AuBenstelle Salzburg
Senat 11

UNABHANGIGER

FINANZsSeEnAT
GZ. RV/0268-5/13

Berufungsentscheidung

Der Unabhdangige Finanzsenat hat (iber die Berufungen der I, vertreten durch P.., vom
15. Oktober 2009 gegen die Bescheide des Finanzamtes S, vertreten durch A, vom
16. September 2009 betreffend Umsatzsteuer 2006 und Umsatzsteuer 2007 entschieden:

Die Berufung gegen den Umsatzsteuerbescheid 2006 wird als unbegriindet abgewiesen.

Der angefochtene Bescheid wird abgeandert.

Die Bemessungsgrundlagen und die Hohe der Abgabe betragen:

Auf Grund der festgesetzten Abgabe und des bisher vorgeschriebenen

Die Umsatzsteuer wird fiir das Jahr 2006 festgesetzt mit 75.782,26| €
Bisher war vorgeschrieben 75.782,26| €

Betrages ergibt sich eine Nachforderung in Hohe von 0,00 €
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Gesamtbetrag der Bemessungsgrundlagen fiir Lieferungen und
sonstige Leistungen (einschlieBlich Anzahlungen)

Davon steuerfrei ohne Vorsteuerabzug

§ 6 Abs. 1Z9lit a (Grundstlicksumsatze)

Steuerschuld gemal § 19 Abs. 1 zweiter Satz
sowie gemal} Art. 19 Abs. 1Z 3 und Art. 25Abs. 5
Steuerschuld gemaR § 19 Abs. 1 lit a Bauleistungen
Summe Umsatzsteuer

Gesamtbetrag der Vorsteuern

Zahllast

Berechnung der Abgabennachforderung/Abgabengutschrift

Festgesetzte Umsatzsteuer
Bisher vorgeschriebene Umsatzsteuer

Abgabennachforderung

221.250,00

-221.250,00

500,00

75.282,26

75.782,26

0,00

75.782,26

75.782,26
75.782,26

Die Berufung gegen den Umsatzsteuerbescheid 2007 wird als unbegriindet abgewiesen.

Der angefochtene Bescheid bleibt unverandert.

Entscheidungsgriinde

1) Verfahren vor der Abgabenbehorde erster Instanz

1.1 Umsatzsteuerpriifung Zeitraum Februar 2006 bis September 2007

1.1.1 Selbstanzeige

Am Beginn der Priifung wurde von der Parteienvertreterin WP, Wirtschaftspriifungs- und

Steuerberatungs- GmbH (kurz: P.) eine Selbstanzeige im Sinne des § 29 Finanzstrafgesetzes

erstattet. Als Griinde fiir die Selbstanzeige wurde angefiihrt, dass ,Rechnungen mit Ubergang

der Steuerschuld gem. § 19 Abs. 1 Z 1 a ausgestellt wurden" sowie ,,Rechnungen,
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Reverse Charge ausgestellt wurden" und ,Rechnungen, von BS netto ausgestellt wurden®.
Insgesamt wurden im Jahr 2006 Rechnungen mit Ubergang der Steuerschuld in Héhe von
€ 165.425,74 (Umsatzsteuer € 33.085,17) und eine Rechnung mit Reverse Charge in Hohe
von € 2.500,00 (Umsatzsteuer € 500,00) sowie der Gesellschafter BS stellte fiir seine
Leistungen im Jahr 2006 Rechnungen in Héhe von € 28.000,00 ,netto" in Rechnung.

1.1.2 Feststellungen und rechtliche Wiirdigung der Abgabenbehorde erster Instanz
(5. Februar 2008)

Die Feststellungen der Priifung und die rechtliche Wiirdigung wurden der Gesellschaft mit

5. Februar 2008 wie folgt zur Kenntnis gebracht:

~2ZU Priifungsbeginn wurde Selbstanzeige gem. § 29 FinStrG erstattet, da im Zeitraum 5 -
12/2006 Rechnungen mit Ubergang der Steuerschuld gem. § 19 Abs. 1 a UStG 94 (Ubergang
der Umsatzsteuerschuld € insgesamt € 33.085,17 Ust.) bzw. § 19 Abs. 1 UStG 94 (Ubergang
der Steuerschuld: € 500,-- Ust.) ausgestellt wurden und eine Aufstellung mit Rechnungen fiir
2006 tibergeben. Fiir 2007 wurde bei Priifungsbeginn ein FAX mit einer Aufstellung betr. des
Uberganges der Steuerschuld angekiindigt, welches noch am Tag des Priifungsbeginnes
(18.12.2007) gesendet werden sollte. Das angektindigte FAX mit Aufstellung wurde jedoch
nicht nachgereicht.

Am 21.1.2008 wurden noch Rechnungen aus 2006 (bezahlt 2007) u. Rechnungen aus 2007
vorgelegt und ein Betrag betr. Ubergang der Steuerschuld aus diesen Rechnungen mit

€ 42.383,-- Ust. bekanntgegeben. Eine Aufstellung wurde nicht vorgelegt. Ebenso wurden
keine Bankausziige (2006 u. 2007) vorgelegt. Fuir den gesamten Priifungszeitraum wurden
keine Umsatzsteuervoranmeldungen beim Finanzamt abgegeben.

Die Geschéftstatigkeit der 1. wurde erstmalig 2006 mit unten angefiihrter Errichtung der zwei
Einfamilienhduser aufgenommen. Im Priifungszeitraum wurden von der 1. zwei
Einfamilienhduser in S.. , L-Str.... auf eigenem Grund errichtet und mit Kaufvertrag vom
20.7.06 (Ubergabetermin spétestens 30.4.07) um € 725.000,- u. mit Kaufvertrag vom 4.12.06
(Ubergabetermin spétestens 31.5.2007) um € 840.000,- verduBert. Die Verkéufe stellen
steuerfreie Umsdatze gem. § 6 Abs. 1 Z. 9 a UStG 94 dar, da keine Umsatzsteuer in Rechnung
gestellt wurde. Die vorgelegten Eingangsrechnungen wurden vor allem ohne Umsatzsteuer
mit Hinweis auf den Ubergang der Steuerschuld gem. § 19 Abs. 1 a UStG 94 (Bauleistungen)
ausgestellt.

Gem. § 19 Abs. 1 a UStG 94 wird die Steuer vom Empfanger der Leistung geschuldet, wenn
der Empfténger Unternehmer ist, der seinerseits mit der Erbringung der Bauleistungen
beauftragt ist. Der Leistungsempfanger hat auf den Umstand, dass er mit der Erbringung der
Bauleistungen beauftragt ist, hinzuweisen. Erfolgt dies zu Unrecht, so schuldet der
Leistungsempfanger die auf den Umsatz entfallende Steuer.

Bei bestimmten Bauleistungen geht die Steuerschuld auf den Empfanger (ber. Ein
Bauunternehmer (Generalunternehmer), auf den die Steuerschuld gem. § 19 Abs. 1 a UStG
libergeht, hat die Steuer, die auf diese Umsdtze aus Bauleistungen entfallt, unter der
Kennzahl 048 hinzuzurechnen. Sinngemal3 ist auch bei Leistungen, die unter § 19 Abs. 1 b
USIG fallen, vorzugehen. Wenn dem Unternehmer dafiir der Vorsteuerabzug zusteht, weil er
selbst die Leistungen steuerpfiichtig weiterverrechnet (entweder als Werkleistung oder als
Werklieferung bzw. als reine Lieferung eines bebauten Grundstiickes mit Option auf die 20%
Umsatzsteuer), dann ist dieser Betrag wieder bei der Kennzahl 082 als Vorsteuer abzuziehen.
Fiir den Fall, dass dem Unternehmer kein Vorsteuerabzug zusteht, weil er selbst z. B. ohne
Umsatzsteuer liefert oder als Generalunternehmer ein Gebédude errichtet hat, um es z. B.
Steuerfrei zu verkaufen, darf unter der Kennzahl 082 diese Steuer nicht eingetragen werden."

Aufgrund der vorgelegten Unterlagen (Rechnungen) wurde der Ubergang der Steuerschuld
nach Rechnungsdatum fir die Jahre 2006 und 2007 wie folgt ermittelt:
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Jahr Auflistung der einzelnen Rechnung ohne Umsatzsteuer § 19
Unternehmer Umsatzsteuer (1a)
€ €
2006 Vorgelegte Rechnungen 165.699,09 33.139,82
Nachgereichte Rechnungen 276.805,27 22.221,06
Summe Ubergang der Steuerschuld 53.361,06
2007 Vorgelegte Rechnungen 179.516,31 35.903,26
Summe Ubergang der Steuerschuld 35.903,26

1.1.3 Stellungnahme der Parteienvertreterin (P.) zu den Ausfiihrungen der
Abgabenbehorde erster Instanz
In dieser Stellungnahme vom 20. Februar 2008 wurde Folgendes ausgefihrt:

,ES ISt richtig, dass unsere Mandantschaft im Priifungszeitraum zwei Einfamilienhauser in
Salzburg verduBert hat Der Sachverhalt stellt sich im Detail so dar, dass laut bezughabender
Kaufvertrage die Grundstiicke samt noch zu errichtender Gebédude (Bauwerk) zu einem
Fixkaufpreis unecht steuerfrei gemal § 6 Abs. 1 Z 9 lit. a UStG nach den Bestimmungen des
Bautragervertragsgesetzes (BTVG) veraulBert wurden. Nachdem offensichtlich im Zuge der
Umsatzsteuersonderpriifung bei der Sachverhaltsdarstellung lbersehen wurde, dass es sich
im gegenstandlichen Fall um ein klassisches Bautragergeschdft handelt, wurde die Rechtslage
verkannt und unzutreffenderweise davon ausgegangen, dass es sich um Bauleistungen im
Sinne des § 19 Abs. 1 a UStG handeln wiirde.

Vorliegender Sachverhalt:

Bei der 1. handelt es sich weder um ein Unternehmen, das tiblicherweise Bauleistungen
erbringt noch wurde sie mit der Erbringung einer Bauleistung beauftragt, da es sich bei den
priifungsgegenstandlichen Geschdéften um eine Bautragertatigkeit handelt. Hinsichtlich beider
Kaufvertrdage (DR und DV ) ist die 1. Bauherr und liefert den Liegenschaftseigentimern noch zu
errichtende fertige Einfamilienhduser. Bestandteill der Kaufvertrdge sind die Baubewilligungen
des MS. samt die der Baubewilligung zugrunde liegenden aktualisierten Pldne sowie die Bau-
und Ausstattungsbeschreibung. Die Errichtung der Gebaude und der Anlagen erfolgt durch
den Bautrager auf Grundlage der den Kaufvertrdagen beiliegenden Bauplane. Die Errichtung
der Gebaude erfolgt durch den Bautrdger als Bauherr im elgenen Namen und auf eigene
Rechnung. Ungeachtet des Umstandes, dass die 1. Bautrdger ist, wurden von deren
Sublieferanten — unrichtigerweise — Rechnungen im Sinne des § 19 Abs. 1 a UStG gelegt.
Umsatzsteuerliche Wiirdigung:

Aufgrund des geschilderten Sachverhalts ist der Tatbestand des § 19 Abs. 1 a UStG nicht
erfiillt, weil es sich bei der 1. weder um ein Unternehmen handelt, das lblicherweise
Bauleistungen erbringt noch mit der Erbringung einer Bauleistung beauftragt wurde. Daher
sind auch die weiteren umsatzsteuerrechtilichen Ausfihrungen zum Thema § 19 Abs. 1 a UStG
im Entwurf der Niederschrift des d.o. Finanzamtes — bezogen auf die 1. — insofern
unzutreffend. Da die 1. unrichtige Rechnungen von den Sublieferanten erhalten hat, ist sie
indirekt von der Umsatzsteuerschuld der Sublieferanten betroffen. Die unrichtigerweise auf §
19 Abs. 1 a UStG hinweisenden Rechnungen der Sublieferanten fihren umsatzsteuerrechtiich
dazu, dass es bei der Steuerschuld des leistenden Unternehmers bleibt und es daher nicht
zum Ubergang der Steuerschuld (von Sublieferanten auf die 1.) kommt. Richtigerweise wurde
im Entwurf der Niederschrift des d.o. Finanzamtes ausgefihrt, dass bei "unrichtigen”
Rechnungen auch der Leistungsempfanger (im gegenstandlichen Fall die 1.) die auf den
Umsatz entfallende Steuer schuldet. Seitens des Finanzamtes wurde jedoch nicht mehr weiter
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geprtift, welche umsatzsteuerrechtlichen Konsequenzen sich im Detail aus der Sicht der 1...
ergeben. Dies mochten wir nachfolgend ausfihren:

Die Spezialvorschrift des § 19 Abs. 1 a zweiter Satz UStG bewirkt eine Gesamtschuldnerschaft
gemalB & 6 BAO (Mitschuldner zur ungeteilten Hand, § 891 ABGB) (siehe auch Rz 2602e der
UStR). Das Wesen dieser Gesamtschuldnerschaft ist, dass der Glaubiger (diestalls die
Finanzbehdrde) die Mitschuldner (diesfalls die Sublieferanten und die 1.) nicht nur
anteilsmapig in Anspruch nehmen darf, sondern dass er auch die gesamte Schuld nur einem
einzigen (einigen, allen) der Gesamtschuldner gegentiber geltend machen darf. Dem
Glaubiger steht insgesamt jedoch nur einmal die Befriedigung seiner Anspriiche zu. Ist die
gesamte Schuld (z.B. durch einen der Gesamtschuldner) entrichtet, so erlischt das
Gesamtschuldverhdaltnis (VwGH 18.11.1991, 91/15/0113; danach kommt die Erlassung eines
Abgabenbescheides an den zur Abgabenleistung nicht herangezogenen Gesamtschuldner
nicht mehr in Betracht). Es liegt im Ermessen der Finanzbehdrde, ob bzw. im welchen Ausmal3
sie im gegenstandlichen Fall unsere Mandantschaft, die 1., als Gesamtschuldner in Anspruch
nimmt.

