AuBenstelle Wien
Senat 1

UNABHANGIGER

FINANZsSeEnAT
GZ. RV/2772-W/06

Berufungsentscheidung

Der Unabhangige Finanzsenat hat durch die Vorsitzende Hofratin Dr. Judith Leodolter und die
weiteren Mitglieder Hofrat Mag. Wolfgang Ryda, KomzIR. Ing. Hans Eisenkdlbl und Dr. Robert
Zsifkovits Uber die Berufung der Bw., vertreten durch Perlogis Mag. Franz Harrand
Wirtschaftstreuhand GmbH, Steuerberatungskanzlei, 2345 Brunn am Gebirge, BahnstraBe 7,
vom 17. August 2006 gegen den Bescheid des Finanzamtes Wien 12/13/14 Purkersdorf,
vertreten durch HR Dr. Walter Klang, vom 16. Juni 2006 betreffend Umsatzsteuer 2000 ent-

schieden:

Der Berufung wird Folge gegeben.

Die Umsatzsteuer fiir das Jahr 2000 wird auf Basis des Becheides vom 4. Dezember
2001 sohin mit einer Gutschrift von 17.813 € ( ATS 245.118.-) festgesetzt.

Entscheidungsgriinde

Die im streitgegenstandlichen Zeitraum Pension beziehende und als Vermieterin zweier in
1100 Wien, EGasse 14 gelegener Wohnungen tatige Bw. Uberreichte dem Finanzamt am 30.
November 2001 ihre auf einen Vorsteueriiberhang von 6S 245.118.- (17.813,42 €) lautende

Umsatzsteuererklarung fir das Jahr 2000.

In der Folge wurde die Bw. erklarungsgemaB zur Umsatzsteuer 2000 veranlagt und erwuchs
der mit 4. Dezember 2001 datierte Abgabenbescheid in Rechtskraft.

Nach Durchflihrung einer AuBenprifung verfiigte das Finanzamt mit Bescheid vom 16. Juni

2006 die Wiederaufnahme des Verfahrens und erlieB mit gleichem Datum im
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wiederaufgenommene Verfahren einen neuen Umsatzsteuerbescheid fiir das Jahr 2000, der

den Abzug der Vorsteuer im Ausmal von 6S 272.800.- versagte.

Der Uiber die AuBenpriifung erstellte Bericht begriindet die Erlassung des
Umsatzsteuerbescheides 2000 mit der unter Tz 1 getroffenen Feststellung.

In némlicher Textziffer flihrte der Prifer aus, dass die von den zum Firmenkomplex XY
gehdrenden Liegenschaftseigentiimer KEGs gegriindete ARGE ZZ mit der Renovierung,

respektive dem Ausbau des Objekts beauftragt worden sei.

In der Folge habe vorgenanntes Unternehmen im Zuge des Verkaufes von Anlagewohnungen
einen vom Gesamtkaufpreis der Wohnungen prozentuell ermittelten Betrag an die Erwerber
als Baukosten in Rechnung gestellt und hierbei gesondert Umsatzsteuer ausgewiesen.

Hierbei sei festgestellt worden, dass in realiter keine Bauherrneigenschaft der
rechnungsempfangenden Bw. vorgelegen sei, da die Sanierungsarbeiten nachweislich bereits
im Jahr 1999 abgeschlossen gewesen seien, respektive einzelne Wohnungen (im konkreten

Fall der Bw. die Topnummer 8) im Zeitpunkt des Verkaufes bereits vermietet gewesen seien.

Demgegeniiber habe die Bw. mit Kaufvertragen vom 25. Mai 2000 die Wohnung Top 8 von
der MK KEG zum Kaufpreis von 6S 401.200.- (29.156,34 €), respektive die Top 19 und 19a
zum Kaufpreis von 6S 442.000.- (32.121,39 €) erworben.

Zusatzlich habe die Bw. am 15. Madrz 2000 mit der ARGE ZZ einen Bauauftrag zur Sanierung
obiger Wohnungen abgeschlossen, wobei letzteres Unternehmen mit Fakturen vom 22. Mai
2000 Bauleistungen im Bruttobetrag von 6S 858.000.- (62.353,29 €) in Rechnung gestellt
habe.

Auf Grund der vorliegenden Daten sei ermittelt worden, dass obiger Bauauftrag tatsachlich
erst am 4. April 2000 erstellt und somit riickdatiert worden sei.

