AuBenstelle Wien
Senat 5

UNABHANGIGER
FINANZSENAT

GZ. RV/0749-W/05

Berufungsentscheidung

Der Unabhangige Finanzsenat hat durch den Vorsitzenden Dr. Christian Lenneis und die
weiteren Mitglieder Dr. Wolfgang Pavlik, Mag. Belinda Maria Eder und Walter Supper im
Beisein der Schriftfiihrerin Ingrid Pavlik Gber die Berufung der Bw., vertreten durch Stb., vom
2. Februar 2005 gegen die Bescheide des Finanzamtes Wien 9/18/19 Klosterneuburg vom

19. Janner 2005 betreffend Umsatzsteuer 1999 bis 2001 nach der am 15. September 2010 in
1030 Wien, Vordere ZollamtsstraBe 7, durchgefiihrten miindlichen Berufungsverhandlung ent-

schieden:

Der Berufung wird Folge gegeben.
Die angefochtenen Bescheide werden abgeandert.

Die Bemessungsgrundlagen und die Hohe der Abgaben sind den als Beilage
angeschlossenen Berechnungsblattern zu entnehmen und bilden einen Bestandteil

dieses Bescheidspruches.

Entscheidungsgriinde

Mit Gesellschaftsvertrag vom 12.3.1999 griindeten 3 Gesellschaften (davon 2 KEGSs) eine
ARGE unter der Bezeichnung ,,ARGE Ausbau X-StraBe 0000" (idF Bw). Den Zweck der Bw
bildete It Gesellschaftsvertrag die Renovierung und der Ausbau des Immobilienprojektes in
9999 Wien, X-StraBe 0000, ,und zwar des gesamten Objektes inklusive der allgemeinen
Hausteile, ausgenommen jedoch die Tops Nr. 1,18 und 19." Die Renovierungs- und

Ausbaukosten sollten innerhalb eines Zeitraumes von rund 2 Jahren ab Griindung der Bw an
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Wohnungskaufer des Objektes oder — wenn einzelne Wohnungen nicht verkauft werden
sollten — an die einzelnen Eigentlimer des Objektes mit einem entsprechenden
Gewinnaufschlag — je nach Durchsetzbarkeit am Markt — weiterverrechnet werden. Die

geplanten Erlése belaufen sich auf ATS 22 Mio bis 30 Mio.

In der Umsatzsteuererklarung flr das Jahr 1999 wurde ein Gesamtbetrag der Entgelte

iHv ATS 2,778.200,00,-- ausgewiesen. Dem Umsatzsteuerbetrag von ATS 555.640,00,-- stand
ein Vorsteuerbetrag von ATS 2,528.413,15,-- gegentiber, sodass sich erklarungsgemaRB eine
Gutschrift von ATS 1,972.773,00,-- ergab.

In der Umsatzsteuererklarung fir das Jahr 2000 wurde ein Gesamtbetrag der Entgelte

iHv ATS 23,851.725,55,-- ausgewiesen. Der Umsatzsteuerschuld von ATS 4,770.345,11 stand
eine Vorsteuer iHv ATS 2,797.571,96,-- gegenliber, sodass sich erklarungsgemaR eine Zahllast
iHv ATS 1,972.773,00,-- ergab.

In der Umsatzsteuererklarung flr das Jahr 2001 wurde ein Gesamtbetrag der Entgelte

iHv ATS 1,613.915,70,-- ausgewiesen. Der Umsatzsteuerschuld von ATS 322.783,14,-- stand
eine Vorsteuer iHv ATS 44.943,87,-- gegenlber, sodass sich erklarungsgemaf eine Zahllast
iHv ATS 277.839,00,-- ergab.

Der Bericht (iber das Ergebnis einer abgabenbehdrdlichen Priifung fiir die Jahre 1999 bis 2001
traf unter Tz 14 Feststellungen zur ,Steuerschuld gem § 11 Abs 14 UStG". Unter dieser Tz
wird iW ausgefuihrt, von der Bw seien Sanierungsarbeiten an die in der Folge angeflihrten
Kaufer der einzelnen Wohnungen abgerechnet worden, obwohl Empfanger der betreffenden
Leistungen die ,jeweiligen Eigentimer-KEGs (=Wohnungsverkaufer) waren®™. (Anm: bei den
~Eigentimer-KEGs" — im Folgenden auch ,Handels-KEGs"- handelt es sich um die an der Bw
beteiligten KEGs.) Eine Bauherreneigenschaft der Wohnungserwerber sei auszuschlieBen, da
keine wesentliche Einflussnahme der Wohnungskaufer auf die planerische Gestaltung der
Wohnungen als Kriterium fir das Vorliegen der Bauherreneigenschaft festgestellt bzw
nachgewiesen worden sei. Das Tragen von Baurisiko habe ebenfalls in keinem einzigen Fall
festgestellt werden kdnnen. In samtlichen Bauauftréagen seien die Kosten des Bauauftrages
(,Herstellungs-/Errichtungs-/Renovierungskosten") zuziiglich 20% Umsatzsteuer festgehalten
worden (die ,, Kosten wurden demnach nachweislich im Vorhinein einvernehmlich
festgesetzt"). Zusammenfassend sei festzuhalten, dass ,zweifellos alle Kaufer die Wohnungen
in saniertem Zustand erworben haben®. Durch die Aufteilung des Gesamtkaufpreises in
Baukosten und Kaufpreis der unsanierten Wohnung sei den Erwerbern die Mdglichkeit eréffnet
worden, ,Grunderwerbsteuer zu verkiirzen und Vorsteuern aus Baukostenrechnungen zu
Unrecht in Anspruch zu nehmen." Es seien daher von der Beschwerdeflihrerin Leistungen an

die Kaufer fakturiert worden, die , de facto im Auftrag der Eigentlimer KEGs erbracht wurden
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und an diese abzurechnen gewesen waren". Folgende ,bisher erklarte Umsatze wurden nicht
an die tatsachlichen Bauherrn, sondern an die Wohnungskaufer zur Abrechnung gebracht."
Dazu enthalt der Priifungsbericht Ausfiihrungen betreffend Wohnungserwerbe durch Mag. K.
N., Dr. E. S. und H. E, Mag. U. F.-Sch., Dr. A. T., Dr. AM., HW., G. Fund G K und Dr. MR
sowie XYZ 1. AG, deren Bauherreneigenschaft entsprechend dem festgestellten Sachverhalt —
ua ist von riickdatierten Bauauftréagen und von einer ,willkirlichen" Aufteilung des
Gesamtkaufpreises in Baukosten und Kaufpreis fiir die Wohnung — zu verneinen sei. Die
bisher erklarten Umsatze seien daher ,der tatsachlichen Leistungserbringung an die
Eigentlimer-KEGs zuzuordnen." Die an die Wohnungskaufer in Rechnung gestellte
Umsatzsteuer werde gemaB § 11 Abs 14 UStG geschuldet. Eine Rechnungsberichtigung sei bis
dato nicht erfolgt.

Die Steuerschuld gemaB § 11 Abs 14 UStG betrage somit flir das Jahr 1999 ATS 555.640,00,--
(€ 40.379,93,--), fur das Jahr 2000 ATS 1,996.100,00,-- (€ 142.882,06,--) und fur das Jahr
2001 ATS 1,989.041,67,-- (€ 144.549,30,--), (womit sich auch nach dem Bp Bericht Tz 16 bis

18 die Betragsdifferenzen gegeniber den erklarten Umsatzsteuerbetrédgen ergaben).

Gegen die auf der Grundlage des Priifungsberichtes ergangenen Umsatzsteuerbescheide fir
die Streitjahre vom 19. Janner 2005 erhob die Bw Berufung und flihrte darin iW aus, wahr sei
vielmehr, dass selbstverstandlich ausschlieBlich die beiden damaligen Vorstéande der XYZ 1.
AG, Mag. K und Hr Fk, den Einfluss auf die planerische Gestaltung der ggstdl Umbau- und
Sanierungstatigkeiten hatten. Die Sanierung der allgemeinen Teile der Liegenschaft sei
deshalb unerlasslich gewesen, da andernfalls ein Verkauf des ausgebauten Dachbodens nicht
maoglich gewesen ware. Um einen Kaufer fiir die ggstdl Dachbodenwohnungen finden zu
kdnnen, musste vorweg die Fassade und das Stiegenhaus auf Vordermann gebracht werden.
Bei samtlichen Bauherren seien zum Zeitpunkt des Abschlusses des Bauauftrages die
allgemeinen Sanierungsarbeiten des Hauses und die konkreten Wohnungsrenovierungen zu
10 — 25% bereits vorgenommen worden. Die Fertigstellung der Sanierungen sei auf Basis des
jeweiligen Bauauftrags innerhalb weniger Wochen zwischen Willensiibereinstimmung und
Ubergabe der Wohnung erfolgt.

Im Ubrigen seien neben der Anwerbung von Bauherren auch einige Wohnungskéaufer
akquiriert worden, bei denen die Sanierungskosten von der ARGE an die jeweiligen
grundblicherlichen Wohnungseigentiimer verrechnet und von dieser in den jeweiligen
Kaufpreis eingerechnet worden seien.

Wirtschaftliche Notwendigkeit der ggstdl Konstruktion sei gewesen, dass zum Zeitpunkt des
Entschlusses zur Renovierung etwa im Februar 1999 die grundbiicherlichen Eigentiimerinnen

der einzelnen Eigentumsobjekte zur Finanzierung des erforderlichen Reparaturaufwandes
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nicht in der Lage gewesen seien. Daher seien Wohnungskaufer und Bauherren akquiriert

worden.

Die Bauherrin W. habe die Tops 26 bis 30 erworben. Dabei handelte es sich um den
kompletten DG-Ausbau. Der Abschluss des Kaufvertrags sei bereits am 1.7.1999 erfolgt. Zu
diesem Zeitpunkt sei im Dachboden mit dem Ausbau noch tberhaupt nicht begonnen worden.
Bei Fr W. existierten umfangreiche Korrespondenzen tber Plananderungen,
Ausstattungsanderungen, Anderungen von Raumaufteilungen etc. Die von der Behdrde
aufgezeigten Vereinbarungen zwischen Fr W. und der XYZ 1. AG, den grundbiicherlichen
Eigentlimern der Liegenschaft und der O. Bau GmbH kdnnten keinesfalls beweisen, dass Fr W.
nicht als Auftraggeberin fir den erfolgten Dachbodenausbau fungiert habe. Dass bei
Abschluss eines Kaufvertrages und gleichzeitiger Erteilung eines Werkvertrages zur
Herstellung des Dachbodenausbaues eine Nebenabrede getroffen werde, wonach ein
einheitliches Vertragsverhaltnis vorliege, sei in der wirtschaftlichen Realitat Gblich. Ebenso sei
es Ublich, dass die Kauferin und Bauherrin absichere, dass sie unvorhersehbare
Kostensteigerungen nicht tragen miisse. Keineswegs sei abzuleiten, dass in Wahrheit gar kein
Werkvertrag zwischen der ARGE und Fr W. zustande gekommen sei.

