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Berufungsentscheidung

Der unabhéngige Finanzsenat hat tber die Berufung der SGF, vom 5. Juli 2005 gegen die

Bescheide des Finanzamtes Linz vom 6. Juni 2005 betreffend Umsatzsteuer 2003 und 2004

entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Entscheidungsgrinde

Die Berufungswerberin begann im August 2003 mit der Errichtung einer Sporthalle, deren

Fertigstellung erfolgte im September 2004. Die Sporthalle wird sowohl fir schulische (also

hoheitliche und daher nichtunternehmerische) und als auch fur unternehmerische Zwecke

(Vermietung) verwendet. Die diesbeziiglichen Nutzungsverhéltnisse betragen unstrittig 46%

zu 54%. Das Finanzamt gewahrte nur einen Vorsteuerabzug im Ausmalf? von 54%.

In der dagegen eingebrachten Berufung wurde betreffend das Jahr 2003

zusammenfassend folgendes eingewendet:

§ 12 Abs. 2 Z. 1 UStG in der Fassung 01.01.1995 stellt eine gemeinschaftsrechts-
widrige Zuordnungsbestimmung zum Unternehmen dar. Auf Basis der Judikatur des
EuGH ist eine solche Ausnahme kein reiner Vorsteuerausschluss und kann daher nach
Art. 17 Abs. 6 der 6. RL auch nicht beibehalten werden.

Auch die Bestimmung des 8 12 Abs. 2 Z. 2 lit a UStG ist fur gemischt genutzte
Gebaude nicht anwendbar, da sie gerade vollunternehmerisch genutzte
Wirtschaftsgiter zum Regelungsinhalt hat, bei denen fur bestimmte Aufwendungen
dann aus ertragsteuerlichen Griinden der Vorsteuerabzug nicht zusteht.

Durch die Novelle 1998 wurde die volle Zuordnung des gemischt genutzten Gebaudes
zum Unternehmen ermdglicht und nach den Erlauterungen sehr bewusst
kompensatorisch ein Vorsteuerabzug durch einen unecht steuerbefreiten
Eigenverbrauch verhindert. Es entspricht der ganz herrschenden Judikatur des EuGH,
dass die volle Zuordnung eines Gegenstandes zum Unternehmen auch den
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grundsatzlichen vollen Vorsteuerabzug vermittelt (vgl. die Hinweise etwa auf das Urteil
Seeling).

e Diese Neuregelung stellt aber sowohl formell als auch materiell eine vollig neue
Anordnung dar, die aufgrund ihres unterschiedlichen Wirkungsbereiches auch - in
eventu - nicht als Fortfihrung eines Vorsteuerausschlusses zum 01.01.1995 gesehen
werden kann.

e Durch die neuerliche Novelle im Jahr 2000 mit voller Zuordnung zum
Unternehmensbereich hat sich umso mehr eine Anderung in der Zuordnung, im
korrespondierenden Vorsteuerabzug und einem Vorsteuerausschluss aufgrund des
Eigenverbrauches ergeben. Es kann daher nicht von einer Beibehaltung des
Vorsteuerausschlusses gesprochen werden.

Betreffend das Jahr 2004 wurde eingewendet:

Das Finanzamt beruft sich darauf, dass nach § 3a Abs 1a Z 1 UStG der ,Eigenverbrauch” eines
dem Unternehmen zugeordneten Grundsttickes nicht umsatzsteuerbar sei. Diese Bestimmung
gilt seit 1.5.2004. Korrespondierend wurde in § 12 Abs 3 Z 4 UStG ein Vorsteuerabzugsverbot
im Zusammenhang mit der Privatnutzung eines zur Ganze dem Unternehmen zugeordneten
gemischt genutzten Grundstlckes eingefihrt. Nach dem Finanzausschuf? (FA 436 BIgNR

XXI1 GP) basiert die Neuregelung auf der Ausnahmebestimmung des Art 6 Abs 2 der 6.
Mehrwertsteuerrichtlinie. Die Neuregelung sei deshalb eingefuhrt worden, da die
~konsequente Anwendung des Seeling-Urteils zu erheblichen Steuerausfallen fihren wirde*
und weiters eine Ungleichbehandlung zwischen Unternehmern und Nichtunternehmern
vorlage.

Nach den UStR 2000 Rz 2000 entsprechen die Auswirkungen der Neuregelung einem unecht
steuerfreien Eigenverbrauch. Dies wird auch von der verwaltungsnahen Literatur
(Kolacny/Caganek, SWK-Heft 20/21/2004, S 658 (902) so gesehen (,,Das Ergebnis entspricht
der bis 2003 geltenden unechten Steuerbefreiung®).

Tatsachlich war der Eigenverbrauch eines zur Ganze dem Unternehmen zugeordneten
Grundstiickes bis 31.12.2003 unecht von der Umsatzsteuer befreit, sodass korrespondierend
ein Vorsteuerabzug fur die privat genutzten Teile nicht moglich war.

Vom EuGH (EuGH 8.5.2003, C-269/00, Seeling) wurde erkannt, dass die
Ausnahmebestimmung der unechten Steuerbefreiung fir die Vermietung von Gebduden auf
den Eigenverbrauch deshalb nicht anwendbar sei, da eine Vermietung an sich selbst
gedanklich nicht méglich sei. Der Eigenverbrauch sei sohin steuerpflichtig, weshalb auch der
Vorsteuerabzug zustiinde.

Ein Abweichen von diesem Regelfall im Sinne eines nicht steuerbaren Eigenverbrauches wére
also nur dann gedanklich méglich, wenn die Ausnahmebestimmung von Art 6 Abs 2 6.
Mehrwertsteuerrichtlinie Uberhaupt greift.

Nach dieser Bestimmung wird die Verwendung eines dem Unternehmen zugeordneten
Gegenstandes flr den Privatbedarf des Steuerpflichtigen einer Dienstleistung gegen Entgelt
gleichgestellt. Die Mitgliedsstaaten kdnnen jedoch Abweichungen von diesem Absatz
vorsehen, sofern solche Abweichungen nicht zu Wettbewerbsverzerrungen fihren.

Eine Anwendung dieser Ausnahmebestimmung auf privat genutzte Grundstiicksanteile ist
jedoch nicht mit den Vorgaben des EG-Rechts vereinbar:

Schon allgemein kann gesagt werden, dass nach der ganz einheitlichen Judikatur des EuGH in
der Umsatzsteuer das Grundprinzip der Neutralitat herrscht. Dies bedeutet zum einen, dass
Ausnahmebestimmungen von diesem Grundprinzip immer eng auszulegen sind, zum anderen,
dass das Recht auf Vorsteuerabzug weitest moglich auszulegen ist (vgl. hiezu z. B. Prodinger,
SWK-Heft 12/2004, S 447 (607) mit ausfihrlichen Hinweisen auf die Judikatur des EuGH, zB
EuGH 22.6.1993, C-333/91, Sofitam; 8.3.1988, C-165/86, Intiem u.a.).
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Der EuGH hat sich, soweit ersichtlich, erst einmal direkt mit der Ausnahmebestimmung des
Artikel 6 Abs 2 Satz 2 6. Mehrwertsteuerrichtlinie auseinander gesetzt, namlich in der
Rechtssache Kihne (vgl. SchluBantrag GA vom 2.3.1989, dazu EuGH 27.6.1989, C-50/88).

Der Gerichtshof hat, basierend auf den Ausfilhrungen des Generalanwaltes, festgestellt, dass
diese Ausnahmebestimmung eng auszulegen sei. Sie kdnne daher jedenfalls nicht die Wirkung
haben, dass eine Besteuerung des Eigenverbrauches auch dann vorgesehen werden kann,
wenn der bezigliche Gegenstand gar nicht zum Vorsteuerabzug berechtigt hat. Aufgrund der
engen Auslegung kann die Ausnahmebestimmung daher nur so gesehen werden, dass
Mitgliedsstaaten auf die Besteuerung der Verwendung von Gegenstanden verzichten konnten.
Der Verzicht auf die Besteuerung des Eigenverbrauches eines gemischt genutzten
Grundsttickes ware daher vom auBersten Wortsinn der Bestimmung noch gedeckt, obschon
diese eng auszulegen ist.

Eine vollig schrankenlose Verzichtsmdoglichkeit der Mitgliedsstaaten wirde jedoch dem
erwahnten Prinzip der Neutralitat, das vom EuGH stets betont wird, widersprechen.

