/06, im Wesentlichen
zum Ausdruck gebracht hat, wollten die Ehegatten-P das Einfamilienhaus fir ihre privaten
Wohnzwecke und nicht zum Zwecke der VerauRerung im Rahmen eines steuerlich
beachtlichen gewerblichen Grundstiickshandels errichten. Erst im Zuge der Bautatigkeit haben
sich die Ehegatten-P angesichts der Baukosten zum Verkauf der Liegenschaft mit dem Rohbau
entschlossen, um einer privaten Zahlungsunfahigkeit zu entgehen. Dass dies auch — nach
Beratung durch den steuerlichen Vertreter - der Anlass fur den Verkauf war, wurde von Seiten
der Bw im Abgabenverfahren mehrfach bestatigt. Nicht nachvollziehen kann der unabhéangige
Finanzsenat vor diesem Hintergrund die Behauptung der Bw, dass die
Eigentumsgemeinschaft-P ,,auf der Grundlage richtiger und wahrer Angaben“ vom Finanzamt
eine UID-Nummer erhalten habe. Auf den Vertrauensschutz (den die UID-Nummer in dieser
verallgemeinerten Form im Ubrigen gar nicht gewahrt) kann sich die Bw schon deshalb nicht
berufen, weil die handelnden Personen (speziell ML, aber auch HN als Prokurist des
steuerlichen Vertreters) auf Seiten des ,Leistenden” und auf Seiten des
~Leistungsempfangers* identisch sind. Im Ubrigen wird auf die Begriindung zur genannten
Berufungsentscheidung verwiesen. Wenn diesbeziiglich von Seiten der Bw eingewendet wird,
die Unternehmereigenschaft der Eigentumsgemeinschaft-P sei im erstinstanzlichen Verfahren

nicht strittig gewesen, so ist dem entgegenzuhalten, dass der unabhéangige Finanzsenat als
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Abgabenbehdrde zweiter Instanz bei seiner Sachentscheidung nicht an die vom Finanzamt zur
Begriindung seines Bescheides herangezogenen Griinde gebunden ist. Abgesehen davon hat
das Finanzamt in der Niederschrift Gber das Ergebnis der AuBenprtfung vom 28. Juni 2005
deutlich zum Ausdruck gebracht, dass die VerauBerung des Grundsttickes nicht im Rahmen
eines Unternehmens erfolgt ist (siehe den Absatz nach der Darstellung der nicht anerkannten

Vorsteuerbetrage).

Nach § 20 Abs. 1 Z 1 und 2 lit. a EStG 1988 durfen bei den einzelnen Einklnften die fir den
Haushalt des Steuerpflichtigen und fir den Unterhalt seiner Familienangehdrigen
aufgewendeten Betrage und Aufwendungen oder Ausgaben fir die Lebensfiihrung, selbst
wenn sie die wirtschaftliche und gesellschaftliche Stellung des Steuerpflichtigen mit sich bringt
und sie zur Forderung des Berufes oder der Tatigkeit des Steuerpflichtigen erfolgen, nicht

abgezogen werden.

Der Unternehmer kann nach § 12 Abs. 1 Z 1 UStG 1994 die von anderen Unternehmern in
einer Rechnung (8 11) an ihn gesondert ausgewiesene Steuer fir Lieferungen oder sonstige
Leistungen, die im Inland fir sein Unternehmen ausgefuhrt worden sind, als Vorsteuer
abziehen. Nicht als fuir das Unternehmen ausgefuihrt gelten nach § 12 Abs. 2 Z 2 lit. a leg. cit.
u.a. Lieferungen und sonstige Leistungen, deren Entgelte Gberwiegend keine abzugsfahigen
Ausgaben (Aufwendungen) im Sinne des 8 20 Abs. 1 Z 1 und Z 2 lit. a des

Einkommensteuergesetzes 1988 sind.

Dass das Einfamilienhaus von vornherein dazu errichtet worden ist, um von den Ehegatten-P
zur Befriedigung des privaten Wohnbeddurfnisses verwendet zu werden, wurde von Seiten der

Bw mehrfach bestatigt.

