AuBenstelle Innsbruck
Senat (Innsbruck) 1

UNABHANGIGER

FINANZsSeEnAT
GZ. RV/0538-1/10

Berufungsentscheidung

Der Unabhdangige Finanzsenat hat (iber die Berufung der Bw., vertreten durch die TPA Hor-
wath Wirtschaftstreuhand und Steuerberatung GmbH, vom 14. Janner 2010 gegen die
Bescheide des Finanzamtes Kufstein Schwaz vom 4. Dezember 2009 betreffend Umsatzsteuer
fur die Jahre 2003 und 2004 entschieden:

Der Berufung gegen den Bescheid betreffend Umsatzsteuer fiir das Jahr 2003 wird

Folge gegeben.

Der Berufung gegen den Bescheid betreffend Umsatzsteuer flr das Jahr 2004 wird teil-

weise Folge gegeben.
Die angefochtenen Bescheide werden abgeandert.
Die Bemessungsgrundlagen und die Hohe der Abgaben betragen:

Steuerpflichtige Umsatze 2003: 5.191,05 €; Umsatzsteuer-Gutschrift 2003:
-770.220,52 €

Steuerpflichtige Umsatze 2004: 3,637.944,92 €; Umsatzsteuer-Gutschrift 2004:
-2,209.108,70 €

Die Falligkeit des mit dieser Entscheidung festgesetzten Mehrbetrages an Umsatzsteuer

fur das Jahr 2004 ist aus der Buchungsmitteilung zu ersehen.
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Entscheidungsgriinde

Die X-GesmbH. (im Folgenden kurz: X-GmbH) und (ab dem 1. September 2003 als deren
Rechtsnachfolgerin) die Y-Kommanditgesellschaft (im Folgenden kurz: Y-KG) errichteten in
den Jahren 2002 bis 2004 das multifunktional genutzte Einkaufszentrum EKZ. Das Einkaufs-
zentrum EKZ wurde am 4. April 2004 er6ffnet.

Anlasslich einer AuBenpriifung der Y-KG, umfassend die Jahre 2003 bis 2006, stellte der Pri-
fer fest, dass in den angefallenen Herstellungskosten fiir das Einkaufszentrum EKZ auch Kos-
ten fir die VerkehrserschlieBung enthalten seien. Diese Kosten betrdfen den StraBenumbau,
die Errichtung eines Gehweges, die Errichtung einer StraBenbeleuchtung, die Errichtung einer
Ampelanlage im Kreuzungsbereich der BundesstraBe mit der A-StraBe und der B-StraBe usw.
Die Rechnungen betreffend die VerkehrserschlieBung seien an die X-GmbH und die Y-KG ge-
richtet und von diesen Unternehmen bezahlt worden. Die darauf entfallenden Vorsteuerbetra-

ge von insgesamt 106.329,40 € seien von diesen Unternehmen geltend gemacht worden.

Die Kosten fiir die VerkehrserschlieBung von insgesamt 531.646,99 € netto seien mit den Er-
schlieBungskosten der Stadtgemeinde S gegenverrechnet worden. Zudem sei die Stadtge-
meinde S als Auftraggeber hinsichtlich der VerkehrserschlieBungsmaBnahmen aufgetreten. Da
die angefiihrten Leistungen somit nicht fur das ,, Einkaufszentrum EKZ", sondern fur die Stadt-
gemeinde S erbracht worden seien, kdnne vom ,, Einkaufszentrum EKZ" keine Vorsteuer abge-
zogen werden (vgl. Tz 1 des Bp-Berichtes vom 4. Dezember 2009, ABNr. 123). Die bisher fir
die VerkehrserschlieBung geltend gemachten Vorsteuerbetrége seien daher zu stornieren,
wobei auf die X-GmbH 8.116,01 € (im Jahr 2002) und 22.443,13 € (bis 31. August 2003) und
auf die Y-KG 12.308,07 € (ab 1. September 2003) und 63.462,19 € (im Jahr 2004) entfallen
wirden. Die von der X-GmbH bis 31. August 2003 geltend gemachten Vorsteuerbetrége seien
infolge Gesamtrechtsnachfolge bei der Y-KG zu berichtigen (,, Sonstige Berichtigunger’* gemai
KZ 090 der Umsatzsteuererklarung im Jahr 2003).

Das Finanzamt folgte den Feststellungen der AuBenprifung und erlieB fir die Y-KG am 4. De-
zember 2009 - nach Wiederaufnahme des Verfahrens gemaB § 303 Abs. 4 BAO von Amts we-
gen — neue Sachbescheide betreffend Umsatzsteuer flr die Jahre 2003 und 2004. Gegen die-
se Bescheide erhob die Y-KG am 14. Janner 2010 fristgerecht Berufung. Die stornierten Vor-
steuerbetrage stammten aus Rechnungen, die allesamt im Zuge der Errichtung der Infrastruk-
tur des Einkaufszentrums EKZ angefallen seien. Es handle sich dabei vorrangig um Vorsteuer-
betrage aus der Errichtung einer ZufahrtstraBBe, einer StraBen- und Gehwegbeleuchtung, der
Errichtung mehrerer Ampelanlagen sowie der Erstellung eines umfassenden Verkehrskonzep-

tes.
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Aus zivilrechtlicher Sicht werde vom Finanzamt nicht in Frage gestellt, dass die eben ange-
fuhrten Leistungen von der Y-KG in Auftrag gegeben und an die Y-KG erbracht worden seien.
Darin liege bereits ein nicht zu unterschatzendes Indiz fiir den Empfanger einer Lieferung
bzw. Leistung. So gelte nach herrschender Literatur der Auftraggeber einer Leistung als Emp-
fanger. Auf den wahren wirtschaftlichen Gehalt werde dabei nicht Riicksicht genommen.
SchlieBlich sei zu erganzen, dass selbst fiir eine Leistung, die vereinbarungsgemaf an einen
Dritten erbracht werde, der Auftraggeber als Leistungsempfanger gelte. Diese Ansicht werde
auch von der aktuellen Judikatur ibernommen. Unter AuBerachtlassung dieses Aspektes
komme das Finanzamt zum Schluss, dass die strittigen Leistungen nicht im Sinne des § 12
Abs. 1 Z 1 UStG 1994 an den Unternehmer erbracht worden waren.

Vom Finanzamt werde als einziges Argument angefuihrt, dass die von der Y-KG bezahlten
Rechnungen mit den fir die ErschlieBung des Einkaufszentrums EKZ angefallenen Kosten ge-
genverrechnet worden seien. Diese Annahme umfasse nicht den gesamten Sachverhalt. Rich-
tig sei, dass ein Schreiben der Stadtgemeinde S vom 6. November 2002 an die Y-KG vorliege,
in dem Details zur Errichtung des Einkaufszentrums EKZ im Zusammenhang mit dem diesbe-
zuglichen VerkehrserschlieBungsbeitrag angeflihrt seien. Darin werde eine miindliche Verein-
barung zwischen der Y-KG und der Stadtgemeinde S zusammengefasst. Aus dem Schreiben
gehe hervor, dass die Y-KG einen direkten Beitrag zu den StraBenbaukosten im Zusammen-
hang mit der ErschlieBung des Gelandes in Hohe von 72.000 € trage. Darliber hinausgehende
StraBenbaukosten wiirden mit den gesetzlich vorgeschriebenen ErschlieBungskosten verrech-
net werden. Die pauschale Annahme des Priifers, dass samtliche von der Y-KG bezahlten
Rechnungen mit den ErschlieBungskosten gegenverrechnet worden seien, sei daher nicht

nachvollziehbar.