Dies zeigt auch ein Vergleich zu anderen Ausnahmebestimmungen:

Im Gegensatz zu Art 6 Abs 2, der den Verwendungseigenverbrauch den Dienstleistungen
gleichstellt, stellt Art 5 Abs 6 den Entnahmeeigenverbrauch der Lieferung gleich (vgl hiezu
EuGH 8.3.2001, C-415/98 Bakcsi). Auch Art 5 Abs 6 der 6. Mehrwertsteuerrichtlinie kennt eine
Ausnahmebestimmung. Entnahme fir Geschenke von geringem Wert und fir Warenmuster
zum Zwecke des Unternehmens fallen namlich nicht unter den Eigenverbrauch. Dies bedeutet,
dass samtliche Entnahmen eines Gegenstandes der Lieferung gleichgestellt werden sollen.
Nur in ganz speziellen, wirtschaftlich offensichtlich nicht bedeutsamen Ausnahmefaéllen soll die
Besteuerung hintangehalten werden. Im Ergebnis handelt es sich wohl um eine
Vereinfachungsmaflinahme. Ein Ergebnis, dass Ausnahmen bei Lieferungen nur sehr
eingeschrankt, bei sonstigen Leistungen jedoch schrankenlos maglich waren, ist jedenfalls
unbillig.

Eine weitere Ausnahmebestimmung von der Eigenverbrauchsversteuerung kennt Art 5 Abs 8
6. Mehrwertsteuerrichtline, wonach die Mitgliedsstaaten die Ubertragung des
Gesamtvermoégens oder eines Teilvermdgens so behandeln kénnen, als ob keine Lieferung
von Gegenstanden vorliegt. Auch hier dirfen keine Wettbewerbsverzerrungen ausgeldst
werden.

Es zeigt sich also zunéchst, dass auch diese Ausnahmebestimmung, die ebenfalls dem Bereich
der Leistungen (Lieferungen oder Dienstleistungen) bzw. des (nach &sterreichischer Diktion)
Eigenverbrauches zuzuordnen ist, einen sehr eingeschrankten Anwendungsbereich hat.

Auch wird vom EuGH bzw. den jeweiligen Generalanwélten (vgl. die Rechtssachen Abbey
National (EuGH 22.2.2001, C-408/98; SchlufRantrag GA 13.4.2000) und ebenso Fax World
(EuGH 29.4.2004, C-137/02, SchlufRantrag GA 23.10.2003) ausgefihrt, dass eine
Vereinfachungsvorschrift vorlage. Es soll nicht eine hohe Umsatzsteuer bei der Ubertragung
des Gesamtvermdgens ausgewiesen werden, die ohnedies wieder als Vorsteuer riickgeholt
werden konnte. Es soll vielmehr vermieden werden, ein entsprechendes
Umsatzsteuervolumen zahlungsflulRmalig abwickeln zu missen.

Der EUuGH ist hinsichtlich der Frage, ob Vorsteuern flr Dienstleistungen im Zusammenhang
mit der nicht steuerpflichtigen Vermdgensibertragung abzugsféahig sind, im Sinne des
erwahnten Neutralitatsprinzipes und der weitest mdglichen Entlastung des Unternehmers zu
dem SchluR gekommen, dass zwar wegen des direkten Zusammenhanges des
Vorsteuerabzuges zu den nicht steuerpflichtigen Leistungen in einem gedanklich ersten Schritt
der Vorsteuerabzug nicht zustehen wiirde, in einem weiteren Schritt jedoch eben auf Basis
der erwahnten Grundprinzipien aufgrund einer Zuordnung der Vorumsétze zu den allgemeinen
Umsatzen des Unternehmens die Vorsteuerentlastung sehr wohl stattfinden muf3. Damit hat
der EuGH sogar friihere, engere Judikatur hinter sich gelassen.

Daraus ergibt sich aber, dass die Ausnahmebestimmung des Art 5 Abs 8 ebenfalls eng
auszulegen ist und nur einen bestimmten Anwendungsbereich hat, jedenfalls also Art 6 Abs 2
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kein unbeschrankter Anwendungsbereich zugemessen werden kann. Wenn aber die (immer
mit der Kombination des Vorsteuerabzuges zu sehende) Auswirkung von Art 5 Abs 8 im
Regelfall die Steuerneutralitat ist (d. h. Vorsteuerabzug trotz Nichtsteuerpflicht des Umsatzes),
so kann offensichtlich Art 6 Abs 2 keine Bedeutung dahingehend zugemessen werden, dass
zum einen Mitgliedsstaaten hier schrankenlos wirtschaftlich bedeutsame Gegenstande (aber
auch wieder nicht alle Gegenstande) von der Eigenverbrauchsbesteuerung ausnehmen
kénnen, umgekehrt den Vorsteuerabzug ausschlieRen dirfen.

Bedeutsam ist weiter, dass die 6. Mehrwertsteuerrichtlinie in manchen Bestimmungen
Abweichungen oder Einschrankungen der erwahnten Grundprinzipien insbesondere des
Vorsteuerabzugs vorsieht.

Diese Bestimmungen haben aber wiederum zum Inhalt, dass zum einen ihr
Anwendungsbereich eng ist, sie also nur unter sehr eingeschrankten Bedingungen anwendbar
sind, zum anderen, dass eine Konsultation oder Zustimmung eines weiteren Organes
notwendig ist.

So ist nach Art 17 Abs 7 ein Ausschluf? von Investitionsgitern oder anderen Gegenstanden
von der Vorsteuerabzugsregelung maoglich, wenn diese zum einen aus Konjunkturgrinden
geschieht, zum anderen die in Art 29 vorgesehene Konsultation eingehalten wird.

Auch Art 27 kennt als VereinfachungsmalRnahmen bestimmte Sondermalinahmen, die die
Steuererhebung vereinfachen oder Steuerhinterziehungen oder -umgehungen verhtiten sollen.
Diese Malinahmen dirfen die im Stadium des Endverbrauchs fallige Steuer nur in
unerheblichem Male beeinflussen.

Auch hier ist eine nur sehr enge Einschrankung des allgemeinen Grundprinzips der
Wettbewerbsneutralitdt mdglich, wobei die Falle ausdricklich geregelt sind und unter der
Teleologie der VereinfachungsmaRnahme stehen. Zusatzlich ist hier wiederum eine
Ermachtigung des Rates (auf Vorschlag der Kommission) notwendig.

Es zeigt sich daher, dass die genannten anderen Ausnahmebestimmungen jeweils einen
deutlich engeren Anwendungsbereich haben und oftmals nur durch zusatzliche
Genehmigungen erreichbar sind. Unter den von der Judikatur stets betonten Grundprinzipien
der Wettbewerbsneutralitat, der engen Auslegung von Ausnahmebestimmungen und der
weiten Auslegung von Vorsteuerabzugsberechtigungen ergibt sich also auch hieraus, dass der
Bestimmung des Art 6 Abs 2 2. Satz 6. Mehrwertsteuerrichtlinie nicht die Bedeutung
zugemessen werden kann, dass gemischt genutzte Gebaude hinsichtlich des
Eigenverbrauches von der Besteuerung ausgenommen werden kénnen (und jedenfalls dann
nicht, wenn untrennbar verbunden der Vorsteuerabzug versagt wird).

Weiters spricht gegen die Anwendbarkeit von Art 6 Abs 2 6. Mehrwertsteuerrichtlinie als Basis
fir die neue Bestimmung des § 3a UStG sowohl die Teleologie der Ausnahmebestimmung der
6. Mehrwertsteuerrichtlinie als auch die Teleologie der neuen innerdsterreichischen
Rechtslage.

In einer Erganzung fuhrte der steuerliche Vertreter aus:

Voller Vorsteuerabzug zwischen 1.1.2004 und 30.4.2004:

Mit der Gesetzesnovelle 2003, die mit 01.01.2004 in Kraft treten, wurde die Steuerbefreiung
fir den Eigenverbrauch beseitigt. Der Eigenverbrauch ist daher ab diesem Zeitpunkt als
steuerpflichtiger Umsatz zu behandeln. Eine gleichzeitige Einschrankung des Vorsteuerabzugs
wurde nicht verfugt, sodass fur ab 1.1.2004 bezogene Leistungen in Zusammenhang mit
gemischt genutzten Gebauden jedenfalls ein voller Vorsteuerabzug in Anspruch genommen
werden konnte.

Mit der Gewahrung eines vollen Vorsteuerabzugs hat Osterreich nun auch formell sein Recht
verwirkt, sich flr spéatere Zeitrdume auf die Vorschrift des Art. 17 Abs. 6 der 6. MwSt-
Richtlinien berufen zu kénnen. Die Steuerpflicht des Eigenverbrauchs bestand bis 30.4.2004.
In diesem Zeitraum kann jedenfalls ein voller Vorsteuerabzug geltend gemacht werden.
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Die in diesem Zeitraum fur die Errichtung der Sporthalle angefallene Vorsteuer betragt €
123.767,95.

Vorsteuerabzug ab 1.5.2004:

Im Zeitraum von 1.5.2004 bis 31.12.2004 sind fur die Errichtung der Sporthalle Vorsteuern in
Hohe von € 314.835,31 angefallen, sodass die Vorsteuern des Kalenderjahres 2004 fir die
Sporthalle insgesamt € 438.603,26 betragen.