Selbst wenn die von der Behdrde behaupteten Verkaufe bereits sanierter Wohnungen
stattgefunden hatten, wiirde dies noch keineswegs bedeuten, dass dieser SV dazu zwingen
wirde, die geleisteten Sanierungskosten an die grundbticherlichen Wohnungseigentiimer zu
fakturieren. Die Bw kdnne keinesfalls dazu gezwungen werden, die von ihr erbrachten
Leistungen des Dachbodenausbaues und der Sanierung der allgemeinen Teile nur Uber den
Umweg der vormaligen grundbticherlichen Wohnungseigentiimerinnen zu fakturieren. Ob die
von der Bw in Rechnung gestellten Ausbau- und Sanierungskosten zur Bemessungsgrundlage
der Grunderwerbsteuer gehdrten oder nicht, sei eine davon véllig unabhangige und in einem
anderen Abgabenverfahren zu I6sende Frage. Soweit sich die Ausfliihrungen im Bp Bericht
Uber weite Strecken mit dem Bauherrenbegriff beschaftigten, sei die Bw der Ansicht, dass der
Bauherrenbegriff fir die Lésung des Berufungsfalles und die Beurteilung der

Leistungserbringung durch die Bw nicht von Bedeutung sei.

Die entscheidende Frage sei allein die, ob die ,zivilrechtliche Vertragsbeziehung zwischen der
ggstdl ARGE und den ggstdl Kaufern im umsatzsteuerlichen Rechtsbereich anzuerkennen ist
oder nicht". Bei der Umsatzsteuer sei jedenfalls das AuBenverhaltnis maBgeblich fir die
Besteuerung. Leistungsempfanger sei derjenige, der die Leistung ausbedungen habe. Das
Umsatzsteuerrecht kntipfe an die tatsachliche Verschaffung der Verfligungsmacht an. Auch
der EuGH habe im Urteil vom 8. Juli 1986, C-73/85, Kerrutt, festgehalten, dass samtliche

Lieferungen und Dienstleistungen, die im Rahmen eines so genannten Bauherrenmodells
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erbracht wiirden, isoliert zu betrachten seien und mit Ausnahme der Lieferung des
Baugrundstiickes der Umsatzsteuer unterlagen. Eine abgabenrechtliche Umdeutung eines
zivilrechtlichen Sachverhaltes durch die Finanzbehérde sei unzulassig. Nur im Fall des
Vorliegens eines Scheingeschaftes kdnne ausnahmsweise von den zivilrechtlich gesetzten
Sachverhalten abgewichen werden. Ein Beweis fiir ein Scheingeschaft sei den Ausfiihrungen
des Bp Berichtes aber nicht zu entnehmen. Dies ware auch nicht méglich, denn die
~Auftragserteilung der Immobilienkdufer an die ARGE war ein von allen Teilen gerade auch in

dieser Form gewolltes Rechtsgeschaft."

In einer Stellungnahme zur Berufung wies das FA ua darauf hin, dass die Bw einer aus ,liber
100 Firmen" bestehenden Firmengruppe angehore, in deren Rahmen ,,Immobilien
angeschafft, saniert, parifiziert und in der Folge Wohnungen vermietet bzw verkauft" wirden.
In ahnlich gelagerten Priifungsfallen sei auch ,,gegen den nahezu gleichen Sachverhalt"
berufen worden. Eine detaillierte Stellungnahme zum Berufungsvorbringen erscheine
entbehrlich, zumal es sich ,,um eine reine Wiederholung der im Ermittlungsverfahren
vorgebrachten und entkrafteten Einwendungen handelt." Das Vorliegen von Scheingeschaften
~wurde von der Behérde nie behauptet, daher sind die diesbeziiglichen Ausfiihrungen

ebenfalls irrelevant."
Die Bw gab zu dieser Stellungnahme mit Schriftsatz vom 9.5.2005 eine Stellungnahme ab.
Am 3.5.2005 wurde die Berufung dem UFS zur Entscheidung vorgelegt.

Im Zuge der Vorbereitung einer mindlichen Senatsverhandlung vor dem UFS (welche letztlich
erst 2010 abgehalten wurde), betonte die Bw in einem ergdanzenden Schriftsatz vom 6. April
2006, dass ,die Lieferbefugnis in allen strittigen Fallen bei den ARGEn gegeben war™ und auch
nach deren freien Willensentscheidung jeweils ausgelibt worden sei. Sei ein Kaufer eines
Eigentumsobjektes gefunden worden, sei mit diesem — je nach Bauzustand des Objektes im
Zeitpunkt der Willenslibereinstimmung — eine Lieferung der bereits in der Verfligungsmacht
der ,,ARGE stehenden Teile der Ein-, Aus- und Umbauten sowie eine Leistungsvereinbarung
bezuglich der noch zu erstellenden restlichen Arbeiten abgeschlossen™ worden. Sei hingegen
von der jeweiligen Eigentiimerin des zu verkaufenden Objekts ein Kaufer gefunden worden,
»der das ganze Objekt von dieser erwerben wollte, so erfolgte im Zuge dieses Geschaftes eine
Willenstibereinstimmung zwischen der grundbiicherlichen Eigentlimerin (der jeweiligen
Handels-KEG) und der ARGE auf Ubertragung der Verfiigungsmacht an den Ein-, Um- bzw
Ausbauten, welche dann in einer entsprechenden Faktura der ARGE an die Handels-KEG

miindete."
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Im Juni 2006 wies der UFS die Berufungen in sechs Parallelfallen als unbegriindet ab; iW mit
der Begriindung, dass die (jeweilige) Bw (ARGE) die Bauherrin gewesen sei, die von ihr an die
Wohnungserwerber verrechneten Bauleistungen tatsachlich an die Wohnungseigentimer (die
~Eigentimer-KEGs") erbracht hatte, welche wiederum (in Form einer einheitlichen Leistung)
nach § 6 Abs 1 Z 9 lit a UStG 1994 steuerbefreite Grundstiicksumsatze (sowohl den Verkauf
der unsanierten Wohnung als auch die weiterverrechneten Bauleistungen umfassend) an die

Wohnungserwerber getdtigt hatten.

Mit Bescheid vom 4.9.2006 setzte der UFS die Entscheidung tber ggstd| Berufung bis zur
Beendigung des beim VWGH zur Gz 2006/13/0128 schwebenden Verfahrens aus, da der
Ausgang des genannten Verfahrens fiir die Entscheidung lber die Berufung von wesentlicher
Bedeutung sei.

Der VWGH hob mit Erkenntnis vom 25. Februar 2009, Gz 2006/13/0128, den Bescheid des
UFS, RV/0733-W/05, betreffend Umsatzsteuer fiir die Jahre 2000 und 2001 wegen
Rechtswidrigkeit des Inhalts auf und flihrte dazu aus, unbestritten sei, dass der Bw
Unternehmereigenschaft zukam und sie auch die Empfangerin der Bauleistungen in Bezug auf
die Renovierung und den Ausbau des ggstdl Immaobilienprojektes war. Ihr sei auch im Sinne
der Ausflihrungen des angefochtenen Bescheides die Verfiigungsmacht lber die
Bauleistungen zugekommen. Dass die Bw im Rahmen der Verschaffung der Verfligungsmacht
an den von ihr in den strittigen Rechnungen verrechneten Bauleistungen gegeniiber den
Wohnungserwerbern nicht nach auBen als Unternehmerin aufgetreten ware, habe die
belangte Behdrde nicht festgestellt. Dass den Rechnungen Scheingeschéfte zu Grunde
gelegen waren, habe sie ebenfalls nicht ausdriicklich festgestellt (in der Stellungnahme des FA
zur Berufung sei vielmehr ausdriicklich auch davon die Rede, dass das Vorliegen von
Scheingeschaften von der Behérde nie behauptet worden sei). Der Frage der
Bauherreneigenschaft komme aus umsatzsteuerrechtlicher Sicht dann keine Bedeutung zu,
wenn rechtlich getrennte Vorgange in Hinblick auf den Erwerb eines Grundstticks
(GrundstiicksverauBerer) und den Erwerb des Gebaudes (Gebdudelieferant) vorliegen. In
diesem Sinne sei es im Beschwerdefall auch nicht wesentlich gewesen, ob die
Wohnungserwerber in Bezug auf die an sie von der Bw in Rechnung gestellten Bauleistungen
die im angefochtenen Bescheid ndher dargelegten Kriterien zur Qualifikation als Bauherr
erflllten (dass die Eigentimer KEGs, an die nach Ansicht der belangten Behérde die Lieferung
der in Rechnung gestellten Leistungen ,tatsachlich® erfolgt sei, den von der Behdrde als
maBgeblich erachteten Bauherrenbegriff erfiillt habe, habe die belangte Behérde im Ubrigen
auch nicht festgestellt). Schon die Uberlegungen zur Verneinung der Bauherreneigenschaft
der Wohnungserwerber vermdgen daher den angefochtenen Bescheid in Bezug auf die

Vorschreibung einer Steuerschuld nach § 11 Abs 14 UStG nicht zu tragen.
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AuBerdem sei darauf hinzuweisen, dass in der Erflillung des Gesellschaftszwecks fiir sich allein

in der Regel keine Leistung gegeniiber den Mitgliedern zu erblicken sei.

Bezuglich der im angefochtenen Bescheid auch enthaltenen Missbrauchsiiberlegungen sei
darauf hinzuweisen, dass keine konkrete Rechtsgrundlage angefiihrt sei, auf welche sich
derartige Uberlegungen stiitzen kénnten. Aus gemeinschaftsrechtlichem Blickwinkel erfordere
die Feststellung einer missbrauchlichen Praxis, dass die fraglichen Umsatze iW einen
Steuervorteil zum Ergebnis hatten, dessen Gewahrung dem mit den Bestimmungen der 6. EG-
RL und des zu deren Umsetzung erlassenen nationalen Rechts verfolgten Ziels zuwiderlaufen
wirde. Erganzend sei darauf hinzuweisen, dass der Vorsteuerabzug die Kostenneutralitat in
der Unternehmerkette sichert. Zu Recht werde in der Beschwerde darauf hingewiesen, dass
es aG der Moglichkeit der Option zur Steuerpflicht bei Grundsttickslieferungen vollkommen
irrelevant sei, ob die Sanierungsleistungen jeweils steuerpflichtig direkt an die jeweils
vorsteuerabzugsberechtigten Erwerber oder Uber die im Falle einer Option zur Steuerpflicht
ebenfalls vorsteuerabzugsberechtigten Handels-KEGs geliefert worden waren.