Zum Thema ,, ErschilieBungsbeitrag® bzw. ,,Gegenverrechnung® sei auszufuihren, dass Gemein-
den gemaB § 7 des Tiroler , VerkehrserschlieBungsabgabengesetzes" ermachtigt werden, Er-
schlieBungsbeitrdge einzuheben. Die Y-KG habe Interesse an einer ErschlieBung nach eigenen
Vorstellungen gehabt, da die ErschlieBung flr den Betrieb eines Einkaufszentrums geeignet
sein musse. Es sei daher die angefiihrte Vereinbarung mit der Stadtgemeinde S getroffen
worden, die es der Y-KG ermdglicht habe, die ErschlieBung nach eigenen Bediirfnissen durch-
zuflihren. Nach § 9 Abs. 4 des Tiroler , VerkehrserschlieBungsabgabengesetzes" seien genau
in solchen Zusammenhangen anfallende Aufwendungen bei der Vorschreibung des Erschlie-
Bungsbeitrages entsprechend zu berlicksichtigen. Festzuhalten sei, dass diese Berticksichti-
gung durch die Gemeinde nach dem Wortlaut des Gesetzes zwingend zu erfolgen habe. Eine
Nichtberlcksichtigung dieser Aufwendungen durch die Gemeinde ware als , contra legem"

einzustufen gewesen. Aus dieser Gegenverrechnung kénne jedoch nicht abgeleitet werden,
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dass die streitgegenstandlichen Leistungen nicht fiir das Unternehmen der Y-KG erbracht

worden waren.

Dariiber hinaus sei vom Finanzamt offensichtlich Gbersehen worden, dass - vor Beginn der
BaumaBnahmen - mit Abtretungsvertrag vom 22. August 2002 jenes Grundstiick an die Stadt-
gemeinde S Ubertragen worden sei, auf dem die strittigen Arbeiten gréBtenteils durchgefiihrt
worden seien. Diese Abtretung sei eine Bedingung der Stadtgemeinde S fir den Bau der Stra-
Be gewesen. Laut Abtretungsvertrag sei ein 1.694 m? groBes Trennstiick des Grundstiickes
mit der GrdSt-Nr. 1 mit allen Rechten und Pflichten, mit denen es die Y-KG besessen habe, an
die Stadtgemeinde S Ubertragen worden. Festzuhalten sei, dass dieses Grundstiick von Lasten
und Besitzrechten Dritter frei gewesen und kostenlos an die Stadtgemeinde S Ubertragen
worden sei. Ergénzt um andere, kleinere Ubertragungen seien in diesem Zusammenhang ins-

gesamt iiber 2.000 m* von der Y-KG an die Stadtgemeinde S iibergegangen.

Selbst bei vorsichtiger Schatzung sei davon auszugehen, dass der Wert des Grundstiickes jene
Aufwendungen, die mit den ErschlieBungskosten verrechnet worden seien, deutlich (iberstei-
ge. Abgesehen von der zivilrechtlichen Betrachtungsweise stelle sich daher auch bei einer
wirtschaftlichen Betrachtungsweise heraus, dass zumindest ein GroBteil der durch die Bau-
maBnahmen entstandenen Kosten von der Y-KG getragen worden sei. Abgesehen von jenem
Teil der Kosten, der laut Vereinbarung direkt von der Y-KG habe getragen werden miissen, sei

der Stadtgemeinde S ein lastenfreies Grundstiick kostenlos zur Verfiigung gestellt worden.

Die Y-KG versuchte in ihrer Berufung auch darzulegen, dass das konkrete StraBenbauprojekt
in ihrem Interesse gelegen sei. Das Einkaufszentrum EKZ liege im Zentrum von S. Es habe
sich dabei auch vor dessen Errichtung um ein Gebiet gehandelt, das als ,,bestens aufgeschlos-
sen" bezeichnet werden kdnne. Zu erganzen sei, dass hier eine bereits bebaute und infra-
strukturell erschlossene Flache vorgelegen sei, wodurch im Zuge der Errichtung des Einkaufs-
zentrums sogar der Abriss nicht unwesentlicher Gebaude notwendig gewesen sei. Die Annah-
me, die Errichtung der streitgegenstandlichen StraBe (bzw. der sonstigen Einrichtungen) ware
aus infrastrukturellen Uberlegungen notwendig gewesen und daher dem Bereich der Hoheits-

verwaltung zuzurechnen, sei aufgrund dieser Uberlegungen nicht haltbar.

Selbst wenn die Benltzung der errichteten StraBe durch den 6éffentlichen Verkehr nicht verbo-
ten sei, so werde spatestens bei einer Besichtigung vor Ort klar, dass deren Bentitzung nur
zum Besuch des Einkaufszentrums sinnvoll sei. Dies ergebe sich allein schon aufgrund der
Tatsache, dass wegen zahlreicher Zu- und Abfahrten zum und vom Einkaufszentrum EKZ mit
erhéhtem Verkehrsaufkommen zu rechnen sei. Es kénne daher nicht davon ausgegangen
werden, dass sich flir den allgemeinen Verkehr eine Zeitersparnis aufgrund der Benitzung

dieser StraBe ergebe. Lediglich fiir die Bewohner jener Wohnhausanlage, die sich in der ge-

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 5

dachten Verldangerung der C-StraBBe befinde, kdnnte sich durch die Errichtung der StraBe ein
gewisser Vorteil ergeben. Festzuhalten sei, dass diese Wohnhausanlage erst nach Errichtung
der StraBe und des Einkaufszentrums EKZ errichtet worden sei und hier bestenfalls von einem
Synergieeffekt gesprochen werden kénne. Wenn man die Beniitzung der StraBe durch diese
Bewohner mit jener durch die Besucher des Einkaufszentrums EKZ vergleiche, werde deutlich,
dass der hauptsachliche Zweck der StraBenerrichtung in der Verkehrsanbindung des Einkaufs-

zentrums EKZ liege.

Abgesehen davon, dass diese StraBe daher nur einen duBerst geringen Nutzen fir den 6ffent-
lichen Verkehr habe, sei die Errichtung aus Sicht der Stadtgemeinde S aus den angefiihrten
Grinden nicht notwendig gewesen. Der wesentliche, wenn nicht der einzige Nutzen dieser
StraBe liege darin, den Kunden des Einkaufszentrums EKZ die sichere und bequeme Zu- und
Abfahrt zum bzw. vom Einkaufszentrum zu ermdglichen. An der errichteten StraBe lagen so-
wohl die Tiefgarage als auch das Parkhaus fir die Besucher des Einkaufszentrums EKZ. Eben-
so seien Teile der Anlieferung nur Uber diese StraBe mdglich. Es bestlinden daher keine Zwei-
fel, dass die Errichtung der StraBe im Interesse der Y-KG gelegen sei, zumal die Erreichbarkeit

ein wesentliches Kriterium fiir den erfolgreichen Betrieb eines Einkaufszentrums darstelle.
Zusammenfassend sei daher festzuhalten:

* Die Y-KG habe in zivilrechtlicher Sicht als Empfanger der streitgegenstandlichen Lieferungen

und Leistungen agiert.

* Die Y-KG habe sich in wesentlich héherem Umfang an den angefallenen Kosten beteiligt, als

dies vom Priifer angenommen worden sei.

e Ein Interesse der Stadtgemeinde S an der Errichtung dieser StraBe kdnne bestenfalls als
~marginal' bezeichnet werden. Das Interesse der Y-KG an der Errichtung dieser StraBe sei

demgegentiber offensichtlich.