Die Tatigkeit der Bw besteht nach der in freier Beweiswiirdigung gewonnenen Uberzeugung
des unabhéngigen Finanzsenates lediglich darin, das Einfamilienhaus den Ehegatten-P zu

deren ausschlief3licher privater Nutzung zu Wohnzwecken zur Verfugung zu stellen.

Bei den Aufwendungen, fir die der Vorsteuerabzug begehrt wurde, handelt es sich um Kosten
des Haushalts und der Lebensfihrung der Gesellschafter-Geschéftsfihrerin der Bw und ihres
Ehemannes. Die getatigten Aufwendungen fir das privat genutzte Einfamilienhaus verlieren
den ihrer steuerlichen Berlicksichtigung entgegenstehenden Charakter als Kosten der
Lebensfiihrung iSd § 20 EStG 1988 nicht deswegen, weil die Ehegatten-P die private Nutzung
dieses Hauses zivilrechtlich einem Bestandrechtstitel (zwischen KP und der Bw) zu Grunde
gelegt haben (vgl. den von der Intention her ahnlich gelagerten Fall in VwWGH 23.11.2004,
2001/15/0028).

Die Griindung der Bw erfolgte einzig und allein zum Zweck der Steuerersparnis im

Zusammenhang mit Kosten des Haushalts und der Lebensflhrung. Diese Ersparnis ergibt sich
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einerseits aus dem sofortigen vollen Abzug von tberwiegend 20% Umsatzsteuer als Vorsteuer
im Zusammenhang mit der Errichtung und Ausstattung des Einfamilienhauses (fir 2004: rund
81.500 €), wohingegen die monatlichen ,,Mietzinszahlungen* mit 10% Umsatzsteuer belastet
sind (jahrlich etwa 1.832 € Umsatzsteuer, ohne Beriicksichtigung von Wertanpassungen des
Mietzinses), und andererseits aus der Inanspruchnahme einer Investitionszuwachspramie
(rund 11.074 €).

Der Grund fur die Erweckung eines Anscheins des Handels mit Keramikprodukten liegt darin
begriindet, dass die Investitionszuwachspramie eine betriebliche Tatigkeit voraussetzt (die Bw
verweist deshalb auch immer wieder besonders darauf, dass es sich beim Einfamilienhaus um

gewillkirtes Betriebsvermégen handelt).

Die Vertreter der Bw vermdgen nicht zu Uberzeugen, wenn sie dem unabhangigen
Finanzsenat den Eindruck vermitteln wollen, die Intention fur die Griindung der Bw sei in dem
Bestreben von HN und PS gelegen gewesen, sich mit einem Handel mit Keramikprodukten
wirtschaftlich zu betéatigen. Denn die ,wirtschaftliche Betatigung“ der Bw beschrankt sich
darauf, dass ML und ein Arbeitnehmer (beide waren vorher im Verkauf fir die P-GmbH tétig)
die Waren der P-GmbH an deren eigenem Standort unter Benlitzung von deren eigenen
Betriebseinrichtungen fir diese verkaufen. ,Leistungen” gegeniber anderen Personen erbringt
die Bw nicht. Der ,,Erl6s“ der Bw besteht lediglich in einem errechneten Anteil am

Deckungsbeitrag bei der P-GmbH .

Unter Berlcksichtigung des Umstandes, dass die Ertragskraft der P-GmbH augenscheinlich
nicht einmal fur die Ehegatten-P zur Finanzierung ihres privaten Einfamilienhauses ausgereicht
hat, kann nicht vom Bestreben einer echten (und nicht blol3 konstruierten) wirtschaftlichen
Betatigung der Bw unter Beteiligung von HN und PS ausgegangen werden. Ware tatsachlich
eine wirtschaftliche Betatigung durch die Bw beabsichtigt, so miissten die Ehegatten-P — so
wie das wirtschaftliche Zusammenwirken zwischen der Bw und der P-GmbH gestaltet ist - ihre
Existenzgrundlage mit HN und PS (als Hauptgesellschafter der Bw) teilen. Wenn HN dazu
vorbringt, es handle sich um eine Kooperation zwischen den beiden Unternehmen, so kann
dieses Vorbringen vor dem dargestellten Hintergrund nur als Zweckbehauptung beurteilt

werden.