Dariiber hinaus sei- wie bereits an obiger Stelle ausgeflihrt -, die Wohnung mit der
Topnummer 8 bereits ab dem 1. Marz 2000 in Bestand gegeben worden, wobei aus diesem
Faktum zwingend abzuleiten sei, dass der Erwerb der Wohnung in unsaniertem Zustand

unmoglich gewesen sei.

Betreffend die Wohnung mit der Topnummer 19 sei bereits am 21. Janner 2000, sprich somit
rund 2 Monate vor Erteilung des Bauauftrages durch die Bw. der Einbau einer Kiiche

verrechnet worden.
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Zusammenfassend betrachtet seien somit beide Wohnungen der Bw. im Zeitpunkt der
Erteilung des Bauauftrages als ,fertig" zu qualifizieren und sei dieser korrespondierend damit

unter den Begriff des Scheinauftrages zu subsumieren.

Aus vorgenannten Griinden habe die Bw. in realiter nur mehr fertig sanierte Wohnungen
erwerben kdnnen, weswegen diese weder als Bauherrin, noch als umsatzsteuerliche

Empfangerin der Sanierungsleistungen in Betracht komme.

In realiter seien die Sanierungsleistungen an den Wohnungsverkaufer, sprich der MK KEG

erbracht worden und bilden diese einen Bestandteil des Kaufpreises.

Demzufolge sei der Vorsteuerabzug von 6S 272.800.- von der Bw. zu Unrecht in Anspruch

genommen worden und vice versa namlicher Betrag zuriickzufordern.

Gegen den mit 16. Juni 2006 datierten Umsatzsteuerbescheid 2000 wurde mit Schriftsatz vom
17. August 2006 Berufung erhoben und hierbei in der Begriindung einleitend ausgefiihrt, dass
die Frage nach dem Vorliegen, respektive Nichtvorliegen der Bauherrneigenschaft fir die

Beurteilung des vorliegenden Sachverhalts ohne Belang sei.

In realiter habe die Bw. von der MK KEG zwei Wohnungen erworben, wobei dem
verauBernden Unternehmen im Zeitpunkt des Verkaufes lediglich das Eigentum am

unsanierten Wohnraum zugestanden sei.

Auf Grund der Tatsache, dass die Adaptierung sowie der Ausbau der Wohnungen exklusiv der

ARGE ZZ oblegen sei, sei diese alleinige Eigentimerin der Investitionen gewesen.

In der Folge habe die Bw. vermittels Vertrag vom 22. Mai 2000 namliche Investitionen

erworben, respektive seien ihr diese gegenlber fakturiert worden.

Demzufolge erscheine die Schlussfolgerung der Abgabenbehérde erster Instanz, wonach die
Bw. nicht als umsatzsteuerliche Empfangerin der Sanierungsleistungen in Betracht komme

nicht nachvollziehbar.

Ergénzend sei auf den Umstand zu verweisen, dass die am 17. Janner 1999 erfolgte
Grundung der ARGE ZZ durch zwei Handels KEGs sowie der ab OHG einzig und allein auf
Ausbau und Sanierung der Liegenschaft ausgerichtet gewesen sei und demzufolge eine
auBerhalb des Gesellschaftsvertrages zur Umsetzung des Gesellschaftszweckes gelegene

Auftragserteilung unterblieben sei.

Korrespondierend damit gehe aber auch die von der Abgabenbehdrde erster Instanz
konstruierte umsatzsteuerliche Leistungsbeziehung zwischen der ARGE ZZ und der MK KEG

ins Leere.
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Dariiber hinaus gab der steuerliche Vertreter der Bw. zu bedenken, dass — unter Bezugnahme
auf eine AuBerung des BMF, Fachbereich USt vom 20.7. 2004 mit Verweis auf EuGH v. 8.7.
1986, Rs 73/85 ,Kerrutt" — bei mangelnder Unternehmeridentitat die Lieferung eines
unbebauten Grundstiickes durch die Grundeigentiimer nicht mit der Lieferung des Gebdudes
durch einen Dritten zu einer einheitlichen Grundstiickslieferung zusammengefasst werden

dirfe.