Nachdem der Gesetzgeber mit 1.1.2004 eine dem Gemeinschaftsrecht entsprechende
Regelung betreffend gemischt genutzte Gebaude eingefihrt hat, entschloss er sich zum
1.5.2005, neuerlich eine Gesetzesanderung vorzunehmen. Unter Hinweis auf die durch Art. 6
Abs. 2 zweiter Unterabsatz der 6. MwSt-Richtlinie (im Folgenden lediglich als Art. 6 Abs. 2 der
6. MwSt-Richtlinie bezeichnet) eingerdumte Mdglichkeit, Abweichungen von der Besteuerung
des Eigenverbrauchs vorzusehen zu kdnnen, sofern dadurch keine Wettbewerbsverzerrung
resultieren, normierte er in 8§ 3a Abs. 1 a Z. 2 letzter Satz UStG, dass die private Nutzung
nicht steuerbar ist.

Korrespondierend wurde in § 12 Abs 3 Z 4 UStG ein Vorsteuerabzugsverbot im
Zusammenhang mit der Privatnutzung eines zur Ganze dem Unternehmen zugeordneten
gemischt genutzten Grundstiickes eingefiihrt. Nach dem Finanzausschuss (FA 436 BIgNR
XXII GP) basiert die Neuregelung auf der Ausnahmebestimmung des Art 6 Abs 2 der 6.
Mehrwertsteuerrichtlinie.

Art. 6 Abs. 2 der 6. MwSt-Richtlinie erméchtigt die Mitgliedstaaten die unentgeltliche private
Verwendung dieser Gegenstande als Lieferung zu betrachten, die nicht gegen Entgelt erfolgt
und deshalb nicht besteuert wird, sofern es nicht zu Wettbewerbsverzerrungen kommt. Der
Gemeinschaftsgesetzgeber akzeptiert somit abweichende Regelungen solange, als daraus
keine Wettbewerbsverzerrung resultiert. Die nationale Regelung soll nach Auffassung des
Gesetzgebers die exakt gegenteilige Wirkung haben. Die Nichtsteuerbarkeit des
Eigenverbrauchs soll erst dazu beitragen, Wettbewerbsverzerrungen zu verhindern. Die
Neuregelung sei deshalb eingefiihrt worden, da die ,konsequente Anwendung des Seeling-
Urteils zu erheblichen Steuerausfallen fihren wirde“ und weiters eine Ungleichbehandlung
zwischen Unternehmern und Nichtunternehmern vorlége.

Da Art. 6 Abs. 2 der 6. MwSt-Richtlinie eine Ausnahmebestimmung darstellt und diese nach
der Rechtsprechung des EuGH eng auszulegen sind, dirfte eine Umkehrung des Sinngehaltes
dieser Vorschriften nicht zulassig sein.

Die Verhinderung von Wettbewerbsverzerrungen ist nicht Gegenstand von Art. 6 Abs. 2 der 6.
MwSt-Richtlinie. Diesem Zweck sollen andere Regelungen dienen. So soll bspw. die in Art. 6
Abs. 2 erster Satz der 6. MwSt-Richtlinie normierte Steuerpflicht fir die private Nutzung jenen
Vorteil ausgleichen, den ein Unternehmer hatte, wenn er Gegenstande oder Leistungen in
seiner Eigenschaft als Steuerpflichtiger bezieht, sie jedoch anschlieBend fur private Zwecke
verwendet. Die Besteuerung der Lieferung und Leistungen des Steuerpflichtigen an sich selbst
soll eine Gleichstellung des Steuerpflichtigen, der eine Leistung aus dem eigenen
Unternehmen bezieht, mit einem Letztverbraucher sicherstellen.

Es soll damit erreicht werden, dass der Steuerpflichtige, der Betriebsgegenstande privat
verwendet, so behandelt wird, als ob er die Gegenstande als Privatperson ohne Recht auf
Abzug erworben hatte. Auch die in Art. 20 der 6. MwSt-Richtlinie vorgesehene Berichtigung
urspriinglicher Vorsteuerbetrage soll Wettbewerbsverzerrungen vorbeugen, die dadurch
entstehen kdnnen, dass der Gegenstand nicht mehr, wie zunachst vorgesehen, flr Zwecke
besteuerter Umsatze verwendet wird, sondern zur Ausfiihrung steuerfreier oder nicht
steuerbarer Umsatze — und umgekehrt — dient. Art. 6 Abs. 2 der 6. MwSt-Richtlinie bietet
demgegeniber jedoch keine Ermachtigung fir die Mitgliedstaaten, Wettbewerbsverzerrungen
auf dieser Grundlage verhindern zu kénnen. Diese Bestimmungen lasst nur
Ausnahmeregelungen zu, sofern dadurch keine Wettbewerbsverzerrung entsteht (vergleiche
dazu Prechtl/Aigner, SWK-Sonderheft ,,Gemischt genutzte Gebaude®, Juni 2005, S. 120f).
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Vom EuGH (EuGH 8.5.2003, C-269/00, Seeling) wurde erkannt, dass die
Ausnahmebestimmung der unechten Steuerbefreiung fir die Vermietung von Gebauden auf
den Eigenverbrauch deshalb nicht anwendbar sei, da eine Vermietung an sich selbst
gedanklich nicht moglich sei. Der Eigenverbrauch sei sohin steuerpflichtig, weshalb auch der
Vorsteuerabzug zustiinde.

Der EuGH in der Rs. Seeling bereits deutlich hervorgehoben, dass die bloR3 teilweise Korrektur
der Vorsteuerabzige Folge einer bewussten Entscheidung des Gemeinschaftsgesetzgebers ist
und nicht dazu fuhren kann, dass eine weite Auslegung eines anderen Artikels dieser Richtlinie
geboten ware. Die durch Art. 6 Abs. 2 bzw. Art. 20 der 6. MwSt-Richtlinie bewirkten Vorteile
sind daher Folge des von der Richtlinie bewusst gewahlten Systems der privaten Verwendung.
Eine extensive Auslegung des Art. 6 Abs. 2 der 6. MwSt-Richtlinie, um diese Wirkungen
entgegenzutreten, kommt daher nicht in Betracht. Vielmehr sind diese Vorteile, welche die
Richtlinie dem Steuerpflichtigen durch deren Systematik einrAumt, gewollt und kénnen nicht
durch abweichende nationale Bestimmungen ausgehebelt, adapiert oder ins Gegenteil
verkehrt werden.

Auf diese vom Richtliniengeber offenbar bewusst akzeptiere Wirkung hat auch der GA in der
Rs. Seeling bereits hingewiesen. Der GA entgegnete dem Vorbringen der deutschen
Regierung, dass ein voller Vorsteuerabzug mit anschlieBender kontinuierlichen
Eigenverbrauchsbesteuerung und der nach 10 Jahren bestehenden Moglichkeit, den privat
genutzten Teil ohne Berichtigungsverpflichtung entnehmen zu kénnen, einem
Steuerpflichtigen einen Liquiditatsvorteil und einen Steuervorteil verschaffen wiirde, wie folgt:
»Meiner Ansicht nach, und wie der Klager in der mindlichen Verhandlung vortrug, ergibt sich
dieser Vorteil aus dem System des Artikels 6 Abs. 2 Buchstabe a und wird anscheinend vom
Gerichtshof — der in den zahlreichen Urteilen zu Art. 6 Abs. 2 a niemals hat anklingen lassen,
dass diese Bestimmung mit einem Fehler behaftet sei — als eine hinnehmbare Folge des
Systems der privaten Verwendung betrachtet. Der privaten Verwendung von Gegenstéanden
kénnte ebenso durch eine Berichtigung des vom Steuerpflichtigen vorgenommenen
Vorsteuerabzugs Rechnung getragen werden. Indessen ergibt sich aus der Begriindung des
Vorschlags der Kommission fur die 6. Richtlinie, dass akzeptiert wurde, dass das gleiche Ziel
durch andere Mittel hatte erreicht werden kénnen (insbesondere durch Berichtigungen bereits
vorgenommener Abzlige), dass aber die Gleichstellung mit einer steuerbaren Lieferung aus
Grunden der Steuerneutralitat und der Vereinfachung gewahlt (wurde). Daher wurde die
Umsatzsteuer nach Art. 6 Abs. 2 a speziell als eine Alternative zu einer Beschrankung des
Rechts auf Vorsteuerabzug gewahlt.*

Eine Korrektur dieser von der Richtlinie ausdrticklich akzeptieren Wettbewerbsverzerrung tber
die Einfihrung eines nicht steuerbaren Eigenverbrauchs und damit Abanderung von
Richtlinienbestimmungen scheint demnach nicht rechtmafig zu sein (vergleiche dazu
Prechtl/Aigner, SWK-Sonderheft ,,Gemischt genutzte Gebaude*, Juni 2005, S. 122f).