Mit Schreiben vom 6.11.2009 wurde der Amtspartei Gelegenheit geboten, die per E-Mail
angekiindigten erganzenden Schriftsatze (in denen die grs aufrecht erhaltenen Standpunkte

der Amtspartei begriindet wiirden), die uA ggstdl Fall betreffen, einzubringen.

Nach gewahrter Fristverlangerung brachte die Amtspartei am 25.2.2010 die Stellungnahme
ein und flhrte allgemein abermals aus, es sei ein fixer Verkaufspreis, welcher in einem
willkdrlichen Verhaltnis in Kaufpreis und Baukosten aufgeteilt worden sei, vereinbart worden.
In diesem Kaufvertrag sei uA festgehalten worden, dass die betreffende Wohnung unsaniert
sei, obwohl die Sanierung bereits begonnen oder schon abgeschlossen war. Zeitnah mit dem
Kaufvertrag sei ein Bauauftrag unterzeichnet worden, in dem der Kaufer die ARGE mit der
Gesamtsanierung der Wohnung und uU auch mit der Sanierung allgemeiner Hausteile
beauftragt habe, obwohl diese Sanierungsleistungen bereits erbracht worden seien.

Die Hohe der im Bauauftrag vereinbarten und in den Rechnungen der ARGE an den Kaufer
ausgewiesenen Baukosten entspreche weiters nicht dem AusmaB der tatsachlich geleisteten
Bau- bzw. Sanierungsarbeiten, sondern stellten nachweislich einen willkirlichen Betrag

(vereinbarter Prozentsatz des Gesamtkaufpreises) dar.

Der tatsachliche wirtschaftliche Vorgang der VerduBerung von sanierten Wohnungen sei daher
mittels Scheinvertragen in zwei zivilrechtliche Vorgange, namlich die VerauBerung von
angeblich unsanierten Wohnungen, welche tatsachlich zumindest teilweise saniert gewesen
seien, sowie die Sanierung dieser Wohnungen aufgeteilt, wobei weder im Kaufvertrag noch im
Bauauftrag der tatsachliche Zustand der Liegenschaft sowie der Fortschritt der

Sanierungsarbeiten im Zeitpunkt der VerauBerung bzw. der Auftragserteilung ersichtlich seien,
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sondern dieser Zustand sogar bewusst falsch dargestellt worden sei. Somit sei versucht
worden, das tatsachliche Geschaft, namlich die Sanierung im Auftrag der
Wohnungseigentiimer und den anschlieBenden Verkauf der fertig sanierten Wohnungen zu
verschleiern. Gem § 916 ABGB sei somit das durch den Bauauftrag verborgene Geschaft,
namlich die VerauBerung von fertig sanierten Wohnungen, nach seiner wahren Beschaffenheit
zu beurteilen. Tatsachlicher Leistungsempfanger der Sanierungsleistungen seien in den in der
Folge angeflihrten Fallen daher nicht die Wohnungserwerber, sondern die Verkaufer gewesen.
Hinsichtlich der nicht erwahnten Wohnungskaufer diirften die tatsachlichen Verhaltnisse
ahnlich gelagert sein; es gabe aber keine Beweismittel in der Qualitdt der Gbrigen Falle, daher
erscheine es der Amtspartei aus taktischen Griinden vertretbar, diese Vorgange nicht weiter
zu verfolgen. Aus verwaltungsékonomischen Griinden beschranke sich die Abgabenbehdrde
auf diejenigen Félle, in denen die beschlagnahmten Unterlagen eindeutig das Vorliegen von
Scheinauftragen und somit Scheingeschaften bewiesen. Die im Erkenntnis vom 25.2.2009,

ZI 2006/13/0128 vom VWGH vermisste ausdriickliche Feststellung von Scheingeschaften
werde damit den festgestellten Sachverhalten entsprechend nachgeholt.

Hinsichtlich der in der Folge angefiihrten Wohnungskaufer vertrete die Amtspartei die
Rechtsauffassung, dass die Beauftragung der jeweiligen ARGEn mit im Zeitpunkt der
Auftragserteilung bereits erbrachten Leistungen zivilrechtlich gar nicht mdglich ware, weshalb

die jeweiligen ,,Bauauftrage" nichtig und somit als Scheinauftrage zu qualifizieren seien.

Im ggstd| Fall RV/0749-W/05 treffe dies zu auf

- Mag. K. N.: Aus den dargestellten Griinden sei erwiesen, dass mit Ausnahme des
Kaufvertrages samtliche Schriftstlicke falsch datiert und somit gefalscht worden seien, um der
Abgabenbehérde gegentiber zu verschleiern, dass von den Vertragsparteien tatsachlich der
Verkauf bzw Erwerb einer fertig sanierten Wohnung gewollt war.

Der Bauauftrag sei eindeutig als Scheinvertrag zu qualifizieren und zivilrechtlich unbeachtlich.
USt-rechtlicher Empfanger der Sanierungsleistung sei die Wohnungsverkauferin.

- Mag. U. L. F.-Sc: Es sei erwiesen, dass es sich beim Bauauftrag um einen Scheinauftrag
handle; dieser sei zivilrechtlich unbeachtlich, da die VerduBerung bzw. der Erwerb einer
fertigen Wohnung von den Vertragsparteien gewollt war. Empfanger der Sanierungsleistungen

sei die Wohnungsverkauferin.

- Dr. A. T.: Der Bauauftrag sei als Scheinauftrag zu qualifizieren und daher zivilrechtlich
unbeachtlich, da ganz offensichtlich die VerduBerung bzw. der Erwerb einer fertigen Wohnung
von den Vertragsparteien gewollt war. Empfanger der Sanierungsleistungen sei die

Wohnungsverkauferin.
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- H W. : Gleichzeitig mit den Kaufvertragen betreffend 5 Tops seien Zusatzvereinbarungen
unterzeichnet worden, aus denen hervorgehe, dass es der Wille der Vertragsparteien gewesen
sei, sanierte Wohnungen zu erwerben bzw. zu verauBern und der Bauauftrag daher als
Scheinauftrag zu qualifizieren sei. Es bestehe keine umsatzsteuerliche Leistungsbeziehung
zwischen der ARGE und Fr W., sondern zwischen der ARGE und der XYZ I. AG bzw. der Q. Fk
I. Handel KEG.

- G. F : Die Wohnung sei zum Zeitpunkt des Erwerbs bzw. der Unterfertigung des
Bauauftrages nachweislich fertig saniert gewesen. Der Bauauftrag sei somit als Scheinauftrag
zu qualifizieren. USt-rechtlicher Empfanger der Sanierungsleistungen sei daher die
Wohnungsverkauferin.

- G K: Die Sanierungsarbeiten seien nachweislich bereits vor der Erteilung des Bauauftrages
abgeschlossen gewesen. Die Beauftragung von bereits erbrachten Leistungen sei zivilrechtlich
nicht mdglich, weshalb der Bauauftrag als Scheinauftrag zu qualifizieren sei. Es bestehe keine
umsatzsteuerliche Leistungsbeziehung zwischen der ARGE und Fr K, sondern zwischen der
ARGE und der Q. Fk KEG.

- Dr. M R: Die Sanierungsarbeiten seien nachweislich bereits Ende 2000, also lange vor der
Erteilung des Sanierungsauftrages durch Dr. R , abgeschlossen gewesen. Weiters seien die
Baukosten bereits am 31.5.2001 an die Q. Fk I. Handel KEG abgerechnet, jedoch mit dem
Datum der Abrechnung an Dr. R am 23.10.2001 wieder storniert worden. Somit sei bewiesen,
dass Dr. R keinen Auftrag zur Sanierung mehr erteilen konnte, da diese bereits langst
durchgeflihrt war. Der Bauauftrag sei somit als Scheinauftrag zu qualifizieren. USt-rechtlicher

Empfanger der Sanierungsleistungen sei daher die Wohnungsverkauferin.
Der UFS Ubermittelte die Stellungnahme der Amtspartei mit Schreiben vom 17.3.2010 der Bw.

Die Bw brachte mit Schriftsatz vom 20.4.2010 eine GegenauBerung ein und brachte darin iW
vor, die Amtspartei bringe keine neuen Argumente vor. Es werde daher grs auf das Erkenntnis
des VWGH vom 25.2.2009, ZI 2006/13/0128, verwiesen, dem uA die folgenden Grundsatze zu

entnehmen seien:
- Das Vorliegen von Bauherreneigenschaft sei flir die umsatzsteuerliche Beurteilung irrelevant.

- Aus der Erfiillung des Gesellschaftszweckes fiir sich allein wiirden keine Leistungen

gegenliber den Mitgliedern erbracht.

- Den Unternehmereigenschaft habenden ARGEn komme die Verfligungsmacht Uiber die

Bauleistungen zu.
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Es sollte mit den Bauauftrédgen auch kein anderes Geschaft verborgen werden; ganz im
Gegenteil bewiesen namlich neben den , aufgesplitteten™ Kaufvertragen auch und gerade die
Bauauftrage, dass die Parteien die Sanierungsleistungen von den ARGEnN direkt an die
Wohnungskaufer (und eben nicht an die Immobilienhandels-KEGs) tibertragen wollten. Diese
seien somit ein zusatzlicher Beweis fiir den Umstand, dass die Geschéfte genau in der Form

gewollt waren, in der sie auch fakturiert waren.

Ob die Bauauftrage wie vom FA vorgebracht als ,Scheinauftrage nichtig" seien, sei flr die
Beurteilung jedenfalls irrelevant. Eine derartige Beurteilung éndere ja nichts an dem Umstand,
dass die ARGEN die Verfiigungsmacht tber die Bauleistungen zum Zeitpunkt der
Kaufvertragsabschliisse hatten und daher auch autonom entscheiden kdnnten, an wen sie

diese wann weiterverrechneten.

Die ARGEN hatten ihre Verfligungsmacht iber die Sanierungsleistungen eben nicht bereits vor
der erst mit den Kaufvertragen erfolgen VerdauBerung der Sanierungsleistungen an die
Wohnungskaufer verloren (aus diesem Umstand folge zwingend, dass es das laut FA
angeblich verborgene Geschéft der ,Sanierung im Auftrag der Wohnungseigentiimer™ gar

nicht gegeben habe).

Es sei daher angesichts der mittlerweile klaren Rechtslage entbehrlich, zu den einzelnen
konkreten Sachverhalten, mit denen das FA nachweisen wolle, dass die Bauauftrage

Scheinauftrége seien, Stellung zu nehmen.

Am 7.9.2010 Uibermittelte der UFS die AuBerung der Bw an die Amtspartei zur

Kenntnisnahme.

In der am 15. September 2010 abgehaltenen miindlichen Berufungsverhandlung wurde vom
Vertreter der Bw erganzend ausgefiihrt, wenn das FA nunmehr das Vorliegen von
Scheingeschaften releviere, so sei dem zu entgegnen, dass alle Geschéfte in der Art, wie sie
stattgefunden hatten, von den Parteien auch tatsachlich so gewollt waren. Voraussetzung fiir
das Vorliegen eines Scheingeschaftes ware es aber, dass in Wahrheit kein Geschaft von den

Vertragsparteien angestrebt bzw. ein anderes Geschaft hierdurch verdeckt werden soll.

