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Senat 1

UNABHANGIGER

FINANZSENAT
GZ. RV/0525-1/05

Berufungsentscheidung

Der Unabhdangige Finanzsenat hat durch die Vorsitzende HR Dr. Johanna Lanser und die
weiteren Mitglieder HR Mag. Ursula Gufler, Dr. Reinhold Lexer und Mag. Klaus Schénach (ber
die Berufung des Bw., W.H., vom 13. April 2000 gegen die Bescheide des Finanzamtes
Kitzbuihel Lienz vom 17. Februar 2000 betreffend Umsatzsteuer flr die Jahre 1995 bis 1997
nach der am 22. November 2007 in 6021 Innsbruck, Innrain 32, durchgefiihrten miindlichen

Berufungsverhandlung entschieden:

Der Berufung wird teilweise stattgegeben.
Die angefochtenen Bescheide werden abgeandert:
Die Bemessungsgrundlagen und die festgesetzten Abgaben betragen:

1995 1996 1997
steuerpflichtige Umsatze - -—- -—--
Vorsteuer 7.057,26 € 3.301,17 € 10.832,54 €
Gutschrift 7.057,26 € 3.301,17 € 10.832,54 €

Entscheidungsgriinde

Der Steuerpflichtige errichtete in den Jahren 1995 bis 1997 ein aus vier Wohneinheiten
bestehendes Wohnhaus in W.. Drei Wohnungen dienen der Vermietung, eine Wohnung wird

vom Pflichtigen seit Dezember 1997 selbst genutzt.

Laut Fragebogen (Verf.24) vom 30.12.1998 wurde mit der Vermietungstatigkeit am 1.12.1997

begonnen, erste Erlése wurden erst ab 1998 erklart. Gleichzeitig mit den Umsatz- und
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Jahressteuererklarungen flir die Jahre 1995 bis 1997 wurde vom Pflichtigen am 2.4.1999 ein
Regelbesteuerungsantrag gemaB § 6 Abs. 3 UStG1994 eingereicht. Laut
Umsatzsteuererklarungen, denen keine weiteren Erlduterungen oder Beilagen angeschlossen

waren, wurden Vorsteuern in folgender Hohe geltend gemacht (Betrage in 6S):

1995 1996 1997

126.727,10 55.761,86 176.829,21

Daraufhin wurde seitens des Finanzamtes eine Nachschau bzw. eine
Umsatzsteuersonderpriifung durchgefiihrt. Aufgrund eines Lokalaugenscheins wurde vom
Priifer neben unbestrittenen Berichtigungen der vom Pflichtigen erklarte betriebliche Anteil
von 57,45 % auf 44,37 % gedndert. Im Zuge dieses Betriebspriifungsverfahrens brachte der
Pflichtige schlieBlich am 12.7.1999 berichtigte Umsatzsteuererklarungen fiir die Jahre 1995 bis
1997 ein, worin die gesamte fiir die Errichtung des Gebaudes angefallene Vorsteuer geltend

gemacht wurde (Betrage in 6S):

1995 1996 1997

207.499,06 97.061,56 261.745,15

Mit den am 17.2.2000 ergangenen Umsatzsteuerbescheiden flir 1995 bis 1997 wurde den
berichtigten Erkldarungen nicht Rechnung getragen, vielmehr wurde den Bescheiden das
Priifungsergebnis zugrunde gelegt und die Vorsteuer wie folgt anerkannt (Betrage in 6S):

1995 1996 1997

92.814,33 43.415,63 145.157,11

In der rechtzeitig dagegen erhobenen Berufung wird ausgefiihrt, dass das Gebaude
Uberwiegend der Vermietung und Verpachtung, also betrieblichen Zwecken diene. Nach § 12
Abs. 2 Z 1 UStG sei der Unternehmer berechtigt, das ganze Gebaude dem Unternehmen
zuzuordnen und die Vorsteuer geltend zu machen. Unter Hinweis auf die Rechtsprechung im
Fall ,Armbrecht" (EuGH 4.10.1995, Rs C-291/92, Slg I-2775) und auf Ruppe (UStG 19942,
966f) stehe der Vorsteuerabzug ab 1.1.1995 fiir alle noch offenen Veranlagungsfalle vor dem

1.1.1998 in vollem Umfang zu.