Wie bereits zitiert, ist die Verwaltungsmeinung darauf ausgerichtet, dass durch die neue
Bestimmung eine im Inhalt unechte Steuerbefreiung geschaffen wird. Der EUGH hat jedoch im
Urteil Seeling eindeutig ausgefiihrt, dass eine unechte Steuerbefreiung fir den
Eigenverbrauch EU-widrig ist. Wenn nun aber sich die aus den Materialien und der
Verwaltungsauffassung ergebende Teleologie der 6sterreichischen Neubestimmung ganz
eindeutig auf eine Wiederherstellung des alten Zustandes, also die (Wieder)Einfiihrung einer
unechten Steuerbefreiung gerichtet ist, so kann hiezu nicht eine ganz anders geartete
Ausnahmebestimmung der 6. Mehrwertsteuerrichtlinie verwendet werden, deren Zielrichtung
- insbesondere unter Beachtung des Grundsatzes der engen Auslegung - offensichtlich nicht
auf eine ,Umgehung” der Judikatur des EuGH gerichtet ist (vgl. hiezu Beiser/Pulzl, SWK-Heft
12/2004 S 444 (604), Prodinger; aaO; Achatz, RFG 2004, 52). Die durch BGBI | 2004/27
eingefiihrte unechte Befreiung nach § 3a Abs 1a und § 12 Abs 3 Z 4 UStG ist daher ebenso
gemeinschaftswidrig wie die unechte Befreiung nach § 6 Abs 1 Z 16 USt bis zu BGBI |
2003/134 (so Beiser, RAW 2004, 316).
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Wenn die Gesetzesmaterialien davon sprechen, dass die Beachtung des Seeling-Urteiles zu
massiven Steuerausféllen gefiihrt hatte, so ist zum einen darauf hinzuweisen, dass derartige
budgetare Uberlegungen nicht zum Aufheben des Grundprinzips des europaischen
Mehrwertsteuerrechts fihren kénnen (vgl. etwa das EuGH-Urteil Seeling und EuGH 11.9.2003,
C-155/01 Cookies World). Zum zweiten hat der EuGH in der Rechtssache Seeling die
wirtschaftlichen Auswirkungen seiner Judikatur nicht etwa Ubersehen oder nicht bedacht,
sondern vielmehr ausdricklich darauf hingewiesen, dass es ein Ausfluss der 6.
Mehrwertsteuerrichtlinie sei, dass der Vorsteuerabzug unter den sonstigen Voraussetzungen
am Anfang zur Ganze zustehe und eine Korrektur tUber die Eigenverbrauchsbesteuerung
erfolgen musse. Bei einer nur 10-jahrigen Korrekturfrist hat der EuGH darauf hingewiesen,
dass die - insofern ja extra gednderte - 6. Mehrwertsteuerrichtlinie hiefir als Maximum eine
20-jahrige Korrekturfrist vorsieht. Halt man diese Bestimmungen flr nicht zielfihrend, misste
eben die 6. Mehrwertsteuerrichtlinie geandert werden.

Uber diesen gesamten Bereich hinaus ist die Ausnahmebestimmung des Art 6 Abs 2
6. Mehrwertsteuerrichtlinie auch deshalb nicht anwendbar, da es im Gegensatz zur Meinung
der Materialien sehr wohl zu Wettbewerbsverzerrungen kommt.

Betrachtet man die Nichtsteuerbarkeit des Eigenverbrauches isoliert, so ist offensichtlich eine
Bevorzugung des ,an sich selbst leistenden“ Unternehmers gegentber etwa einem Mieter
gegeben, da der Mieter der Privatwohnung die Umsatzsteuer auf die Miete tragen muss,
wahrend der der Miete wirtschaftlich vergleichbare Eigenverbrauch nicht steuerbar ist.

Bezieht man jedoch im Sinne des Gesamtkonzeptes der Neuregelung den Vorsteuerausschluss
mit ein, so ergibt sich wiederum, dass der privat nutzende Unternehmer gegeniiber dem
Mieter benachteiligt wird. Wie Achatz (aaO) gezeigt hat, entspricht es dem normativen
inhaltlichen Konzept des Art 6 Abs 2, den endverbrauchenden Unternehmer in den Féllen des
Nutzungseigenverbrauches fiktiv einem Letztverbraucher gleichzustellen, der den Gegenstand
von einem Unternehmer mietet. Nunmehr wéare aber der Vermieter vorsteuer-
abzugsberechtigt, und der Mieter hatte auf die laufende Nutzung Umsatzsteuer zu bezahlen,
die er nicht abziehen kann. Demgegeniber ware der Unternehmer nicht
vorsteuerabzugsberechtigt, und die nicht anfallende Umsatzsteuer auf den Eigenverbrauch
kann diesen Nachteil nicht kompensieren. Der Unternehmer ist also dem Mieter nicht
gleichgestellt, sondern vielmehr benachteiligt.

Diese Problematik zieht sich auch bei einem Vergleich mit Bautragermodellen oder

Leasingfinanzierungen durch.
Beispiel:
Ein Unternehmer entschlief3t sich, selbst ein Gebdude zu errichten und méchte dieses neben seiner
unternehmerischen Tétigkeit auch fur private Wohnzwecke verwenden. Nach der derzeitigen
Rechtslage ist die private Verwendung nicht steuerbar, weshalb ihm auch kein Vorsteuerabzug fur
den privat genutzten Teil zusteht. Wiirde der Unternehmer das Geb&ude hingegen nicht selbst
errichten sondern bspw. tber eine Wohnbaugenossenschaft errichten lassen und das Haus
anschlieRend auf 10 Jahre zu einem angemessenen Mietzins anmieten und nach Ablauf dieser Frist
kaufen, so stiinde der Wohnbaugenossenschaft der volle Vorsteuerabzug zu. Dieser Vorteil wirde
letztendlich auch dem Unternehmer zugute kommen. Geht man davon aus, dass — was bei
entsprechender vertraglicher Gestaltung wohl zuléssig sein wird — sich ein Unternehmer, der selbst
errichtet, und ein Unternehmer, der Uber eine Wohnungsgenossenschaft errichten lasst, in einer
vergleichbaren Situation befinden, sind keine Griinde ersichtlich, warum in einem Fall der
Vorsteuerabzug zusteht, im anderen Fall hingegen nicht. Die gesetzliche Regelung, dass die private
Verwendung eines gemischt genutzten Gebaudes nicht steuerbar sein soll, sté3t daher auch auf
gleichheitsrechtliche Bedenken (vergleiche dazu Prechtl/Aigner, SWK-Sonderheft ,,Gemischt genutzte
Gebé&ude", Juni 2005, S. 123).

Ebenso verfehlt ist der Versuch des Finanzausschusses, einen Unternehmer, der ein gemischt
genutztes Gebaude hat, hinsichtlich des Vorsteuerabzuges mit einer anderen Person, die Uiber
eben jene unternehmerische Tatigkeit nicht verfigt, zu vergleichen. Es ist eben das
Grundprinzip der Mehrwertsteuer, dass dem Unternehmer der Vorsteuerabzug zusteht. Dass
dieser Vorsteuerabzug auch fur einen dem Unternehmen zugeordneten nicht unternehmerisch
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genutzten Teil grundsétzlich zusteht, ergibt sich schon aus der Judikatur des EuGH in den
Rechtssachen Armbrecht und Lennartz (EuGH 4.10.1995, C-291/92 bzw. EuGH 11.7.1991, C-
97/90).

Im Gegensatz zur Meinung der Materialien wird also durch die Neubestimmung eine
Wettbewerbsverzerrung erst wieder eingefihrt, statt sie hintanzuhalten. Auch deshalb kann
die Neuregelung nicht auf Art 6 Abs 2 6. Mehrwertsteuerrichtlinie gestitzt werden.

Die gemeinschaftsrechtliche und verfassungsrechtliche Deckung der Regelung des § 3a Abs.
la Z 2 letzter Satz UStG ist daher insgesamt zweifelhaft. Zwar ist eine abschlieRende
Beurteilung im Rahmen dieser Abhandlung nicht mdglich, da sich der EUGH mit der
Problematik der Wettbewerbsverzerrung nicht explizit auseinandergesetzt hat, die
gewichtigeren Argumente sprechen jedoch fir die gemeinschaftsrechtliche Unzul&assigkeit
dieser Bestimmung.

Selbst wenn Art 6 Abs 2 eine taugliche Grundlage fir einen nichtsteuerbaren Eigenverbrauch
bote, scheint das ebenfalls eingeflihrte Vorsteuerabzugsverbot problematisch: Zwar ist ein
Ausfluss der 6. Mehrwertsteuerrichtlinie, dass - von Auslandsumséatzen abgesehen - ein nicht
steuerbarer Umsatz nicht zum Vorsteuerabzug fiihrt. Es darf jedoch nicht tGbersehen werden,
dass durch diese Neuregelung, wie von den Materialien angedeutet und von der Verwaltung
ausdrticklich bestatigt, die alte Rechtslage wiederhergestellt werden soll, also inhaltlich eine
unechte Steuerbefreiung normiert werden soll (vgl. nochmals AB 436 BIgNR XXI1 GP,
Kolacny/Caganek, SWK-Heft 20/21/2004, S 658 (902); UStR 2000 Rz 2000; hiezu auch zu
Recht ablehnend Beiser/Plilzl, SWK-Heft 12/2004, S 444 (604)).