Von den Vertretern der Amtspartei wurde vorgebracht, der VWGH sei eine Rechts- und keine
Tatsacheninstanz. Somit hatte er auch nur die letztlich aufgehobene Entscheidung an Hand
des dort angenommenen Sachverhaltes beurteilen kdnnen. Im Zentrum dieser Entscheidung
sei die Bauherrenproblematik gestanden. Darauf komme es aber laut VWGH nicht an. Der
Gerichtshof habe vielmehr ausgefiihrt, es sei nicht festgestellt worden, dass ein
Scheingeschaft vorliege. Das FA habe dokumentiert, dass tatsachlich ein Scheingeschaft

vorliege.
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In gleicher Weise werde das FA dokumentieren, dass sehr wohl ein Steuervorteil vorliege und

somit Missbrauch gegeben sei.

Uberdies habe die aufgehobene Entscheidung Besonderheiten aufgewiesen, die in den nun
offenen Berufungsfallen nicht gegeben seien.

Auch wenn ein Scheingeschaft gewollt sei, bleibe es dennoch ein Scheingeschaft.

Beziiglich des Vorliegens eines Steuervorteils werde auf ein Schreiben des Mag. K vom
7.5.1999, welches er an eine potentielle Anlegerin, Fr W. , gerichtet habe und welches
nunmehr vorgelegt werde, verwiesen. Aus diesem Schreiben gehe hervor, dass der
Rechtsvertreter der Anlegerin Bedenken gegen die kiinstliche Aufteilung der
Verkaufsvorgange geauBert habe, worauf Mag. K sich wie folgt geduBert habe:

»Nattrlich birgt die Trennung in Kaufvertrag und Bauauftrag sowie die von uns
vorgeschlagene Vorgangsweise das Restrisiko, dass die Finanzbehdrden nicht unserer
Auslegung der Sachlage folgen kénnen. Dennoch halten wir unverandert an unseren
Vorschlagen fest, da sie Ihnen jedenfalls vorerst rd S 286.000,-- an Grunderwerbsteuer und

rund S 1,060.000,-- an Umsatzsteuer ersparen.”

Wirtschaftlich gesehen ware die angemessene Gestaltung gewesen, einen einheitlichen
Kaufvorgang durchzuftihren. Die KEG sei nicht vorsteuerabzugsberechtigt gewesen, da sie
nicht zur Steuerpflicht optiert habe und hatte somit das Recht auf Vorsteuerabzug verloren.
Der Nachteil der Optierung ware gewesen, dass dann auch bisher steuerbefreite Umsatze,

namlich der Umsatz des Grund und Bodens, der Steuerpflicht unterlegen waren.

Neben dem scheinbaren Vorteil der Grunderwerbsteuerminderung sei damit auch der bei

einem Missbrauch notwendige steuerliche Vorteil bei der Umsatzsteuer dargelegt worden.

Fir den Fall, dass der UFS nicht ohnehin zu dem Ergebnis komme, dass ein Steuervorteil
vorliege, werde die Ladung des Rechtsanwaltes Dr. W R. zu diesem Thema beantragt. Dieser
Rechtsanwalt habe schon damals offensichtlich Bedenken geduBert.

Erwahnt werde auch, dass im konkreten Fall Fr W. mit samtlichen an der Durchfiihrung des
Baus verbundenen Unternehmen eine Zusatzvereinbarung abgeschlossen habe, dass
ungeachtet der urspriinglich geplanten Aufsplitterung in mehrere Vertragsverhaltnisse sie
nunmehr eine fertig sanierte Wohnung erhalte.

Dies bedeute also, dass hier nur mehr von einem einzigen Rechtsgeschaft gesprochen worden
sei, womit das Vorliegen eines Scheingeschafts auch in den Ubrigen Féllen augenscheinlich

dokumentiert sei.
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Dem sei hinzuzufiigen, dass Fr W. sich mit der besagten Zusatzvereinbarung rein zivilrechtlich
habe absichern wollen, da sie Streitigkeiten beztliglich einer etwaigen Gewahrleistung
vermeiden wollte und sie sich durch die Vereinbarung nur an einen Vertragspartner wenden

musste.

In etlichen Fallen sei dokumentiert, dass die Anleger ausschlieBlich eine fertig sanierte
Wohnung erwerben wollten. Weiters seien mehrere Falle aktenkundig, wonach schon den
Wohnungsverkaufern, den KEGs, die Verfligungsmacht tber die Wohnung einschlieBlich
Sanierung Ubertragen worden sei, sie auch die Wohnung vermietet hatten und die Anleger
sodann in den Mietvertrag eingetreten seien. Danach allerdings habe die ARGE nach Storno
der bisherigen Vereinbarung die Sanierungskosten neuerlich den Anlegern in Rechnung

gestellt.

Bei diesen Sanierungsauftragen habe es sich um ein Scheingeschaft gehandelt, da die zu
Grunde liegende Leistung ja bereits davor erbracht worden sei und somit eine neuerliche

Leistungserbringung schon zivilrechtlich véllig ausgeschlossen sei.

Der Vertreter der Bw fiihrte aus, es werde im Schreiben des FA standig betont, dass beztiglich
der Bauauftrage Scheingeschafte vorlagen. Dies sei aber vollig irrelevant. Der
Bauherreneigenschaft kdme keine Bedeutung zu. Daraus folge, dass es keine Rolle spiele, ob
Uberhaupt Bauauftrage ausgestellt worden seien bzw. ob sie rlickdatiert wurden.

Der angebliche Steuervorteil liege nicht vor. Wenn der Erwerber der Wohnung diese
umsatzsteuerpflichtig weitervermiete, stehe ihm jedenfalls der Vorsteuerabzug zu, weshalb
auch aus dem Titel der Umsatzsteuer kein Steuervorteil eintreten konnte. Gleiches gelte fir
die Grunderwerbsteuer; da ein Vertragsgeflecht vorgelegen habe, war die Grunderwerbsteuer

jedenfalls auch vom Anteil des Gebaudes zu berechnen.

Ein Vertreter der Amtspartei erwiderte, es liege sehr wohl ein Steuervorteil vor. Es sei namlich
keinesfalls so gewesen, dass alle Erwerber vorsteuerabzugsberechtigt waren, womit die

Umsatzsteuer, ware sie in Rechnung gestellt worden, Kostencharakter erlangt hatte.

Der Vertreter der Bw entgegnete, in den Fillen, wo eine Ubergabe der Wohnungen an
Personen erfolgt ware, die nicht vorsteuerabzugsberechtigt seien, ware in keinem Fall gemaB
§ 6 Abs 2 UStG zur Steuerpflicht optiert worden. Aus diesem Titel sei daher ein Steuervorteil
denkunmadglich. Allenfalls kénnte ein Steuervorteil dann entstehen, wenn gegentiber Stpfl, die
unternehmerisch tatig werden, zur Steuerpflicht optiert wiirde, weil dann auch die
Besteuerungsgrundlage flr die Grunderwerbsteuer sich um diese Umsatzsteuer, die auf den

Grundanteil entfalle, erhéhe.
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Nach Ansicht eines Vertreters der Amtspartei habe die Umsatzsteuer, die im Falle einer
Nichtoption an die KEGs weiterverrechnet wiirde, sehr wohl Kostencharakter, der einer

unechten Steuerbefreiung entspreche.

Zur Frage, warum das FA trotz des Umstandes, dass sie den Aufteilungsschliissel von 60 : 40
als willkdrlich betrachtet habe und diesen Prozentsatz dann wiederum fiir die Aufteilung
herangezogen habe, sei auszufiihren, dass die Aussage der Willkirlichkeit des
Aufteilungsschliissels so zu verstehen sei, dass hierdurch ein Indiz gegeben ware, dass von
den Anlegern tatsachlich der Erwerb von sanierten Wohnungen gewollt war. Allerdings sei es
so gut wie unmdglich gewesen, den genauen Aufteilungsschliissel festzulegen, nicht einmal
mit sehr groBem Aufwand, da die verschiedensten Arten von Sanierungen vorgelegen hatten
und in Rechnung gestellt worden seien. Somit sei sodann wiederum im Wege einer groben
Schatzung der Aufteilungsschliissel 60 : 40 angewandt worden; dies aus Griinden der
Verwaltungsdkonomie. Die geltend gemachten Kosten seien jedenfalls tatsachlich angefallen;
eine Anderung des Aufteilungsschliissels je Wohnung hétte daher in Summe steuerlich das

gleiche Ergebnis gebracht.

Uber das Befragen des Berichterstatters, ob das FA das Vorliegen eines Scheingeschéfts oder
aber Missbrauch unterstellt habe, flihrte ein Vertreter der Amtspartei aus, die
Berufungsbehdrde werde gebeten, beide Mdglichkeiten in Betracht zu ziehen und zu
Uberpriifen. Dem Erkenntnis zu Folge seien die fehlenden Argumente vom FA nachbelegt

worden.

AbschlieBend ersuchte der Vertreter der Bw, der Berufung Folge zu geben.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Die Entscheidung Uber ggstdl Berufung war mit Bescheid vom 4.9.2006 bis zur Beendigung
des beim VWGH zur Gz 2006/13/0128 schwebenden Verfahrens gem § 281 BAO iVm § 282
BAO ausgesetzt, da der Ausgang des genannten Verfahrens fiir die Entscheidung tber die

Berufung von wesentlicher Bedeutung war.

Die vom VWGH in seiner aufhebenden Entscheidung dargelegten Grundsatze und rechtlichen
Ausflihrungen sind daher im vorliegenden Verfahren zu beachten und es wird auf das
Erkenntnis des VWGH vom 25.2.2009, ZI 2006/13/0128 sowie auf die im fortgesetzten
Verfahren ergangene Berufungsentscheidung des UFS vom 18.9.2009, RV/0938-W/09, welche
in Rechtskraft erwachsen ist, verwiesen.

Auf die weiteren aufhebenden Erkenntnisse des VWGH und die daraufhin stattgebenden
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Berufungsentscheidungen des UFS in Parallelfallen, welche ebenfalls in Rechtskraft erwachsen

sind, wird hingewiesen.
Folgender Sachverhalt steht fest.

Der hier vorliegende zu beurteilende steuerliche Sachverhalt ist Teil der Aktivitaten der K/Fk
Unternehmensgruppe. Es handelt sich dabei um ein Bauherren- bzw.
Verlustbeteiligungsmodell. Zur Illustration des generellen Ablaufs wird auf die Stellungnahme

des FA zur Berufung verwiesen.