Aufgrund der geschilderten Rechtslage ist es nicht moglich, dass die bezughabenden im
Entwurf der Niederschrift angefiihrten Steuern mittels Umsatzsteuervoranmeldungen oder
mittels Bescheid zur Festsetzung der Umsatzsteuer 2-12/2006 und 1-11/2007 der 1. im Zuge
der Umsatzsteuersonderpriifung vorgeschrieben bzw. auf diese verfahrensrechtliche Art und
Weise eingehoben werden. Folglich wurde der Entwurf der Niederschrift zur
Umsatzsteuersonderpriifung 2-12/2006 und 1-11/2007, vom 5. Februar 2008, nicht
unterfertigt."
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1.1.4 Stellungnahme der Abgabenbehorde erster Instanz zur Rechtsansicht der
Parteienvertreterin (P.)

In der Stellungnahme zur Rechtsansicht der Parteienvertreterin (P.), die der
Parteienvertreterin (P.) zur Kenntnis gebracht wurde, wurde unter anderem ausgefiihrt, dass
der Entwurf (der Niederschrift) dahingehend berichtigt werde, als es sich bei der I.... um ein
Unternehmen handle, dass Ublicherweise Bauleistungen erbringe. In diesem Zusammenhang
werde auf das in den Umsatzsteuerrichtlinien, Rz 2602f angeflihrte Beispiel — der
Bauunternehmer A lasst auf einem ihm gehdérigen Grundstiick Einfamilienhduser errichten, um
diese spater zu verkaufen. Obwohl A nicht zu Bauleistungen beauftragt worden ist, kommt es
zum Ubergang der Steuerschuld — verwiesen. Bei den im Anhang 4 angefiihrten Unternehmen
(45.2 Hoch- und Tiefbau, 45.21-01 Wohnungs- u. Siedlungsbau: Errichtung von
Wohngebduden, inkl. solcher aus Fertigteilen) kdnne davon ausgegangen werden, dass diese
Ublicherweise Bauleistung erbringen.

Die I....., sei gegeniiber den Sublieferanten schriftlich und telefonisch als ,Bauleister"
aufgetreten. In den Auftragsschreiben sei von I...... darauf hingewiesen worden, dass die
Umsatzsteuerschuld auf den Leistungsempfanger ibergehe. Urspriinglich mit Umsatzsteuer
ausgestellte Rechnungen seien auf ,Bauleistungen mit Ubergang der Steuerschuld" korrigiert
worden seien. GemaB § 19 Abs. 1 Z 1 a UStG komme es bei Bauleistungen an Unternehmen,
die Uiblicherweise selbst Bauleistungen erbringen, stets zum Ubergang der Steuerschuld fiir
diese Bauleistungen.

Es sei daher beabsichtigt, die Umsatzsteuerfestsetzung, wie im Entwurf (der Niederschrift)
mitgeteilt, durchzufiihren. Die Festsetzung fiir den Zeitraum 5-12/2006 werde dahingehend
erganzt, dass in den vorgelegten Unterlagen die Schlussrechnung der Fa. H (iber insgesamt
€ 277.806,04 abz. Teilrechnungen von € 178.200,00 = € 99.696,04 nicht enthalten sei.
AuBerdem werde festgehalten, dass die angeforderten Unterlagen nicht vollstandig vorgelegt
worden seien.

1.1.5 Stellungnahme der Parteienvertreterin (P.)

In der Stellungnahme der Parteienvertreterin (P.) wurde unter anderem ausgeftihrt, dass die
bisherige Auffassung vom 20.2.2008, wonach die I. Bautrager sei und daher die Rechnungen
mit Umsatzsteuer auszustellen gewesen waren, aufrecht erhalten werde. Es werde darauf
hingewiesen, dass sich an der Rechtslage nicht andere, obwohl sich die I. zu Unrecht als
~Bauleister" ausgewiesen hat. Die Richtlinien Rz 2602f, die die Auffassung vertreten, dass
wenn der Unternehmer seinem Auftraggeber zu Unrecht mitteilt, dass er Ublicherweise
Bauleistungen erbringe es beim Ubergang der Steuerschuld bleibe, rechtlich nicht gedeckt
seien (Ruppe, Umsatzsteuergesetz, Kommentar, § 19 Rz 19/6).

Weiters wurde ausgefihrt:
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,Dessen ungeachtet sind wir fir jede praktikable Losung zuganglich unter der Voraussetzung,
dass eine finanzstrafrechtliche Verfolgung unterbleibt. Wir ersuchen in diesem Fall
ausnahmsweise nach Rlicksprache mit der Finanzstrafstelle um eine schriftliche Bestatigung in
der Niederschrift, dass keine finanzstrafrechtliche Verfolgung erfolgen wird. Andernfalls sehen
wir und in dieser Sache zum Schutz unseres Mandanten gezwungen die Sache mittels
Rechtsmitteln nach oben zu treiben, was jedoch nicht in unserem Sinne ware."

1.1.6 Feststellungen und rechtliche Wiirdigung der Abgabenbehorde erster Instanz
(Niederschrift vom 29. Februar 2008)

Die Feststellungen der Priifung und die rechtliche Wiirdigung wurden der Gesellschaft durch
Ubersendung einer vom Priifer vorunterfertigten Niederschrift vom 29. Februar 2008 wie folgt
zur Kenntnis gebracht und vom Vertreter der Parteienvertreterin (P.) mit 7. Mdrz 2008
unterfertigt:

,2ZU Priifungsbeginn wurde Selbstanzeige gem. § 29 FinStrG erstattet, da im Zeitraum 5-
12/2006 Rechnungen mit Ubergang der Steuerschuld gem. § 19 Abs. 1 a UStG 94 (Ubergang
der Umsatzsteuerschuld € insgesamt € 33.085,17 Ust,) bzw. § 19 Abs. 1 UStG 94 (Ubergang
der Steuerschuld: € 500,-- Ust.) ausgestellt wurden und eine Aufstellung mit Rechnungen fiir
2006 tibergeben. Fiir 2007 wurde bei Priifungsbeginn ein FAX mit einer Aufstellung betr. des
Uberganges der Steuerschuld angekiindigt, welches noch am Tag des Priifungsbeginnes
(18.12.2007) gesendet werden sollte. Das angekiindigte FAX mit Aufstellung wurde jedoch
nicht nachgereicht. Am 21.1.2008 wurden noch Rechnungen aus 2006 (bezahlt 2007) u.
Rechnungen aus 2007 vorgelegt und ein Betrag betr. Ubergang der Steuerschuld aus diesen
Rechnungen mit € 42.383,-- Ust. bekanntgegeben. Eine Aufstellung wurde nicht vorgelegt.
Ebenso wurden keine Bankausztige (2006 u. 2007) vorgelegt. Fuir den gesamten
Priifungszeitraum wurden keine Umsatzsteuervoranmeldungen beim Finanzamt abgegeben.
Die Geschéftstatigkeit der 1. (gegriindet mit Gesellschaftsvertrag v. 23.3.2005) wurde
erstmalig 2006 mit unten angefihrter Errichtung von zwei Einfamilienhdusern aufgenommen.
Im Priifungszeitraum wurden von der 1. zwei Einfamilienhauser in Salzburg, L-Str.. auf
eigenem Grund errichtet und mit Kaufvertrag vom 20.7.06 (Ubergabetermin spétestens
30.4.07) um € 725.000,-- u. mit Kaufvertrag vom 4.12.06 (Ubergabetermin spétestens
31.5.2007) um € 840.000,-- verduBert. Die Verkaufe stellen steuerfreie Umsatze gem. § 6
Abs. 1 Z. 9 a UStG 94 dar, da keine Umsatzsteuer in Rechnung gestellt wurde. Die
vorgelegten Eingangsrechnungen wurden vor allem ohne Umsatzsteuer mit Hinwels auf den
Ubergang der Steuerschuld gem. § 19 Abs. 1a UStG 94 (Bauleistungen) ausgestellt.
Diel....... Ist gegentiber den Sublieferanten schriftlich und telefonisch als "Bauleister”
aufgetreten. In den Auftragsschreiben wurde den Sublieferanten mitgeteilt, dass die
Rechnung gem. § 19 Abs. 1 a UStG 94 ohne Umsatzsteuer auszustellen ist und gleichzeitig die
Umsatzsteuerschuld auf den Leistungsempftéanger tbergeht. Bei urspriinglich mit Umsatzsteuer
ausgestellten Rechnungen wurde eine Korrektur auf "Bauleistungsrechnungen ohne Ust. mit
Ubergang der Steuerschuld” veranlal3t. Teilt der Unternehmer seinem Auftragnehmer mit,
dass er (iblicherweise Bauleistungen erbringt, bleibt es beim Ubergang der Steuerschuld, auch
wenn die Mitteilung unrichtig war.
Bautrager: Die Tatigkeit des Bautrdagers umfasst die Abwicklung von Bauvorhaben auf eigene
oder fremde Rechnung. Verkauft oder saniert der Bautrager eigene Grundstiicke, handelt es
sich nicht um Bauleistungen. Wird er fir fremde Rechnung tétig, handelt es sich um
Bauleistungen. Aufgrund des vorliegenden Sachverhalts wéren die Rechnungen der
Sublieferanten mit Umsatzsteuer auszustellen gewesen und die ausgewiesene Umsatzsteuer
hdtte nicht als Vorsteuer geltend gemacht werden ddrfen. Da die Mitteilung der 1........ betr.
"Bauleistungen” an die Subunternehmer unrichtig war, kommt es zum Ubergang der
Steuerschuld It. UStR Rz 2602f (KZ 048 Hinzurechnung Steuer betr. Ubergang der
Steuerschuld und kein Vorsteuerabzug bei KZ 082). Auf die rechtliche Problematik wurde
seitens des steuerlichen Vertreters hingewiesen.
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Aufgrund der vorgelegten Unterlagen (Rechnungen) wurde der Ubergang der Steuerschuld
nach Rechnungsdatum wie folgt ermittelt:"

Jahr Auflistung der Rechnungen ohne Umsatzsteuer
einzelnen Unternehmer Umsatzsteuer § 19 (1a)
€ €
2006 Vorgelegte Rechnungen 165.425,85 33.085,17
Reverse Charge 2.500,00 500,00
Abziglich Skonto - 2.226,75 - 445,35
Summe Ubergang der Steuerschuld 165.699,09 33.139,82
Nachgereichte Rechnungen 210.712,22 42.142,44
Summe Ubergang der Steuerschuld 75.282,26
Zeitraum 5 — 12/2006
2007 Vorgelegte Rechnungen 179.516,31 35.903,26
Summe Ubergang der Steuerschuld 35.903,26
Zeitraum 1 — 11/2007

1.1.7 Erganzende Feststellungen Zeitraum Janner bis November 2007
(Niederschrift vom 7. Marz 2008)

Mit 7. Marz 2008 wurde der Parteienvertreterin (P.) eine weitere Niederschrift mit
erganzenden Feststellungen den Zeitraum Janner bis November 2007 betreffend Ubersandt,
die zu einer Erhéhung der Steuerschuld von € 35.903,26 auf € 51.266,21 flihrte. Diese
Niederschrift wurde vom Vertreter der Parteienvertreterin (P.) unterfertigt und an die
Abgabenbehérde erster Instanz zurlickgesandt.

1.1.8 Umsatzsteuerfestsetzungen

In der Folge wurde unter anderem fiir die Zeitrdume Mai bis Dezember 2006 und Janner bis
November 2007 eine Festsetzung der Umsatzsteuer (Zahllasten) in Héhe von € 75,782,26
bzw. € 51.266,21 vorgenommen.

Gegen diese Bescheide wurde nicht berufen.

1.2 Einreichung der Umsatzsteuererklarungen fiir die Jahre 2006 und 2007
Mit 30. April 2008 bzw. 4. November 2008 wurden von der Parteienvertreterin (P. ) unter
anderem die Umsatzsteuererklarungen fir die Jahre 2006 und 2007 elektronisch eingereicht

und folgende Umsétze sowie der Ubergang der Steuerschuld wie folgt erklart:

© Unabhangiger Finanzsenat




Seite 9

2006 2007

€ €

Gesamtbetrag der Bemessungsgrundlagen fiir Lieferungen und | 181.250,00 | 1.382.950,00
sonstige Leistungen einschlieBlich Anzahlungen

Steuerfreie Umsatze

Grundstiicksumsatze (§ 6 Abs. 1 Z 9 lit. a) 181.250,00 | 1.382.950,00

Steuersatze

Weiters zu versteuern:

Steuerschuld gemaB § 19 Abs. 1 zweiter Satz, § 19 Abs. 1 Z. ¢ 500,00
sowie gemalB Art. 25 Abs. 5

Steuerschuld gemaB § 19 Abs. 1. Z. 1 a (Bauleistungen) 75.282,26 54.004,07

Die Umsatzsteuerbescheide der Jahre 2006 und 2007 wurden am 16. September 2009
erlassen. Fir das Jahr 2006 wurde eine Zahllast in Héhe von € 75.282,26 und fiir das
Jahr 2007 eine Zahllast in Hohe € 54.004,07 entsprechend den eingereichten Erklarungen

festgesetzt.

1.3 Berufung gegen den Umsatzsteuerbescheid 2006
Gegen den Umsatzsteuerbescheid 2006 wurde vom Vertreter der Berufungswerberin — MW —
berufen und unter anderem Folgendes ausgefihrt:

~Die Abgabenbehdrde bezieht sich auf die § 19 Abs. 1 zweiter Satz sowie auf Art. 19 Abs. 1
Z 3 und Art. 25 Abs. 5 sowie § 19 Abs. 1 a USIG.

Ein Dreiecksgeschaft gemalB Art. 25 Abs. 5 USEG liegt keinesfalls vor, weil Abs. 1 leg. cit. In
Form einer Legaldefinition beschreibt, was ein Drejecksgeschaft ist. Es haben jedenfalls keine
drei Unternehmer in drei verschiedenen Mitgliedsstaaten (ber denselben Gegenstand ein
Umsatzgeschdéft abgeschlossen.