Mit Schreiben vom 1. Marz 2010 legte die Y-KG Unterlagen vor, aus denen ersichtlich sei, dass
die Stadtgemeinde S die Auftrage im Zusammenhang mit dem streitgegenstandlichen Stra-
Benbauprojekt ,,/im Namen und auf Rechnung" der Y-KG erteilt habe. Sie sei daher lediglich als
Vertreter der Y-KG aufgetreten, die Leistungen seien aber vielmehr diesem Unternehmen zu-

zurechnen.

In seiner Stellungnahme zur Berufung flihrte der Priifer aus, dass von ihm immer wieder da-
rauf hingewiesen worden sei, dass die entsprechenden Auftrége fir das StraBenbauprojekt
von der Stadtgemeinde S erteilt und die entsprechenden Leistungen fiir die Stadtgemeinde S

erbracht worden seien. Die Aussage in der Berufung, wonach das Finanzamt aus zivilrecht-
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licher Sicht eine Auftragserteilung durch die Y-KG und Leistungserbringung an die Y-KG , nicht
in Frage gestellt* habe, entsprache ,auf keinen Fall der Realitat'. Auftraggeber flir die er-
brachten Leistungen sei eindeutig die Stadtgemeinde S gewesen, wie sich auch aus den im
Arbeitsbogen abgelegten Kopien der Eingangsrechnungen ergebe. Dies werde auch von der
bauausfilhrenden AG in ihrer E-Mail vom 22. Februar 2010 bestatigt.

Die Berufung vom 14. Janner 2010 wurde vom Finanzamt unmittelbar der Abgabenbehérde

zweiter Instanz zur Entscheidung vorgelegt.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Die X-GesmbH. (im Folgenden kurz: X-GmbH) wurde mit Gesellschaftsvertrag vom 29. Janner
1992 (samt Nachtrag vom 2. Juni 1992) gegriindet. Sie hatte ihren Sitz in S, das Stammkapi-
tal der Gesellschaft betrug 500.000 S. Als Griindungsgesellschafter waren AA (mit einer
Stammeinlage von 350.000 S), BB (mit einer Stammeinlage von 75.000 S) und CC (mit einer
Stammeinlage von 75.000 S) an der Gesellschaft beteiligt. AA und BB waren auch fiir die X-

GmbH als Geschaftsflihrer gemeinsam vertretungsbefugt.

Mit Generalversammlungsbeschluss vom 9. Oktober 2003 wurde die X-GmbH als tbertragen-
de Gesellschaft auf der Grundlage des Umwandlungsplanes vom 9. Oktober 2003 mit Stichtag
1. September 2003 gemaB § 5 UmwG unter gleichzeitiger Errichtung der Y-
Kommanditgesellschaft (im Folgenden kurz: Y-KG) umgewandelt. Die X-GmbH wurde darauf-
hin aufgeldst und am 26. November 2003 im Firmenbuch geléscht. Zum Zeitpunkt der Auflo-
sung waren die DD, BB und die EE. zu je einem Drittel an der X-GmbH als Gesellschafter be-
teiligt. Diese drei Gesellschafter traten auch als Kommanditisten (mit einer Haftsumme von je
12.000 €) in die Y-KG ein.

Die X-GmbH war Alleineigentiimerin der Liegenschaft EZ 2 GB 3, bestehend aus der GSt-Nr. 1
Bauflache. Anlasslich der Erstellung des ,,Allgemeinen und Ergdnzenden Bebauungsplanes®
verpflichtete sich die X-GmbH, die fiir die ErschlieBung dieser Liegenschaft notwendigen
Grundstlicksflachen kostenlos an das offentliche Gut Stadtgemeinde S abzutreten. In Erfillung
dieser Verpflichtung wurde am 22. August 2002 mit der Stadtgemeinde S als Verwalterin des
offentlichen Gutes ein ,Abtretungsvertrag* abgeschlossen. Demzufolge libergab die X-GmbH
an die Stadtgemeinde S und diese Ubernahm zum Zwecke der Widmung fiir das 6ffentliche
Gut ein 1.694 m2 groBes Trennstiick des Grundstiickes GSt-Nr. 1. Die Ubergabe und Uber-
nahme des gegenstandlichen Trennstlickes in den tatsachlichen Besitz und Genuss der Stadt-

gemeinde S fand mit Wirkung zum Zeitpunkt der Vertragsunterfertigung statt, sodass die Er-
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werberin von diesem Tag an auch Gefahr und Zufall sowie samtliche von dem Trennstiick zu

entrichtenden 6ffentlichen Abgaben und sonstigen Lasten zu tragen hatte.

Die X-GmbH und (ab dem 1. September 2003 als deren Rechtsnachfolgerin) die Y-KG errichte-
ten in den Jahren 2002 bis 2004 auf der in ihrem Alleineigentum stehenden Liegenschaft EZ 2
GB 3, bestehend aus der GSt-Nr. 1 Bauflache, das multifunktional genutzte Einkaufszentrum
EKZ. Das Einkaufszentrum EKZ wurde am 4. April 2004 er6ffnet. In den angefallenen Herstel-
lungskosten fur das Einkaufszentrum EKZ waren auch Kosten fur die VerkehrserschlieBung
des an das offentliche Gut abgetretenen Trennstlickes des Grundstiickes GSt-Nr. 1 enthalten.
Es handelte sich dabei vorrangig um die Errichtung einer ZufahrtstraBBe, einer StraBen- und
Gehwegbeleuchtung, mehrerer Ampelanlagen sowie die Erstellung eines umfassenden Ver-
kehrskonzeptes. Die Rechnungen betreffend die VerkehrserschlieBung wurden an die X-GmbH
und die Y-KG gerichtet und von diesen Unternehmen bezahlt. Die darauf entfallenden Vor-
steuerbetrage von insgesamt 106.329,40 € wurden von diesen Unternehmen geltend ge-
macht. Der Unternehmensgegenstand der Y-KG besteht im Betrieb und in der Vermietung der
Shopflachen des Einkaufszentrums EKZ, woraus sie steuerpflichtige Umsatze erzielt.

Streit besteht nun Uber die Vorsteuerabzugsberechtigung der X-GmbH und Y-KG hinsichtlich
dieser VerkehrserschlieBungsmaBnahmen. Diese wurde vom Finanzamt verneint, weil die an-
gefiihrten Leistungen nicht fiir diese beiden Unternehmen, sondern fiir die Stadtgemeinde S
erbracht worden seien. Zum einen sei die Stadtgemeinde S als Auftraggeber hinsichtlich der
VerkehrserschlieBungsmaBnahmen aufgetreten, zum anderen seien die Kosten fir die Ver-
kehrserschlieBung von insgesamt 531.646,99 € netto mit den ErschlieBungskosten der Stadt-

gemeinde S gegenverrechnet worden.

GemalB § 12 Abs. 1 Z 1 UStG 1994 kann der Unternehmer die von anderen Unternehmern in
einer Rechnung (§ 11) an ihn gesondert ausgewiesene Steuer flir Lieferungen oder sonstige
Leistungen, die im Inland fiir sein Unternehmen ausgefiihrt worden sind, als Vorsteuer abzie-
hen. Lieferungen und sonstige Leistungen gelten als flir das Unternehmen ausgefiihrt, wenn

sie fur Zwecke des Unternehmens erfolgen (Abs. 2 leg.cit.).

Der Unternehmer kann Vorsteuerbetrage nur abziehen, wenn die zugrunde liegende Leistung

JIur sein Unternehmen* ausgefiihrt worden ist. Das bedeutet,

a) dass nur derjenige die Vorsteuer abziehen kann, der Empfanger der Leistung ist, und

b) dass die Leistung flir den Unternehmensbereich des Leistungsempfangers bestimmt sein
muss (Ruppe/Achatz, UStG*, § 12 Tz 71).