Mit anderen Worten ausgedriickt, sei es somit unzulassig, Leistungen verschiedener
Unternehmer unter dem Titel Einheitlichkeit der Leistung zu subsumieren, wobei zu dieser
Thematik auch auf die Berufungsentscheidung des UFS vom 10.2. 2006, RvV/0877-L/05,
respektive die Ausflihrungen Laudachers in SWK 8/2006, S 326, zu verweisen sei.

Ebenso vertrete Ruppe (UStG 3, § 1 Tz 269) die Auffassung, dass bei Bauausfiihrungen der
Auftraggeber Leistungsempfanger sei, sprich somit derjenige, der aus dem Vertrag mit dem

bauausfiihrenden Unternehmen berechtigt und verpflichtet sei.

Erfolgen -, so wie im vorliegenden Fall Bauausfiihrungen auf fremdem Grund und Boden -, so
sei der Baufiihrer und, ungeachtet der zivilrechtlichen Eigentumsverhéaltnisse, nicht der

Grundsttickseigentimer als Leistungsempfanger anzusehen.

Zusammenfassend sei festzuhalten, dass die ARGE ZZ als Leistungsempfangerin der
Bauleistungen die Verfiigungsmacht tiber die Ein-, Aus- und Zubauten erlangt habe und diese

in der Folge nach freier Willensentscheidung an die Bw. weitergegeben habe.

AbschlieBend stellte die Bw. den Antrag auf Behandlung des Rechtsmittels durch den

gesamten Berufungssenates unter Anberaumung einer miindlichen Verhandlung.

Mit Telefax vom 6. Juni 2012 wurde der Antrag auf Anberaumung einer mindlichen

Verhandlung vor dem gesamten Berufungssenat zuriickgenommen.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Im vorliegenden Fall bleibt vor Klarung der Frage nach der Vorsteuerabzugsberechtigung der
aus den Bau-und Sanierungsleistungen herriihrenden Umsatzsteuern festzuhalten dass, der
unabhangige Finanzsenat mit Berufungsentscheidung vom 11. November 2010, RV/0751-
W/05, dem Rechtsmittel ARGE ZZ Folge gegeben und hierbei in der Begriindung unter
Verweis auf das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 25. Februar 2009,
2006/13/0128 im Wesentlichen ausgefiihrt, dass diese einerseits nach auBen als Unternehmer

aufgetreten ist und andererseits in Bezug auf die Sanierungsleistungen verfligungsberechtigt
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gewesen ist, respektive die gegentiber den Wohnungskaufern ( und somit auch gegeniiber

der Bw.) fakturierten Leistungen erbracht hat.

In concreto kann — so die weiteren Ausfiihrungen der Abgabenbehdrde zweiter Instanz - die
Verfugungsmacht Uber den Gegenstand von dem Unternehmer selbst oder in dessen Auftrag
durch einen Dritten verschafft werden.

Gemeinschaftsrechtliche Entsprechung findet diese Norm in der im vorliegenden Berufungsfall
anzuwendenden Bestimmung des Art 5 Abs. 1 der 6. Mehrwertsteuerrichtlinie, 77/388/EG.
Demnach gelte als Lieferung eines Gegenstandes die Befahigung, wie ein Eigentimer lber
einen korperlichen Gegenstand zu verfligen.

Die Ausdriicke, die nach der 6. Mwst-RL die steuerbaren Umsatze definieren, hatten samtlich
objektiven Charakter und seien unabhangig von Zweck und Ergebnis der betroffenen Umsatze
anwendbar.

Bei der Feststellung, ob ein Umsatz eine Lieferung von Gegenstanden oder eine Dienstleistung
eine wirtschaftliche Tatigkeit darstellt, kommt es nicht darauf an, ob der betreffende Umsatz
ausschlieBlich zur Erlangung eines Steuervorteils getatigt worden ist.

Die ARGE ZZ ist Unternehmer im Sinne des UStG 1994 und Empfangerin der Bauleistungen.
Mit anderen Worten ausgedriickt, kommt dieser somit in Bezug auf die Renovierung und den
Ausbau des gegenstandlichen Immobilienprojektes die Verfligungsmacht tiber die
Bauleistungen zu.

Nach der im Schrifttum vertretenen Auffassung bilden Ausbauten an einer Liegenschaft
umsatzsteuerlich einen eigensténdigen lieferfahigen Gegenstand (Ruppe, UStG?, § 6, Rz 205).
Dies deshalb, da als umsatzsteuerliche Leistung namlich jedes wirtschaftlich relevante
Verhalten in Betracht kommt.