In dieses Bild fugt sich, dass die Bw uber keine Telefonnummer verflgt, ihre Existenz also
nicht einmal aus dem Telefonbuch ersichtlich ist. Fir einen Handelswarenbetrieb ist ein
Aufscheinen im Telefonbuch jedoch unverzichtbar. Auf das Vorbringen von Seiten der Bw,
diese sei unter der Telefonnummer der P-GmbH bzw. unter der Mobiltelefonnummer von ML

erreichbar, braucht unter diesem Aspekt nicht weiter eingegangen zu werden.
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Ebenso als Zweckbehauptung beurteilt der unabhéangige Finanzsenat das Vorbringen von
Seiten der Bw, diese trete nur deshalb nicht gegentiber anderen Personen auf, weil ihre
Existenz durch die offenen Abgabenverfahren gefahrdet sei. Denn einerseits sind
Abgabenverfahren — auch bei Gefahrdung der Existenz - im Allgemeinen kein Hindernis fr
eine ,auflenwirksame" wirtschaftliche Betétigung (zumal der Bw die streitgegenstandlichen
Vorsteuerbetrage ausbezahlt wurden). Und andererseits hat das Finanzamt erst Anfang

Marz 2005 Amtshandlungen gesetzt, wohingegen die Bw auch bis dahin nicht gegentiber
anderen Personen tatig geworden ist. Mit einer ,Vorlaufzeit“ kann das Fehlen einer
L-aulenwirksamen* wirtschaftlichen Betatigung wohl nicht begrindet werden, weil keine
Vorlaufzeit dafur notwendig ist, dass Personen, die bisher fur ein anderes Unternehmen tétig
waren, an dessen Standort unter Beniitzung von dessen Betriebseinrichtungen dessen Waren

fur dieses verkaufen.

Dass lediglich eine wirtschaftliche Betatigung der Bw konstruiert wird, zeigt auch der
Umstand, dass man sich auf Seiten der Bw ab 2006 nicht mehr die Mihe gemacht hat, die
~Leistungen” der Bw gegenuber der P-GmbH ,,abzurechnen* und die ,,Umséatze* beim
Finanzamt voranzumelden. Erst nachdem dieser Umstand im gegenstandlichen
Berufungsverfahren aufgeworfen wurde, wurde von Seiten der Bw eine (erstmalige)

Abrechnung fur November 2006 angekindigt.

Unglaubwiirdig ist in diesem Zusammenhang auch der von Seiten der Bw angegebene Grund
fur das bisherige Unterbleiben dieser Abrechnungen (,,starke Schwankungen der Erlose®).
Denn wie aus den von der Bw vorgelegten , Erldsberechnungen” ersichtlich ist, wurden die
Deckungsbeitrage fur 2005 mit einem kurzen und einfachen Rechenvorgang ermittelt. Fur
diesen Rechenvorgang wird lediglich die Summe der Erlése eines bestimmten Zeitraumes der
Summe der Wareneinsatzkosten gegeniibergestellt und aus der Differenz ein bestimmter
Prozentsatz als Deckungsbeitrag herausgerechnet. Ob die Erlése zwischen den einzelnen

ZeitrAumen schwanken, ist fur die Berechnung des Deckungsbeitrages vollig unerheblich.

Dass eine wirtschaftliche Betatigung der Bw lediglich konstruiert wird, zeigt weiters der in den
Erdrterungsterminen deutlich hervor getretene Umstand, dass ML als handelsrechtliche
Geschaftsfuhrerin Uber die ndheren Umstande bei der Bw kaum Bescheid weif3. ML konnte
auch keine Angaben dartber machen, ob sie selbst Rechnungen an die Bw ausgestellt hat.
Tatséchlich hat ML in den Jahren 2004 und 2005 (nur) eine einzige — mit 31. Dezember 2005
datierte - Rechnung Uber einen Betrag von 14.400 € fur ,,administrative Tatigkeiten im
Kreditoren und Debitorenbereich, Aufbereitung des Belegwesens und Belegdokumentation,
sowie die Erstellung von Fakturen und Mahnwesen, Controlling, Mitarbeiterkontrolle und

Coaching” ausgestellt. Nicht unerwéhnt soll in diesem Zusammenhang bleiben, dass ML im

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 19

Zuge der letzten Erorterung der Sach- und Rechtslage niederschriftlich angegeben hat, dass

alles buchhalterische vom ,steuerlichen Vertreter HN*“ gemacht werde.