Mit Berufungsvorentscheidung vom 14.9.2005 wurde die Berufung abgewiesen. Begriindend
fahrt das Finanzamt aus, dass unbeschadet des EuGH-Urteils vom 8.5.2003, C-269/00,
Seeling, der Vorsteuerabzug hinsichtlich eines Privatanteils eines gemischt genutzten

Grundstiickes flir Zeitraume bis zum 31.12.2003 nicht zustehe. Im Zeitpunkt des EU-Beitrittes
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sei ein Vorsteuerabzug fiir Lieferungen und sonstige Leistungen im Zusammenhang mit der
Anschaffung, Errichtung und Erhaltung von Gebauden gemaB § 12 Abs.2 Z 1 UStG 1972 nur
insoweit zulassig gewesen, als die Entgelte hieflir nach den einkommensteuerlichen
Vorschriften Betriebsausgaben oder Werbungskosten waren. Fiir Leistungen im
Zusammenhang mit gemischt, jedoch nur geringfligig privat genutzten Gebduden sei der
volle, furr Leistungen im Zusammenhang mit nicht bloB geringfiigig privat genutzten Gebduden
nur ein anteiliger Vorsteuerabzug in jenem Verhaltnis zugestanden, in dem die Aufwendungen
ertragsteuerlich abzugsfahig waren. Die Bestimmung des § 12 Abs.1 Z. 1 UStG 1972 sei
gleichlautend in das UStG 1994 (ibernommen worden Osterreich habe damit das in Art. 17
Abs.6 der 6. EG Richtlinie eingeraumte Beibehaltungsrecht in Anspruch genommen, sodass die
Einschrankung des Vorsteuerabzuges ausschlieBlich privat genutzter Gebaudeteile betreffend

aufrecht geblieben sei.

Daraufhin wurde die Vorlage der Berufung zur Entscheidung an die Abgabenbehdérde II.
Instanz unter Anberaumung einer mindlichen Verhandlung vor dem gesamten
Berufungssenat beantragt. Im Zuge einer Vorhaltbeantwortung wurde im Verfahren vor dem
UFS auch der vom Priifer festgestellte betriebliche Anteil bestritten und der urspriinglich

erklarte Anteil von 57,45 % als Eventualbegehren aufrechterhalten.

In der am 22. November 2007 abgehaltenen miindlichen Berufungsverhandlung wurde vom
Berufungswerber (Bw.) bzw. seinen steuerlichen Vertretern erganzend ausgefiihrt, dass im

Hinblick auf das Urteil des EuGH im Fall Seeling die gesamte Vorsteuer zustehe.

Zudem wurde in der mindlichen Verhandlung erstmals vorgebracht, dass der Bw. zunachst
gar nicht beabsichtigt habe, eine Wohnung in dem neu errichteten Haus selbst zu beziehen.
Vor Fertigstellung des Wohnhauses in W. habe er mit seiner jetzigen Frau eine Wohnung im
Haus ihres Vaters in I. bewohnt. Richtig sei jedoch, dass sie sofort nhachdem das Haus
beziehbar gewesen sei, somit im Dezember 1997, in die groBte Wohnung eingezogen seien,
wo die Familie des Bw. seitdem ununterbrochen mit den beiden inzwischen geborenen

Kindern lebe.

Der Nachweis fiir das Vorbringen, dass das Objekt urspriinglich zur Ganze zur Vermietung
bestimmt gewesen sei, sei naturgemaB schwer zu dokumentieren. Es werde jedoch darauf
verwiesen, dass in der ,Buchhaltung® bzw. den Aufzeichnungen des Bw. die Baukosten zur

Ganze aufscheinen und auch die Vorsteuer fiir die gesamten Baukosten enthalten sei.

Auf die Frage, weshalb bei dieser Sachlage nicht zumindest fir die Jahre 1995 und 1996 die
Vorsteuer zur Ganze anstatt nur anteilig, wie es der ab 1997 eingetretenen Nutzung
entspreche, geltend gemacht wurde, entgegnete der steuerliche Vertreter, dass man
Streitereien mit dem Finanzamt befiirchtet hatte. Der Bw. betonte nochmals, dass zunachst
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gar nicht klar war, ob Uberhaupt bzw. in welche Wohnung des Hauses in W. er mit seiner
nunmehrigen Ehegattin ziehen wollte. Jedenfalls habe man nicht vorgehabt, die groBe
Wohnung zu beziehen; dies sei auch gar nicht nétig gewesen, zumal sie damals noch gar
nicht verheiratet gewesen seien und noch keine Kinder gehabt hatten. Es habe sich dann aber
herausgestellt, dass die kleineren Wohnungen leichter zu vermieten waren und sie hatten sich

daher dazu entschlossen, die groBe Wohnung selbst zu beziehen.