Die ARGE, die KEGs, die XYZ I. AG und die O. Bau- und Handels GmbH gehdren zur
Unternehmensgruppe. MaBgeblichen Einfluss auf alle Unternehmen haben Hr Mag. K und Hr
Fk.

Zum gegenstandlichen Fall:

Mit Gesellschaftsvertrag vom 12.3.1999 griindeten 3 Gesellschaften (2 KEGs und die XYZ 1.
AG) eine ARGE unter der Bezeichnung ,,ARGE Ausbau X-StraBe 0000 * (idF Bw). Den Zweck
der Bw bildete It Gesellschaftsvertrag die Renovierung und der Ausbau des
Immobilienprojektes in 9999 Wien, X-StraBe 0000, ,und zwar Teile des gesamten Objektes
inklusive der allgemeinen Hausteile™ mit einem budgetierten Gesamtaufwand von rund ATS 20
Mio zuziglich USt. Die Renovierungs- und Ausbaukosten sollten innerhalb eines Zeitraumes
von rund 2 Jahren ab Griindung der Bw an Wohnungskaufer des Objektes oder — wenn
einzelne Wohnungen nicht verkauft werden sollten — an die einzelnen Eigentiimer des
Objektes mit einem entsprechenden Gewinnaufschlag — je nach Durchsetzbarkeit am Markt —

weiterverrechnet werden. Die geplanten Erlése beliefen sich auf ATS 22 Mio bis 30 Mio.

Beteiligt an der ARGE sind die Eigentliimer der Liegenschaft, die Q. Fk I. Handel KEG mit 55%
und die N Fk I. Handel KEG mit 30% sowie die XYZ I. AG mit 15%. Vertretungsbefugt fir die
Bw sind Mag. En K und Hr J. Fk.

Die ARGE tritt nach auBen auf und ist Unternehmer iSd UStG.
An der Liegenschaft wurde Wohnungseigentum begriindet.

Die Miteigentimer der Liegenschaft haben sich zusammengeschlossen und eine ARGE
gegrlindet, um die Renovierung des Gebaudes und den anschlieBenden Verkauf der
Wohnungen durchzuflihren. Die ARGE beauftragte die O. Bau- und Handels GmbH als
Generalunternehmer und auch andere Firmen, die dem Gesellschaftsvertrag entsprechenden

Arbeiten durchzufiihren.
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Die Renovierungs- und Ausbautatigkeit der ARGE wurde im 2. Quartal 1999 in
eingeschranktem AusmaB begonnen. Die Giberwiegenden Bauleistungen wurden ab Ende 1999
bis Ende 2001 durchgefiihrt.

Da weder die ARGE noch die Handels-KEGs die erforderliche Finanzierung der Ausbau- und
Sanierungsarbeiten zur Ganze selbst zwischenfinanzieren konnten, wurde seit Februar 1999
begonnen, von der XYZ 1. AG gemeinsam mit der K&Fk OHG Wohnungskaufer und Bauherren

fur die Wohneinheiten des Projektes zu akquirieren.

Die XYZ I. AG hat am 13.12.1999 die Wohnung Top lerworben. Mit Kaufvertrag vom 2.5.2000
wurden die Magazine 1 bis 4, die Abstellrdume 1 und 2 sowie die Geschaftslokale 1 bis 3 und
die Wohnung Top 31 erworben. SchlieBlich wurden von der XYZ I. AG mit Kaufvertrag vom
26.9.2000 die Wohnungen Top 2 bis 6 erworben. Auf Basis einer bereits Anfang 2000
erzielten Willenstibereinstimmung wurde am 30.5.2000 der Bauauftrag fiir die ggstdl Tops
unterfertigt. Mit Rechnung vom 26.9.2000 wurde der anteilige Sanierungsaufwand fir die
Wohnungen Top 2 bis 6 von der ARGE an die XYZ I. AG in Rechnung gestellt. Erst mit
Rechnung vom 2.11.2001 wurden die anteiligen Sanierungskosten des Kellers und des EG von

der ARGE in Rechnung gestellt.

Wirtschaftliche Notwendigkeit ggstdl Konstruktion war die, dass zum Zeitpunkt des
Entschlusses zur Renovierung ggstd! Liegenschaft die grundbiicherlichen Eigentiimerinnen der
einzelnen Eigentumsobjekte zur Finanzierung des erforderlichen Reparaturaufwandes nicht in
der Lage waren. Daher tatigte die XYZ 1. AG die Zusage zum Erwerb der einzelnen
Wohnungen (sofern sich nicht ein anderer Kaufer fand) sowie die Finanzierung der
Sanierungskosten vorab zu tGbernehmen. Die Sanierung der allgemeinen Teile der
Liegenschaft musste durchgefiihrt werden, da andernfalls ein Verkauf des ausgebauten

Dachbodens nicht mdglich gewesen ware.

Im Zeitpunkt des Abschlusses des Bauauftrages waren die allgemeinen Sanierungsarbeiten
des Hauses und die konkreten Wohnungsrenovierungen zu 10% - 25% bereits vorgenommen.
Die Fertigstellung der Sanierungen in den einzelnen Wohnungen erfolgte auf Basis des

jeweiligen Bauauftrages.

Neben der Anwerbung von Bauherren wurden auch 6 Wohnungskaufer akquiriert, die fertig
renovierte Wohnungen erworben haben. Bei diesen Wohnungen wurden die Sanierungskosten
von der ARGE an die jeweiligen grundblicherlichen Wohnungseigentiimer verrechnet und von

diesen in den jeweiligen Kaufpreis eingerechnet.

Weiters erwarben folgende Wohnungskaufer und Bauherren Wohnungen des Objekts.
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Mag. K. N. erwarb mit Kaufvertrag vom 2.5.2000 von der N Fk I. Handel KEG die Wohnung

Top 7 zum Kaufpreis von ATS 462.560,00. Zusatzlich wurde mit der ARGE ein Bauauftrag iber
die Sanierung dieser Wohnung abgeschlossen. Unter dem Titel ,Abrechnung Bauauftrag"
fakturierte die ARGE an Mag. N. am 30.12.1999 den Betrag von insgesamt ATS 693.840,00,--
inkl 20% USt iHv ATS 115.640,00,-.

Mag. U. L. F. -Sc erwarb mit Kaufvertrag vom 13.4.2000 von der Q. Fk I. Handel KEG die
Wohnung Top 23 zum Kaufpreis von ATS 580.000,00,--. Zusatzlich wurde mit der ARGE ein
Bauauftrag Uiber die Sanierung dieser Wohnung abgeschlossen. Unter dem Titel Abrechnung
Bauauftrag fakturierte die ARGE an Mag. F. -Sc am 31.3.2000 bzw 30.4.2000 den Betrag von
insgesamt ATS 870.000,00,-- inkl 20% USt iHv 145.000,00,--.

Dr. A. T. erwarb mit Kaufvertrag vom 26.9.2000 von der Q. Fk I. Handel KEG die Wohnung
Top 22 zum Kaufpreis von ATS 760.000,00,--. Zusatzlich wurde mit der ARGE ein Bauauftrag
Uber die Sanierung dieser Wohnung abgeschlossen. Unter dem Titel ,,Abrechnung Bauauftrag"
fakturierte die ARGE an Dr. T. am 26.9.2000 den Betrag von insgesamt ATS 1,140.000,00,--
inkl 20% USt iHv 190.000,00,--.

H W. erwarb mit Kaufvertragen vom 1.7.1999 bzw 25.11.1999 von der XYZ I. AG und der Q.
Fk I. Handel KEG die Tops 26 bis 30 zum Kaufpreis von ATS 2,215.000,00,--. Dabei handelte
es sich um den kompletten

DG-Ausbau, der zum Zeitpunkt des Abschlusses des Kaufvertrages noch gar nicht begonnen
war. Zusatzlich wurden mit der ARGE 6 Bauauftrdage tUber die Sanierung dieser Wohnungen
abgeschlossen. Der Werkvertrag kam zwischen der ARGE und Fr W. zu Stande. Vor dem
Hintergrund des Abschlusses des Kaufvertrages mit dem gleichzeitigen Abschluss des
Werkvertrages zur Herstellung des Dachbodenausbaues wurde die Nebenabrede getroffen,
dass die von der Kauferin eingegangenen Vertrage ungeachtet der unterschiedlichen
Vertragspartner als ein einheitliches Vertragsverhaltnis behandelt werden sollen. Ebenso
sicherte sich Fr W. durch entsprechende Vertrage ab, dass sie keine unvorhersehbaren

Kostensteigerungen tragen muss.

Unter dem Titel ,Abrechnung Bauauftrag" fakturierte die ARGE an Fr W. mit Rechnungen vom
3.11.1999, 11.2.2000, 4.2.2000, 3.4.2000, 4.4.2000, 30.4.2000, 3.5.2000, 10.7.2000 sowie
21.5.2001 den Betrag von insgesamt ATS 7,983.600,-- inkl 20% USt iHv ATS 1,330.600,--.

G. F erwarb mit Kaufvertrag vom 16.2.2001 von der Q. Fk I. Handel KEG die Wohnung Top 15
zum Kaufpreis von ATS 665.000,00,--. Zusatzlich wurde mit der ARGE ein Bauauftrag liber die
Sanierung dieser Wohnung abgeschlossen. Unter dem Titel ,,Abrechnung Bauauftrag"
fakturierte die ARGE an Hrn F am 28.2.2001 den Betrag von insgesamt ATS 930.000,00,-- inkl
20% USt iHv ATS 155.000,00,--.
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G K erwarb mit Kaufvertrag vom 17.5.2001 von der Q. Fk I. Handel KEG die Wohnung Top 12

zum Kaufpreis von ATS 410.000,00,-- und von der N Fk I. Handel KEG die Wohnung Top 11
zum Kaufpreis von ATS 550.000,00,--. Zusatzlich wurde mit der ARGE am 16.1.2001 ein
Bauauftrag liber die Sanierung dieser Wohnungen abgeschlossen. Unter dem Titel
~Abrechnung Bauauftrag" fakturierte die ARGE an Fr K am 25.6.2001 den Betrag von
insgesamt ATS 1,449.000,00,-- inkl 20% USt iHv ATS 241.500,00,--.

Dr. M R erwarb mit Kaufvertrag vom 14.9.2001 von der Q. Fk I. Handel KEG die Wohnungen
Top 17, Top 21 und Top 24 zum Kaufpreis von ATS 1,300.000,00,--. Zusatzlich wurde mit der
ARGE ein Bauauftrag Uber die Sanierung dieser Wohnungen abgeschlossen. Unter dem Titel
~Abrechnung Bauauftrag" fakturierte die ARGE an Dr. R den Betrag von insgesamt ATS
2,400.000,00,-- inkl 20% USt iHv ATS 400.000,00,--.