Aber auch § 19 Abs. 1 zweiter Satz USEG ist nicht anwendbar, weil die1......... nicht
Empfénger der Leistungen war (Ndheres sogleich) und Art. 19 Abs. 1 Z 3 UStG wurde bereits
mit BGBI. 1 Nr. 71/2003 aufgehoben.

§ 19 Abs. 1a USKG ist ebenso nicht anwendbar, weil bei Bauleistungen die Steuer vom
Empfénger der Leistung geschuldet wird, wenn der Empfanger Unternehmer ist, der
seinerseits mit der Erbringung der Bauleistungen beauftragt ist.

Diel.......... war aber kein Unternehmen gemal3 der Legaldefinition des § 2 Abs. 1 UStG, weil
sie keine gewerbliche oder berufiiche Tatigkeit selbstandig ausgedbt und die Leistungen nicht
empfangen hat.

Die Firma wurde nur ein einziges Mal fir die gleichzeitige Errichtung von zwei
Einfamilienhdusern auf einem dazu erworbenen Grundstiick tatig und war weder ein
Unternehmen, das (blicherweise Bauleistungen erbrachte, noch wurde sie mit der Erbringung
von Bauleistungen beauftragt, vielmehr handelte es sich um eine einmalige Bautrdgertatigkeit.
Die Firma lieferte als Bauherr den beiden Liegenschaftseigentimern noch zu errichtende
Hauser. Bestandteil des Kaufvertrages der OEG mit den Kaufern der beiden Hauser waren
lediglich die Baubewilligung des MS. samt den der Baubewilligung zugrunde liegenden
aktualisierten Planen sowie die Bau- und Ausstattungsbeschreibungen. Die Errichtung der
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Gebédude und der Anlagen erfolgte durch die OEG ausschlieBlich in Bautrdagerfunktion auf
Grundlage der den Kaufvertragen beiliegenden Baupléne.

Die OEG war daher kein Gewerbebetrieb im Sinne der GewO und auch kein Unternehmen im
Sinne des § 2 USLG.

Die Tétigkeit eines Bautragers ist nach § 94 Z 35 GewO im Gewerbe der
Immobilientreuhander inkludiert, ist aber kein selbstdndiges Gewerbe. Die Tatigkeit eines
Immobilientreuhdnders hat die OEG aber nicht ausgelibt. Hinzu kommt, dass die
Gewerbeordnung gemal3 § 1 Abs. 1 GewO nur fir alle gewerbsmdélBig ausgetibten Tatigkeiten
gilt. Fur die GewerbsmabBigkeit beschreibt Abs. 2 leg. cit. als Legaldefinition schlieBlich, dass
eine Tatigkeit dann gewerbsmalig ausgelibt wird, wenn sie selbststandig, regelmélbig und in
der Absicht betrieben wird, einen Ertrag oder sonstigen wirtschaftlichen Vorteil zu erzielen,
gleichgliltig fir welche Zwecke dieser bestimmt ist; hiebei macht es keinen Unterschied, ob
der durch die Tatigkeit beabsichtigte Ertrag oder sonstige wirtschaftliche Vorteil im
zZusammenhang mit einer in den Anwendungsbereich dieses Bundesgesetzes fallenden
Tatigkeit oder im Zusammenhang mit einer nicht diesem Bundesgesetz unterliegenden
Tétigkeit erzielt werden soll.

Da es sich nur um ein einziges Bauprojekt gehandelt hat, liegt keine GewerbsmaBigkeit vor,
da das Tatbestandsmerkmal der ,RegelmaBigkeit” fehlt und sémtliche Tatbestandsmerkmale
der GewerbsmaBigkeit aber kumulativ vorhanden sein mdissen. Somit ist die Gewerbeordnung
gemalB § 1 Abs. 1 GewO nicht anwendbar.

Die einmalige Bautrdgertatigkeit wurde daher im Sinne des § 2 Abs. 1 UStG weder gewerblich
noch als berufiiche Tétigkeit selbstandig ausgelibt, weil sie ausschlieBlich von beiden Kaufern
als Empfanger der Leistungen abhédngig war und auf Basis eines Bautragervertrages
ausgefiihrt wurde. Ein Bautrdgervertrag ist gemal § 2 Abs. 1 Bautragervertragsgesetz ein
Vertrag dber den Erwerb des Eigentums, des Wohnungseigentums, des Baurechts, des
Bestandsrechts oder eines sonstigen Nutzungsrechts einschiieBlich Leasings an zu
errichtenden oder durchgreifend zu erneuernden Gebduden, Wohnungen oder
Geschaftsraumen. Gemal3 Abs. 2 leg. cit. ist Bautrager, wer sich verpfiichtet, einem Erwerber
die in Abs. 1 genannten Rechte einzurdumen.

Von derl.......... wurden auch lblicherweise selbst keine Bauleistungen erbracht, sondern hat
sich die Tatigkeit ausschiieBlich auf die im Bautrdgervertragsgesetz festgelegten Rechte
bezogen und waren die Empfanger der Bauleistungen ausschlielSlich die Kaufer der
Liegenschaft.

Mithin war diel.......... nicht Empfanger der Leistungen und schuldet daher keine
Umsatzsteuer gemal3 § 19 Abs. 1 a USLG.

Da es sich beim Kaufvertrag um einen einheitlichen Rechtsvorgang liber den Kauf des
Grundstiickes samt der Errichtung eines Gebédudes nach dem Bautragervertragsgesetz
handelt, liegt die im Umsatzsteuerbescheid auch folgerichtig festgestellte Befreiung von der
Umsatzsteuer gemal3 § 6 Abs. 1 Z 9 lit. a UStG sowohl fiir das Grundstiick, wie auch fir die
beiden errichtenden Gebaude vor, da es sich nicht zuletzt auch um einen einheitlichen Preis
handelt, welcher nicht in Grundsttickspreis und Gebaudepreis aufgeschlusselt ist.

Es wird daher die ersatzlose Aufhebung des Umsatzsteuerbescheides beantragt."

1.4 Berufung gegen den Umsatzsteuerbescheid 2007
Gegen den Umsatzsteuerbescheid 2007 wurde vom Vertreter der Berufungswerberin — MW —
berufen und unter anderem Folgendes ausgefiihrt:

»§ 19 Abs. 1a USLG ist ebenso nicht anwendbar, weil bei Bauleistungen die Steuer vom
Empfénger der Leistung geschuldet wird, wenn der Empfanger Unternehmer ist, der
seinerseits mit der Erbringung der Bauleistungen beauftragt ist.

Diel.......... war aber kein Unternehmen gemal3 der Legaldefinition des § 2 Abs. 1 UStG, weil
sie keine gewerbliche oder berufiiche Tatigkeit selbstandig ausgedbt und die Leistungen nicht
empfangen hat.
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Die Firma wurde nur ein einziges Mal fir die gleichzeitige Errichtung von zwei
Einfamilienhdusern auf einem dazu erworbenen Grundstiick tatig und war weder ein
Unternehmen, das blicherweise Bauleistungen erbrachte, noch wurde sie mit der Erbringung
von Bauleistungen beauftragt, vielmehr handelte es sich um eine einmalige Bautragertatigkeit.
Die Firma lieferte als Bauherr den beiden Liegenschaftseigentimern noch zu errichtende
Hauser. Bestandteil des Kaufvertrages der OEG mit den Kaufern der beiden Hauser waren
lediglich die Baubewilligung des MS. samt den der Baubewilligung zugrunde liegenden
aktualisierten Pldnen sowie die Bau- und Ausstattungsbeschreibungen. Die Errichtung der
Gebédude und der Anlagen erfolgte durch die OEG ausschlieBlich in Bautragerfunktion auf
Grundlage der den Kaufvertragen beiliegenden Bauplane.

Die OEG war daher kein Gewerbebetrieb im Sinne der GewO und auch kein Unternehmen im
Sinne des § 2 USLG.

Die Tétigkeit eines Bautragers ist nach § 94 Z 35 GewO im Gewerbe der
Immobilientreuhdnder inkludiert, ist aber kein selbstandiges Gewerbe. Die Tatigkeit eines
Immobilientreuhdnders hat die OEG aber nicht ausgelibt. Hinzu kommt, dass die
Gewerbeordnung gemalB § 1 Abs. 1 GewO nur fir alle gewerbsmalig ausgelibten Tatigkeiten
gilt. Fir die GewerbsmaéBigkeit beschreibt Abs. 2 leg. cit. als Legaldefinition schlielSlich, dass
eine Tatigkeit dann gewerbsmalig ausgelbt wird, wenn sie selbststandig, regelmélig und in
der Absicht betrieben wird, einen Ertrag oder sonstigen wirtschaftlichen Vorteil zu erzielen,
gleichgliltig fir welche Zwecke dieser bestimmt ist; hiebei macht es keinen Unterschied, ob
der durch die Tatigkeit beabsichtigte Ertrag oder sonstige wirtschaftliche Vorteil im
zZusammenhang mit einer in den Anwendungsbereich dieses Bundesgesetzes fallenden
Tatigkeit oder im Zusammenhang mit einer nicht diesem Bundesgesetz unterliegenden
Tatigkeit erzielt werden soll.

Da es sich nur um ein einziges Bauprojekt gehandelt hat, liegt keine GewerbsmadaBigkeit vor,
da das Tatbestandsmerkmal der ,RegelmaBigkeit” fehlt und sémtliche Tatbestandsmerkmale
der GewerbsmaébBigkeit aber kumulativ vorhanden sein missen. Somit ist die Gewerbeordnung
gemalB & 1 Abs. 1 GewO nicht anwendbar.

Die einmalige Bautrdgertatigkeit wurde daher im Sinne des § 2 Abs. 1 UStG weder gewerblich
noch als berufiiche Tatigkeit selbstandig ausgelibt, weil sie ausschlieBlich von beiden Kaufern
als Empfanger der Leistungen abhédngig war und auf Basis eines Bautragervertrages
ausgefihrt wurde. Ein Bautrdgervertrag ist gemal § 2 Abs. 1 Bautragervertragsgesetz ein
Vertrag lber den Erwerb des Eigentums, des Wohnungseigentums, des Baurechts, des
Bestandsrechts oder eines sonstigen Nutzungsrechts einschiieBlich Leasings an zu
errichtenden oder durchgreifend zu erneuernden Gebauden, Wohnungen oder
Geschaftsraumen. Gemal3 Abs. 2 leg. cit. ist Bautrager, wer sich verpfiichtet, einem Erwerber
die in Abs. 1 genannten Rechte einzuraumen.

Von derl.......... wurden auch Ublicherweise selbst keine Bauleistungen erbracht, sondern hat
sich die Tatigkeit ausschlieBlich auf die im Bautrdgervertragsgesetz festgelegten Rechte
bezogen und waren die Empfanger der Bauleistungen ausschlielSlich die Kaufer der
Liegenschaft.

Mithin war diel.......... nicht Empfanger der Leistungen und schuldet daher keine
Umsatzsteuer gemdal3 § 19 Abs. 1 a USEG.

Da es sich beim Kaufvertrag um einen einheitlichen Rechtsvorgang lber den Kauf des
Grundsttickes samt der Errichtung eines Gebaudes nach dem Bautrdgervertragsgesetz
handelt, liegt die im Umsatzsteuerbescheid auch folgerichtig festgestellte Befreiung von der
Umsatzsteuer gemal3 § 6 Abs. 1 Z 9 lit. a UStG sowohl fiir das Grundstick, wie auch fir die
beiden errichtenden Gebaude vor, da es sich nicht zuletzt auch um einen einheitlichen Preis
handelt, welcher nicht in Grundsttickspreis und Gebaudepreis aufgeschlisselt ist.

Es wird daher die ersatzlose Aufhebung des Umsatzsteuerbescheides beantragt.”

2. Verfahren vor der Abgabenbehorde zweiter Instanz

Die Berufungen gegen den Umsatzsteuerbescheid 2006 und 2007 wurden von der
Abgabenbehdrde erster Instanz ohne Erlassung einer Berufungsvorentscheidung der
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Rechtsmittelbehdrde vorgelegt und die Abweisung der Berufungen beantragt, weil eine
erklarungsgemaBe Veranlagung vorgenommen worden sei.

2.1 Erganzungen des Berufungsbegehrens

In der Folge wurden vom Vertreter der Berufungswerberin — MW. — weitere Schriftsatze zur
Erganzung der eingebrachten Berufung sowie ein Antrag auf Durchfiihrung einer mindlichen
Berufungsverhandlung eingebracht.

2.1.1 Erganzungen zur Berufung gegen den Umsatzsteuerbescheid 2006
2.1.1.1 Schriftsatz vom 23. November 2009 (erste Erganzung)

In diesem Schriftsatz wurde unter anderem Folgendes ausgefiihrt:

1.0 Die berufende Partei beantragt nunmehr gemal3 § 212a BAO auch die Aussetzung der
Einhebung der vorgeschriebenen Umsatzsteuer in der Hohe von 75.782,26 Euro.

2.0 Ungeachtet dessen erstattet die berufende Partei die nachfolgende Berufungserganzung:
Die bescheiderlassende Behdrde beantragte die Abweisung der Berufung mit der Begrindung,
dass seitens des Finanzamtes eine erkldrungsgemaéBe Veranlagung erfolgte und bezieht sich
bei den bezughabenden Normen auf die § 19 und 2 des Umsatzsteuergesetzes (UStG),
insbesondere sei das Vorliegen eines Gewerbebetriebes bzw. die Unternehmereigenschaft im
Sinne des § 2 USLG strittig.

Die Begriindung des Finanzamtes ist jedenfalls unprézise und vermag daher das
Berufungsvorbringen nicht zu entkréften. Das Finanzamt hat seinen Antrag auf Abweisung der
Berufung damit begriindet, dass seitens des Finanzamtes eine erkldrungsgemalle Veranlagung
erfolgte. Damit ist das Finanzamt aber nicht auf das Berufungsvorbringen eingegangen, so
dass der Unabhdngige Finanzsenat bei seiner Entscheidung lediglich das Vorbringen der
berufenden Partei zu wiirdigen haben wird, ohne dass diesem vom Finanzamt tatsachlich
etwas entgegen gesetzt wurde.