Rechtsprechung und Finanzverwaltung folgen der zivilrechtlichen Betrachtung und bestimmen
die Person des Leistungsempfangers nach der schuldrechtlichen Anspruchslage. Eine Liefe-

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 8

rung oder sonstige Leistung wird grundsatzlich an diejenige Person ausgefiihrt, die aus dem
schuldrechtlichen Vertragsverhaltnis, das dem Leistungsaustausch zugrunde liegt, berechtigt
oder verpflichtet ist. Leistungsempfanger ist somit regelmaBig der Auftraggeber oder Besteller
einer Leistung (Scheiner/Kolacny/Caganek, Kommentar zur Mehrwertsteuer UStG 1994, § 12
Anm. 181 f). Nicht maBgebend ist, wem gegeniiber die Leistung tatsachlich erbracht wird o-
der wer wirtschaftlich mit der Zahlung des Entgeltes belastet ist. Aus § 4 Abs. 2 UStG 1994
(Entgelt von dritter Seite) ergibt sich vielmehr, dass Leistungsempfanger und Erbringer der

Gegenleistung nicht identisch sein miissen (Ruppe/Achatz, UStG*, § 12 Tz 72, mwH).

Leistungsempfanger bei Baufiihrungen ist der Auftraggeber, somit derjenige, der sich im ei-
genen Namen die Leistung ausbedungen hat und aus dem Vertrag mit den bauausflihrenden
Unternehmern berechtigt und verpflichtet ist. Nicht maBgebend ist das zivilrechtliche oder das
wirtschaftliche Eigentum am Grundstiick. Erfolgt daher eine Baufiihrung auf fremdem Grund
und Boden, so ist Leistungsempfanger der Bauftihrer und nicht der Grundeigentiimer, auch
wenn dieser mit der Baufiihrung bereits Eigentum am Bauwerk erwerben sollte (Rup-
pe/Achatz, UStG*, § 1 Tz 269 f). Vor diesem rechtlichen Hintergrund hat der Unabhéngige
Finanzsenat in ahnlich gelagerten Fallen die Meinung vertreten, dass der private Unternehmer
(und nicht die 6ffentliche Hand) als Leistungsempfanger anzusehen ist, wenn er Auftraggeber
der Bauleistung - zB Errichtung eines Kreisverkehrs auf 6ffentlichem Grund zwecks besserer
Anbindung an den 6ffentlichen Verkehr - war (vgl. etwa UFS 15.9.2009, RV/0677-W/08; UFS
28.1.2011, RV/0049-S/08, mit Hinweis auf VWGH 16.12.2009, 2007/15/0176; vgl. auch BFH
14.5.2008, XI R 60/07).

Die im Zusammenhang mit der VerkehrserschlieBung des Einkaufszentrums EKZ angefallenen
Leistungen wurden gegeniliber der X-GmbH und Y-KG abgerechnet und von diesen Unterneh-
men auch bezahlt. Was die Auftragserteilung im Hinblick auf diese VerkehrserschlieBungs-
maBnahmen betrifft, wird auf das Schreiben der Stadtgemeinde S vom 6. November 2002 an
die X-GmbH verwiesen. Darin bedankte sich die Stadtgemeinde S zunachst bei der X-GmbH
fur die ,Zusage einer Beteiligung an der VerkehrserschlieSung'. Die mit der X-GmbH getroffe-
ne mindliche Vereinbarung betreffend die VerkehrserschlieBung des Einkaufszentrums EKZ

wurde sodann wie folgt (schriftlich) zusammengefasst:

1) Die notwendigen StraBenbauarbeiten zur VerkehrserschlieBung werden aufgrund eines
Vergabevorschlages der Stadtgemeinde S von der X-GmbH vergeben. Die vergebende Stel-
le wird firmenintern abgehandelt. Die Bauleitung und Bauaufsicht sowie die Abrechnung er-
folgen durch die Stadtgemeinde S.

2) Die X-GmbH leistet einen direkten Beitrag zu den StraBenbaukosten der Verkehrserschlie-
Bung des Einkaufszentrums EKZ in Héhe von 72.000 €.
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3) Die dariber hinausgehenden StraBenbaukosten werden mit den gesetzlich vorgeschriebe-

nen ErschlieBungskosten gegenverrechnet.

Aus diesem Schreiben geht eindeutig hervor, dass die Auftrage betreffend die Verkehrser-
schlieBung des Einkaufszentrums EKZ von der X-GmbH bzw. der Y-KG (als deren Rechtsnach-
folgerin) erteilt wurden und daher diese beiden Unternehmen als Leistungsempfanger anzu-
sehen sind. Es ist auch nahe liegend, dass diese beiden Unternehmen ein Interesse an einer
VerkehrserschlieBung nach eigenen Vorstellungen und Bedurfnissen hatten, da die Ver-
kehrserschlieBung dem Betrieb des Einkaufszentrums EKZ gerecht werden musste. Dass der
Stadtgemeinde S ein Vorschlagsrecht bezliglich der Auftragsvergabe eingeraumt wurde, ist in
diesem Zusammenhang unerheblich, genauso wie der Umstand, dass die Stadtgemeinde S flir
die Bauleitung und Bauaufsicht verantwortlich war.

Wie die Berufungswerberin (Bw.) plausibel darlegte (vgl. das Schreiben vom 1. Marz 2010),
liegt die Verkehrsplanung im Aufgabenbereich der Stadtgemeinde S. Es war daher unumgang-
lich, diese sowohl in die Planung als auch Errichtung des gegensténdlichen StraBenbauvorha-
bens (in Form der Bauleitung und Bauaufsicht) einzubeziehen. Die Beauftragung eines Dritten
mit der Bauleitung und Bauaufsicht kann nach Ansicht des Unabhangigen Finanzsenates keine
Auswirkungen auf jenes Auftragsverhadltnis haben, das dem Bauauftrag zugrunde liegt. Die
VerkehrserschlieBung hatte insbesondere aufgrund der errichteten Ampelanlagen Einfluss auf
die Verkehrssituation des gesamten Ortsgebietes. Da verschiedene Rechtsvorschriften (StVO,
Richtlinien flir den StraBenbau usw.) einzuhalten waren, sollten die Auftrage flr die Ver-
kehrserschlieBung nur an erfahrene Unternehmen vergeben werden, weshalb sich die Stadt-

gemeinde S ein Vorschlagsrecht bezliglich der Vergabe vorbehielt.

Es trifft zu, dass auf den Rechnungen der AG der Vermerk , Lt. Auftrag Stadtgemeinde S* bzw.
JBauarbeiten It. Auftrag Gemeinde S* angebracht ist. Vor allem daraus leitete das Finanzamt
ab, dass die gegenstandlichen VerkehrserschlieBungsmaBnahmen von der Stadtgemeinde S in
Auftrag gegeben worden seien und daher diese als Leistungsempfanger anzusehen sei. Dies-
bezliglich verwies die Bw. auf das Schreiben der Stadtgemeinde S vom 6. November 2002 an
die AG, das die ,Auftragserteilung Asphaltierungsarbeiten’ zum Inhalt hatte. Demnach wurde
die AG von der Stadtgemeinde S ,,/im Namen und auf Rechnung" der X-GmbH mit den Asphal-
tierungsarbeiten im Bereich des neu zu errichtenden Einkaufszentrums EKZ beauftragt (It. den
vorliegenden Planen im AusmaB von ca. 240.000 € netto). Die Vereinbarung zwischen der
Stadtgemeinde S und der X-GmbH (vgl. das bereits erwdhnte Schreiben vom 6. November
2002) wurde ausdrticklich als Grundlage flir die gegenstandliche Beauftragung an die AG an-
gefiihrt. Zudem wurde auf den ,,Jahresbauauftrag Stadtgemeinde S 2002" verwiesen. Mit E-
Mail vom 12. Janner 2010 bestatigte der damalige Sachbearbeiter Tiefbau des Stadtbauamtes

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 10

S gegeniiber dem (ehemaligen) Prokuristen der X-GmbH, dass die Beauftragung der AG durch

die Stadtgemeinde S ,,im Namen und auf Rechnung" der Errichtergesellschaft erfolgte.