Soll aber inhaltlich eine unechte Steuerbefreiung eingefiihrt werden, so wére das
korrespondierend eingeflihrte Vorsteuerabzugsverbot - abgesehen von den obigen
Uberlegungen - als Neueinfiihrung eines Vorsteuerabzugsverbotes anzusehen. Nachdem aber
ein Vorsteuerabzugsverbot in diesem Sinne unter Umstanden schon in den Jahren 1995 —
2003 nicht bestanden hat, jedenfalls aber in der Zeit von 1.1.2004 bis 30.4.2004 nicht
gegeben war, da in diesem Zeitraum der Eigenverbrauch steuerpflichtig war und daher die
Vorsteuerabzugsmoglichkeit gegeben war, kénnte ein Vorsteuerabzugsverbot jedenfalls nicht
auf Art 17 Abs 6 der 6. Mehrwertsteuerrichtlinie gestitzt werden. Von der Beibehaltung des
Vorsteuerabzugsverbotes kann nicht die Rede sein. Eine Ausnahmebestimmung nach Art 17
Abs 7 wére auch nicht gegeben, da allein schon die in Art 29 vorgesehene Konsultation nicht
stattgefunden hat. Weiters widersprache die Einfihrung einer unechten Steuerbefreiung auch
dem EuGH-Urteil Seeling.

Es ergibt sich daher zusammenfassend, dass sich der nach 6sterreichischer Rechtslage
vorgesehene nicht steuerbare Eigenverbrauch fur die private Verwendung eines gemischt
genutzten Geb&audes, das zur Ganze dem Unternehmen zugeordnet ist, als nicht mit den
Vorgaben des EG-Rechts vereinbar erweist, da die Ausnahmebestimmung des Art 6 Abs 2 2.
Satz 6. Mehrwertsteuerrichtlinie keine taugliche Basis bildet. Somit ist auch das
korrespondierende Vorsteuerabzugsverbot gemeinschaftsrechtswidrig, da - als Ausfluss zur
Entscheidung Seeling - der Eigenverbrauch somit steuerpflichtig zu behandeln ist und der
Vorsteuerabzug zu gewdahren ist. Dartiber hinaus bestehen auch Bedenken, dass das
Vorsteuerabzugsverbot per se gemeinschaftsrechtswidrig ist.

Sohin wurde aber das Recht auf Vorsteuerabzug hinsichtlich des dem Unternehmen
zugeordneten, aber nicht unternehmerisch genutzten Grundstiicksanteiles zu Unrecht
verwehrt.

Uber diesbeziigliche Frage teilte der steuerliche Vertreter noch mit, dass in der Quelle (Achatz,
aa0) vom Mieter gesprochen wird, gemeint ist aber die Kombination aus Vermieter-Mieter,
denn der Vermieter hat den Vorsteuerabzug mit einem entsprechenden Liquiditéatsvorteil, die
Umsatzsteuer (bezahlt vom Mieter) wird fur die Vermietung entrichtet. Der Unternehmer ist

gegeniber der Kombination aus Vermieter-Mieter benachteiligt, weil er mangels
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Vorsteuerabzug diesen Liquiditatsvorteil nicht lukrieren und auch den eventuellen Vorteil

aufgrund des ermaRigten Steuersatzes fur Wohnzwecke nicht nutzen kann.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Rechtslage nach der 6. EG-Richtlinie:

In der Rechtssache Lennartz war ua die Frage zu beantworten, ob ein Unternehmer die ihm
fur den Erwerb eines Kraftfahrzeugs in Rechnung gestellte Mehrwertsteuer auch dann zur
Géanze als Vorsteuer abziehen darf, wenn er das Fahrzeug Uberwiegend privat und nur zu
einem geringen Teil unternehmerisch nutzt. Der EUGH hat hiezu mit Urteil vom 11. 7. 1991,
C-97/90, ausgesprochen, dass im Fall von Einlagen in den unternehmerischen Bereich weder
ein (nachtraglicher) Vorsteuerabzug noch eine Vorsteuerberichtigung zusteht und dass die
Mitgliedsstaaten grundsétzlich nicht befugt sind, das Recht auf Vorsteuerabzug deswegen
einzuschranken, weil die Gegensténde nur in begrenztem Umfang fir Zwecke wirtschaftlicher
Tatigkeiten verwendet werden. Ein Unternehmer, der Gegenstéande flr Zwecke seines
Unternehmens verwendet, hat daher im Zeitpunkt des Erwerbes ein Recht auf
Vorsteuerabzug, wie gering auch immer der Anteil der Verwendung fur unternehmerische

Zwecke sein mag.

Begriindet hat dies der EUGH damit, dass nach Art. 6 der 6. EG-RL die Verwendung eines dem
Unternehmen zugeordneten Gegenstandes fur den privaten Bedarf oder fiir (andere)
unternehmenfremde Zwecke einer steuerpflichtigen Dienstleistung gleichgestellt sei. Folglich
sei anzunehmen, dass der Gegenstand in vollem Umfang fur Zwecke der besteuerten Umséatze

verwendet wird.

Im Urteil vom 8. 5. 2003, C-269/00, Seeling, hat der EuGH hiezu ausgesprochen, dass ein
Steuerpflichtiger, der ein Gebaude insgesamt seinem Unternehmen zugeordnet hat und
(spater) einen Teil dieses Gebaudes flr seinen privaten Bedarf verwendet, zum Abzug der auf
die gesamten Herstellungskosten dieses Gebaudes entrichteten Vorsteuerbetrage (richtig
wohl: Mehrwertsteuerbetrage) berechtigt und dementsprechend verpflichtet ist, die

Mehrwertsteuer auf den Betrag der Ausgaben flr diese Verwendung zu zahlen.

Zur Begrundung hat der EuGH auf die Urteile vom 4.10.1995, C-291/92, Armbrecht, und vom
8.3.2001, C-415/98, Bakcsi, verwiesen, nach denen der Steuerpflichtige die Wahl hat, ob der
privat genutzte Teil eines Gegenstandes fir die Anwendung der Sechsten Richtlinie zu seinem
Unternehmen gehéren soll oder nicht. Entscheidet sich der Steuerpflichtige dafir, so darf aus
den im Urteil Lennartz angefiihrten Griinden die Vorsteuer sofort und zur Génze abgezogen

werden.
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Weiters hat er ausgesprochen, dass die Artikel 6 Abs. 2 lit. a und 13 Teil B lit. b der 6. EG-RL

nationalen Rechtsvorschriften, nach welchen eine private Verwendung als eine — als
Vermietung eines Grundstticks iSd Art. 13 Teil B lit. b — (zwingend) steuerfreie Dienstleistung
behandelt wird, entgegenstehen. Eine solche Verwendung fallt namlich (mangels Zahlung
eines Mietzinses und mangels wirklicher Vereinbarung tber die Nutzungsdauer und ber das
Recht, die Wohnung in Besitz zu nehmen und andere von ihr auszuschliefen) nicht unter die

letztangefiihrte Vorschrift.

Im Urteil vom 14.7.2005, C-434/03, Charles und Charles-Tijmens, hat der EuGH neuerlich die
Ansicht vertreten, dass allein aufgrund der Zuordnung der volle Vorsteuerabzug zustehe
(Rn. 24).

Die genannten Urteile entsprechen weder dem Wortlaut noch dem Sinn der
Richtlinie:

Gemald Art. 17 Abs. 2 lit. a der 6. EG-RL ist der Steuerpflichtige befugt, von der von ihm
geschuldeten Steuer die im Inland geschuldete oder entrichtete Mehrwertsteuer fir
Gegenstande und Dienstleistungen, die ihm von einem anderen Steuerpflichtigen geliefert
wurden oder geliefert werden bzw erbracht wurden oder erbracht werden, abzuziehen,
soweit die Gegenstande oder Dienstleistungen fiir Zwecke seiner besteuerten Umsatze

verwendet werden.

Nach Art. 6 Abs. 2 lit. a der 6. EG-RL wird die Verwendung eines dem Unternehmen
zugeordneten Gegenstandes fur den privaten Bedarf des Steuerpflichtigen den
Dienstleistungen gegen Entgelt gleichgestellt, wenn dieser Gegenstand zum vollen oder

teilweisen Abzug der Mehrwertsteuer berechtigt hat.