Die berufende Partei bestreitet, dass sie einerseits eine Bauleistung empfangen hat und dass
ihr andererseits die Unternehmereigenschaft zukommt. Beides ist aber fir die Entstehung der
Steuerschuld nach § 19 Abs. 1 a UStG unabdingbar notwendig.

Ganz fundamental ist daher zunéchst festzuhalten, dass gemal3 Art. 18 Abs. 1 B-VG die
gesamte staatliche Verwaltung nur auf Grund der Gesetze ausgelibt werden darf, was im
gegenstandlichen Fall bedeutet, dass die Umsatzsteuer in der Hohe von 75.782,26 Euro nur
dann geschuldet werden wiirde, wenn die gesamten Tatbestandsmerkmale des § 19 Abs. 1 a
UStG auf diel.......... Zutreffen.

2.1 Dies ist aber aus folgenden Griinden nicht der Fall:

Der bloBen Begriindung, dass die Berufung abgewiesen werden moge, seitens des
Finanzamtes eine erkldrungsgemalBe Veranlagung erfolgte, Idsst sich die Abweisung nicht
begriinden. Zu untersuchen sind vielmehr die vom Finanzamt angefiihrten bezughabenden
Gesetzesbestimmungen der §§ 19 Abs. 1 a und 2 UStG (angefiihrt im Vorlagebericht ist auch
noch die Bestimmung des § 2 EStG, die aber fur die Entstehung der Umsatzsteuer keinestalls
relevant ist).

Im Umsatzsteuerbescheid 2006 wird die Bestimmung des § 19 Abs. 1 a UStG als malBgebliche
Rechtsquelle fiir die Vorschreibung der Umsatzsteuer angefihrt.

Diese Bestimmung besagt, dass bei Bauleistungen die Steuer vom Empfanger der Leistung
geschuldet wird und zwar dann, wenn der Empfanger Unternehmer ist, der seinerseits mit der
Erbringung von Bauleistungen beauftragt ist.

Entscheidungswesentlich ist festzuhalten, dass diel.......... nie Bauleistungen empfangen hat
und auch nie ein Unternehmen war, das seinerseits mit der Erbringung von Bauleistungen
beauftragt wurde. Diel.......... hétte ihrerseits nie Bauleistungen erbringen kénnen, welil sie
dazu keinerlei Infrastruktur und kein Personal gehabt hat.
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Wie bereits in der Berufung selbst ausgefiihrt, war die1........... lediglich in einer
Bautragerfunktion tatig, das heilBt aber, dass sie eben nie eine Bauleistung selbst empfangen
hat und auch ihrerseits nie mit der Erbringung einer Bauleistung selbst beauftragt war.
Diel.......... bestand aus drei personlich haftenden Gesellschaftern und hatte selbst weder
eline Baustelle/Betriebsstatte, wo Bauleistungen empfangen oder erbracht werden hdétten
konnen. Es wurde einzig und allein die angefiihrte Bautragertatigkeit ausgelibt, welche sich
jedoch nicht auf den Empfang und die Erbringung von Bauleistungen bezogen hat. Eine solche
Bautrégertétigkeit besteht vielmebhr in der Vermittlung und Uberwachung der fiir den
Empfénger zu erbringenden Bauleistungen. Der Tétigkeit der 1.......... lag ein Bautrdagervertrag
nach dem Bautrdgervertragsgesetz zu Grunde. Es lag sohin auch kein Auftrag zur Erbringung
von Bauleistungen vor, weil kein Vertrag nach der Privatautonomie geschlossen wurde, was
ein Auftrag zur Erbringung von Bauleistungen wohl ware, sondern ein Vertrag nach den
zwingenden Vorschriften des Bautrdgervertragsgesetzes, der steuerrechtlich nicht dem
Regime des Abs. 1 a leg. cit. unterliegt.

Abs. 1 a leg. cit. verlangt kumulativ, dass die Umsatzsteuer bei Bauleistungen dann
geschuldet wird, wenn der Empfanger einerseits Unternehmer ist und als Conditio sine qua
non muss dieser Unternehmer als Empfanger schiielich auch noch seinerseits mit der
Erbringung von Bauleistungen beauftragt sein. Beide Voraussetzungen mdssen fir die
Entstehung der Steuerschuld vorhanden sein. Fehlt nur eine dieser Vorrausetzungen, kann die
Steuer nicht auf Grund dieser Gesetzesbestimmung vorgeschrieben werden.

Bei derl.......... hat es sich aber weder um einen Unternehmer im Sinne des § 2 UStG
gehandelt, noch war diel.......... mit der Erbringung von Bauleistungen beauftragt und hat vor
allem keine Bauleistungen empfangen. Die Formulierung, dass die Steuer vom Empfanger der
Leistung dann geschuldet wird, wenn der Empfanger Unternehmer ist, der seinerseits mit der
Erbringung der Leistung beauftragt ist, beschreibt unmissverstandlich den Zwischenhandel,
namilich dass dieser Empfanger einerseits Unternehmer sein muss, der andererseits wiederum
durch einen Dritten mit der Erbringung der Bauleistung beauftragt wurde und vor allem die
Bauleistungen selbst erbringen muss. Erbringen ist wohl so zu verstehen, dass der
Unternehmer selbst aktiv Hand anlegt, um Arbeiten zu verrichten, fir die er beauftragt wurde,
d.h. es muss einen Auftraggeber geben, welcher die Bauleistung in Auftrag gegeben hat,
wobei dieser Auftraggeber nicht ident mit dem Empfanger der Leistung ist, weil dieser
Empfénger jener Unternehmer ist, der seinerseits mit der Erbringung der Bauleistung
beauftragt wurde.

Die Bauleistung muss daher zunédchst empfangen werden, d.h. es muss sich um einen
physischen Vorgang handeln, wo diese Bauleistung Jemanden zuwdachst. Was nun eine
Bauleistung ist, wird explizit in Abs. 1 a leg. cit. beschrieben, ndmlich handelt es sich dabei
um alle Leistungen, die unter anderem — wie z.B. gegenstandlich — der Herstellung von
Bauwerken dienen. Solche Bauleistungen sind unzweifelhaft vorgelegen. Empfanger dieser
Bauleistungen war aber zu keiner Zeit diel.......... , sondern Empfanger der Bauleistungen
waren die beiden Hauskaufer. Dass aber die Rechnungen fir diese Bauleistungen auf die Fa.

| TP ausgestellt wurden, dndert nichts daran, dass sie die Bauleistungen nicht vom
bauausfihrenden Unternehmer empfangen haben. Der Empfang einer Rechnung fir eine
Bauleistung ist jedenftalls nicht gleichbedeutend mit dem Empfang der Bauleistung selbst.
Denn gerade darin liegt ja die Charakteristik eines Bautrdgergeschéftes. Es handelt sich dabei
um ein Drejecksgeschéft, namlich die Hauskdufer haben die Bauleistung mit dem
seinerzeitigen Kaufvertrag mit Baubewilligung und Bauplédnen bei der 1.......... ausdrdicklich
nach dem Bautragervertragsgesetz beauftragt und wurden die Bauleistungen nach
Baufortschritt, sprich: nach Empfang der Bauleistungen durch die Kaufer an diel.......... aur
ein Treuhandkonto ausbezahlt. Dies ist der ganz wesentliche Aspekt und auch der Beweis
dafur, dass diel.......... die Leistungen nicht empfangen hat. Hatte némlich diel.......... die
Bauleistungen empfangen, wdre sie Eigentimer der durch die Bauleistungen errichteten
Hauser geworden und hétten die Kaufer nicht nach Baufortschritt, namlich nach Empfang der
Leistungen bezahlt. Eine der ganz wesentlichen Bestimmungen im Bautragervertragsgesetz ist
die hier relevante Bestimmung, dass der Kaufer erst nach Empfang der Leistung auszahlt, um
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ihn als Konsumenten vor Missbrauch (siehe WEB-Skandal und Unterschlagungen von Geld) zu
schiitzen. Es ist also nichts anderes als ein Zug-um-Zug-Geschéft, hier die Leistung, da das
Geld. Damit steht einmal mehr fest, dass diel.......... nie Bauleistungen empfangen hat. Die
Bestimmung des § 19 Abs. 1 a USEG regelt ausschlieBlich nur die Entstehung der
Steuerschuld, wenn das Unternehmen, welches seinerseits mit der Erbringung der Bauleistung
beauftragt wurde, diese Leistungen auch empfangen hat. Tatsdachlicher Steuerschuldner ist
daher jenes Unternehmen, welches die Bauleistungen an die Empfanger erbracht hat. Es
macht letztlich keinen Unterschied, ob der Empfénger der Leistung - im gegenstandlichen Fall
die Hauskaufer - die Rechnung bezahlt oder ob diese - wie im gegenstandlichen Fall - von der
| I bezahlt wurde. Es handelt sich lediglich um die Zahlungsmodalitét, welche in Abs. 1 a
leg. cit. nicht geregelt ist, wo aber jedenfalls der Unternehmer, welcher die Leistung an den
Empfénger geliefert, erbracht oder was auch immer, die Umsatzsteuer schuldet und diese
dem Endverbraucher bzw. im gegensténdlichen Fall der1.......... als Zahler fiir die Empfanger
der Leistung in Rechnung stellen hétte missen. Dadurch, dass diese Vorgangsweise von den
Unternehmen unteriassen wurde, kann die Steuerschuld nicht der 1.......... in Rechnung
gestellt werden, weil diese Vorschreibung in der zitierten Gesetzesstelle des Abs. 1 a leg. cit
keine Deckung findet. Ganz wesentlich ist auch festzuhalten, dass diel.......... Ja nicht einmal
imstande gewesen ware, die Umsatzsteuer aufzuschlagen, weil sie kein Unternehmen war,
welches Bauleistungen erbracht hat und dafiir die Umsatzsteuer dem Empfanger der Leistung
vorschreiben hatte kénnen, welil sie nie Rechnungen fir Bauleistungen ausgestellt hat. Die
Gesetzesbestimmung des § 19 Abs. 1 a UStG wurde vom Finanzamt daher denkunmdglich
angewendet.

Selbst die vom Finanzamt ins Treffen gefiihrte erkldrungsgemalle Veranlagung vermag die
Gesetzesbestimmung des § 19 Abs. 1 a UStG nicht zu tbergehen. Nach dieser
Gesetzesbestimmung wird im Umkehrschiuss die Steuer eben dann nicht geschuldet, wenn die
Leistung einerseits nicht empfangen wurde und andererseits wenn der Empfanger der
Leistung kein Unternehmer ist, der seinerseits mit der Erbringung der Bauleistungen
beauftragt wurde. Selbst wenn man diel.......... als Unternehmen einstufen wiirde, ware es
zwingend notwendig gewesen, dass sie einerseits die Bauleistungen selbst empfangen hat
und ihrerseits mit der Erbringung von Bauleistungen beauftragt war.

Geht man nun die Kette der Entstehung der Steuerschuld nach Abs. 1 a leg. cit. durch, so
muss es sich zundchst bei dem Steuerschuldner um den Empfénger einer Leistung handein.
Genau dieser Empfanger einer Leistung muss aber auch Unternehmer sein, der wiederum mit
der Erbringung der (Bau-)Leistung beauftragt wurde.

Im konkreten Fall scheidet diel.......... aber schon am Anfang dieser Kette aus, weil sie nicht
Empfanger der Leistungen geworden ist. Sondern Empfénger der Leistungen sind die beiden
Ké&ufer geworden, weil nicht jeweils ein fertiges Haus, sondern ein Grundstick mit einer
Baubewilligung und mit Bauplédnen verkauft wurde. Diel.......... konnte also nie Empfanger
einer Bauleistung werden, weil es keine Zwischenstufe gegeben hat, sondern sind die
Bauleistungen der diversen Unternehmen direkt den Grundstiickseigentimern zugekommen
und hat die1.......... daher diese Bauleistungen nie empfangen. Fir den Empfang solcher
Bauleistungen ware eine Weitergabe an die Kaufer notwendig gewesen. Ein solches
zZwischengeschaéft hat aber nie stattgefunden und hat diel.......... tatsachlich nie Leistungen
empfangen und die mit der Umsatzsteuer zu beaufschlagenden Leistungen auch nie erbracht.
Die Priifung, ob diel.......... Schuldner der Umsatzsteuer nach dieser Bestimmung ist, kann
daher schon hier abgebrochen werden, weil schon das erste Tatbestandsmerkmal fehlt und
das Umsatzsteuergesetz keine Umsatzsteuer fur eine Bautragertatigkeit vorsieht und das
Bautragervertragsgesetz ebenfalls keine Umsatzsteuer vorsieht.

Der Umstand, dass das Umsatzsteuergesetz die Entstehung der Steuerschuld und die
Bezeichnung der Steuerschuldner abschlieBend und zwar sogar sehr detailliert geregelt hat,
/asst den zwingenden Schluss zu, dass der Gesetzgeber fiir die Tatigkeit eines Bautragers
keine Umsatzsteuer vorgesehen hat. Der Bautrdager macht ja naturgemal3 keinen Umsatz,
sondern vermittelt und organisiert vielmehr zwischen den Vertragsparteien, im Besonderen
mit den Unternehmen, welche der Umsatzsteuer unterliegen.
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Es ist daher auch von keiner planwidrigen Licke im Steuerrecht auszugehen, weil diesfalls
vorgesehen ist, dass die Umsatzsteuer nicht vom Empfénger, sondern vom Erbringer der
Leistung abgefiihrt wird, welcher eben den Umsatz macht.

Die Priifung, ob diel.......... die vorgeschriebene Umsatzsteuer schuldet kann daher schon
hier mit dem Ergebnis abgebrochen werden, dass § 19 Abs. 1 a UStG keine taugliche
gesetziiche Grundlage bildet.