Demnach steht flir den Unabhdngigen Finanzsenat fest, dass die Stadtgemeinde S im Hinblick
auf die VerkehrserschlieBung des Einkaufszentrums EKZ gegeniiber der AG lediglich als Ver-
treter der X-GmbH (bzw. der Y-KG als deren Rechtsnachfolgerin) aufgetreten ist. Die Stadt-
gemeinde S legte gegenliber dem beauftragten Unternehmen auch immer offen, dass sie den
Bauauftrag lediglich als Vertreter (im fremden Namen und auf fremde Rechnung) erteilt hat.
Diese Vertreterstellung ist auch (wie dem Schreiben vom 6. November 2002 an die AG zu
entnehmen ist) in Zusammenhang mit dem der AG erteilten ,,Jahresbauauftrag Stadtgemeinde
S 2002" zu sehen. So vergab die Stadtgemeinde S der AG flir alle StraBenbauvorhaben in ih-
rem Ortsgebiet einen Jahresbauauftrag. Dadurch, dass die gegenstandlichen Asphaltierungs-
arbeiten im Rahmen dieses Jahresbauauftrages abgerechnet wurden, konnten daftir glinstige-
re Konditionen erzielt werden, als bei einer Einzelvergabe durch die X-GmbH. An der Vertre-
terstellung anderte sich dadurch aber nichts.

Vertragliche oder gesetzliche Stellvertreter, die im Namen des Unternehmens Leistungen be-
auftragen und annehmen, berechtigen das Unternehmen (diesfalls: die X-GmbH bzw. die Y-
KG) zum Vorsteuerabzug. Dem Unternehmer sind daher auch Leistungen zuzurechnen, die er
durch gesetzliche oder vertragliche Stellvertreter ausbedingen bzw. entgegennehmen lasst
(Ruppe/Achatz, UStG*, § 12 Tz 75; Scheiner/Kolacny/Caganek, Umsatzsteuergesetz 1994, 34.
Lfg, § 12 Tz 189, 190; Payerer in Berger/Burgler/Kanduth-Kristen/Wakounig, UStG-
Kommentar (2006), § 12 Rz 92).

Die bei der X-GmbH bzw. der Y-KG aufgelaufenen Kosten fiir die VerkehrserschlieBung des
Einkaufszentrums EKZ von insgesamt 531.646,99 € netto wurden in der Folge mit dem Ver-
kehrserschlieBungsbeitrag der Stadtgemeinde S gegenverrechnet. Diese Gegenverrechnung
ist - entgegen der Ansicht des Finanzamtes - ebenfalls nicht geeignet, den Vorsteuerabzug im
Hinblick auf die VerkehrserschlieBungsmaBnahmen bei der X-GmbH bzw. der Y-KG zu versa-

gen.

Das bis 30. Juni 2011 (somit auch fiir die Streitjahre) geltende Tiroler VerkehrsaufschlieBungs-
abgabengesetz (TVAAG), LGBI. Nr. 22/1998, regelte ua. die Erhebung von Beitragen zu den
Kosten der VerkehrserschlieBung (ErschlieBungsbeitrag). Der ErschlieBungsbeitrag ist eine
ausschlieBliche Gemeindeabgabe (§ 1 Abs. 2 TVAAG). GemaB § 7 Abs. 1 TVAAG werden die
Gemeinden erméchtigt, im Falle des Neubaus eines Geb&udes oder der Anderung eines Ge-
baudes, durch die seine Baumasse vergréBert wird, einen ErschlieBungsbeitrag zu erheben.
GemaB § 7 Abs. 2 TVAAG erfolgt die Erhebung des ErschlieBungsbeitrages durch Festlegung
des ErschlieBungsbeitragssatzes. GemaB § 7 Abs. 3 TVAAG ist der ErschlieBungsbeitragssatz
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ein Prozentsatz des ErschlieBungskostenfaktors nach § 5 Abs. 2 leg.cit. Er ist von der Gemein-
de durch Verordnung einheitlich fliir das gesamte Gemeindegebiet festzulegen. Die Hohe des
ErschlieBungsbeitragssatzes hat sich nach der von der Gemeinde zu tragenden StraBenbaulast
zu richten und darf 5 % des ErschlieBungskostenfaktors nicht tberschreiten. Im Streitfall be-
trug der von der Stadtgemeinde S festgelegte ErschlieBungsbeitragssatz 4,54 € (5 % des von
der Landesregierung durch Verordnung fiir die Stadtgemeinde S mit 90,84 festgelegten Er-

schlieBungskostenfaktors).

GemaB § 9 Abs. 1 TVAAG ist der ErschlieBungsbeitrag die Summe aus dem Bauplatzanteil
(Abs. 2) und dem Baumassenanteil (Abs. 3). Soweit der Abgabenschuldner oder einer seiner
Rechtsvorganger aufgrund privatrechtlicher Vereinbarungen mit der Gemeinde Aufwendungen
fur die VerkehrserschlieBung des betreffenden Bauplatzes erbracht hat, sind diese gemaB § 9
Abs. 4 TVAAG bei der Vorschreibung des ErschlieBungsbeitrages entsprechend zu bertick-
sichtigen. Damit geht auch das TVAAG davon aus, dass - abweichend von der Gemeinde -
auch der Abgabenschuldner (das ist der Eigentlimer des Bauplatzes, auf dem der Neubau
errichtet wird oder das Gebdude, dessen Baumasse vergréBert wird, besteht; vgl. § 8 TVAAG)
VerkehrserschlieBungsmaBnahmen im eigenen Namen und auf eigene Rechnung beauftragen

und damit Leistungsempfanger hinsichtlich dieser MaBnahmen sein kann.

Genau diese Regelung des § 9 Abs. 4 TVAAG gelangte auch im Streitfall zur Anwendung. Die
Bw. legte die Bescheide der Stadtgemeinde S vom 17. Mai 2005, AZ 4, und vom 14. Septem-
ber 2005, AZ 5, vor, mit denen der Y-KG fir die mit Bescheiden der Stadtgemeinde S vom 8.
Janner 2003, ZI. 6, und vom 13. November 2002, ZI. 7, baupolizeilich genehmigte Bauftihrung
(betrifft die Errichtung des Einkaufszentrums EKZ) gemaB § 7 TVAAG eine ,Abgabe als Beitrag
zu den Kosten der VerkehrserschlieBung® (ErschlieBungsbeitrag) von 223.848,37 € und
218.978,72 € vorgeschrieben wurde. Den beiden Bescheiden der Stadtgemeinde S betreffend

die Vorschreibung des ErschlieBungsbeitrages ist auch Folgendes zu entnehmen:

LAufgrund der Vereinbarung vom 17.12.2002 wurden vom Bauwerber bereits Aufwendungen
fur die VerkehrserschiieBung des Bauplatzes erbracht. Die rechnerisch und sachlich gepriften
Aufwendungen in Hohe von EUR 223.848,37 (bzw. EUR 218.978,72) sind gemal3 § 9 Abs. 4
TVAAG bei der Vorschreibung des ErschlieBungskostenbeitrages zu berdicksichtigen. "

Der Y-KG wurde daher unter Berlicksichtigung der von ihr (bzw. der Rechtsvorgangerin) ge-
leisteten Aufwendungen ein ErschlieBungsbeitrag von letztlich 0 € vorgeschrieben. Aus dieser
Anrechnung kann nun aber nicht abgeleitet werden, dass die Stadtgemeinde S im Hinblick auf
die gegenstandlichen VerkehrserschlieBungsmaBnahmen gegenliber den bauausfiihrenden
Unternehmen im eigenen Namen als Auftraggeber aufgetreten ware, weshalb - nach Ansicht
des Finanzamtes - die Stadtgemeinde S als Leistungsempfanger anzusehen sei. Die Stadtge-
meinde S errechnete den ErschlieBungsbeitrag von 223.848,37 € und 218.978,72 € nach den
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gesetzlichen Bestimmungen des § 9 TVAAG. Nach dem TVAAG entsteht die Verpflichtung zur
Entrichtung eines ErschlieBungsbeitrages unabhangig von den tatsachlichen ErschlieBungskos-
ten fir ein konkretes Gebaude und ohne Riicksicht auf eine etwaige ErschlieBungsverpflich-
tung der Gemeinde (VWGH 29.5.2006, 2002/17/0183; vgl. auch VwGH 29.1.1993,
89/17/0135, zur alten Rechtslage nach der Tiroler Bauordnung 1978). Umgekehrt ist aber
nach § 9 Abs. 4 TVAAG auch fiir eine Anrechnung erbrachter Aufwendungen nicht ausschlag-
gebend, ob das Grundsttlick im Bauland oder im Freiland lag bzw. ob die Gemeinde zur ver-
kehrsmaBigen ErschlieBung verpflichtet war oder nicht (VWGH 29.5.2006, 2002/17/0183).

Von der X-GmbH bzw. der Y-KG wurden betrachtliche Eigenleistungen zur verkehrsmaBigen
ErschlieBung des Einkaufszentrums EKZ erbracht, die bei der gegenstandlichen Beitragsvor-
schreibung der Stadtgemeinde S zur Anrechnung gelangten. Die Anrechnung der bei diesen
Unternehmen aufgelaufenen Kosten der VerkehrserschlieBung erfolgte aufgrund der gesetzli-
chen Vorgabe des § 9 Abs. 4 TVAAG und war im Streitfall zwingend. Die Anrechnung war da-
bei begrenzt mit der Hohe des von der Stadtgemeinde S errechneten ErschlieBungsbeitrages.
Zu erganzen ist in diesem Zusammenhang, dass die von der X-GmbH bzw. der Y-KG bezahlten
tatsachlichen ErschlieBungskosten mit insgesamt 531.646,99 € netto weit héher waren und
zudem ein direkter Beitrag zu den StraBenbaukosten der VerkehrserschlieBung des Einkaufs-
zentrums EKZ in H6he von 72.000 € geleistet wurde (vgl. das Schreiben der Stadtgemeinde S
vom 6. November 2002 an die X-GmbH). Zu beriicksichtigen ist (iberdies, dass sich die X-
GmbH verpflichtete, die fiir die ErschlieBung der Liegenschaft notwendigen Grundsticksfla-
chen kostenlos an das oéffentliche Gut Stadtgemeinde S abzutreten (vgl. den , Abtretungsver-
trag’ vom 22. August 2002). Wie die Bw. darlegte, habe allein der Wert dieser Grundstticks-
flachen jene Aufwendungen (berstiegen, die mit dem ErschlieBungsbeitrag gegenverrechnet

worden seien.

Im Hinblick auf § 12 Abs. 2 UStG 1994 ist in weiterer Folge entscheidend, ob die gegenstand-
lichen VerkehrserschlieBungsmaBnahmen flir Zwecke der X-GmbH bzw. der Y-KG erfolgten.
Aus dem Zweck des Vorsteuerabzuges folgt, dass nur entscheidend sein kann, ob die Leistung
nach wirtschaftlichen Gesichtspunkten im konkreten Fall Zwecken des Unternehmens dient
oder dienen soll. Den Zwecken des Unternehmens dient die Leistung, wenn sie mit der Leis-
tungserstellung im Unternehmen unmittelbar oder mittelbar wirtschaftlich zusammenhangt
(Ruppe/Achatz, UStG*, § 12 Tz 105). Mittelbarer Zusammenhang geniigt; die Leistung muss
nicht direkt fur die Erstellung steuerbarer Leistungen verwendet werden. Entscheidend ist
vielmehr, ob die verschiedenen Kosten, die den Prozess der unternehmerischen Leistungser-
stellung belastet haben und daher den Preis der Leistungen beeinflussen, mit Vorsteuern be-
lastet sind (Ruppe/Achatz, UStG*, § 12 Tz 106).
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Die VerkehrserschlieBung des Einkaufszentrums EKZ auf dem an das 6ffentliche Gut abgetre-
tenen Trennstlick des Grundstiickes GSt-Nr. 1 erfolgte - wie bereits ausgefiihrt - vorrangig
durch die Errichtung einer ZufahrtstraBe, einer StraBen- und Gehwegbeleuchtung, mehrerer
Ampelanlagen sowie die Erstellung eines umfassenden Verkehrskonzeptes. Der Unterneh-
mensgegenstand der Y-KG besteht im Betrieb und in der Vermietung der Shopflachen des
Einkaufszentrums EKZ. Der Betrieb eines modernen Einkaufszentrums ist nach Uberzeugung
des Unabhdngigen Finanzsenates ohne geeignete infrastrukturelle ErschlieBung undenkbar.
Die straBenbaulichen MaBnahmen seitens der Y-KG (bzw. der Rechtsvorgangerin X-GmbH)
erfolgten ausschlieBlich im unternehmerischen Interesse dieser beiden Unternehmen. Um den
erfolgreichen Betrieb des Einkaufszentrums EKZ (iberhaupt starten zu kdnnen (und um selbst
die Chance zu haben, steuerpflichtige Ausgangsumsatze zu erzielen), war es unumganglich,
den zukiinftigen Kunden bzw. Lieferanten eine sichere und bequeme Zufahrt zum Einkaufs-

zentrum zu ermdglichen.

Die X-GmbH und Y-KG hatten demnach ein groBes wirtschaftliches Interesse an der gegen-
standlichen VerkehrserschlieBung, da andernfalls der Betrieb des Einkaufszentrums EKZ nicht
oder kaum mdglich gewesen ware. Die ErschlieBung des in Rede stehenden Grundstiickes war
primar Mittel zu deren unternehmerischer Nutzung und nicht Mittel zur Ubertragung von &f-
fentlichen Verkehrsflachen an eine Gebietskorperschaft. Die VerkehrserschlieBung hangt je-

denfalls unmittelbar oder zumindest mittelbar mit dem Unternehmenszweck zusammen.