Entscheidend flir das Vorliegen einer Leistung sei nur, ob eine von dem Leistenden
verschiedene Person aus dem vom wirtschaftlichen Kalkil getragenen Verhalten einen
vermoégenswerten Nutzen ziehe.

Dies sei dann anzunehmen, wenn ein Dritter bereit ist, flir das Verhalten Vermdgenswerte
aufzuwenden ( Ruppe, UstG®, § 1, Tz 14).

Gegenstandliche Ausbauten teilen ungeachtet des Umstandes, dass sie eventuell zivilrechtlich
als unselbstandige Bestandteile des Gebaudes untrennbar mit dem Grundstiick verbunden
sind, nicht dessen umsatzsteuerrechtliches Schicksal. Der Verfligungsberechtigte an den
Ausbauten hat vielmehr die Méglichkeit, seine an der Liegenschaft bestehenden Rechte
(einschlieBlich der Einbauten) entgeltlich an eine andere Person zu Uibertragen.
Zurickkehrend zum oberwahnten Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 25. Februar
2009, 2006/13/0128 sei nach Auffassung des Hdchstgerichts die umsatzsteuerlich
eigenstandige Lieferfahigkeit der Umbauten eindeutig gegeben.
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Demgegeniiber ist die Frage der Bauherreneigenschaft fiir den zu beurteilenden Fall
unmaBgeblich.

Ihr komme aus umsatzsteuerrechtlicher Sicht dann keine Bedeutung zu, wenn - wie im
vorliegenden Fall - rechtlich getrennte Vorgange in Hinblick auf den Erwerb eines Grundsttlicks
(GrundstiicksverauBerer) und den Erwerb des Gebaudes (Gebaudelieferant) vorliegen.

Daher ist es auch nicht wesentlich, ob die Wohnungserwerber in Bezug auf die an sie von der
Bw in Rechnung gestellten Bauleistungen die Kriterien zur Qualifikation als Bauherr erfiillen.
Die alte Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes, wonach der Initiator eines
Bauherrnmodells als Bauherr anzusehen ist, ist ob des Urteils des EuGH vom 8.7.1986, C-

73/85, Kerrutt, als liberholt zu erachten.

In den Lieferungen an die Erwerber waren nicht ein, sondern zwei unterschiedliche
Unternehmer mit umsatzsteuerlich jeweils eigenstandigen Anspriiche eingebunden, wobei

diese vermittels zivilrechtlich gliltiger Vertrage Ubertragen worden sind.

In Anbetracht vorstehender Ausflihrungen betreffend die RechtmaBigkeit der Fakturierung der
Bau- und Sanierungsleistungen der ARGE ZZ an die Bw. ist es nach dem Dafirhalten des
erkennenden Senates nicht zu beanstanden, wenn diese in ihrer Eigenschaft als
Bestandsgeberin die an sie gesondert ausgewiesene Umsatzsteuer als Vorsteuer geltend
macht.

In diesem Zusammenhang ist dem Vorbringen des Priifers, demgemaB der von der Bw. an die
ARGE ZZ erteilte Bauauftrag ob der Tatsache der bereits zuvor erfolgten Sanierung der
Wohnungen nur als zum Schein abgegeben zu erachten gewesen sei, hachstehendes zu

entgegnen:

Nach Lehre und Judikatur liegt ein Scheingeschaft (im Sinne des § 916 ABGB) vor, wenn sich
die Parteien dahin gehend geeinigt haben, dass das offen geschlossene Geschaft nicht oder
nicht so gelten soll, wie die Erklarungen lauten, wenn also die Parteien einverstandlich nur
den duBeren Schein des Abschlusses eines Rechtsgeschdftes mit bestimmtem Inhalt
hervorriefen, dagegen die mit dem betreffenden Rechtsgeschdft verbundenen Rechtsfolgen
nicht oder nicht so wie vertraglich vereinbart eintreten lassen wollen. Das Scheingeschaft
setzt somit gemeinsamen Vorsatz voraus, der schon im Zeitpunkt des Zustandekommens des
Scheinvertrages gegeben sein muss (Ritz, BAO Kommentar, § 23 Tz 1).

Wenn Geschafte vorgetduscht werden, die in Wirklichkeit nicht bestehen, auch ernstlich gar
nicht gewollt sind oder ein anderes Geschaft verdecken, liegt ein Scheingeschaft vor (VWGH
4.2.1987, 85/13/0120).