2.2 Rein der Erganzung halber und aus advokatorischer Vorsicht wird aber auch die
Unternehmereigenschaft, erganzend zu den Ausfihrungen in der Berufung, noch naher
beleuchtet:

Nach § 2 USEtG ist Unternehmer, wer eine gewerbliche oder berufliche Tétigkeit selbstdndig
auslbt. Auch diese Gesetzesbestimmung enthélt wiederum eine Legaldefinition und zwar
wann eine Tatigkeit gewerblich oder berufiich ausgetibt wird. Namlich dann, wenn sie
nachhaltig zur Erzielung von Einnahmen, auch wenn die Absicht, einen Gewinn zu erzielen,
fehlt oder eine Personenvereinigung nur gegentiber ihren Mitgliedern tatig wird, ausgetibt
wird.

Diese Definition weicht von der Gewerbeordnung ab und ist ihr auf Grund der lex specialis der
Vorzug zu geben.

Nicht geregelt in dieser Bestimmung ist die Variante, wonach eine Tatigkeit, wie die der
L........ , vertraglich ausgelibt wird. Dieses Vertragsverhaltnis im Sinne des Kaufvertrages
nach dem Bautrdagervertragsgesetz hat fir diel.......... bedeutet, dass sie nicht selbststandig
gehandelt hat, wonach das Tatbestandsmerkmal der Selbsténdigkeit fehlt. Abs. 2 Z 2 leg. cit.
fihrt dazu sehr treffend aus, dass dann eine gewerbliche oder berufiiche Tétigkeit nicht
selbstandig ausgelibt wird, wenn eine juristische Person, welche diel.......... eline war, dem
Willen eines Unternehmers derart untergeordnet ist, dass sie keinen eigenen Willen hat. Nun
hat es sich bei den Kaufern zwar um keine Unternehmer, sondern um Vertragspartner nach
dem Bautragervertragsgesetz gehandelt, so dass diel.......... in keiner Weise selbstandig
handeln konnte, sondern den Vertragsbedingungen auf Punkt und Beistrich zur Erfillung des
Vertrages unterlegen war. Das Ergebnis flihrt daher konsequent dazu, dass die Tatigkeit nicht
selbstandig ausgetibt wurde.

Auch die Judikatur geht ganz konsequent diesen Weg, dass sowohl unter dem Regime des
UStG 1972 als auch unter jenem des UStG 1994 die Unternehmereigenschaft dann erworben
wird, wenn eine selbstandige Tatigkeit aufgenommen wird, die nachhaltig der Erzielung von
Einnahmen dienen soll. Die Erbringung von Leistungen ist dabei noch nicht erforderlich,
erforderlich ist hingegen, dass die aufgenommene Tétigkeit ernsthaft auf die Erbringung von
entgeltlichen Leistungen angelegt ist und dies nach aulBen in Erscheinung tritt (VWGH
04.03.2009, 2006/15/0175).

Dass diel.......... keine (Bau-)Leistengen erbracht hat, wurde oben bereits ausfiihriich
dargelegt. Was aber bauvertragliche Leistungen betrifft, wurden diese ausschlieBlich im
Innenverhdéltnis zu den Vertragspartnern (Kdufern) abgewickelt, so dass diel.......... auch
nicht nach auBen in Erscheinung getreten ist. Auf der Baustelle waren z.B. ausschiieBlich die
Namenstafeln der bauausfihrenden Firmen angebracht und etwa keine Tafel der1...........
Die Judikatur besagt unter anderem auch, dass es gemal3 § 2 UStG 1972 und 1994 an der zur
Unternehmereigenschaft erforderlichen Voraussetzung einer Tatigkeit zur Erzielung von
Einnahmen fehlt, wenn z.B. Einnahmen lediglich vorgetduscht werden (VwGH 28.10.2008,
2008/15/0071). Bei der1.......... hat es sich um ein einmaliges Rechtsgeschaft gehandelt,
namlich dass ein Grundstiick mit einer Baubewilligung und Baupldanen zum Preis der noch zu
errichtenden Hauser verkauft wurde und wurden wéahrend der gesamten zwejjghrigen
Bauphase keine Einnahmen fir diel.......... erzielt, sondern wurde der Kaufpreis nach dem
Bautrdgervertragsgesetz nach dem Baufortschritt auf ein Treuhandkonto tberwiesen. Die
L., Ist steuerrechtlich daher nur dem Einkommensteuergesetz und nicht dem
Umsatzsteuergesetz unterlegen gewesen.

Um auf die UID-Nummer zu sprechen zu kommen, welche von der 1.......... vorsorglich
beantragt wurde, besagt die Judikatur, dass schon deshalb, weil die Rechtsordnung die
Erteilung der Umsatzsteueridentifikationsnummer vorsieht, das Bestehen einer solchen UID-
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Nummer nicht zwingend den Schluss auf die Unternehmereigenschaft zuldsst (VwGH
22.12.2004, 2002/15/0057).

Was nun das Thema Einkiinfte betrifft, ist es standige Rechtsprechung des VwGH, dass es bei
der Zurechnung von Einkiinften entscheidend darauf ankommt, wer wirtschaftlich dber die
Einkunftsquelle und so lber die Art der Erzielung von Einktnften und damit lber diese
disponieren kann. Zurechnungsobjekt der Einkiinfte ist derjenige, der die Mdoglichkeit besitzt,
die sich bietenden Marktchancen auszuntiitzen, Leistungen zu erbringen oder zu verweigern.
MafBgeblich ist die nach auBen hin in Erscheinung tretende Gestaltung der Dinge. Wichtigstes
Merkmal fiir die zur Unternehmereigenschaft iSd Umsatzsteuerrechtes notwendige
Selbstandigkeit ist die Tragung des Unternehmerrisikos.

Diel.......... hatte - wie oben dargelegt - keine laufenden Einkiinfte, sondern wurde das
gesamte Projekt jeweils zu einem Fixpreis verkauft, der nach und nach auf das
Treuhandkonto geflossen ist und diel.......... daher mit diesen jeweiligen Betrdagen nicht
disponieren und allenfalls Marktchancen ausndiitzen und Leistungen erbringen oder verweigern
konnte, weil es sich dabei um ein ausschiieBlich vertraglich gebundenes Geld handelte.
Wichtiges Merkmal ist dabei, dass ein Unternehmen Marktchancen ausndiitzen kann, wobei
ganz sicher der freie Markt damit gemeint ist. Wenn nun aber mit einer ganz privaten Person,
die sich nicht am Markt beteiligt, ein ganz bestimmter Vertrag abgeschlossen wird, fehlt es an
diesem essentiellen Auslegungsmerkmal der Ausniitzung von Marktchancen. Der 1..........
fehlte mithin auch das wichtigste Merkmal nach dem Umsatzsteuerrecht, namlich die
Selbstéandigkeit zur Tragung des Unternehmerrisikos. DieI.......... hatte dieses
Unternehmerrisiko nicht, weil sie nur einen im Vorhinein bestimmten und einmaligen
Bautragervertrag zu erfiillen hatte.

SchiieBlich ist noch die Nachhaltigkeit fir die Unternehmereigenschaft zu priifen. Die Judikatur
besagt hiezu, dass im Fall einer infolge nachhaltiger Tatigkeit zur Erzielung von Einnahmen
bestehenden Unternehmereigenschaft die Nachhaltigkeit nicht fir jedes einzelne
Tatigkeitsgebiet des Unternehmens gegeben sein muss (Hinweis Kranich-Siegl-Waba,
Kommentar zur Mehrwertsteuer, Rz 151 zu § 2 UStG 1972). Ftir die Annahme einer
nachhaltigen Betétigung reicht die Wiederholungsabsicht aus (Hinweis Kranich-Siegl-Waba,
aa0, Rz 94a fzu § 2 UStG 1972). Das Vorliegen einer Wiederholungsabsicht kann freilich nicht
aur bloBe Bekundungen des Abgabepfiichtigen gestiitzt werden, sondern muss durch nach
aulBen in Erscheinung tretende Umstande objektivierbar sein (VWGH 24.04.1996,
95/13/0173).

Fur diel.......... fehlt es daher auch jedenfalls an der Nachhaltigkeit, zumal nur ein einziges
Projekt auf die besagte Art und Weise abgewickelt wurde und auch keine
Wiederholungsabsicht bestanden hat. Erst mit einer Wiederholungsabsicht auf dem freien
Markt wére schlieBlich die erforderliche Nachhaltigkeit zur Erzielung von Einnahmen
vorhanden gewesen, wenn diel.......... mit einem allenfalls lukriertem Einkommen
Marktchancen wahrgenommen hétte. So aber blieb es bei einem einmaligen Rechtsgeschaft.
2.3 SchiieBlich ist zu guter Letzt noch die Richtlinie des BMF, GZ BMF-010219/0453-
VI/4/2008, vom 25.11.2008 fir die Beurteilung der Unternehmereigenschaft heranzuziehen.
Diese besagt, dass es eine Unternehmereigenschaft kraft Rechtsform grundsatzlich nicht gibt.
In Ubereinstimmung mit der Judikatur geht auch das BMF davon aus, dass Unternehmer nur
jede nattirliche Person oder jedes Wirtschaftsgebilde sein kann, das nachhaltig, selbstandig
gegen Entgelt Leistungen erbringt und nach auBen hin in Erscheinung tritt. Auch
Personengesellschaften und juristische Personen sind nur Unternehmer, wenn sie mit
Leistungen an Dritte im Wirtschaftsleben in Erscheinung treten (Verweis auf VwGH
17.03.1976, 0999/75; 13.12.1977, 1550/77).

Gerade das war aber nicht der Fall, weil diel.......... mit keiner Leistung an Dritte im
Wirtschaftsleben herangetreten ist, sondern mit Privatpersonen einen Kaufvertrag nach dem
Bautragervertragsrecht abgeschlossen hat und es sich bei diesen Personen weder um Dritte
im Wirtschaftsleben sondern um Zweite im privaten Vertragsverhéltnis gehandelt hat.
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Zusammengefasst mangelt es der1.......... daher auch an der Unternehmereigenschaft im
Sinne des § 2 UStG, so dass iVm. § 19 Abs. 1 a UStG das weitere Tatbestandsmerkmal des
Unternehmers fehlt.

3.0 Letztlich ist noch vorzubringen, dass diel.......... keine Umsdtze gemacht hat, wobei die
gesetzliche Hochstgrenze 30.000 Euro waéren und daher gemal3 § 6 UStG als
Kleinunternehmer ohnehin von der Umsatzsteuer befreit war.

4.0 In Zusammenhang mit der Berufung vom 15.10.2009 wird daher noch einmal beantragt,
der Berufung stattzugeben und den Umsatzsteuerbescheid 2006 vom 16.09.2009 ersatzlos zu
beheben, so dass die Umsatzsteuer der1.......... fir das Jahr 2006 0,00 Euro betragt."

In der Anlage zu diesem Schriftsatz wurde die Kopie des Kaufvertrages mit DV. gemaB
Bautragervertragssetz vom 4. Dezember 2006 sowie die Kopie des Kaufvertrages mit DR.
gemal Bautragervertragsgesetz vorgelegt. Die im Kaufvertrag mit DV.. angefiihrten Beilagen
zu diesem Kaufvertrag, wie der Plan des Vertragsobjektes und der Lageplan (Beilage 1) sowie
die Bau- und Ausstattungsbeschreibung (Beilage 2) wurden nicht vorgelegt.

2.1.1.2 Schriftsatz vom 27. November 2009 (zweite Ergdnzung)

In diesem Schriftsatz wurde unter anderem Folgendes ausgefiihrt:

1.0 Mit Vorlagebericht vom 10.11.2009 wurde die Berufung gegen den Umsatzsteuerbescheid
2006 vorn 15.10.2009 an den Senat 11 des unabhéangigen Finanzsenates, AulBenstelle
Salzburg, zur Entscheidung vorgelegt.

2.0 Mit Schreiben vom 23. November 2009 und Eingangsstempel beim FinanzamtS desselben
Datums wurde eine Berufungserganzung vorgelegt.

3.0 Mit gegenstandlicher Eingabe wird eine zweite Berufungserganzung wie folgt vorgebracht.
3.1 Gemal3 der Richtlinie des BMF, GZ BMF-010219/0458-V1/4/2008, vom 25.11.2008, ist
einerseits unter Punkt 19.1.2.2 explizit geregelt, dass die Bauaufsicht nicht zu den
Bauleistungen zahit.

3.2 Andererseits wird unter Punkt 19.1.2.5. weiters ausgefiihrt, dass die Téatigkeit eines
Bautragers die Abwicklung von Bauvorhaben auf eigene oder fremde Rechnung umfasst.
Verkauft oder saniert der Bautrdger eigene Grundstticke, handelt es sich nicht um
Bauleistungen. Wird er fiir fremde Rechnung tétig, handelt es sich um Bauleistungen. Der
Bautrager ist nur dann ein Unternehmer, der tiblicherweise Bauleistungen erbringt, wenn die
Bauleistungen lberwiegen. Verkauft der Bautrager vor der Fertigstellung (z.B. wéahrend der
Bauphase) bereits Wohnungen bzw. Gebédude, so wird er damit regelméaBig nicht lber Auftrag
des neuen Grundstiickseigentimers tatig, da er weiterhin Bauherr bleibt.

Im berufungsanhéngigen Fall wurden die beiden Hauser aber nicht wéhrend der Bauphase
verkauft, wie das bei grolBen Bautrdagern der Regelfall ist, d.h. der Bautrdger baut nach seinen
Vorstellungen und verkauft dann die Wohnungen und kann der Kunde nur mehr geringe
Anderungen in Auftrag geben und vornehmen lassen, weil der Bautrdger bis dahin die
Auftrage fir samtliche Bauleistungen erteilt hat. Diesfalls ist der Bautrager als Bauherr
aufgetreten und ist er eindeutig als Unternehmer zu qualifizieren.

Gerade das war aber im Falle der1.......... nicht der Fall, weil die geplanten und baurechtiich
genehmigten Gebaude schon mit dem Grundstiick verkauft wurden und diel.......... nicht
nach eigenen Vorstellungen und Auftrdgen gebaut hat, sondern ausschlielich tber Auftrag
der beiden Kéaufer tatig geworden ist nur die Bauaufsicht ausgelibt hat, zumal samtliche
Bauunterlagen bereits mit den Grundstiick mit verkauft wurden.