Offensichtlich gibt es somit auch Falle, in denen ein Gegenstand zwar dem Unternehmen
zugeordnet ist, aber dennoch nicht zum (vollen) Vorsteuerabzug berechtigt hat. Dies kann
seine Ursache im Bezug des Gegenstandes von einem Nichtunternehmer haben oder Folge
einer Einlage oder der Ausfiihrung (unecht) steuerfreier Umsatze sein. Denkbar ist jedoch
auch, dass der Vorsteuerausschluss aus einem anderen (nachfolgend aufgezeigten) Grund
eingetreten ist. Nach dem Wortlaut der letztangefiihrten Bestimmung steht damit aber
jedenfalls fest, dass nicht schon allein aufgrund der Zuordnung der volle Vorsteuerabzug

zusteht.

Es ist daher zunéchst nach Art. 17 Abs. 2 lit. a der 6. EG-RL zu beurteilen, ob bzw inwieweit
eine Vorsteuerabzugsberechtigung bestand und nur bejahendenfalls bzw insofern ist die

nichtunternehmerische Nutzung einer Dienstleistung gegen Entgelt iSd Art. 6 Abs. 2 lit. a der
6. EG-RL gleichgestellt. Demnach ist verfehlt, bei teilweiser nichtunternehmerischer Nutzung

von vornherein davon auszugehen, die nichtunternehmerische Nutzung sei ein besteuerter
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Umsatz, weshalb der Gegenstand in vollem Umfang fur besteuerte Umsatze verwendet wird,
weshalb der volle Vorsteuerabzug zustehe. Einen solchen (seinem Wesen nach unzuléssigen)
Zirkelschluss hat der EuGH in den Urteilen (Lennartz, Seeling sowie Charles und

Charles-Tijmens) gezogen (siehe auch Ruppe in SWK 1996, A 450 zum Urteil Lennartz).

In Rn. 59 seiner Schlussantrage vom 20. 1. 2005 in der Rechtssache C-434/03 vertritt der
Generalanwalt die Ansicht, die Art. 5 Abs. 6 und Art. 6 Abs. 2 der 6. EG-RL seien nicht
anzuwenden, wenn der Steuerpflichtige die Gegenstande als Privatperson erwirbt oder wenn
sie flr Umsatze aulRerhalb des Anwendungsbereichs der Mehrwertsteuer verwendet werden.
Laut Rn. 60 muss hingegen in den anderen Fallen der erste Schritt darin bestehen, die
genannten Bestimmungen anzuwenden, sodass die private Nutzung zu einem besteuerten
Umsatz wird.

Diese Unterscheidung ist inkonsequent und offensichtlich nur deswegen "erforderlich", weil es
sonst zum zweifellos unzutreffenden Ergebnis kdme, dass sogar fur ausschlie3lich
nichtunternehmerisch genutzte Gegensténde der Vorsteuerabzug zustinde. Wird hingegen die
in den UFS-Entscheidungen vertretene Beurteilungsreihenfolge eingehalten, ertbrigt sich

besagte Inkonsequenz.

Auch Lohse in Achatz/Tumpl, EuGH-Rechtsprechung und Umsatzsteuerpraxis, 69, bringt zum
Ausdruck, dass eine Besteuerung von einer vorangegangenen Vorsteuerentlastung abhangig

ist.

Ebenfalls unzutreffend weil widersprichlich und zirkelschlussartig ware die Argumentation,
dass bei teilweiser unternehmerischer Nutzung zumindest ein teilweiser Vorsteuerabzug
zustehe, weshalb auch die tGbrige, namlich die nichtunternehmerische Nutzung wegen des
teilweise zustehenden Vorsteuerabzuges einer Dienstleistung gegen Entgelt gleichgestellt sei,
weshalb letztlich der Gegenstand zur Ganze fir besteuerte Umséatze verwendet werde und

daher zum vollen Vorsteuerabzug berechtige.

Aus Art. 6 Abs. 2 lit. a der 6. EG-RL ist daher nicht die Berechtigung zum vollen
Vorsteuerabzug abzuleiten. Mit dem Passus "... wenn der Gegenstand zum teilweisen Abzug
der Mehrwertsteuer berechtigt hat" bringt die Richtlinie nur zum Ausdruck, dass nicht nur der
volle Vorsteuerabzug die Besteuerung (dem Grunde nach) auslést, sondern auch ein egal aus
welchem Grund nur teilweise zustehender. Genannte Bestimmung regelt nur die Héhe der
Besteuerung. Eine solche ist ndmlich nur hinsichtlich jenes Teils vorzunehmen, fir den ein

Vorsteuerabzug zustand (siehe unten).

Nach den Schlussantrdgen des Generalanwaltes in der Rechtssache Seeling "sei der aus Art. 6
Abs. 2 lit. a der 6. EG-RL resultierende Vorsteuerabzug eine hinnehmbare Folge des Systems

(gemeint wohl: der Steuerpflicht) der privaten Verwendung. Besagte Verwendung kdnnte
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ebenso durch eine Berichtigung des vom Steuerpflichtigen vorgenommenen Vorsteuerabzuges
Rechnung getragen werden. Indessen ergibt sich aus der Begriindung des Vorschlags der
Kommission fir die Sechste Richtlinie, dass akzeptiert wurde, dass das gleiche Ziel durch
andere Mittel hatte erreicht werden kdnnen (insbesondere durch Berichtigung bereits
vorgenommener Abzilige), dass aber die Gleichstellung mit einer steuerbaren Lieferung aus
Grunden der Steuerneutralitat und der Vereinfachung gewahlt wurde. Daher wurde die
Umsatzsteuer nach Art. 6 Abs. 2 lit. a speziell als eine Alternative zu einer Beschrankung des

Rechts auf Vorsteuerabzug gewahlt.“

Diesen Ausfiihrungen ist entgegenzuhalten, dass sich aus der Begriindung des oa Vorschlags
nicht ergibt, dass aus letztgenannter Bestimmung der volle Vorsteuerabzug abzuleiten ist.
Vielmehr geht aus der Begrindung nur hervor, dass die Folgen der nichtunternehmerischen
Verwendung bei zunéchst zustehendem Vorsteuerabzug auf zwei Arten normierbar seien,
namlich der Berichtigung bereits vorgenommener Abzlige oder der Steuerbarkeit der
nichtunternehmerischen Verwendung, wobei der letztgenannten Lésung der Vorzug gegeben
wurde. Falls der Vorschlag der Kommission hingegen so zu verstehen ist wie der
Generalanwalt meint, hat der Vorschlag im (letztlich malRgebenden) Wortlaut des Art. 6 Abs. 2

lit. a bzw des Art. 17 Abs. 2 der 6. EG-RL keinen Niederschlag gefunden.

Ua nach dem Urteil des EuGH vom 22. 2. 2001, C-408/98, Abbey National, Rn. 35, ist die
Richtlinie so auszulegen, dass die Neutralitat des Mehrwertsteuersystems gewabhrt bleibt.
Zweifellos widersprache es besagter Neutralitéat, wenn bei einer spateren Erhéhung des
unternehmerischen Nutzungsanteils der Vorsteuerabzug fir nunmehr unternehmerisch
genutzte Teile nicht zusteht. Aus Art. 6 der 6. EG-RL ergibt sich jedoch ohnehin, dass der
Steuerpflichtige einen Gegenstand dem Unternehmen zuordnen darf (Zuordnungswahlrecht).
Bei (urspriinglich) voller Zuordnung eines teils fiir unternehmerische und teils fur
nichtunternehmerische Zwecke verwendeten Gegenstandes zum Unternehmensbereich stellt
eine nachfolgende Erhdhung des unternehmerischen Nutzungsanteils somit keine Einlage dar,

sondern berechtigt den Steuerpflichtige zur Vorsteuerberichtigung (zu seinem Gunsten).

Art. 6 Abs. 2 lit. a der 6. EG-RL entfaltet zwei Wirkungen: Erstens wird ein
Zuordnungswahlrecht eingerdumt und zweitens wird die nichtunternehmerische Verwendung
(bei vorangegangener Vorsteuerabzugsberechtigung) einer Dienstleistung gegen Entgelt
gleichgestellt. Genannter Bestimmung nicht zu entnehmen ist, dass das Zuordnungswahlrecht
auf Falle beschrankt ist, in denen der Gegenstand zumindest teilweise unternehmerisch
genutzt wird. Demnach darf auch ein Gegenstand, der (zunéchst) tberhaupt nicht
unternehmerisch genutzt wird, dem Unternehmen zugeordnet werden (mit der Wirkung, dass
bei spaterer unternehmerischer Nutzung eine Vorsteuerberichtigung zu Gunsten des

Unternehmers vorgenommen werden darf). Es ware ja auch nicht einzusehen, warum ein
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Gegenstand, der zunachst in geradezu verschwindendem Ausmal (zB zu 1%)
unternehmerisch genutzt wird, zugeordnet werden darf und ein Gegenstand, der zunéachst nur
geringfugig anders, ndmlich zu 0% unternehmerisch genutzt wird, nicht zugeordnet werden
darf (mit der Wirkung der Unzul&ssigkeit einer Berichtigung bei nachfolgender

unternehmerischer Nutzung).