Die vom FA vorgeschriebene und nunmehr strittige Steuerschuld gemaB § 11 Abs 14 UStG
1994 betragt somit fiir das Jahr 1999 ATS 555.640,00,-- (€ 40.379,93,--), fiir das Jahr 2000
ATS 1,996.100,00,-- (€ 142.882,06,--) und flr das Jahr 2001 ATS 1,989.041,67,--

(€ 144.549,30,--),

In den strittigen Fallen trat die Bw als Unternehmer auf, war hinsichtlich der
Sanierungsleistungen verfligungsberechtigt und hat die in Rechnung gestellten Leistungen
erbracht. Sie lieferte die Bauleistungen in Form des DachgeschoBausbaues, der
Wohnungsrenovierungen und der renovierten Anteile an den allgemeinen Teilen des Hauses
gemalB oben dargestellten Rechnungen an die oben aufgezahlten Erwerber.

Die Handels KEGs (grundbticherlichen Eigenttimer) lieferten die unsanierten Wohnungen

gemal jeweiligem Kaufvertrag.

Die Verrechnung der Sanierungskosten durch die ARGE an die jeweiligen grundbticherlichen

Wohnungseigentlimer ist nicht strittig.

Die ausgestellten Rechnungen entsprechen den zivilrechtlich gesetzten Sachverhalten. Die

Geschafte waren genau in der Form gewollt, in der sie auch fakturiert wurden.
Der festgestellte Sachverhalt beruht auf folgender Beweiswirdigung.

Der vom FA festgestellte generelle Ablauf der Aktivitaten der K/Fk Unternehmensgruppe ist
unbestritten.

Der Gesellschaftsvertrag der Bw befindet sich im Steuerakt.

Dass die Bw nach auBen auftritt und Unternehmer iSd UStG ist, ist zwischen den Parteien des
Verfahrens unstrittig und entspricht dem Akteninhalt.
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Der Zweck der ARGE ist dem Gesellschaftsvertrag entnehmbar. Die Sanierung und der Ausbau

des Gebdudes war einziger Gesellschaftszweck. Die Sanierung des Gebaudes und die
Errichtung von DachgeschoBwohnungen dient unbestritten dem Zweck, die Wohnungen zu
verkaufen (s zB Projektbeschreibung, eingereicht bei der Bank, Ab Bp;

Leistungsbeschreibung).

Dass die O. Bau- und Handels GmbH von der ARGE als Generalunternehmer beauftragt

wurde, ist unbestritten.
Die Beteiligungsverhaltnisse sind aktenkundig und unbestritten.
Der Ablauf der Arbeiten ist aktenkundig und unbestritten.

Die zivilrechtlichen Vertragsbeziehungen und die entsprechenden Rechnungen sind

aktenkundig.

Neben den ,,aufgesplitteten™ Kaufvertragen beweisen auch die Bauauftrage, dass die
jeweiligen Vertragsparteien die Sanierungsleistungen von der ARGE direkt an die
Wohnungskaufer (ibertragen wollten. Die ARGE hat die Verfligungsmacht tber die
Bauleistungen zum Zeitpunkt der Kaufvertragsabschliisse und kann daher auch — im
Einvernehmen mit dem jeweiligen Vertragspartner — entscheiden, wann und an wen sie diese
weiterverrechnet. Ob die Bauauftrage wie von der Amtspartei zT vorgebracht als
rlickwirkende ,,Scheinauftrage" zu qualifizieren und daher ,nichtig" seien, ist daher fir
vorliegende Beurteilung irrelevant, da sie nichts an der Verfligungsmacht der ARGE zum

Zeitpunkt der Kaufvertragsabschliisse andert.

Der Bw ist Recht zu geben, dass die ARGE ihre Verfligungsmacht tber die
Sanierungsleistungen nicht bereits vor der erst mit den Kaufvertragen erfolgten VerauBerung

der Sanierungsleistungen an die jeweiligen Wohnungskaufer verloren hat.

Zum vorgelegten Schreiben der Amtspartei, gerichtet von Mag. K an den Rechtsanwalt von Fr
W. , ist auszuflihren, dass dieses Beweismittel an dem vom UFS festgestellten Sachverhalt
nichts zu andern vermag. Die in dem Schreiben angesprochene Teilung in zwei
Rechtsgeschafte, namlich Kaufvertrag und Bauauftrag, ist bekannt. Aus dem Schreiben ist
nicht ableitbar, dass die betreffende Partei ein anderes Geschdft als das von ihr letztlich
getatigte abschlieBen wollte. Es werden bestehende Zweifel an der vorgeschlagenen
Vertragsgestaltung und an verschiedenen Vertragsmodalitaten angesprochen. Der behauptete
~Mehraufwand an Umsatzsteuer" (keine Abzugsfahigkeit) wird vom Berufungssenat ohnehin
Uberpriift, da es sich um eine im Berufungsverfahren bereits aufgeworfene und zu
beurteilende Frage handelt. Die anderen Ausfiihrungen in dem Schreiben betreffen

zivilrechtliche Fragestellungen und sind fiir vorliegendes Verfahren irrelevant. Die
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abgeschlossenen Zusatzvereinbarungen von Fr W. dienten der zivilrechtlichen Absicherung
betreffend Haftungsfragen und Gewahrleistung und sind in der Baubranche (blich, ebenso wie
der Umstand, dass sich die Kauferin aG einer Zusatzvereinbarung nur an einen
Vertragspartner wenden musste. Die zivilrechtliche Giiltigkeit der abgeschlossenen Vertrage
und die sich daran kniipfenden steuerlichen Folgen bleiben durch die Zusatzvereinbarungen
jedoch unberiihrt.

Die Tatsache, dass die Erwerberin anwaltlich vertreten ist, ist vielmehr ein eindeutiger
Hinweis, dass sie genau die Vertrage, die sie nach Beratung durch ihren Rechtsanwalt letztlich
unterzeichnet hat, abschlieBen wollte und genau die in den Vertragen geregelten
Rechtsverhaltnisse herbeifiihren wollte. Dass die Vertragspartner der Erwerberin, die ARGE
und die jeweilige Handels KEG (damalige Wohnungseigentiimerin) genau die Vertrage
abschlieBen und die Geschafte auf die Art und Weise durchfiihren wollten wie in den
Vertragen geregelt, steht auBer Zweifel, stehen doch hinter diesen Gesellschaften die
Initiatoren des Projekts, Hr Mag. K und Hr Fk , die die gegebene Vertragsgestaltung

entwickelt und beworben haben.

Die HOhe der Betrage ist unbestritten.
Aus rechtlicher Sicht ist auszufiihren.

GemaB § 1 Abs 1 UStG 1994 idfd Streitjahre gF unterliegen der Umsatzsteuer ua die

folgenden Umsatze:

"1. Die Lieferungen und sonstigen Leistungen, die ein Unternehmer im Inland gegen Entgelt

im Rahmen seines Unternehmens ausfihrt...."

Die Umsatzsteuerpflicht setzt einen Leistungsaustausch zwischen bestimmten Personen
voraus. Steuerobjekt der Umsatzsteuer ist die einzelne Leistung (s VWGH 25.2.20009,
Z1 2006/13/0128).

Leistungen sind demjenigen zuzurechnen, der sie im eigenen Namen erbringt; Leistender ist,
wer im AuBenverhaltnis zur Leistungserbringung verpflichtet ist. Der Unternehmerbegriff des
§ 2 Abs 1 UStG 1994 umfasst auch Personenvereinigungen ohne Rechtspersonlichkeit, wenn
diese als solche nach auBen in Erscheinung treten und Leistungen erbringen. Die Trennung
der Sphare der Gesellschaft von der der Gesellschafter gilt im Umsatzsteuerrecht fir alle
Gesellschaftsformen. Die Bilanzblindeltheorie und das Konzept der Mitunternehmerschaft
haben im Umsatzsteuerrecht keine Entsprechung. Auch Beziehungen zwischen einer
Arbeitsgemeinschaft und ihren Mitgliedern sind nach den allgemeinen Kriterien als

Leistungsaustausch oder Leistungsvereinigung zu beurteilen (s VWGH aa0.)
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GemaB § 3 Abs 1 UStG sind Lieferungen "Leistungen, durch die ein Unternehmer den
Abnehmer oder in dessen Auftrag einen Dritten befahigt, im eigenen Namen Uber einen

Gegenstand zu verfligen."

Die Verfligungsmacht iber den Gegenstand kann 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 gilt als Lieferung eines Gegenstandes
die Befahigung, wie ein Eigentlimer (iber einen kérperlichen Gegenstand zu verfiigen. Die
Ausdriicke, die nach der 6. Mwst-RL die steuerbaren Umsétze definieren, haben samtlich
objektiven Charakter und sind unabhangig von Zweck und Ergebnis der betroffenen Umsatze
anwendbar. Bei der Feststellung, ob ein Umsatz eine Lieferung von Gegenstanden oder eine
Dienstleistung und eine wirtschaftliche Tatigkeit darstellt, kommt es nicht darauf an, ob der
betreffende Umsatz ausschlieBlich zur Erlangung eines Steuervorteils getatigt wurde (s VWGH
aa0).

Die Bw ist Unternehmer iSd UStG und sie ist Empfangerin der Bauleistungen in Bezug auf die
Renovierung und den Ausbau des gegenstandlichen Immobilienprojektes. Ihr kommt die
Verfligungsmacht (ber die Bauleistungen zu.

Die Bw ist im Rahmen der Verschaffung der Verfligungsmacht an den von ihr in den strittigen
Rechnungen verrechneten Bauleistungen gegenliber den Wohnungserwerbern nach auBen als
Unternehmer aufgetreten.

Ausbauten an einer Liegenschaft bilden umsatzsteuerlich einen eigenstandigen lieferfahigen
Gegenstand (s Ruppe, UStG3, § 6, Rz 205).

Als umsatzsteuerliche Leistung kommt namlich jedes wirtschaftlich relevante Verhalten in
Betracht. Entscheidend fiir das Vorliegen einer Leistung ist nur, ob eine von dem Leistenden
verschiedene Person aus dem vom wirtschaftlichen Kalkl getragenen Verhalten einen
vermdgenswerten Nutzen zieht. Dies ist dann anzunehmen, wenn ein Dritter bereit ist, flir das
Verhalten Vermégenswerte aufzuwenden (s Ruppe, UstG3, § 1, Tz 14). Ggstdl Ausbauten
teilen ungeachtet des Umstandes, dass sie eventuell zivilrechtlich als unselbsténdige
Bestandteile des Gebaudes untrennbar mit dem Grundstiick verbunden sind, nicht dessen
umsatzsteuerrechtliches Schicksal. Der Verfligungsberechtigte an den Ausbauten hat vielmehr
die Mdglichkeit, seine an der Liegenschaft bestehenden Rechte (einschlieBlich der Einbauten)
entgeltlich an eine andere Person zu Ubertragen.

Lt VWGH aaO0 ist die umsatzsteuerlich eigenstandige Lieferfahigkeit der Umbauten eindeutig

gegeben.