Dass die ,Vermietung* des Einfamilienhauses keiner echten Betatigungsabsicht der Bw
entspringt, sondern ausschlielilich die private Wohnversorgung der Ehegatten-P im
Vordergrund steht, zeigt einerseits, dass (nur) die Ehegatten-P (uzw. auch KP als ,Mieter"!)
fur die Kredite der Bw im Zusammenhang mit dem Einfamilienhaus birgen, und dass allein ML
durch den Verkauf ihrer Eigentumswohnung weiteres Kapital fir das Einfamilienhaus
aufgebracht hat (,,ungebundene Kapitalriicklage*). Dass der ,Mieter“ KP auf den an die Bw
gerichteten Rechnungen des Elektrikers als Auftraggeber aufscheint, sei nur nebenbei

erwahnt.

In dieses Bild passen auch die Geldbewegungen auf dem Bankkonto Bankkonto-2 der Bw (die
beiden anderen Bankkonten der Bw wurden trotz Ersuchens des unabhéangigen Finanzsenats
von der Bw nicht vorgelegt). Die Lastschriften betreffen — abgesehen von Uberweisungen an
das Finanzamt, an die Gebietskrankenkasse, an den steuerlichen Vertreter, flr Pkw-Ausgaben
sowie von diversen Kleinbetragen - weitestgehend nur das Einfamilienhaus und dessen
Ausstattung. Auf dem Bankkonto erfolgten — abgesehen von den ,Mietzinszahlungen* und

diversen kleineren Betragen - folgende Gutschriften (Betrage in EUR, ohne Centangaben):

Datum Buchungstext Betrag Anmerkungen
30.12.2004 | FP 5.310
01.02.2005 | Leihgabe FP 3.000 | Am 2.2.2005 Bezahlung von

Lohn bzw. Gehalt fir RB und
HK: Gesamtbetrag 2.826,49

07.02.2005 | RE.V.28.12.04 3.450
01.03.2005 | Leihgabe FP 6.000
30.03.2005 | Leihgabe FP 3.100
02.05.2005 | Leihgabe FP 3.000
25.05.2005 | RE 01/2005 FP 2.834
31.05.2006 | Leihgabe FP 3.200
29.06.2005 | Leihgabe FP 6.000
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06.07.2005 | ML 11.700
29.07.2005 | Leihgabe FP 4.000
03.08.2005 | ungebundene Kapitalriicklage 75.000
31.08.2005 | Leihgabe FP 5.000
29.09.2005 | Leihgabe FP 4.500
19.10.2005 | Leihgabe FP 2.000
31.10.2005 | Leihgabe FP 4.500
15.11.2005 | RE 3/2005 A-Conto 8.000
29.11.2005 | Leihgabe FP 7.500

Aus der Aufstellung ist ersichtlich, dass der laufende Kapitalbedarf der Bw, der sich
insbesondere aus der Finanzierung des Einfamilienhauses und dessen Einrichtung ergeben
hat, neben dem Verkauf von Privatvermdgen der minderbeteiligten ML weitestgehend durch

~Leihgaben“ der P-GmbH finanziert wurde.

Der unabhéangige Finanzsenat geht davon aus, dass sich HN und PS als Gesellschafter zur
Verfiigung gestellt haben, um zu vermeiden, dass nicht alle gesellschaftsrechtlichen
Funktionen der Bw von Mitgliedern der Familie-P ausgefillt werden. Dies hatte namlich die

rein private Veranlassung ganz offensichtlich gemacht.

Der unabhéangige Finanzsenat schlie3t es im Hinblick auf das Engagement von HN und PS
nicht aus, dass von dieser Seite (speziell HN) vorerst Geld fur den Griindungsvorgang zur
Verfiigung gestellt wurde. Allerdings geht der unabhéngige Finanzsenat in freier Wirdigung
des Gesamtbildes der Verhéaltnisse davon aus, dass das Eigenkapital der Bw letztlich von den

Ehegatten-P finanziert wurde.