Entgegen den offensichtlich einen Vorsteuerverlust bei spaterer Erhéhung des
unternehmerischen Nutzungsanteils verhindern wollenden Urteilen Lennartz, Seeling sowie
Charles und Charles-Tijmens ist demnach nicht "erforderlich", zwecks Verhinderung besagten

Verlustes den sofortigen vollen Vorsteuerabzug zu gewahren.

Vielmehr widersprache es sogar dem System der Mehrwertsteuer und dem Gebot der
Gleichbehandlung, wenn auch hinsichtlich des tatsachlich nichtunternehmerischen
Nutzungsanteils der Vorsteuerabzug zustiinde (so auch Dziadkowski in Umsatz- und
Verkehrsteuer-Recht (UVR) 2005, 98).

In der Berufung wird dagegen eingewendet, der Unternehmer sei fir den Fall, dass nur der
anteilige Vorsteuerabzug zustiinde, gegenlber der Kombination aus Vermieter-Mieter
benachteiligt. Dies trifft zwar zu, ein derartiger Vergleich ist jedoch nicht angebracht, weil
ungleiche Sachverhalte, ndmlich einerseits das Vorliegen nur eines Rechtssubjektes
(Unternehmer) und andererseits das Vorliegen von zwei Rechtssubjekten (Vermieter und
Mieter) miteinander verglichen werden. Vielmehr ist die Situation des Unternehmers, der auch
nichtunternehmerisch genutzte Leistungen bezieht, mit jener eines Nichtunternehmers zu
vergleichen. Bei einem solchen Vergleich tritt keine Benachteiligung fur den Unternehmer ein.
Vielmehr hatte die Gewahrung des vollen Vorsteuerabzuges eine Diskriminierung von

Nichtunternehmern zur Folge (siehe auch Zorn/Twardosz, OStZ 2006, 34 und 58).

Es trifft auch nicht zu, dass nach dem System der Richtlinie schon allein aufgrund der
Unternehmereigenschaft der Vorsteuerabzug zusteht. Ware dies der Fall, dirfte ein
Unternehmer, der ansonsten nur steuerfreie Umsatze tétigt, der also grundséatzlich so wie ein
Nichtunternehmer keine Vorsteuer abziehen darf, hinsichtlich des nichtunternehmerischen
Nutzungsanteils den Vorsteuerabzug geltend machen. Dass ein derartiges Ergebnis nicht

systemkonform ist, ist wohl evident.

Nach Art. 5 Abs. 6 der 6. EG-RL wird ua die Enthahme eines Gegenstandes durch den
Steuerpflichtige aus seinem Unternehmen fiir seinen privaten Bedarf oder allgemein fur
unternehmensfremde Zwecke, wenn dieser Gegenstand oder seine Bestandteile zu einem
vollen oder teilweisen Abzug der Mehrwertsteuer berechtigt haben, einer Lieferung gegen

Entgelt gleichgestellt.
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Im Urteil vom 17. 5. 2001, C-322/99, Fischer, hat der EUGH hiezu ausgesprochen, es ware mit

dem von letztangefiihrter Bestimmung verfolgten Ziel der Gleichbehandlung nicht zu
vereinbaren, bei Entnahme eines Gegenstandes diesen Gegenstand und die in ihn
eingebauten Teile umfassend zu besteuern, obwohl der Gegenstand urspringlich ohne
Vorsteuerabzugsberechtigung erworben wurde und allein die nachtraglich erworbenen
Bestandteile zum Vorsteuerabzug berechtigt haben. Demnach sind bei Entnahme eines
Gegenstandes, dessen Anschaffung nicht, sehr wohl aber spatere Anschaffungen von
Bestandteilen zum Vorsteuerabzug berechtigt haben, nur die Bestandteile und diese auch nur
insoweit, als sie zu einer im Zeitpunkt der Entnahme noch nicht verbrauchten Werterhéhung

gefuhrt haben, der Besteuerung zu unterziehen.

Die Entnahme ist daher (wenn Gberhaupt) nur insoweit zu besteuern, als ein Vorsteuerabzug
zustand. Die Richtlinie ist folglich nicht so zu verstehen, dass bereits eine teilweise
Vorsteuerabzugsberechtigung unabhéangig von deren Umfang die volle Besteuerung nach sich
zieht. Der in Art. 5 Abs. 6 der 6. EG-RL genannten Bedingung "wenn" ist somit die Bedeutung
von "insoweit" beizulegen. Die gleichlautende Bedingung in Art. 6 Abs. 2 lit. a der 6. EG-RL ist

systemkonform ebenso auszulegen (so auch Lohse, aaO, 69).

Gegenstande bzw Teile hievon, die (auch) fir die nichtunternehmerische Nutzung bestimmt
sind, werden zunéachst auch nicht neutral, aber potentiell zur Ganze unternehmerisch und erst
bei tatsachlicher Nutzung (teilweise) nichtunternehmerisch verwendet. Die volle
Vorsteuerabzugsberechtigung ware jedoch nur aus der (unzutreffenden) gegenteiligen

Beurteilung abzuleiten.

Obzwar nicht unmittelbar von Bedeutung ist zur Aussage im Urteil Seeling, die Privatnutzung
durfe nicht (zwingend) steuerfrei gestellt werden, noch anzumerken: Nach deutschem Recht
unterliegt der Eigenverbrauch der Umsatzsteuer. Die Vermietung von Grundstiicken ist
steuerfrei. Der Unternehmer darf jedoch einen Umsatz, der danach steuerfrei ist,
steuerpflichtig behandeln, wenn der Umsatz an einen anderen Unternehmer fir dessen
Unternehmen ausgeftihrt wird. Wenn nun nach Ansicht des EuGH die Privatnutzung keine
Vermietung darstellt, geht letztgenannte Einschrankung der Optionsmdglichkeit bei

Vermietungen ins Leere und kann daher gar nicht richtlinienwidrig sein.

Da somit eine tatsachlich nichtunternehmerische Nutzung ohne vorherige
tatséchliche unternehmerische Nutzung keinen besteuerten Umsatz darstellt,
steht nach dem Wortlaut der Richtlinie fur Leistungen im Zusammenhang mit
gemischt genutzten Gegenstédnden nur der anteilige Vorsteuerabzug zu. Auch der

Sinn der Richtlinie gebietet eine solche Beurteilung.
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Der UFS hat dies bereits in seinen Entscheidungen vom 10.8.2005, RV/0826-L/04,
RV/1068-L/04 und RV/0163-L/05 vertreten. In der Literatur werden diese Entscheidungen als
grundlegend falsch bezeichnet. Warum die Kritik des UFS an den oa EuGH-Urteilen
unzutreffend sei, warum also die Argumentation des EUGH nicht auf einen Zirkelschluss
hinauslaufe, wurde jedoch nicht einmal ansatzweise dargelegt. Dies ganz offensichtlich
deswegen, weil der Argumentationslinie des UFS nichts juristisch Fundiertes entgegenzuhalten

ist.
Auch in der Berufung wird auf diesen Zirkelschluss nicht eingegangen.

Die Ansicht des UFS wird aber nicht nur (kategorisch) abgelehnt. So deutet Sarntein in

SWK 2006, S 51 an, dass er diese fur zutreffend erachtet und Unterberger in UFSaktuell 2006,
72, hélt diese fur nachgewiesen. Fraglich sei nur mehr, welche Konsequenzen daraus zu
ziehen sind. Achatz hélt in RFG 2006, 20, die Kritik des UFS an den oa EuGH-Urteilen

zumindest fur berechtigt.

(Innerstaatliche) Umsetzung der 6. EG-Richtlinie:

Rechtslage von 2000 bis 2003:

Nach § 12 Abs. 1 Z 1 UStG 1994 darf der Unternehmer die von einem anderen Unternehmer
in einer Rechnung an ihn gesondert ausgewiesene Steuer fir Lieferungen oder sonstige
Leistungen, die im Inland fir sein Unternehmen ausgefiihrt worden sind, als Vorsteuer

abziehen.

GemalR § 12 Abs. 2 Z 1 lit. a UStG 1994 gelten Lieferungen oder sonstigen Leistungen als fiir
das Unternehmen ausgefihrt, wenn sie flr Zwecke des Unternehmens erfolgen.

Nach lit. b gelten abweichend von lit. a Lieferungen und sonstige Leistungen, die nicht im
Zusammenhang mit Gebduden stehen, nur dann als fir das Unternehmen ausgeftihrt, wenn
sie zu mindestens 10% unternehmerischen Zwecken dienen.