Willenserklarungen muissen im Einverstandnis mit dem Empfanger blo zum Schein

abgegeben werden.
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Zum Schein abgegeben sind Erklarungen, die einverstandlich keine bzw. nicht die aus der
Sicht eines objektiven Dritten als gewollt erscheinenden Rechtsfolgen ausldsen sollen (VWGH
5.3.1990, ZI 89/15/0125).

Ein relatives Scheingeschéft bezweckt als verdecktes Rechtsgeschaft ein Rechtsgeschaft
anderer Art (zB Schenkung statt Kauf) oder ein Rechtsgeschaft derselben Art, aber mit
teilweise anderen, nur vorgetduschten Bedingungen (Ritz aaO, Tz 3).

Scheingeschafte sind gemaB § 916 ABGB zivilrechtlich unwirksam; wirksam ist gegebenenfalls
das verdeckte Geschaft, welches nach seiner wahren Beschaffenheit zu beurteilen ist. Dies gilt
auch im Abgabenrecht (Ritz aaO, Tz 5)

Die Beweislast flir den Scheincharakter tragt derjenige, der sich auf diesen beruft (Ritz aaO Tz
2 mwN). Sind die vertraglichen Abmachungen von den Vertragsparteien gewollt, dann liegt
kein Scheingeschaft (keine Scheinhandlung) vor, auch wenn das wirtschaftliche Ziel
Ublicherweise auf einem anderen Weg erreicht wird.

Ein Abgabepflichtiger kann im Rahmen der Gestaltungsfreiheit wahlen, welchen Weg er wahlt.
Abgesehen vom Missbrauchstatbestand (Minderung oder Umgehung der Abgabenpflicht durch
Missbrauch von Formen und Gestaltungsmaoglichkeiten des buirgerlichen Rechts) ist dem
Abgabenrecht eine Bestimmung fremd, wonach ein tatsachlich gewahlter, wenn auch
untiblicher Weg zur Erreichung eines bestimmten wirtschaftlichen Erfolges in den Ublichen
Weg umzudeuten ware (VWGH v 5.4.1989, 85/13/0086).

Lage im vorliegenden Fall ein Scheingeschaft vor, wiirde das bedeuten, dass einerseits die
ARGE und der jeweilige Erwerber (Bw.) und andererseits die jeweilige Handels KEG
(VerauBerer) und der jeweilige Erwerber (Bw.) die entsprechenden Willenserklarungen in
Abstimmung mit dem Vertragspartner bloB zum Schein abgegeben haben.

Dafur gibt es keinen Anhaltspunkt.

Wie bereits ausgeftihrt, wollten die ARGE ZZ und die MK KEG die geschaftlichen Beziehungen
genau in der vertraglich festgelegten Form regeln.

Die Lieferung der unsanierten Wohnung einerseits und der Bauleistungen andererseits war
gewollter und Uberlegter Teil des Geschaftsmodells.

Schon auf Grund dieser Tatsache kénnen keine Scheingeschafte vorliegen, da im Falle von
Scheingeschaften beide Vertragspartner zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses den Willen
haben missen, den Vertrag nur zum Schein abzuschlieBen und in Wirklichkeit ein anderes

Geschaft abschlieBen wollten.

Zusammenfassend ist nach dem Daflirhalten des unabhangigen Finanzsenates in Anbetracht
vorstehender Ausfiihrungen dem Argument des Priifers, wonach den an die ARGE ZZ erteilten
Bauauftragen Scheincharakter beizumessen sei, der Boden entzogen, wobei es unter

nochmaliger Bezugnahme auf das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 25. Februar
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2009, 2006/13/0128 auf die Irrelevanz der Bauherreneigenschaft der Bw. einerseits, sowie

jener der rlickwirkenden Erteilung der Bauauftrédge andererseits zu verweisen gilt.

Dariiber hinaus kann auch nicht davon gesprochen werden, dass die gewahlte
Vertragskonstruktion auf ungerechtfertigte Erlangung des Vorsteuerabzugs gerichtet gewesen
ist.

In Anbetracht der vorliegenden Sach- und Rechtslage war dem Berufungsantrag auf

Anerkennung des Vorsteuerabzugs Folge zu geben.

Wien, am 21. Juni 2012
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