Da das fur die Privatnutzung der Ehegatten-P errichtete Einfamilienhaus im Grunde des § 12
Abs. 2 Z 2 lit. a UStG 1994 nicht dem Unternehmensbereich der Bw zuzuordnen ist, war der
Vorsteuerabzug zu versagen. Die Investitionszuwachspramie war zu versagen, weil sie gemaf
§ 108e Abs. 1 EStG 1988 nur fir solche Aufwendungen gewaéhrt wird, die im Wege der

Absetzung fur Abnutzung abgesetzt werden. Im Berufungsfall jedoch handelt es sich bei den
Aufwendungen fir die Errichtung und Ausstattung des Einfamilienhauses um nicht absetzbare
Kosten der Lebensfiihrung iSd § 20 EStG 1988.

Die Berufungen waren daher als unbegriindet abzuweisen.
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Beziglich Investitionszuwachspramie 2004 hat die Bw den Antrag auf miundliche Verhandlung
zurickgenommen. Der Antrag auf Entscheidung durch den gesamten Berufungssenat war

unzulassig, weil er nicht in der Berufung gestellt wurde.

Beziglich Umsatzsteuer 2004 waren der Antrag auf mindliche Verhandlung und der Antrag
auf Entscheidung durch den gesamten Berufungssenat unzuldssig, weil sie nicht in der

Berufung gestellt wurden.
2. Zur Bescheidaufhebung:

Gemal § 299 Abs. 1 BAO kann die Abgabenbehdrde erster Instanz ua. von Amts wegen einen
Bescheid der Abgabenbehérde erster Instanz aufheben, wenn der Spruch des Bescheides sich
als nicht richtig erweist. Nach Abs. 2 ist mit dem aufhebenden Bescheid der den

aufgehobenen Bescheid ersetzende Bescheid zu verbinden.

Der Inhalt eines Bescheides ist nicht richtig, wenn der Spruch des Bescheides nicht dem
Gesetz entspricht. Weshalb die Rechtswidrigkeit vorliegt, ist fur die Anwendbarkeit des § 299
BAO nicht ausschlaggebend (vgl. Ritz, BAO3, § 299 Tz 10).

Die Aufhebung ist verschuldensunabhangig und setzt die Gewissheit der Rechtswidrigkeit
voraus (vgl. nochmals Ritz, BAO3, § 299 Tz 11-12). ,,Gewissheit der Rechtswidrigkeit* liegt
vor, wenn die steuerlichen Auswirkungen von Feststellungen, die das Finanzamt auf
Grundlage der Ergebnisse eines Ermittlungsverfahrens getroffen hat, zu einer anderen als der
bisher bescheidmafig festgesetzten Abgabenschuld flihren. Nicht hingegen bedeutet
~Gewissheit der Rechtswidrigkeit” in diesem Zusammenhang, dass die Rechtswidrigkeit des
aufzuhebenden (bzw. des aufgehobenen) Bescheides zwischen Finanzamt und

Abgabepflichtigem unstrittig sein muss.

Im Berufungsfall hat das Finanzamt auf Grundlage der Ergebnisse der AuRenpriufung die
Feststellung getroffen, dass das Einfamilienhaus Privatvermdgen ist bzw. Missbrauch von
Formen und Gestaltungsmoglichkeiten des birgerlichen Rechts vorliegt, weshalb die Bw kein
Vorsteuerabzugsrecht im Zusammenhang mit dem Einfamilienhaus hat. Insofern hat —
entgegen der Ansicht der Bw - auch ein Grund vorgelegen, den vorlaufigen
Umsatzsteuerbescheid 2004 aufzuheben. Den Aufhebungsgrund hat das Finanzamt mit dem
Hinweis auf die Niederschrift vom 28. Juni 2005, die eine ausfiihrliche Begriindung dazu
enthalt, ausreichend begriindet. Daraus ist auch ohne weiteres zu erkennen, worin die
Rechtswidrigkeit des aufgehobenen Bescheides liegt, ndmlich in der bisherigen
Berticksichtigung der betroffenen Vorsteuerbetrage. Wenn die Bw meint, dass das Finanzamt
die Rechtswidrigkeit darin gesehen habe, dass es ,,die Niederschrift Giber eine davor
durchgefihrte AulRenprifung nicht als Bescheidbegriindung verwendet hat“, so verkennt sie