Wie bereits in der ersten Berufungserganzung ausfihrilich dargelegt, war diel.......... als
Bautrager nur mit der Abwicklung des Bauvorhabens beschaftigt und verantwortlich. Gemal3
Punkt III/7 des Kaufvertrages mit den EhegattenV musste diel.......... den ihrer Meinung
nach erreichten Baufortschritt gemal einer Baufortschrittsmeldung samt Zahlungsanforderung
sowohl den kaufenden Parteien, als auch dem Treuhdnder melden, damit der
Baufortschrittsbetrag ausbezahlt werden konnte. Dieser Vorgang ist ausschiieBlich im Rahmen
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der Bauaufsicht geschehen und hat die.......... dadurch keinerlei Bauleistungen erbracht, weil
diese ab der notariellen Unterfertigung der Kaufvertrage alle durch die Kaufer vorbestimmt
waren sowie in Auftrag gegeben wurden und durch die jeweiligen Unternehmen und nicht
durch diel.......... ausgefiihrt und erbracht wurden.

Die Bauleistungen haben bei der1.......... nach der Umsatzsteuerrichtlinie nicht nur nicht
liberwogen, sondern wurden Bauleistungen tberhaupt nicht erbracht.

Wenn ein Bautrdger nach der Umsatzsteuerrichtlinie 2000 eigene Grundstticke verkauft oder
saniert, handelt es sich dabei explizit nicht um Bauleistungen.

Wer vor der Fertigstellung Gebédude verkauft, wird damit regelméaBig nicht liber Auftrag des
neuen Grundsttickseigentimers tatig. Gegenstandlich hat diel.......... die noch zu
errichtenden Gebaude aber mit den Grundstiicken verkauft und ist ausschlieBlich nur tber
Auftrag der Grundstiickseigentiimer tatig geworden und hat dazu - wie schon mehrfach
erwahnt - die Bauaufsicht ausgedbt.

Es hat sich daher bei der Téatigkeit der1.......... elinerseits weder um Bauleistungen gehandelt,
die zu keiner Zeit eigenstandig empfangen oder erbracht wurden, andererseits hat diel..........
ausschlieBlich nur die Bauaufsicht ausgetibt und hat die Verwaltungstatigkeit zwischen den
Kaufern als Auftraggeber und dem Treuhander durchgefiihrt, damit der Kaufpreis je nach
Baufortschritt von den Kaufern eingefordert werden konnte.

4.0 Es wird daher unter nochmaliger Berufung auf die erwahnte Umsatzsteuerrichtlinie darauf
verwiesen, dass ein Ubergang der Umsatzsteuerschuld auf diel.......... aus den erwahnten
Grtinden nicht stattgefunden hat und wird abermals der Antrag gestellt, den
Umsatzsteuerbescheid 2006 ersatzlos zu beheben."

2.1.1.3 Schriftsatz vom 1. Dezember 2009 (dritte Ergéanzung)
In diesem Schriftsatz wurde unter anderem Folgendes ausgefiihrt:

1.0 Mit Vorlagebericht vom 10.11.2009 wurde die Berufung gegen den
Umsatzsteuerbescheid 2006 vom 15.10.2009 an den Senat 11 des Unabhéngigen
Finanzsenates, AulBenstelle Salzburg, zur Entscheidung vorgelegt.

2.0 Mit Schreiben vom 23. November 2009 und Eingangsstempel beim FinanzamtS desselben
Datums wurde eine Berufungserganzung vorgelegt.

3.0 Mit Schreiben vom 27. November 2009 wurde eine zweite Berufungserganzung
vorgebracht.

3.1 Nach nochmaliger Durchsicht des bekédmpften Umsatzsteuerbescheides 2006 musste
festgestellt werden, dass der Bescheid keine Begriindung fir die Vorschreibung der
Steuerschuld in der Hohe von 75.782,26 Euro enthalt und wird daher eine dritte
Berufungserganzung vorgelegt.

Durch das bloBe Zitieren von Gesetzesbestimmungen der BAO, ohne auch deren

zutreffenden Gesetzeswortlaut darzulegen, wird nicht einmal mitgeteilt auf welche
Tatbestandsmerkmale sich die Abgabenbehdrde stiitzt, bei deren Vorliegen zu

begriinden gewesen wdére, warum die Umsatzsteuer geschuldet wird. Die Begriindung

hétte das Vorliegen der Voraussetzungen, den Sachverhalt sowie die darauf gestiitzten
Feststellungen darzulegen gehabt.

Dardiber hinaus handelt es sich um einen Bescheid von Amts wegen, der auf Grund § 93

Abs. 3 lit. a BAO im Sinne des nachstehenden Stammrechtssatzes des VwGH vom 27.02.2008,
Zahl: 2005/13/0050, entsprechend zu begriinden gewesen ware.

Die Begrtindung eines Bescheides muss erkennen lassen, welcher Sachverhalt der
Entscheidung zu Grunde gelegt wurde, aus welchen Erwagungen die Behdrde zur Einsicht
gelangt ist, dass gerade dieser Sachverhalt vorliegt und aus welchen Griinden die Behdrde die
Subsumtion des Sachverhaltes unter einen bestimmten Tatbestand fiir zutreffend erachtet.
Zentrales Begriindungselement eines Bescheides ist dabei die zusammenhangende
Sachverhaltsdarstellung, worunter nicht etwa die Wiedergabe des Verwaltungsgeschehens
einschlieBlich des Vorbringens des Abgabepfiichtigen oder der Bekundungen von
Priifungsorganen, sondern die Anfiihrung jenes Sachverhaltes gemeint ist, den die Behorde
als Ergebnis ihrer Uberlegungen zur Beweiswiirdigung als erwiesen annimmt (vgl. etwa die
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Erkenntnisse vom 28. Mai 1997, 94/13/0200, und vom 21. Oktober 2004, 2000/13/0026,
Jeweils mwh).

Das bloBe Zitieren von Gesetzesbestimmungen stellt jedenfalls keine Begriindung dar, so dass
schon aus diesem Grunde die ersatzlose Aufhebung des bekampften Bescheides wiederholt
beantragt wird."

2.1.1.4 Schriftsatz vom 25. Janner 2010 (vierte Ergdanzung)

In diesem Schriftsatz wurde unter anderem Folgendes ausgefiihrt:

1.0 Mit Vorlagebericht vom 10.11.2009 wurde die Berufung gegen den Umsatzsteuerbescheid
2006 vom 15.10.2009 an den Senat 11 des Unabhédngigen Finanzsenates, Aulbenstelle
Salzburg, zur Entscheidung vorgelegt.

»2.0 Mit Schreiben vom 23. November 2009 und Eingangsstempel beim Finanzamt S
desselben Datums wurde eine Berufungsergdnzung vorgelegt.

3.0 Mit Schreiben vom 27 November 2009 wurde eine zweite Berufungserganzung
vorgebracht.

4.0 Nach nochmaliger Durchsicht des bekampften Umsatzsteuerbescheides 2006 musste
festgestellt werden, dass der Bescheid keine Begriindung fiir die Vorschreibung Steuerschuld
in der Hohe von 75.782,26 Euro enthélt und wurde daher eine dritte Berufungserganzung
vorgelegt.

5.0 Nach Bekanntwerden einer einschidgigen Judikatur des Unabhédngigen Finanzsenats Linz
vom 15.02.2000, RV/0333-L/05, (dieselbe Auffassung vertritt auch der UFS Wien in seiner
Entscheidung vom 28.04.2009, RV/0979-W,/07) wird nunmehr eine vierte Berufungsergénzung
vorgelegt.

GemaB § 6 Abs. 1 Z 9 lit. a UStG sind Umsatze von Grundstiicken im Sinne des § 2
Grunderwerbssteuergesetz 1987 steuerfrei.

Aus dem genannten Erkenntnis des UFS Linz (mit weiteren Hinweisen) ist gesichert
abzuleiten, dass die gesamte Liegenschaft als ein einheitliches Immobiliengeschaft
abgewickelt wurde (siehe bereits vorgelegte Kaufvertrage nach dem BTVG) und somit das
gesamte Rechtsgeschdaft (der gesamte Umsatz) von der Umsatzsteuer gemal3 der oben
Zitierten Gesetzesbestimmung befreit ist. Verkauft und gekauft wurde jeweils ein

Grundstiick mit einem bestehenden Baurecht durch einen einheitlichen Rechtsvorgang und
wurde dieses Rechtsgeschaft auch nach Grunderwerbsteuergesetz so beurteilt und
bemessen.

Zu dieser Rechtsfrage werde auch schon der EuGH im Fall ,Kerrutt” (Rs 73/35, vom
08.07.1986) angerufen und hat dieser mitgeteilt, dass nach Art. 13 Teil B Buchstabe g der
Richtlinie die Lieferungen von Gebauden oder Gebédudeteilen (und wohl auch Baurechten) und
des dazugehdrigen Grund und Bodens von einer Gesamtvereinbarung abhédngen. Die
Anwendbarkeit der Befreiung hdnge davon ab, ob die der Errichtung eines Gebaudes
dienenden fraglichen Lieferungen und Dienstleistungen zusammen mit dem
Grundstiicksumsatz als ein einheitliches Immobiliengeschdft anzusehen sind (Rz 12).
Unzweifelhaft ist bei derl.......... und ihren beiden Vertragspartnern so ein einheitliches und in
sich geschlossenes Rechtsgeschéft vorgelegen.

Die Stattgebung dieser Berufung ist daher die korrekte Losung zu dieser Problematik, zu der
es mittlerweile die zitierte Judikatur gibt und kein Grund besteht, davon abzuweichen, wenn
ein einheitliches Immobiliengeschéft vorliegt und dieses daher zur Ganze unecht von der
Umsatzsteuer befreit ist. Auf Grund der vorgelegten Kaufvertrage steht auBer Streit, dass
Grundstiicke mit einem Baurecht fir zwei zu errichtende Bauwerke rechtsgeschaftlich in
einem einzigen Vorgang verkauft wurden und diel.......... Bauherr war, nicht zuletzt deshalb,
weil diel.......... auch Verfahrenspartei bei der Baubehdrde des MS. war (siehe dazu den
beigeschlossenen Rechtssatz des VwGH zu VwSlg 6543 F/1990).

Beischaffung des Bauaktes vom MS fiir den Fall dass dem Berufungsvorbringen nicht gefolgt
wird.
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Ist ein VerduBerer einer bebauten oder zu bebauenden Liegenschaft zugleich auch Bauherr,
so fallt der gesamte VerduBerungsvorgang unter die unechte Umsatzsteuerbefreiung des § 6
Z 9 lit. a USLG (siehe dazu den beigeschlossenen Rechtssatz des VwGH zu VwSlg 6543/1990).
Es bestehen also keinerlei Zweifel, dass das gesamte Immobiliengeschéft (unecht von der
Umsatzsteuer befreit ist und erfolgte die Vorschreibung daher zu unrecht.

6.0 Unter einem Verfahrensékonomischen Gesichtspunkt ist schon alleine auf Grund dieser
vierten Berufungsergdanzung der Berufung stattzugeben und ist von der Vorschreibung der
bekampften Umsatzsteuer Abstand zu nehmen. Es wiirde sich also eine aufwandige
Wiirdigung des bisher vorgelegten Berufungsvorbringens ertibrigen.

Es wird daher einmal mehr beantragt, der Berufung stattzugeben und den
Umsatzsteuerbescheid fir das Jahr 2006 ersatzlos zu beheben."

2.1.1.5 Schriftsatz vom 4. Juni 2010 (Antrag auf Durchfiihrung einer miindlichen
Berufungsverhandlung)

Mit diesem Schriftsatz wurde ,, fiir den Fall, dass der Berufung auf Grund des bisherigen
schriftlichen Vorbringens nicht stattgegeben wird, die mdindliche Verhandlung® beantragt und
vorbehalten, weitere Vorbringen zu erstatten.

2.1.1.6 Schriftsatz vom 21. Juni 2010 (fiinfte Erganzung)

Mit diesem Schriftsatz wurde nochmals auf den Antrag auf Durchfiihrung einer miindlichen
Verhandlung hingewiesen, sofern dem Berufungsbegehren nicht stattgegeben werde und
folgendes ausgeflhrt:

~Ich habe bereits in meiner dritten Berufungserganzung vom 01.12.2009 ausfihrlich und unter
Hinweis auf die einschlagige Judikatur vorgebracht, dass der bekdmpfte Bescheid nicht
ausreichend begriindet ist und daher schon aus diesen Griinden aufzuheben ist. Dies ist nach wie
vor standige Rechtsprechung des VWwWGH und lege ich dazu das aktuellste Erkenntnis vom
11.03.2010 zur Beachtung vor."

Es wurde die Kopie einer RDB-Recherche zu dem Erkenntnis des VwGH vom 11.3.2011,
2008/16/0132 vorgelegt.

2.1.1.7 Schriftsatz vom 31. Janner 2011

In diesem Schriftsatz wurde unter anderem ausgeflhrt, dass die Entscheidung lber die
Berufung bereits iberfallig sei und daher um eine ehestmdgliche Entscheidung im Sinne des
Berufungsbegehrens und den eingebrachten Erganzungen ersucht werde.

2.1.2 Ergdanzungen zur Berufung gegen den Umsatzsteuerbescheid 2007
In der Folge wurden vom der Vertreter der Berufungswerberin — MW. — weitere Schriftsatze
zur Erganzung der eingebrachten Berufung sowie ein Antrag auf Durchfiihrung einer
mundlichen Berufungsverhandlung eingebracht.

2.1.2.1 Schriftsatz vom 23. November 2009 (erste Erganzung)

In diesem Schriftsatz wurde unter anderem Folgendes ausgefiihrt:

1.0 Die berufende Partei beantragt nunmehr gemalB § 212a BAO auch die Aussetzung der
Einhebung der vorgeschriebenen Umsatzsteuer in der Hohe von 54.004,07 Euro.