Die Frage der Bauherreneigenschaft ist fiir ggstdl Fall unmaBgeblich. Ihr kommt aus

umsatzsteuerrechtlicher Sicht dann keine Bedeutung zu, wenn — wie im vorliegenden Fall —
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rechtlich getrennte Vorgange in Hinblick auf den Erwerb eines Grundstiicks
(GrundstiicksverauBerer) und den Erwerb des Gebaudes (Gebadudelieferant) vorliegen. Daher
ist es im Berufungsfall 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 (s VWGH aa0). Die alte Rechtsprechung des VWGH, wonach der Initiator
eines Bauherrnmodells als Bauherr anzusehen ist, ist aG des Urteils des EuGH vom 8.7.1986,
C-73/85, Kerrutt, tUberholt.

In die Lieferungen an die Erwerber waren nicht ein, sondern zwei unterschiedliche
Unternehmer mit umsatzsteuerlich jeweils eigenstandigen Ansprlichen eingebunden. Diese
eigenstandigen Anspriiche von zwei unterschiedlichen Unternehmern wurden auf Basis von
zwei unterschiedlichen zivilrechtlich glltigen Vertragen Ubertragen. Es hat daher keine

Aufspaltung einer Lieferung in zwei Teilleistungen gegeben.

Diese von zwei unterschiedlichen Unternehmern erbrachten Leistungen kénnen nicht unter
Berufung auf die Unteilbarkeit der Leistung zu einer Leistung zusammengefasst werden. Eine
dem Grundsatz der Einheitlichkeit der Leistung entsprechende Zusammenfassung mehrere
Leistungen kommt umsatzsteuerlich nur bei Lieferungen ein- und desselben Unternehmers in
Betracht. (S Urteil BFH vom 29.8.1991, VR 87/86). Durch bloBe rechtsgeschaftliche
Verbindung lasst sich eine umsatzsteuerrechtliche Einheitlichkeit grs nicht herstellen (vgl zB
BFH 3.3.1988, BStBI 1989 II S 205).

AuBerdem ist darauf hinzuweisen, dass in der Erflillung des Gesellschaftszwecks flir sich allein

regelmaBig keine Leistung gegenlber den Mitgliedern zu erblicken ist (s VWGH aaO).

Zum Beweisantrag der Amtspartei in der mundlichen Verhandlung vor dem Berufungssenat
auf Einvernahme des Rechtsanwaltes von Fr W. fiir den Fall, dass der UFS nicht ohnehin zu
dem Ergebnis komme, dass ein Steuervorteil vorliege, zu diesem Thema, ist einerseits
auszufiihren, dass hier eine bedingte Prozesshandlung vorliegt. Bedingte verfahrensrechtliche
Antrage sind grundsatzliche unzuldssig, auBer die Prozesshandlung wird von einem
bestimmten im Verfahrensablauf eintretenden Ereignis abhangig gemacht, ohne dass dadurch
ein dem Verfahren abtraglicher Schwebezustand herbeigeflihrt wird (Ritz, BAO3, § 85 Tz 3).
Nach standiger Rechtsprechung sind bedingte Prozesshandlungen unzuldssig, wenn sie
Rechtsunsicherheit erzeugen (vgl zB Stoll, BAO-Kommentar, 853; Ritz, BAO2, § 85 Tz 3).

Eine bedingte Prozesshandlung erzeugt Rechtsunsicherheit, wenn ihre Beachtung einen
unmittelbaren Einfluss auf den Fortgang des Verfahrens haben kdnnte (7 Ob 331/98x). Die
Bewilligung des Antrags auf Zeugeneinvernahme in der mindlichen Verhandlung wiirde zu

einer Vertagung der Verhandlung flihren und hatte somit unmittelbaren Einfluss auf den
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Fortgang des Verfahrens und wiirde Rechtsunsicherheit erzeugen. Der bedingte Beweisantrag

ist daher schon aus diesem Grund unzulassig.

Andrerseits gelangt der Berufungssenat zur Ansicht, dass die Einvernahme des beantragten
Rechtsanwalts entbehrlich ist, da dieser eine Erwerberin nach dem vorgelegten Schreiben der
Amtspartei lediglich in zivilrechtlicher Hinsicht beraten hat und so zur abgabenrechtlichen

Ldsung vorliegenden Falles nichts beitragen koénnte.

Dariiber hinaus sollen Zeugen im Verfahren iber wahrgenommene Tatsachen eine Aussage
machen. Das angegebene Beweisthema, namlich das Vorliegen eines steuerlichen Vorteils bei
der Umsatzsteuer, ist eine rechtliche Frage, die vom Berufungssenat aG des gegebenen

Sachverhalts zu I6sen ist.
Der bedingte Antrag auf Zeugeneinvernahme ist daher unbeachtlich.

Scheingeschafte: GemaB § 23 Abs 1 BAO sind Scheingeschafte und andere Scheinhandlungen
fur die Erhebung von Abgaben ohne Bedeutung. Wird durch ein Scheingeschaft ein anderes
Rechtsgeschaft verdeckt, so ist das verdeckte Rechtsgeschaft flir die Abgabenerhebung

maBgebend.

Auffallig ist, dass in den bereits entschiedenen Verfahren das Vorliegen von Scheingeschaften
von der Amtspartei stets ausgeschlossen wurde. Siehe dazu Erk VWGH vom 25.2.2009,
2006/13/0128, S 17: ,in der Stellungnahme des Finanzamtes zur Berufung ist vielmehr
ausdrucklich auch davon die Rede, dass das Vorliegen von Scheingeschaften von der Behérde
nie behauptet worden sei."

Der UFS hatte in den bereits entschiedenen Verfahren, beiden Parteien folgend, dh in gleich
gelagerten Sachverhalten zum vorliegenden Fall, keinen Anlass gesehen, das Vorliegen von
Scheingeschaften in Erwagung zu ziehen.

Der VWGH fuhrte diesbezlglich aus: ,Dass den Rechnungen ...Scheingeschafte zu Grunde

gelegen waren, hat sie (Anm: die belangte Behdrde) ebenfalls nicht ausdricklich festgestellt."

Auch im vorliegenden Fall — ein Parallelfall zu den bereits entschiedenen Verfahren, welcher
zur gleichen Zeit wie die bereits entschiedenen Verfahren vom FA im Zuge einer umfassenden
Betriebspriifung beurteilt wurde — lautet ein Passus in der Stellungnahme des FA vom
14.2.2005, S4: ,, das Vorliegen von Scheingeschaften wurde von der Behérde nie behauptet,
daher sind die diesbezliglichen Ausfiihrungen ebenfalls irrelevant."

Nach dem Ergehen des Erkenntnisses des VWGH, 25.2.2009, 2006/13/0128, @nderte sich die
Argumentationslinie der Amtspartei. Nunmehr wird vorgebracht, es lagen Scheingeschafte
vor. (Siehe oben Darstellung des Verwaltungsverfahrens). Das durch den Bauauftrag
verborgene Geschaft, namlich die Sanierung und anschlieBende VerdauBerung von fertig

sanierten Wohnungen, sei nach seiner wahren Beschaffenheit zu beurteilen.
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Zu bemerken ist, dass in sechs Fallen die Bescheide des UFS vom VWGH wegen
Rechtswidrigkeit des Inhalts aufgehoben wurden. In 5 Féllen wurde auf das zit Erkenntnis
vom 25.2.2009, 2006/13/0128, verwiesen. Im fortgesetzten Verfahren wurden alle sechs Falle
vom UFS mit Stattgabe rechtskraftig erledigt. Es liegen gleich gelagerte Sachverhalte zum

vorliegenden vor.

Es ist schwer vorstellbar, bei gleich gelagerten Fallen einmal nicht von Scheingeschaften und
ein andermal doch von Scheingeschaften auszugehen, zumal sich an den gleich gelagerten
Sachverhalten nichts geandert hat. Der Sachverhalt wurde auch in allen Fallen zur gleichen

Zeit vom FA im Zuge von Betriebspriifungen festgestellt.

Trotz alledem prift der Berufungssenat, ob im vorliegenden Fall Scheingeschafte vorliegen.
Die Frage, ob im Einzelfall ein Scheingeschaft (Scheinvertrag) vorliegt, die Willenserklarungen
der Vertragspartner also im beiderseitigen Einverstandnis nur zum Schein abgegeben wurden
oder ob die Parteien gerade das miteinander vereinbart haben, was im Vertrag festgehalten
wird und die Vereinbarung daher dem wahren Willen der Parteien entspricht, ist nach
standiger Rechtsprechung des OGH keine Rechtsfrage, sondern eine Feststellung tatsachlicher
Art. (S zB OGH 14.11.1973, Ob 174/73; 9.1.1975, 7 Ob 293/74; 13.7.1978, 6 Ob 629/78).

Die entsprechende Feststellung wurde daher im Sachverhalt getroffen (s oben). Rechtlich ist

darlber hinaus auszufiihren wie folgt.

Nach Lehre und Judikatur liegt ein Scheingeschaft (iSd § 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
auBeren Schein des Abschlusses eines Rechtsgeschdftes mit bestimmtem Inhalt hervorriefen,
dagegen die mit dem betreffenden Rechtsgeschaft 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 (s 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 (s VWGH
4.2.1987, 85/13/0120). Willenserkldarungen mussen im Einverstandnis mit dem Empfanger
bloB zum Schein abgegeben werden. Zum Schein abgegeben sind Erklarungen, die
einverstandlich keine bzw. nicht die aus der Sicht eines objektiven Dritten als gewollt
erscheinenden Rechtsfolgen ausldsen sollen (s 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 (s Ritz aa0, Tz 3).
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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 (s Ritz aao, Tz 5.)

Die Beweislast flir den Scheincharakter tragt derjenige, der sich auf diesen beruft (s Ritz aaO
Tz 2 mwN). Das kann zB die Abgabenbehérde sein, denn Scheingeschafte bezwecken idR die

Tauschung bzw Schadigung Dritter.

Sind die vertraglichen Abmachungen von den Vertragsparteien gewollt, dann liegt kein
Scheingeschaft (keine Scheinhandlung) vor, auch wenn das wirtschaftliche Ziel Gblicherweise
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
Gestaltungsmadglichkeiten des birgerlichen Rechts) ist dem Abgabenrecht eine Bestimmung
fremd, wonach ein tatsachlich gewahlter, wenn auch untiblicher Weg zur Erreichung eines
bestimmten wirtschaftlichen Erfolges in den blichen Weg umzudeuten ware (s 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 und andererseits die jeweilige Handels KEG (VerauBerer)
und der jeweilige Erwerber die entsprechenden Willenserklarungen in Abstimmung mit dem
Vertragspartner bloB zum Schein abgegeben haben.