Hinsichtlich des Eventualbegehrens betreffend das AusmalB der betrieblichen Nutzung wurden
in der miindlichen Verhandlung eine neue Aufteilung der Gebdudenutzflachen sowie Fotos der
Garage und der fraglichen Kellerrdume vorgelegt. Demnach seien in der 41 m2 (7m x 6m)
groBen Doppelgarage neben den zwei Privatautos Gerdte (Schneeschaufeln) sowie Regale
untergebracht, die sowohl fiir den vermieteten als auch fiir den privat genutzten Bereich
verwendet wiirden. Die Regale seien ca. 4 Meter lang und befdanden sich an der hinteren
Wand der Garage, die Uibrigen Gegenstdnde verteilten sich entlang der Garagenwande. Es
werde daher beantragt, 25 % der Garage dem Unternehmensbereich zuzuordnen, zumal bei
einem Gebdude nicht zwingend der Raum die kleinste Einheit sein misse. Man kénne ja auch
eine Mauer einziehen und damit innerhalb der Garage eine abgegrenzte Flache fir die
Aufbewahrung verschiedener - sowohl der Vermietung als auch einer privaten Nutzung

dienender - Gegenstande schaffen.

Hinsichtlich der Kellerraumlichkeiten konnte auBer Streit gestellt werden, dass vom Priifer
dem Privatbereich zugeordnete Teile des Ganges (14,7 m2) sowie der Schleuse (11,8 m2)

neutral genutzt werden.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Strittig ist, in welchem AusmalB dem Bw. als Unternehmer die Vorsteuer fir die Jahre 1995 bis
1997 zusteht. Fir den im Zusammenhang mit der Errichtung von Gebauden zustehenden
Vorsteuerabzug lautet die maBgebliche Rechtslage fiir die Berufungsjahre ab dem 1.1.1995
wie folgt (§ 12 Abs. 2 UStG 1994 idF BGBI 663/1994):

Z 1: Lieferungen oder sonstige Leistungen im Zusammenhang mit der Anschaffung,
Errichtung oder Erhaltung von Gebauden gelten insoweit als fir das Unternehmen ausgefihrt,
als die Entgelte hiefiir nach den einkommensteuerrechtlichen Vorschriften Betriebsausgaben

oder Werbungskosten sind.

Z 2 lit. a: Nicht als fiir das Unternehmen ausgeftihrt gelten Lieferungen oder sonstige
Leistungen, deren Entgelte liberwiegend keine abzugsfahigen Ausgaben (Aufwendungen) im
Sinne des § 20 Abs. 1 Z 1 bis 5 des Einkommensteuergesetzes 1988 oder der §§ 8 Abs. 2 und
12 Abs. 1 Z 1 bis 5 des Kérperschaftsteuergesetzes 1988 sind.
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In Bezug auf privaten Wohnraum enthalt das UStG 1994 somit zwei einander (iberlappende
Bestimmungen, die einem Vorsteuerabzug entgegenstehen kdnnen: Das bedeutet, dass der
Vorsteuerabzug hinsichtlich jenes Teiles des Gebaudes, der privaten Wohnzwecken des
Steuerpflichtigen dient, nicht gewahrt wird. Nach der Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes (siehe den Vorlagebeschluss vom 22. September 1999 in der Rs
Metropol und Stadler, C-409/99) ist diesen Bestimmungen die Bedeutung beizulegen, dass ein
bloBer Vorsteuerausschluss vorliegt, sodass etwa im Falle der Anderung der Verhéltnisse eine
Berichtigung des Vorsteuerabzuges iSd § 12 Abs. 10 UStG 1994 vorzunehmen ist.