2.0 Ungeachtet dessen erstattet die berufende Partei die Berufungserganzung.

Die bescheiderlassende Behdrde beantragte die Abweisung der Berufung mit der Begrindung,
dass seitens des Finanzamtes eine erkldrungsgemalBe Veranlagung erfolgte und bezieht sich
bei den bezughabenden Normen auf die § 19 und 2 des Umsatzsteuergesetzes (UStG),
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insbesondere sei das Vorliegen eines Gewerbebetriebes bzw. die Unternehmereigenschaft im
Sinne des § 2 USKG strittig.

Die Begrtindung des Finanzamtes ist jedenfalls unprazise und vermag daher das
Berufungsvorbringen nicht zu entkréften. Das Finanzamt hat seinen Antrag auf Abweisung der
Berufung damit begriindet, dass seitens des Finanzamtes eine erkldrungsgemalle Veranlagung
erfolgte. Damit ist das Finanzamt aber nicht auf das Berufungsvorbringen eingegangen, so
dass der Unabhdngige Finanzsenat bei seiner Entscheidung lediglich das Vorbringen der
berufenden Partei zu wiirdigen haben wird, ohne dass diesem vom Finanzamt tatsachlich
etwas entgegen gesetzt wurde.

Die berufende Partei bestreitet, dass sie einerseits eine Bauleistung empfangen hat und dass
ihr andererseits die Unternehmereigenschaft zukommt. Beides ist aber fir die Entstehung der
Steuerschuld nach § 19 Abs. 1 a UStG unabdingbar notwendig.

Ganz fundamental st daher zundéchst festzuhalten, dass gemal3 Art. 18 Abs. 1 B-VG die
gesamte staatliche Verwaltung nur auf Grund der Gesetze ausgetibt werden darf, was im
gegenstandlichen Fall bedeutet, dass die Umsatzsteuer in der Hohe von 54.004,07 Euro nur
dann geschuldet werden wiirde, wenn die gesamten Tatbestandsmerkmale des § 19 Abs. 1 a
UStG auf diel.......... zZutreffen.

2.1 Dies ist aber aus folgenden Griinden nicht der Fall:

Der bloBen Begriindung, dass die Berufung abgewiesen werden moge, seitens des
Finanzamtes eine erkldrungsgemale Veranlagung erfolgte, Idsst sich die Abweisung nicht
begriinden. Zu untersuchen sind vielmehr die vom Finanzamt angefihrten bezughabenden
Gesetzesbestimmungen der §§ 19 Abs. 1 a und 2 UStG (angefiihrt im Vorlagebericht ist auch
noch die Bestimmung des § 2 EStG, die aber fir die Entstehung der Umsatzsteuer keinesfalls
relevant ist).

Im Umsatzsteuerbescheid 2007 wird die Bestimmung des § 19 Abs. 1 a UStG als malBgebliche
Rechtsquelle fir die Vorschreibung der Umsatzsteuer angefiihrt.

Diese Bestimmung besagt, dass bei Bauleistungen die Steuer vom Empfanger der Leistung
geschuldet wird und zwar dann, wenn der Empfanger Unternehmer ist, der seinerseits mit der
Erbringung von Bauleistungen beauftragt ist.

Entscheidungswesentlich ist festzuhalten, dass diel.......... nie Bauleistungen empfangen hat
und auch nie ein Unternehmen war, das seinerseits mit der Erbringung von Bauleistungen
beauftragt wurde. Diel.......... hétte ihrerseits nie Bauleistungen erbringen kénnen, weil sie
dazu keinerlei Infrastruktur und kein Personal gehabt hat.

Wie bereits in der Berufung selbst ausgefiihrt, war die Diel.......... lediglich in einer
Bautragerfunktion tatig, das heiBt aber, dass sie eben nie eine Bauleistung selbst empfangen
hat und auch ihrerseits nie mit der Erbringung einer Bauleistung selbst beauftragt war.
Diel.......... bestand aus drei persénlich haftenden Gesellschaftern und hatte selbst weder
eline Baustelle/Betriebsstétte, wo Bauleistungen empfangen oder erbracht werden hdétten
kénnen. Es wurde einzig und allein die angefiihrte Bautrdagertatigkeit ausgetibt, welche sich
jedoch nicht auf den Empfang und die Erbringung von Bauleistungen bezogen hat. Eine solche
Bautrégertétigkeit besteht vielmehr in der Vermittlung und Uberwachung der fiir den
Empfanger zu erbringenden Bauleistungen. Der Tétigkeit der1.......... lag ein Bautrdgervertrag
nach dem Bautragervertragsgesetz zu Grunde. ES lag sohin auch kein Auftrag zur Erbringung
von Bauleistungen vor, weil kein Vertrag nach der Privatautonomie geschlossen wurde, was
ein Auftrag zur Erbringung von Bauleistungen wohl wére, sondern ein Vertrag nach den
zwingenden Vorschriften des Bautragervertragsgesetzes, der steuerrechtlich nicht dem
Regime des Abs. 1 a leg. cit. unterliegt.

Abs. 1 a leg. cit. verlangt kumulativ, dass die Umsatzsteuer bei Bauleistungen dann
geschuldet wird, wenn der Empfanger einerseits Unternehmer ist und als Conditio sine qua
non muss dieser Unternehmer als Empfanger schiielich auch noch seinerseits mit der
Erbringung von Bauleistungen beauftragt sein. Beide Voraussetzungen mdssen fir die
Entstehung der Steuerschuld vorhanden sein. Fehlt nur eine dieser Vorrausetzungen, kann die
Steuer nicht auf Grund dieser Gesetzesbestimmung vorgeschrieben werden.
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Bei derl1.......... hat es sich aber weder um einen Unternehmer im Sinne des § 2 UStG
gehandelt, noch war diel.......... mit der Erbringung von Bauleistungen beauftragt und hat vor
allem keine Bauleistungen empfangen. Die Formulierung, dass die Steuer vom Empfanger der
Leistung dann geschuldet wird, wenn der Empfanger Unternehmer ist, der seinerseits mit der
Erbringung der Leistung beauftragt ist, beschreibt unmissversténdlich den Zwischenhandel,
namlich dass dieser Empfanger einerseits Unternehmer sein muss, der andererseits wiederum
durch einen Dritten mit der Erbringung der Bauleistung beauftragt wurde und vor allem die
Bauleistungen selbst erbringen muss. Erbringen ist wohl so zu verstehen, dass der
Unternehmer selbst aktiv Hand anlegt, um Arbeiten zu verrichten, fir die er beauftragt wurde,
d.h. es muss einen Auftraggeber geben, welcher die Bauleistung in Auftrag gegeben hat,
wober dieser Auftraggeber nicht ident mit dem Empfanger der Leistung ist, weil dieser
Empfénger jener Unternehmer ist, der seinerseits mit der Erbringung der Bauleistung
beauftragt wurde.

Die Bauleistung muss daher zundchst empfangen werden, d.h. €s muss sich um einen
physischen Vorgang handeln, wo diese Bauleistung Jemanden zuwdachst. Was nun eine
Bauleistung ist, wird explizit in Abs. 1 a leg. cit. beschrieben, namlich handelt es sich daber
um alle Leistungen, die unter anderem — wie z.B. gegenstandlich — der Herstellung von
Bauwerken dienen. Solche Bauleistungen sind unzweifelhaft vorgelegen. Empfanger dieser
Bauleistungen war aber zu keiner Zeit diel.......... , sondern Empfanger der Bauleistungen
waren die beiden Hauskaufer. Dass aber die Rechnungen fir diese Bauleistungen auf die

| TP ausgestellt wurden, andert nichts daran, dass sie die Bauleistungen nicht vom
bauausfiihrenden Unternehmer empfangen haben. Der Empfang einer Rechnung fir eine
Bauleistung ist jedenfalls nicht gleichbedeutend mit dem Empfang der Bauleistung selbst.
Denn gerade darin liegt ja die Charakteristik eines Bautrdgergeschdéftes. Es handelt sich dabei
um ein Dreiecksgeschaft, namlich die Hauskaufer haben die Bauleistung mit dem
seinerzeitigen Kaufvertrag mit Baubewilligung und Bauplénen bei der 1.......... ausdrdicklich
nach dem Bautrdagervertragsgesetz beauftragt und wurden die Bauleistungen nach
Baufortschritt, sprich: nach Empfang der Bauleistungen durch die Kaufer an diel.......... auf
ein Treuhandkonto ausbezahlt. Dies ist der ganz wesentliche Aspekt und auch der Beweis
dafir, dass diel.......... die Leistungen nicht empfangen hat. Hatte ndmlich diel.......... die
Bauleistungen empfangen, ware sie Eigentimer der durch die Bauleistungen errichteten
Hauser geworden und hétten die Kaufer nicht nach Baufortschritt, némlich nach Empfang der
Leistungen bezahlt. Eine der ganz wesentlichen Bestimmungen im Bautragervertragsgesetz ist
die hier relevante Bestimmung, dass der Kaufer erst nach Empfang der Leistung auszahlt, um
ihn als Konsumenten vor Missbrauch (siehe WEB-Skandal und Unterschlagungen von Geld) zu
schiitzen. Es ist also nichts anderes als ein Zug-um-Zug-Geschaéft, hier die Leistung, da das
Geld. Damit steht einmal mehr fest, dass diel.......... nie Bauleistungen empfangen hat. Die
Bestimmung des § 19 Abs. 1 a USEG regelt ausschlieBlich nur die Entstehung der
Steuerschuld, wenn das Unternehmen, welches seinerseits mit der Erbringung der Bauleistung
beauftragt wurde, diese Leistungen auch empfangen hat. Tatséchlicher Steuerschuldner ist
daher jenes Unternehmen, welches die Bauleistungen an die Empfanger erbracht hat. Es
macht letztlich keinen Unterschied, ob der Empfénger der Leistung — im gegenstandlichen Fall
die Hauskaufer — die Rechnung bezahlt oder ob diese — wie im gegenstandlichen Fall — von
derl.......... bezahlt wurde. Es handelt sich ledliglich um die Zahlungsmodalitat, welche in Abs.
1 a leg. cit. nicht geregelt ist, wo aber jedenfalls der Unternehmer, welcher die Leistung an
den Empféanger geliefert, erbracht oder was auch immer, die Umsatzsteuer schuldet und diese
dem Enaverbraucher bzw. im gegenstandlichen Fall der1.......... als Zahler fir die Empfanger
der Leistung in Rechnung stellen hétte missen. Dadurch, dass diese Vorgangsweise von den
Unternehmen unterlassen wurde, kann die Steuerschuld nicht der1.......... in Rechnung
gestellt werden, weil diese Vorschreibung in der zitierten Gesetzesstelle des Abs. 1a leg. cit
keine Deckung findet. Ganz wesentlich ist auch festzuhalten, dass diel.......... Jja nicht einmal
imstande gewesen ware, die Umsatzsteuer aufzuschlagen, weil sie kein Unternehmen war,
welches Bauleistungen erbracht hat und dafir die Umsatzsteuer dem Empfanger der Leistung
vorschreiben hatte kénnen, welil sie nie Rechnungen fir Bauleistungen ausgestellt hat. Die
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Gesetzesbestimmung des § 19 Abs. 1a UStG wurde vom Finanzamt daher denkunmoglich
angewendet.

Selbst die vom Finanzamt ins Treffen gefiihrte erkildrungsgemalBe Veranlagung vermag die
Gesetzesbestimmung des § 19 Abs. 1 a UStG nicht zu tibergehen.

Nach dieser Gesetzesbestimmung wird im Umkehrschluss die Steuer eben dann nicht
geschuldet, wenn die Leistung einerseits nicht empfangen wurde und andererseits wenn der
Empfénger der Leistung kein Unternehmer ist, der seinerseits mit der Erbringung der
Bauleistungen beauftragt wurde. Selbst wenn man dieL.......... als Unternehmen einstufen
wiirde, wére es zwingend notwendig gewesen, dass sie einerseits die Bauleistungen selbst
empfangen hat und ihrerseits mit der Erbringung von Bauleistungen beauftragt war.

Geht man nun die Kette der Entstehung der Steuerschuld nach Abs. 1 a leg. cit. durch, so
muss es sich zundchst bei dem Steuerschuldner um den Empfénger einer Leistung handein.
Genau dieser Empfanger einer Leistung muss aber auch Unternehmer sein, der wiederum mit
der Erbringung der (Bau-)Leistung beauftragt wurde.

Im konkreten Fall scheidet diel.......... aber schon am Anfang dieser Kette aus, weil sie nicht
Empfénger der Leistungen geworden ist. Sondern Empfanger der Leistungen sind die beiden
Kéufer geworden, welil nicht jeweils ein fertiges Haus, sondern ein Grundstiick mit einer
Baubewilligung und mit Baupldnen verkauft wurde. Diel.......... konnte also nie Empténger
einer Bauleistung werden, weil es keine Zwischenstufe gegeben hat, sondern sind die
Bauleistungen der diversen Unternehmen direkt den Grundstiickeigentimern zugekommen
und hat die1.......... daher diese Bauleistungen nie empfangen. Fir den Empfang solcher
Bauleistungen wdre eine Weitergabe an die Kaufer notwendlig gewesen. Ein solches
zZwischengeschdéft hat aber nie stattgefunden und hat diel.......... tatséchlich nie Leistungen
empftangen und die mit der Umsatzsteuer zu beaufschlagenden Leistungen auch nie erbracht.
Die Priifung, ob diel.......... Schuldner der Umsatzsteuer nach dieser Bestimmung ist, kann
daher schon hier abgebrochen werden, weil schon das erste Tatbestandsmerkmal fehlt und
das Umsatzsteuergesetz keine Umsatzsteuer fiir eine Bautragertatigkeit vorsieht und das
Bautragervertragsgesetz ebenfalls keine Umsatzsteuer vorsieht. Der Umstand, dass das
Umsatzsteuergesetz die Entstehung der Steuerschuld und die Bezeichnung der
Steuerschuldner abschlieBend und zwar sogar sehr detailliert geregelt hat, /dsst den
zwingenden Schluss zu, dass der Gesetzgeber fir die Tétigkeit eines Bautrdgers keine
Umsatzsteuer vorgesehen hat. Der Bautrager macht ja naturgemal3 keinen Umsatz, sondern
vermittelt und organisiert vielmehr zwischen den Vertragsparteien, im Besonderen mit den
Unternehmen, welche der Umsatzsteuer unterliegen. Es ist daher auch von keiner
planwidrigen Licke im Steuerrecht auszugehen, weil diesfalls vorgesehen ist, dass die
Umsatzsteuer nicht vom Empfanger, sondern vom Erbringer der Leistung abgefiihrt wird,
welcher eben den Umsatz macht. Die Priifung, ob diel.......... die vorgeschriebene
Umsatzsteuer schuldet kann daher schon hier mit dem Ergebnis abgebrochen werden, dass
§ 19 Abs. 1 a USEG keine taugliche gesetzliche Grundlage bildet.