damit den offenbaren Aufhebungsgrund.
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Der Rechtsansicht der Bw, das Finanzamt habe einen ,nicht existenten endgtltigen
Umsatzsteuerbescheid 2004 aufgehoben, weil der Aufhebungsbescheid (U 2004) den
aufgehobenen Umsatzsteuerbescheid nicht als ,,vorlaufigen* Umsatzsteuerbescheid bezeichnet
habe, weshalb der vorlaufige Umsatzsteuerbescheid 2004 daher weiterhin rechtlich existent
sei, kann nicht gefolgt werden. Beim Ausspruch der Vorlaufigkeit handelt es sich um einen
Spruchbestandteil eines Abgabenbescheides. Warum dieser Spruchbestandteil fiir die
Bescheidbezeichnung herangezogen werden soll, bleibt dem unabhangigen Finanzsenat
unerfindlich, zumal der aufgehobene Bescheid durch die Bezeichnung der betroffenen
Abgabenart und des Bescheiddatums ausreichend bestimmt war. Die Bw zeigt daher mit

diesem Vorbringen keine Rechtswidrigkeit auf.

Auch das Vorbringen der Bw, dass die ,,gesetzliche Verbindung“ von Aufhebungsbescheid (U
2004) und neuem Umsatzsteuerbescheid 2004 nicht vorliege, weil dieser als Datum den

31. Méarz 2006 aufweise, jener aber mit 28. Marz 2006 datiert sei, ist im Berufungsfall schon
deshalb zum Scheitern verurteilt, weil beide Bescheide unbestritten am selben Tag zugestellt

und gleichzeitig rechtswirksam wurden.

Nicht unerwéahnt bleiben soll, dass der Grund fur die vorlaufige Abgabenfestsetzung eine
Lvereinbarung“ zwischen dem Finanzamt und dem steuerlichen Vertreter war, wonach der Bw
die strittigen Vorsteuerbetrage vorerst (bis zur Entscheidung Uber die Streitfrage) gewahrt
wuirden und die Bw im Gegenzug durch ihren steuerlichen Vertreter einen diesbezlglichen
Abrechnungsbescheid zuriickgenommen hat. Eine solche Vereinbarung zwischen Finanzamt
und Abgabepflichtigem kann nicht Grund fir eine vorlaufige Abgabenfestsetzung geman

§ 200 BAO sein und ist daher rechtswidrig. Schon dieser Umstand fir sich hatte ausgereicht,
den vorlaufigen Umsatzsteuerbescheid gemaR § 299 BAO aufzuheben und durch einen

anderen (rechtmaRigen) Umsatzsteuerbescheid zu ersetzen.

Die im Rahmen des gemaR 8 20 BAO zu treffende Ermessensentscheidung konnte im
Berufungsfall nach Abwéagung von Billigkeit und ZweckmaRigkeit unter Bertcksichtigung aller
in Betracht kommenden Umstande nur die Bescheidaufhebung zum Ergebnis haben. Denn es
liegen keine Grinde vor, die Bw bezlglich des Vorsteuerabzuges gegeniber anderen
Abgabepflichtigen zu beglnstigen und der Allgemeinheit den Abgabenausfall aufzubirden.
Dies umso mehr, als die Bw durch ihren steuerlichen Vertreter die Bescheidaufhebung durch
das Finanzamt geradezu notwendig gemacht hat, indem sie — entgegen die ,,Vereinbarung*
mit dem Finanzamt — mit der Zuricknahme der Berufung gegen die Festsetzungsbescheide
U11/04 und 12/04 einer Entscheidung in der Vorsteuerfrage den Boden zu entziehen versucht
hat. Gegen die Bescheidaufhebung sprechende Billigkeitsgrinde kann der unabhéngige

Finanzsenat nicht erkennen und wurden auch von der Bw nicht vorgebracht.
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Da der Aufhebungsbescheid (U 2004) rechtmalig war, war auch die gegen ihn gerichteten

Berufung als unbegriindet abzuweisen.

Graz, am 11. Janner 2007
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