Dafur gibt es keinen Anhaltspunkt. Wie bereits ausgeftihrt, wollten die ARGE und die 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. Auf Grund dieser Tatsache kénnen schon keine
Scheingeschafte vorliegen, da im Falle von Scheingeschéften beide Vertragspartner zum
Zeitpunkt des Vertragsabschlusses den Willen haben mussen, den Vertrag nur zum Schein

abzuschlieBen und in Wirklichkeit ein anderes Geschaft abschlieBen wollten.

Aber auch ein Nachweis, dass die Erwerber die Vertrage nur zum Schein abgeschlossen
hatten, ist nicht gegeben. Sie wurden auf die Méglichkeit der Aufspaltung in Kaufvertrag
einerseits und Erwerb der Bauleistungen andererseits aufmerksam gemacht und haben diese
Mdglichkeit in Anspruch genommen.

Da die Erwerber, auch wenn sie nur einen Vertrag liber den Erwerb einer sanierten Wohnung
abgeschlossen hatten, das gleiche Ergebnis erzielt hatten wie bei der vorgeschlagenen
Gestaltung, namlich den Erwerb einer Wohnung samt Sanierung, war es ihnen egal, auf
welchem Weg sie dieses Ziel erreichten und sie stimmten der vorgeschlagenen geplanten

Ldsung zu und gaben die Willenserklarung ab, die gewlinschte Wohnung samt Sanierung in
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Form von zwei umsatzsteuerrechtlichen Leistungen in Form zweier Vertrage von zwei

getrennten Rechtssubjekten erwerben zu wollen.

Auffallend ist, dass die Amtspartei nur in bestimmten Fallen das Vorliegen von
Scheingeschaften behauptet. Nach Ansicht der Amtspartei komme es auf den tatsachlichen
Zustand der Liegenschaft, den Fortschritt der Sanierungsarbeiten bzw. ob ,Scheinauftrage®
vorliegen, an. Diesen Ausfiihrungen kann nach dem Erkenntnis des VWGH vom 25.2.2009,
2006/13/0128, nicht gefolgt werden. Einerseits wird hier von der Amtspartei darauf abgestellt,
ob den Erwerbern die Bauherreneigenschaft zukommt, was aber nach VwWGH aaO irrelevant
ist. Andererseits ist auch irrelevant, ob die Bauauftrage riickwirkend erteilt wurden und nach
Ansicht der Amtspartei ,nichtig" und als ,Scheinauftrage™ zu qualifizieren waren (s oben
Beweiswiirdigung), da die ARGE die Verfligungsmacht liber die Bauleistungen zum Zeitpunkt

der Kaufvertragsabschliisse hat.

Wahlweise kumulativ bzw. alternativ bringt die Amtspartei vor, es handle sich um Missbrauch.
Dazu ist festzuhalten, dass der VwWGH im Erkenntnis 2006/13/0128 die (damaligen)

Missbrauchstiberlegungen des UFS angesprochen und dazu bereits Stellung genommen hat.

§ 22 BAO lautet:

»(1) Durch Missbrauch von Formen und Gestaltungsmaoglichkeiten des biirgerlichen Rechtes
kann die Abgabepflicht nicht umgangen oder gemindert werden.

(2) Liegt ein Missbrauch (Abs 1) vor, so sind die Abgaben so zu erheben, wie sie bei einer den
wirtschaftlichen Vorgangen, Tatsachen und Verhaltnissen angemessenen rechtlichen

Gestaltung zu erheben waren."

Der Missbrauch ist vom Scheingeschaft zu unterscheiden. Ein und derselbe Sachverhalt kann
nicht der Bestimmung des § 22 BAO und jener des § 23 Abs 1 BAO gleichzeitig unterstellt
werden. Wahrend bei Scheingeschaften das nach auBen vorgegebene Geschaft nicht gewollt
und daher nicht wirksam ist, ist bei Umgehungsgeschaften die Absicht darauf gerichtet, die
der Umgehung dienenden Geschafte sehr wohl wirksam werden zu lassen. (S VWGH 7.9.1995,
93/13/0095).

Da im vorliegenden Fall keine Scheingeschafte vorliegen, kdnnte es sich theoretisch um
Missbrauch von Formen und Gestaltungsmaoglichkeiten des biirgerlichen Rechts iSd § 22 BAO
handeln. Auch dies muss vom Berufungssenat im Hinblick auf das in Kenntnis der
Ausfiihrungen des VWGH ZI 2006/13/0128 erstattete Vorbringen der Amtspartei gepriift

werden.

Missbrauch ist eine rechtliche Gestaltung, die im Hinblick auf den angestrebten
wirtschaftlichen Erfolg ungewdéhnlich und unangemessen ist und ihre Erklarung nur in der

Absicht der Steuervermeidung findet. In diesem Fall ware zu priifen, ob der gewahlte Weg
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noch sinnvoll erscheint, wenn man den abgabensparenden Effekt wegdenkt, oder ob er ohne
das Resultat der Steuerminderung einfach unverstandlich ware (s VWGH 28.1.2005,
2000/15/0214).

Fir ggstd| Fall hat der VWGH in 2006/13/0128 bereits unmissverstandliche Ausfiihrungen
getatigt. Demzufolge kénnen fiir die umsatzsteuerrechtliche Beurteilung Ersparnisse an
Grunderwerbsteuer oder Ertragsteuern nicht maBgeblich sein, wobei weiters der
gemeinschaftsrechtliche Blickwinkel zu beachten ist. Demnach erfordert die Feststellung einer
missbrauchlichen Praxis, dass die fraglichen Umsatze im Wesentlichen einen Steuervorteil zum
Ergebnis hatten, dessen Gewdhrung dem mit den Bestimmungen der 6. EG-RL und des zu
deren Umsetzung erlassenen nationalen Rechts verfolgten Ziel zuwiderlaufen wiirde.

(S VWGH in 2006/13/0128 mwN). Darauf hinzuweisen ist auch, dass der Vorsteuerabzug die

Kostenneutralitat in der Unternehmerkette sichert.

Zu Recht wird dazu von der Bw vorgebracht, dass zur Vermeidung von diesbeziiglichen
Verzerrungen flir Grundstiickslieferungen in § 6 Abs 2 UStG 1994 die Option zur Steuerpflicht
vorgesehen ist.

Wie vom VWGH in 2006/13/0128 angefiihrt, ist es auf Grund dieser gesetzlich eingeraumten
Mdglichkeit fiir das Umsatzsteueraufkommen vollkommen irrelevant, ob die
Sanierungsleistungen von der Bw jeweils steuerpflichtig direkt an die jeweils
vorsteuerabzugsberechtigten Erwerber oder liber die im Falle einer Option zur Steuerpflicht
ebenfalls vorsteuerabzugsberechtigten KEGs geliefert worden waren.

Ebenfalls zu Recht hat die Bw in der miindlichen Verhandlung vor dem Berufungssenat darauf
hingewiesen, dass im umgekehrten Fall, ndmlich in den Fillen, wo eine Ubergabe der
Wohnungen an Personen erfolgt ware, die nicht vorsteuerabzugsberechtigt seien, in keinem
Fall gemaB § 6 Abs 2 UStG zur Steuerpflicht optiert worden ware. Aus diesem Titel kann
daher ebenfalls kein Steuervorteil entstehen.

Allenfalls kénnte, wie die Bw vorbringt, ein Steuervorteil dann entstehen, wenn gegenlber
Stpfl, die unternehmerisch tatig werden, zur Steuerpflicht optiert wiirde, weil dann auch die
Besteuerungsgrundlage flr die Grunderwerbsteuer sich um diese Umsatzsteuer, die auf den
Grundanteil entfalle, erhéhe. Dies ist jedoch nach VwWGH 2006/13/0128 irrelevant, da
Ersparnisse an Grunderwerbsteuer irrelevant sind. Nach VwWGH 2006/13/0128 ist eine rein

umsatzsteuerliche Beurteilung vorzunehmen.

Dass die fraglichen Umsatze einen Steuervorteil wie vom VWGH in 2006/13/0128, S 19,
dargestellt, zum Ergebnis hatten, ist nicht erkennbar. Dass ein Vermieter fir die Umsatze aus
dem Erwerb einer sanierten Eigentumswohnung den Vorsteuerabzug geltend machen kann,
ist systembedingt und sichert die Kostenneutralitat in der Unternehmerkette. Ob er den

Vorsteuerabzug wie im ggstdl Fall oder bei einheitlicher Lieferung der sanierten
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Eigentumswohnung durch Option zur Umsatzsteuerpflicht erreicht, macht keinen Unterschied.
Die gewahlte Konstruktion war daher nicht auf einen ungerechtfertigten Vorsteuerabzug
ausgerichtet. Auch im Falle der nichtunternehmerischen Nutzung ist ein derartiger

Steuervorteil nicht erkennbar (s oben).
Dass im ggstdl Fall ein Missbrauch iSd § 22 BAO vorliegt, ist somit nicht hervorgekommen.

Die von der Amtspartei nach wie vor vorgebrachte ,willktrliche™ Festlegung der
Bemessungsgrundlage fiir die Bauleistungen wirde nach VWGH 2006/13/0128, S 18, die
Feststellung der tatsachlichen Bemessungsgrundlage erfordern. Das diesbeziigliche Argument
in der mindlichen Verhandlung vor dem Berufungssenat, es konnte im Wege einer groben
Schatzung wiederum nur die bekannte , willkirliche" Aufteilung herangezogen werden, wiirde

im Verfahren vor dem VWGH nicht haltbar sein.

Folgte man der Argumentation der Amtspartei, mlissten auch zur Frage der Entgeltgestaltung
gegeniiber den KEGs Uberlegungen angestellt worden sein (s VWGH 2006/13/0128, S 18).
Solche wurden von der Amtspartei nicht vorgebracht, sodass ihre Argumentation auch

insoweit unschlissig ist.

Wer in einer Rechnung einen Steuerbetrag gesondert ausweist, obwohl er eine Lieferung oder
sonstige Leistung nicht ausflihrt oder nicht Unternehmer ist, schuldet nach § 11 Abs 14 UStG
1994 diesen Betrag.

Die Bw ist Unternehmer und hat die den strittigen Rechnungen zu Grunde liegenden

Leistungen gegeniiber den Wohnungserwerbern erbracht.
Die Voraussetzungen des § 11 Abs 14 UStG 1994 liegen nicht vor.

Die Umsatzsteuerschuld verringert sich um die gesamten gemaB § 11 Abs 14 UStG 1994

vorgeschriebenen Betrage.

Die Umsatzsteuer wird wie beantragt festgesetzt. Die Richtigkeit des Zahlenmaterials des
bekampften Umsatzsteuerbescheides ist (abgesehen von der Umsatzsteuerschuld gem § 11

Abs 14 UStG) unbestritten und wird daher der Berechnung zu Grunde gelegt.

Es war daher spruchgemaB zu entscheiden.

Beilage: 6 Berechnungsblatter (in Euro und Schilling)

Wien, am 16. Dezember 2010
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