Seit dem EU-Beitritt Osterreichs mit 1.1.1995 gilt der Grundsatz des Rechts auf
Vorsteuerabzug jedoch vorbehaltlich der Ausnahmebestimmung des Artikels 17 Abs. 6 der 6.
Mehrwertsteuerrichtlinie. Die Mitgliedstaaten sind demnach berechtigt, ihre zum Zeitpunkt des
Inkrafttretens der 6. Richtlinie bestehenden Regelungen lber den Ausschluss des
Vorsteuerabzugsrechts beizubehalten, bis der Rat die in diesem Artikel vorgesehenen
Bestimmungen erldsst, zumal es laut EuGH Sache des Gemeinschaftsgesetzgebers sei, eine
Gemeinschaftsregelung der Ausschlusstatbestande vom Vorsteuerabzugsrecht zu erlassen und
so die schrittweise Harmonisierung der nationalen Rechtsvorschriften im Bereich der

Mehrwertsteuer zu verwirklichen.

Mit dem Einwand, dass im Hinblick auf das EuGH Urteil ,Armbrecht" eine Zuordnung des
gesamten Gebdudes zum unternehmerischen Bereich auch flir vor dem Jahre 1998
angeschaffte Gebaude mdglich sein miisse (vgl. Ruppe, Kommentar UStG 1994, 2. Auflage , §
12 Tz 95/5) und dem Einwand der Rechtsprechung des EuGH im Fall ,Seeling" mag der Bw.
zwar im Recht sein, die flir den Berufungszeitraum bestehenden nationalen
Vorsteuerausschlussbestimmungen waren jedoch durch Art. 17 Abs. 6 der 6. MwSt-RL
gedeckt. Die eingangs zitierten Bestimmungen des § 12 Abs. 2 Z 1 und Z 2 lit. a UStG 1994
waren namlich bereits vor dem Beitritt Osterreichs zur EU im UStG 1972 gleichlautend
verankert und haben durch das UStG 1994 (bis zum Abgabenanderungsgesetz 1997, BGBI. I
Nr. 9/1998) keine Anderung erfahren. Daher konnte Osterreich den zum Zeitpunkt des
Beitritts bestehenden Vorsteuerausschluss gemaB § 12 Abs. 2 Z 1 (vgl. VWGH 22.12.2004,
2001/15/0141) sowie den Ausschluss gemaB § 12 Abs. 2 Z 2 lit. a (vgl. VWGH 26.3.2007,
2005/14/0091) jedenfalls beibehalten.

Nach Gemeinschaftsrecht steht dem Steuerpflichtigen das Wahlrecht zu, einen gemischt
genutzten Gegenstand im Zeitpunkt des Erwerbes zur Ganze oder entsprechend dem AusmalB
der beabsichtigten Nutzung dem Unternehmen- bzw. dem Privatbereich zuzuordnen (siehe
etwa EuGH vom 11.7.1991, C-97/90, Lennartz; VWGH 30.10.2001, 200/14/0204; 7.10.2003,
2001/15/0085). Der Bw. hat erstmals in den erst 1999 eingereichten Jahreserklarungen
deklariert, dass er 57,45 % des Gebaudes dem Unternehmen zuordnet, indem er die diesem
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Prozentsatz entsprechende Vorsteuer beantragte. Dies deckt sich auch mit der im Zuge des
Priifungsverfahrens vorgefundenen ,Vorsteuer-Aufstellung", wonach der betriebliche Anteil
57,45 % entspricht. In den Ersterkldarungen vom 2.4.1999 ist somit die Entscheidung des Bw.
zum Ausdruck gekommen, das Gebdude nur entsprechend dem Anteil der unternehmerischen
Nutzung dem Unternehmen zuzuordnen. Eine nachtrégliche Anderung dieser
Zuordnungsentscheidung (durch Abgabe ,berichtigter" Umsatzsteuererklarungen) lasst auch
die 6. MwSt-RL nicht zu. Aber selbst wenn die Zuordnung des gesamten Gebaudes in den
berichtigten Erklarungen abweichend von den Ersterkldrungen noch mdglich gewesen ware,
hatte dies aber am bestehenden Vorsteuerausschluss fiir den privat genutzten Gebaudeteil -

wie oben ausflhrlich dargelegt - nichts zu andern vermocht.