GemaR lit. ¢ kann der Unternehmer Lieferungen und sonstige Leistungen nur insoweit als fir
das Unternehmen ausgefiihrt behandeln, als sie unternehmerischen Zwecken dienen. In den

Fallen der lit. b missen sie mindestens 10% unternehmerischen Zwecken dienen.

Der Gesetzgeber hat damit fingiert, dass auch Lieferungen und sonstige Leistungen im
Zusammenhang mit gemischt genutzten Gebauden stets zur Ganze als fir das Unternehmen

ausgefihrt gelten. Somit wirde grundsatzlich der volle Vorsteuerabzug zustehen.

Nach § 6 Abs. 1 Z 16 iVm § 6 Abs. 2 UStG 1994 ist jedoch der Eigenverbrauch bei
Grundstiicken unverzichtbar unecht steuerfrei und gemanR § 12 Abs. 3 UStG 1994 ist der
Vorsteuerabzug fir Lieferungen und sonstige Leistungen, soweit die bezogenen Gegenstéande

oder sonstigen Leistungen zur Ausflihrung steuerfreier Umsatze verwendet werden,
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ausgeschlossen. Dies bewirkt, dass hinsichtlich des tatsachlich nichtunternehmerischen

Nutzungsanteils kein Vorsteuerabzug zusteht.

In der Literatur (Beiser/Plilzl, aaO; Prodinger, SWK 2004, S 553 sowie S 738; Aigner/Prechtl,
SWK 2005, Sonderheft "Gemischt genutzte Gebaude", 111) und der Berufung wird (schon fiir
Zeitrdume ab 1998) die Meinung vertreten, dass eine solche Einschrankung richtlinienwidrig

und auch nicht vom Beibehaltungsrecht gedeckt sei.

Dabei wird davon ausgegangen, dass nach der Richtlinie der volle Vorsteuerabzug zusteht.
Die daraus gezogenen Schlisse sind jedoch schon deswegen unzutreffend, weil (wie bereits
ausgefihrt) auch nach der Richtlinie nur der anteilige Vorsteuerabzug zusteht. Eine
diesbeziigliche innerstaatliche Umsetzung mit einer Technik, die grundsatzlich nach der
Richtlinie nicht vorgesehen ist (ndmlich einer Steuerfreistellung, die in Art. 28 Abs. 3 lit. b der

6. EG-RL keine Deckung findet), ist daher dennoch zuldssig bzw wirksam.

Das Beibehaltungsrecht kommt nicht zum Tragen. Dies jedoch nicht aus den in der Berufung
und der Literatur angeftihrten Griinden, sondern deshalb, weil ein solches allenfalls nur dann
schlagend wird, wenn der Vorsteuerabzug durch das innerstaatliche Recht starker
eingeschrankt wirde als durch die Richtlinie. Dies ist jedoch (wie bereits ausgefiihrt) nicht der
Fall.

Somit kommt dem Berufungsbegehren betreffend das Jahr 2003 keine

Berechtigung zu.

Innerstaatliche, ab 1. Janner 2004 geltende Bestimmungen:

Die bisher im 8 1 Abs. 1 Z 2 lit. a UStG 1994 enthaltene Regelung des
Nutzungseigenverbrauchs wurde dadurch beseitigt, dass nunmehr der bisher in lit. ¢ geregelte
Aufwandseigenverbrauch in lit. a normiert wird. Im Gegenzug wurde 8 3a Abs. laZ 1

UStG 1994 eingefiigt, nach welchem ua die Verwendung eines dem Unternehmen
zugeordneten Gegenstandes, der zum vollen oder teilweisen Vorsteuerabzug berechtigt hat,
durch den Unternehmer fiir Zwecke, die auBerhalb des Unternehmens liegen, einer sonstigen

Leistung gegen Entgelt gleichgestellt wird.

Der bisher im 8 6 Abs. 1 Z 16 iVm 8§ 6 Abs. 2 UStG 1994 normierten unverzichtbaren
Steuerfreistellung des Grundstiickseigenverbrauchs wurde somit der Boden entzogen. Besagte

Steuerfreistellung wurde auch aus dem Wortlaut der genannten Bestimmungen entfernt.

Somit steht (entgegen der Richtlinie) fur ab 1. Janner 2004 (bis Ende April 2004) bezogene

Leistungen der Vorsteuerabzug zu.
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Innerstaatliche, ab 1. Mai 2004 geltende Bestimmungen:

§ 3a Abs. 1la Z 1 UStG 1994 wurde insofern erganzt, als "Z 1 nicht fur die Verwendung eines

dem Unternehmen zugeordneten Grundstiicks gilt".

Dem § 12 Abs. 3 UStG 1994 wurde folgende Z 4 angefiigt: "Vom Vorsteuerabzug sind
ausgeschlossen: ........ die Steuer fir Lieferungen und sonstige Leistungen von Gegenstanden,
soweit sie im Zusammenhang mit der Verwendung eines dem Unternehmen zugeordneten

Grundstticks fur die in 8§ 3a Abs. 1a Z 1 genannten Zwecke steht”.

Durch § 12 Abs. 3 Z 4 UStG 1994 wird somit der vorher zustehende Vorsteuerabzug
innerstaatlich nur auf das Ausmalf} der Richtlinie begrenzt. Mangels Vorsteuerabzuges ist
insofern § 3a Abs. 1a Z 1 UStG 1994 bereits ohne dessen angefligten letzten Satz nicht
anzuwenden (dh die nichtunternehmerische Nutzung ist nicht einer Dienstleistung gegen
Entgelt gleichgestellt und daher nicht steuerbar). Die Einschrankung des § 3a Abs. 1laZ 1
UStG 1994 durch dessen angefligten letzten Satz kommt daher nur in Fallen der spateren
Erhdhung der nichtunternehmerischen Nutzung zum Tragen. Insofern ist auch nicht von
Bedeutung, ob besagte Einschrankung in der Erméachtigung nach Art. 6 Abs. 2 der 6. EG-RL,

derartige Abweichungen vorzusehen, Deckung findet.

Wie bereits dargelegt berechtigen Leistungen, die innerhalb des Zeitraumes Janner bis April
2004 bezogen worden sind, zum Vorsteuerabzug. Da ab 1. Mai 2004 die soeben beschriebene
gesetzliche Anderung der Voraussetzungen fiir den Vorsteuerabzug eingetreten ist und das
fragliche Gebaude erst im September 2004 (also nach der Gesetzesanderung) in Verwendung
genommen worden ist, ist der Vorsteuerabzug jedoch nach § 12 Abs. 11 UStG 1994
hinsichtlich des nichtunternehmerischen Nutzungsanteils zu Lasten des Unternehmers zu
berichtigen. Im Ergebnis steht daher hinsichtlich des nichtunternehmerischen Nutzungsanteils

kein Vorsteuerabzug zu.

Der Vorsteueraussschluss ab Mai 2004 bzw die diesbeziigliche Vorsteuerberichtigung wére nur
dann unzulassig, wenn dadurch das grundsatzlich schiitzenswiirdige Vertrauen der

Steuerpflichtigen auf die Kontinuitéat einer bestimmten Rechtslage verletzt wirde.

Nach dem Urteil des EuGH vom 29. April 2004, C-17/01, Sudholz, verbietet der
Vertrauensgrundsatz nur eine (auch wenn dem Grunde nach durch eine Ratsentscheidung iSd
Art. 27 der 6. EG-RL gebilligte, jedoch) riickwirkende Anderung nationaler
Vorsteuerabzugsregelungen, sofern dem Abgabepflichtigen dadurch ein auf der Grundlage der
Richtlinie erworbenes Recht genommen wird. Mit der dargestellten nationalen Regelung
wurde hingegen nur eine Anpassung an die Richtlinie vorgenommen. Es lag demnach keine
gesichterte Rechtsposition vor. Nach Aigner in SWK 2005, S 481, hat dies zur Folge, dass ein

(allfalliges) Vertrauen nicht schutzwurdig ist.
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Weiters hat der EuGH im Urteil vom 29. April 2004, C-487/01 und C-07/02, Gemeente
Leusden sowie Holin Groep BV cs klargestellt, dass ein Steuerpflichtiger nicht auf das vollige
Ausbleiben von Gesetzeséanderungen vertrauen, sondern nur die Modalitaten in Frage stellen
darf. Dass eine mdoglichst rasche Beseitigung der vermeintlichen Rechtssfolgen des Urteils
Seeling vom Gesetzgeber beabsichtligt war, war in Anbetracht der diesbeztglichen vorherigen
(wenn auch fehlgeschlagenen) legistischen Versuche geradezu absehbar. Durch die letztlich
doch gelungene Einschrankung sind demnach die erforderlichen "Modalitaten" eingehalten

worden.
Der Vertrauensgrundsatz ist daher nicht verletzt worden.

Somit kommt auch dem Berufungsbegehren betreffend das Jahr 2004 keine

Berechtigung zu.

Linz, am 24. Mai 2006
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