Es trifft zu, dass die ,, /nfrastrukturelle Erschliefung und die Herstellung und Erhaltung offentli-
cher StralBen Teil der hoheitlichen Tatigkeiten der Gebietskdrperschaften im Rahmen der 6f-
fentlichen Gewalt sind (vgl. UFS 15.9.2009, RV/0677-W/08). In diesem Zusammenhang ist
aber festzuhalten, dass fir die Stadtgemeinde S keine infrastrukturelle Notwendigkeit be-
stand, die gegenstandliche ZufahrtstraBe (zuziiglich der sonstigen Einrichtungen) zu errichten.
Das Einkaufszentrum EKZ liegt im Zentrum von S. Dieses Gebiet konnte bereits vor der Errich-
tung des Einkaufszentrums als ,bestens aufgeschlosser* bezeichnet werden. Es lag eine be-
baute und infrastrukturell erschlossene Flache vor, weshalb - wie die Bw. in ihrer Berufung
vom 14. Janner 2010 zum Ausdruck brachte - im Zuge der Errichtung des Einkaufszentrums

sogar der Abriss nicht unwesentlicher Gebdude notwendig war.

Der wesentliche Nutzen der gegenstandlichen ZufahrtstraBe (zuzlglich der sonstigen Einrich-
tungen) liegt darin, den Kunden und Lieferanten des Einkaufszentrums EKZ eine sichere und
bequeme Zu- und Abfahrt zum bzw. vom Einkaufszentrum zu ermdglichen. An der errichteten
StraBe liegen sowohl die Tiefgarage als auch das Parkhaus fiir die Besucher des Einkaufszent-
rums EKZ. Ebenso sind Teile der Anlieferung nur tGber diese StraBe moglich. Es bestehen flir
den Unabhangigen Finanzsenat keine Zweifel, dass die Errichtung der ZufahrtstraBBe im aus-
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schlieBlichen Interesse der X-GmbH bzw. der Y-KG erfolgte, zumal die Erreichbarkeit ein we-

sentliches Kriterium flir den erfolgreichen Betrieb eines Einkaufszentrums darstellt.

Der Umstand, dass die gegensténdliche ZufahrtstraBe nach Fertigstellung und Ubertragung an
das offentliche Gut fir den allgemeinen 6ffentlichen Verkehr freigegeben wurde und demnach
auch von anderen Personen als den Kunden und Lieferanten des Einkaufszentrums EKZ be-
nutzt wird (die Bw. sprach insbesondere von ,, Synergieeffekten® fur die Bewohner jener
Wohnhausanlage, die sich in der gedachten Verlangerung der C-StraBe befindet), schadet
nicht (vgl. auch VWGH 16.12.2009, 2007/15/0176; UFS 28.1.2011, RV/0049-S/08). Denn al-
lein durch die Benttzung durch die Allgemeinheit wird die gegensténdliche ZufahrtstraBe flr
das Unternehmen der Bw. nicht weniger benlitzbar bzw. dient deren Unternehmen nicht we-
niger als ohne diese Mitbenlitzung. Dass durch die Errichtung der gegenstandlichen Zufahrt-
straBe auch andere Anlieger von der besseren Anbindung profitieren kénnen, andert nichts an
dem Umstand, dass die Errichtung der ZufahrtstraBe im ausschlieBlichen Interesse und flr
das Unternehmen der X-GmbH bzw. der Y-KG erfolgt ist.

Aus den bisherigen Ausfiihrungen ist flr den vorliegenden Sachverhalt klar ersichtlich, dass
hier aufgrund der eindeutigen Interessenslage auch weder ein Missbrauchsfall iSd § 22 BAO
noch eine Auslagerung von Infrastrukturinvestitionen von der 6ffentlichen Hand hin zu einer
vorsteuerabzugsberechtigten ,, Vorfinanzierungsgesellschaft' vorliegt (vgl. EuGH 21.2.2006, Rs
C-255/02, ,Halifax"). Es ist auszuschlieBen, dass die Bw. (bzw. deren Rechtsvorgangerin) le-
diglich fir ein Bauvorhaben der 6ffentlichen Hand als Kostentragerin fungiert hatte und als
Auftraggeberin vorgeschoben wurde. Auf die eingangs dargestellte Gesellschafterstruktur der
beiden Unternehmen wird ebenfalls verwiesen. Die vorliegende Gestaltung kann daher im
Hinblick auf den angestrebten wirtschaftlichen Erfolg nicht als ungewdhnlich und unangemes-
sen bezeichnet werden (Ritz, BAO?, § 22 Tz 2).

Die ErschlieBungskosten von insgesamt 531.646,99 € netto fir die im ausschlieBlichen unter-
nehmerischen Interesse der X-GmbH bzw. der Y-KG erfolgte Errichtung der gegenstandlichen
ZufahrtstraBe (zuziglich der sonstigen Einrichtungen) sind dem Unternehmen zuzuordnen und

berechtigen zum Vorsteuerabzug.

Zu priifen ist schlieBlich, ob die unentgeltliche Ubertragung des StraBenbauwerks ins éffentli-
che Gut einen steuerpflichtigen Vorgang darstellt. GemaB § 3 Abs. 2 UStG 1994 in der ab dem
Jahr 2004 geltenden Fassung BGBI. I Nr. 134/2003 wird einer Lieferung gegen Entgelt gleich-
gestellt die Entnahme eines Gegenstandes durch einen Unternehmer aus seinem Unterneh-
men

- fir Zwecke, die auBerhalb des Unternehmens liegen,

- flir den Bedarf seines Personals, sofern keine Aufmerksamkeiten vorliegen, oder
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- flir jede andere unentgeltliche Zuwendung, ausgenommen Geschenke von geringem Wert
und Warenmuster fir Zwecke des Unternehmens.
Eine Besteuerung erfolgt nur dann, wenn der Gegenstand oder seine Bestandteile zu einem

vollen oder teilweisen Vorsteuerabzug berechtigt haben.

§ 3 Abs. 2 dritter Gedankenstrich UStG 1994 dient der Umsetzung von Art. 5 Abs. 6 der 6. EG-
Richtlinie (nunmehr Art. 16), wonach , einer Lieferung von Gegenstanden gegen Entgelt
gleichgestellt ist die Entnahme eines Gegenstands durch einen Steuerpfiichtigen aus seinem
Unternehmen fiir seinen privaten Bedarf oder fiir den Bedarf des Personals oder als unent-
geltliche Zuwendung oder allgemein fir unternehmensfremde Zwecke, wenn dieser Gegen-
stand oder seine Bestandteile zum vollen oder teilweisen Vorsteuerabzug berechtigt haben."

DemgemaB hat auch der deutsche Bundesfinanzhof (BFH 14.5.2008, XI R 60/07) zur Errich-
tung eines Kreisverkehrs auf 6ffentlichem Grund - bei vergleichbarer Rechtslage - gemaf § 3
Abs. 1b Satz 1 Nr. 3 dUStG die Rechtsauffassung vertreten, dass (bei unstrittiger Vorsteuer-
abzugsberechtigung) der Errichter des Kreisverkehrs der offentlichen Hand mit dem StraBen-
bauwerk einen Vermdgensvorteil verschafft, der als unentgeltliche Zuwendung anzusehen ist.
Der BFH verweist in seinem Urteil auf EUGH Rs C-48/97 vom 27. April 1999 , Kuwait Petrole-
un®, in dem von einer Besteuerung unentgeltlicher Lieferungen auch fiir unternehmerische

Zwecke ausgegangen wird.