Der erstmals in der miindlichen Verhandlung aufgestellten Behauptung, dass man zunachst
nicht vorgehabt habe, in eine Wohnung des Gebdudes selbst einzuziehen und das Gebaude
zunachst zur Ganze fir die Vermietung bestimmt gewesen sei, konnte kein Glauben geschenkt
werden, ist doch eine solche Absicht nach auBen nirgends in Erscheinung getreten und
wurden auch die Vorsteuern der Jahre 1995 und 1996 beim Finanzamt nur anteilig mit

57,45 % geltend gemacht. Das Argument, dass man trotz der erst im Jahre 1997 getroffenen
Entscheidung, selbst eine Wohnung im Gebdude zu beziehen, auf eine Geltendmachung der
100%igen Vorsteuer fiir 1995 und 1996 verzichtet habe, weil man Streitereien mit dem

Finanzamt beflirchtete, geht ins Leere.

Zusammenfassend ist daher festzuhalten, dass aufgrund des fiir die Jahre 1995 bis 1997
jedenfalls bestehenden Vorsteuerausschlusses fiir privat genutzte Gebdudeteile die Vorsteuer
nur in Hohe der betrieblichen Nutzung zusteht. Dabei konnte dem Begehren des Bw., 25 %
der 41 m2 groBen Doppelgarage dem betrieblichen Bereich zuzuordnen, nicht gefolgt werden.
Nach Lehre und standiger Rechtsprechung des VWGH (vgl. zuletzt 26.3.2007, 2005/14/0091)
ist flr Zwecke der Aufteilung des Gebadudes jeder einzelne Raum als betrieblicher oder
privater Raum einzustufen. Dies erfolgt nach der ausschlieBlichen oder zeitlich Gberwiegenden
betrieblichen oder privaten Nutzung dieses Raums (vgl Hofstatter/Reichel, § 4 Abs. 1 EStG
1988, Tz 58; Doralt, EStG7 § 4 Tz 85). Die behauptete 25%-ige Nutzung der Garage fiir
betriebliche Zwecke ware somit nicht tiberwiegend. Dariliberhinaus ist selbst hinsichtlich dieser
Flache von 25 % laut Vorbringen in der mindlichen Verhandlung und laut Fotos wiederum
eine gemischte Nutzung gegeben, zumal dort Gegensténde gelagert werden, die sowohl der
Vermietung als auch privaten Zwecken dienen. Dem Argument, dass eine raumliche
Abtrennung leicht mdglich und damit eine eigene Beurteilungseinheit vorhanden ware, ist
entgegenzuhalten, dass eine solche bauliche MaBnahme tatsachlich nicht erfolgt ist. Bedenkt
man weiters, dass die Regale und Gegenstande derzeit (platzsparend) entlang der

Garagenseiten aufgestellt sind, was laut Berufungsvorbringen %4 der Garagenflache (=10,25
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m?2) erfordere, so ware bei der Abtrennung eines Lagerraumes von ca. 10 m2 bei den
gegebenen RaummaBen von ca. 6m x 7m die Garagierungsmoglichkeit von zwei Autos

zumindest in Frage gestellt, sodass auch dieses Vorbringen ins Leere geht.

Ein Gang (14,7 m2) sowie die sogenannte Schleuse (11,8 m2) im Keller waren hingegen den
neutral genutzten Gebdudeteilen zuzuordnen, zumal es sich hier um gemeinschaftlich

genutzte Bereiche handelt.

Ausgehend von der bei der mindlichen Verhandlung vorgelegten Aufstellung, in der samtliche
Raume mit der exakten Quadratmeteranzahl angefiihrt sind, errechnet sich der betriebliche
Anteil des Gebaudes daher mit 227,70 m2 (264,45 m2 laut Aufstellung abziiglich 10,25 m?2
Garage, 14,7 m2 Gang und 11,8 m2 Schleuse), der private Anteil mit 258,90 m2 (248,65 m2
laut Aufstellung zuzliglich 10,25 m2 Garage). Der betriebliche Anteil betragt somit 46,8 %

(von insgesamt 486,60 m?; die neutralen Flachen bleiben auBer Ansatz).

Die Vorsteuer berechnet sich daher wie folgt (Betrage in 6S):

Summe Vorsteuer Gebaude It. Prifer 207.499,06 97.061,56 188.518,32
davon 46,8 % betrieblich 97.109,56 45.424,81 88.226,58
Vorsteuer Ausstattung It. Priifer --- --- 60.832,87
Vorsteuer It. Berufungsentscheidung 97.109,56 45.424,81 149.059,45
Vorsteuer gerundet 97.110,-- 45.425,-- 149.059,--

Es war somit wie im Spruch angefiihrt zu entscheiden.

Innsbruck, am 20. Dezember 2007
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