Im Streitfall ist der 6ffentlichen Hand durch die VerkehrserschlieBung des Einkaufszentrums
EKZ ein Vorteil zugekommen, ohne dass sie daflir Kosten zu tragen hatte. Die Y-KG tatigte im
Jahr 2004 (nach Fertigstellung) eine Werklieferung der StraBenanlage und verschaffte der
Stadtgemeinde S mit der Errichtung der gegenstandlichen ZufahrtstraBe (zuziiglich der sonsti-
gen Einrichtungen) auf 6ffentlichem Grund Eigentum am gegenstandlichen StraBenbauwerk.
Die Y-KG hat damit an die 6ffentliche Hand Zuwendungen in Héhe der bei ihr (bzw. ihrer
Rechtsvorgangerin) angefallenen Kosten fiir die VerkehrserschlieBung von insgesamt
531.646,99 € netto getatigt. Berechtigt die StraBenerrichtung zum Vorsteuerabzug, ist auf-
grund der ab dem 1. Janner 2004 geltenden Rechtslage gemaB § 3 Abs. 2 UStG 1994 die an-
schlieBende unentgeltliche Ubertragung in das &ffentliche Gut als Entnahme (unentgeltliche

Zuwendung) zu versteuern.

Die von der Bw. mit Schreiben vom 6. Marz 2013 eingewendete Rechtsprechung des Unab-
hangigen Finanzsenates und Verwaltungsgerichtshofes ist auf den Streitfall hinsichtlich der
Entnahmebesteuerung nicht anwendbar. Zum einen (vgl. UFS 28.1.2011, RV/0049-5/08; UFS
15.9.2009, RV/0677-W/08; UFS 30.5.2007, RV/0884-L/04; vgl. zur letztgenannten UFS-
Entscheidung VWGH 16.12.2009, 2007/15/0176) wurde in diesen Fallen Gber Streitjahre vor
dem Jahr 2004 abgesprochen; die Frage, ob der Tatbestand des § 3 Abs. 2 dritter Gedanken-
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strich UStG 1994 in der ab dem Jahr 2004 geltenden Fassung BGBI. I Nr. 134/2003 erfillt ist,

stellte sich daher gar nicht.

Zum anderen wurde mit diesen Entscheidungen iber anders gelagerte Sachverhalte abge-
sprochen. So vertritt der Verwaltungsgerichtshof (vgl. VWGH 25.10.2011, 2008/15/0299, wo-
mit eine Amtsbeschwerde betreffend UFS 24.9.2008, RV/0679-L/08, als unbegriindet abge-
wiesen wurde; vgl. auch die im gleichen Sinn erledigten Erkenntnisse: VWGH 25.10.2011,
2008/15/0262, betreffend UFS 30.6.2008, RV/0603-L/07; VWGH 24.11.2011, 2008/15/0326,
betreffend UFS 3.11.2008, RV/0550-L/06; VwGH 25.10.2011, 2008/15/0261, betreffend UFS
30.6.2008, RV/0237-L/07) hinsichtlich der durch einen Gemeindeverband in Zusammenhang
mit der verkehrsmaBigen ErschlieBung eines Betriebsansiedelungsgebietes in Auftrag gegebe-
nen BaumaBnahmen auf bzw. im unmittelbaren Nahbereich einer Bundesstral3e die Ansicht,
dass durch die Bauleistungen die betroffenen Vermégensgegenstande in das Eigentum des
StraBeneigentiimers (Bund bzw. Land) Gibergegangen sind. Die Kosten fiir die darin bestehen-
de (Werk-)Lieferung des Gemeindeverbandes an den Bund bzw. das Land seien im Be-
schwerdefall von Dritten, ndmlich den Kaufinteressenten im Gewerbegebiet, getragen worden.
Deren Kostenlibernahme stelle sich als Zahlung von dritter Seite fiir die (Werk-)Lieferung an
den Bund bzw. das Land dar. Im Hinblick darauf, dass der Gemeindeverband sohin eine steu-
erpflichtige (Werk-)Lieferung an den StraBeneigentiimer erbracht habe, sei dieser zum Vor-
steuerabzug berechtigt. Eine endgiiltige Mehrwertsteuerentlastung ergebe sich daraus nach
Auffassung des Verwaltungsgerichtshofes jedoch nicht, weil aus der Weiterverrechnung der
diesbeziiglichen ErschlieBungskosten an die Kaufinteressenten diesen kein Anspruch auf

Rechnungslegung im Sinne des UStG 1994 und kein Recht auf Vorsteuerabzug zukomme.

Im vorliegenden Streitfall folgt der Unabhangige Finanzsenat vielmehr der Entscheidung des
UFS vom 7.4.2011, RV/3957-W/08, mit der Uber einen gleich gelagerten Sachverhalt (Ver-
kehrserschlieBung eines neuen Gewerbegebietes mit Vorsteuerabzug durch eine Vermietungs-
gemeinschaft und anschlieBender unentgeltlicher Zuwendung des StraBenbauwerks an die
offentliche Hand) abgesprochen wurde. Die Bw. hat an die Stadtgemeinde S Zuwendungen in
Hohe der ErschlieBungskosten getdtigt. Eine unternehmerische Zielsetzung der Zuwendungen
ist zweifellos gegeben. Die Bw. war auch - wie vorhin dargelegt - zum Vorsteuerabzug aus
den von ihr bezogenen Bauleistungen flir die Verkehrsflachen berechtigt. Die Bw. hat somit im
Jahr 2004 die Entnahme fiir eine unentgeltliche Zuwendung an die 6ffentliche Hand iSd § 3
Abs. 2 UStG 1994 mit 531.646,99 € zu versteuern.

Festzuhalten bleibt, dass es bei der gegebenen Sach- und Rechtslage fiir die beiden Beru-
fungsjahre 2003 und 2004 im Ergebnis dahingestellt bleiben kann, ob - dem Finanzamt fol-
gend - die flir die VerkehrserschlieBung geltend gemachten Vorsteuerbetrage von insgesamt
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106.329,40 € zu stornieren sind, oder ob - bei vollem Vorsteuerabzug hinsichtlich der Er-
schlieBungskosten - die unentgeltliche Ubertragung des gegensténdlichen StraBenbauwerks in
das offentliche Gut gemaB § 3 Abs. 2 dritter Gedankenstrich UStG 1994 im Jahr 2004 mit ins-
gesamt 531.646,99 € netto (zu 20 % USt) zu versteuern ist.

Ermittlung der Besteuerungsgrundlagen: Die von der X-GmbH bis 31. August 2003 geltend
gemachten Vorsteuerbetrage fir die VerkehrserschlieBung von 8.116,01 € (im Jahr 2002) und
22.443,13 € (im Jahr 2003) wurden vom Finanzamt infolge Gesamtrechtsnachfolge bei der Y-
KG , berichtigt* (,,Sonstige Berichtigunger* gemaB KZ 090 der Umsatzsteuererklarung im Jahr
2003). Diese mit 30.559,14 € erfolgte , Berichtigung" ist zu stornieren. Von der Y-KG wurden
fur die VerkehrserschlieBung Vorsteuerbetrdage von 12.308,07 € (im Jahr 2003) und 63.462,19
€ (im Jahr 2004) geltend gemacht. Diese Vorsteuerbetrage stehen zu, der Gesamtbetrag der
Vorsteuern ist den eingereichten Umsatzsteuererkldrungen folgend mit 771.258,73 € (im Jahr
2003) und 2,935.650,62 € (im Jahr 2004) anzusetzen. Die Umsatzsteuer flir das Jahr 2003 ist
gemal der eingereichten Umsatzsteuererklarung festzusetzen. Im Jahr 2004 ist die Entnahme
des StraBenbauwerks mit 531.646,99 € zu erfassen.

Die Berechnung der Umsatzsteuer fiir die Jahre 2003 und 2004 ist den beiliegenden Berech-

nungsblattern zu entnehmen, die insoweit Bestandteil dieser Berufungsentscheidung sind.

Es war daher spruchgemaB zu entscheiden.

Beilage: 2 Berechnungsblatter

Innsbruck, am 24. April 2013
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