2.2 Rein der Erganzung halber und aus advokatorischer Vorsicht wird aber auch die
Unternehmereigenschaft, erganzend zu den Ausfihrungen in der Berufung, noch naher
beleuchtet.

Nach § 2 USEG ist Unternehmer, wer eine gewerbliche oder berufliche Tétigkeit selbstandig
austbt. Auch diese Gesetzesbestimmung enthélt wiederum eine Legaldefinition und zwar
wann eine Tatigkeit gewerblich oder beruflich ausgelbt wird. Némlich dann, wenn sie
nachhaltig zur Erzielung von Einnahmen, auch wenn die Absicht, einen Gewinn zu erzielen,
fehlt oder eine Personenvereinigung nur gegentiber ihren Mitgliedern tatig wird, ausgetibt
wird. Diese Definition weicht von der Gewerbeordnung ab und ist ihr auf Grund der lex
specialis der Vorzug zu geben.

Nicht geregelt in dieser Bestimmung ist die Variante, wonach eine Tétigkeit, wie die der

| TP , vertraglich ausgelibt wird. Dieses Vertragsverhaltnis im Sinne des Kaufvertrages
nach dem Bautrdagervertragsgesetz hat fiir diel.......... bedeutet, dass sie nicht selbststandig
gehandelt hat, wonach das Tatbestandsmerkmal der Selbstandigkeit fehlt. Abs. 2 Z 2 leg. cit.
fihrt dazu sehr treffend aus, dass dann eine gewerbliche oder berufliche Téatigkeit nicht
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selbstandig ausgedibt wird, wenn eine juristische Person, welche diel.......... eine war, dem
Willen eines Unternehmers derart untergeordnet ist, dass sie keinen eigenen Willen hat. Nun
hat es sich bei den Kaufern zwar um keine Unternehmer, sondern um Vertragspartner nach
dem Bautrdgervertragsgesetz gehandelt, so dass diel.......... in keiner Weise selbstandig
handeln konnte, sondern den Vertragsbedingungen auf Punkt und Beistrich zur Erfillung des
Vertrages unterlegen war. Das Ergebnis fihrt daher konsequent dazu, dass die Tatigkeit nicht
selbstandig ausgelibt wurde.

Auch die Judikatur geht ganz konsequent diesen Weg, dass sowohl unter dem Regime des
UStG 1972 als auch unter jenem des UStG 1994 die Unternehmereigenschaft dann erworben
wird, wenn eine selbsténdige Tatigkeit aufgenommen wird, die nachhaltig der Erzielung von
Einnahmen dienen soll. Die Erbringung von Leistungen ist dabei noch nicht erforderlich,
erforderiich ist hingegen, dass die aufgenommene Tétigkeit ernsthaft auf die Erbringung von
entgeltlichen Leistungen angelegt ist und dies nach aulBen in Erscheinung tritt (VWGH
04.03.2009, 2006/15/0175).

Dass diel.......... keine (Bau-)Leistengen erbracht hat, wurde oben bereits ausfiihriich
dargelegt. Was aber bauvertragliche Leistungen betrifft, wurden diese ausschlieBlich im
Innenverhdéltnis zu den Vertragspartnern (Kdufern) abgewickelt, so dass diel.......... auch
nicht nach aulBen in Erscheinung getreten ist. Auf der Baustelle waren z.B. ausschiieBlich die
Namenstafein der bauausfiihrenden Firmen angebracht und etwa keine Tafel der 1...........
Die Judikatur besagt unter anderem auch, dass es gemal3 § 2 UStG 1972 und 1994 an der zur
Unternehmereigenschaft erforderlichen Voraussetzung einer Tétigkeit zur Erzielung von
Einnahmen fehlt, wenn z.B. Einnahmen lediglich vorgetauscht werden (VwGH 28.10.2008,
2008/15/0071). Bei der1.......... hat es sich um ein einmaliges Rechtsgeschaft gehandelt,
namlich dass ein Grundstiick mit einer Baubewilligung und Baupldanen zum Preis der noch zu
errichtenden Hauser verkauft wurde und wurden wéhrend der gesamten zweiljahrigen
Bauphase keine Einnahmen fir diel.......... erzielt, sondern wurde der Kaufpreis nach dem
Bautrdgervertragsgesetz nach dem Baufortschritt auf ein Treuhandkonto lberwiesen. Die
L...... [st steuerrechtlich daher nur dem Einkommensteuergesetz und nicht dem
Umsatzsteuergesetz unterlegen gewesen.

Um auf die UID-Nummer zu sprechen zu kommen, welche von der 1L.......... vorsorglich
beantragt wurde, besagt die Judikatur, dass schon deshalb, weil die Rechtsordnung die
Erteilung der Umsatzsteueridentifikationsnummer vorsieht, das Bestehen einer solchen UID-
Nummer nicht zwingend den Schluss auf die Unternehmereigenschaft zuldsst (VwWGH
22.12.2004, 2002/15/0057).

Was nun das Thema Einktinfte betrifft, ist es standige Rechtsprechung des VwGH, dass es bei
der Zurechnung von Einkdinften entscheidend darauf ankommt, wer wirtschaftlich dber die
Einkunftsquelle und so lber die Art der Erzielung von Einktnften und damit lber diese
disponieren kann. Zurechnungsobjekt der Einkiinfte ist derjenige, der die Moglichkeit besitzt,
die sich bietenden Marktchancen auszuntitzen, Leistungen zu erbringen oder zu verweigern.
MalBgeblich ist die nach auBen hin in Erscheinung tretende Gestaltung der Dinge. Wichtigstes
Merkmal fir die zur Unternehmereigenschaft iSd Umsatzsteuerrechtes notwendige
Selbstandigkeit ist die Tragung des Unternehmerrisikos.

Diel.......... hatte —wie oben dargelegt — keine laufenden Einkiinfte, sondern wurde das
gesamte Projekt jeweils zu einem Fixpreis verkauft, der nach und nach auf das
Treuhandkonto gefiossen ist und diel.......... daher mit diesen jeweiligen Betrdagen nicht
disponieren und allenfalls Marktchancen ausndiitzen und Leistungen erbringen oder verweigern
konnte, weil es sich dabei um ein ausschlieBlich vertraglich gebundenes Geld handelte.
Wichtiges Merkmal ist dabeij, dass ein Unternehmen Marktchancen ausniitzen kann, wober
ganz sicher der freie Markt damit gemeint ist. Wenn nun aber mit einer ganz privaten Person,
die sich nicht am Markt beteiligt, ein ganz bestimmter Vertrag abgeschlossen wird, fehlt es an
diesem essentiellen Auslegungsmerkmal der Ausniitzung von Marktchancen. Der1..........
fehlte mithin auch das wichtigste Merkmal nach dem Umsatzsteuerrecht, namlich die
Selbstandigkeit zur Tragung des Unternehmerrisikos. Diel.......... hatte dieses
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Unternehmerrisiko nicht, weil sie nur einen im Vorhinein bestimmten und einmaligen
Bautragervertrag zu erfiillen hatte.
SchiieBlich ist noch die Nachhaltigkeit fir die Unternehmereigenschaft zu priifen. Die Judikatur
besagt hiezu, dass im Fall einer infolge nachhaltiger Tatigkeit zur Erzielung von Einnahmen
bestehenden Unternehmereigenschaft die Nachhaltigkeit nicht fir jedes einzelne
Tatigkeitsgebiet des Unternehmens gegeben sein muss (Hinweis Kranich-Siegl-Waba,
Kommentar zur Mehrwertsteuer, Rz 151 zu § 2 UStG 1972). Flir die Annahme einer
nachhaltigen Betétigung reicht die Wiederholungsabsicht aus (Hinweis Kranich-Siegl-Waba,
aa0, Rz 94a fzu § 2 UStG 1972). Das Vorliegen einer Wiederholungsabsicht kann freilich nicht
auf bloBe Bekundungen des Abgabepfiichtigen gestiitzt werden, sondern muss durch nach
aulBen in Erscheinung tretende Umstande objektivierbar sein (VWGH 24.04.1996,
95/13/0173).
Fur diel.......... fehlt es daher auch jedenfalls an der Nachhaltigkeit, zumal nur ein einziges
Projekt auf die besagte Art und Weise abgewickelt wurde und auch keine
Wiederholungsabsicht bestanden hat. Erst mit einer Wiederholungsabsicht auf dem freien
Markt wdére schlieBlich die erforderliche Nachhaltigkeit zur Erzielung von Einnahmen
vorhanden gewesen, wenn diel.......... mit einem allenfalls lukriertem Einkommen
Marktchancen wahrgenommen hétte. So aber blieb es bei einem einmaligen Rechtsgeschaft.
2.3 SchiieBlich ist zu guter Letzt noch die Richtlinie des BMF, GZ BMF-010219/0453-
VI/4/2008, vom 25.11.2008 fiir die Beurteilung der Unternehmereigenschaft heranzuziehen.
Diese besagt, dass es eine Unternehmereigenschaft kraft Rechtsform grundsatzlich nicht gibt.
In Ubereinstimmung mit der Judikatur geht auch das BMF davon aus, dass Unternehmer nur
jede natdirliche Person oder jedes Wirtschaftsgebilde sein kann, das nachhaltig, selbstandig
gegen Entgelt Leistungen erbringt und nach auBen hin in Erscheinung tritt. Auch
Personengesellschaften und juristische Personen sind nur Unternehmer, wenn sie mit
Leistungen an Dritte im Wirtschaftsleben in Erscheinung treten (Verweis auf VWGH
17.03.1976, 0999/75; 13.12.1977, 1550/77). Gerade das war aber nicht der Fall, weil die
L...... mit keiner Leistung an Dritte im Wirtschaftsleben herangetreten ist, sondern mit
Privatpersonen einen Kaufvertrag nach dem Bautragervertragsrecht abgeschlossen hat und es
sich bei diesen Personen weder um Dritte im Wirtschaftsleben sondern um Zweite im privaten
Vertragsverhdltnis gehandelt hat.
Zusammengefasst mangelt es der1.......... daher auch an der Unternehmereigenschaft im
Sinne des § 2 UStG, so dass iVm. § 19 Abs. 1 a UStG das weitere Tatbestandsmerkmal des
Unternehmers fehlt.
3.0 Letztlich ist noch vorzubringen, dass diel.......... keine Umsdtze gemacht hat, wobei die
gesetzliche Hochstgrenze 30.000 Euro wéren und daher gemal3 § 6 UStG als
Kleinunternehmer ohnehin von der Umsatzsteuer befreit war.
4.0 In Zusammenhang mit der Berufung vom 15.10.2009 wird daher noch einmal beantragt,
der Berufung stattzugeben und den Umsatzsteuerbescheid 2007 vom 16.09.2009 ersatzlos zu
beheben, so dass die Umsatzsteuer der1.......... fiir adas Jahr 2007 0,00 Euro betragt."

In der Anlage zu diesem Schriftsatz wurde die Kopie des Kaufvertrages mit DV. gemaB
Bautragervertragssetz vom 4. Dezember 2006 sowie die Kopie des Kaufvertrages mit DR.
gemaB Bautragervertragsgesetz vorgelegt. Die im Kaufvertrag mit DV.. angefiihrten Beilagen
zu diesem Kaufvertrag, wie der Plan des Vertragsobjektes und der Lageplan (Beilage 1) sowie
die Bau- und Ausstattungsbeschreibung (Beilage 2) wurden nicht vorgelegt.
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2.1.2.2 Schriftsatz vom 27. November 2009 (zweite Ergdanzung)
In diesem Schriftsatz wurde unter anderem Folgendes ausgefiihrt:

1.0 Mit Vorlagebericht vom 10.11.2009 wurde die Berufung gegen den Umsatzsteuerbescheid
2007 vorn 15.10.2009 an den Senat 11 des Unabhéangigen Finanzsenates, AulBenstelle
Salzburg, zur Entscheidung vorgelegt.

2.0 Mit Schreiben vom 23. November 2009 und Eingangsstempel beim FinanzamtS desselben
Datums wurde eine Berufungserganzung vorgelegt.

3.0 Mit gegenstandlicher Eingabe wird eine zweite Berufungserganzung wie folgt vorgebracht.
3.1 Gemal3 der Richtlinie des BMF, GZ BMF-010219/0458-VI/4/2008, vom 25.11.2008, ist
einerseits unter Punkt 19.1.2.2 explizit geregelt, dass die Bauaufsicht nicht zu den
Bauleistungen zahit.

3.2 Andererseits wird unter Punkt 19.1.2.5. weiter ausgefihrt, dass die Tatigkeit eines
Bautrdgers die Abwicklung von Bauvorhaben auf eigene oder fremde Rechnung umfasst.
Verkauft oder saniert der Bautrdager eigene Grundstticke, handelt es sich nicht um
Bauleistungen. Wird er fiir fremde Rechnung tétig, handelt es sich um Bauleistungen. Der
Bautrager ist nur dann ein Unternehmer, der tblicherweise Bauleistungen erbringt, wenn die
Bauleistungen lberwiegen. Verkauft der Bautrager vor der Fertigstellung (z.B. wahrend der
Bauphase) bereits Wohnungen bzw. Gebédude, so wird er damit regelmdélig nicht (iber Auftrag
des neuen Grundstiickseigentimers tatig, da er weiterhin Bauherr bleibt.

Im berufungsanhéngigen Fall wurden die beiden Hauser aber nicht wéhrend der Bauphase
verkauft, wie das bei groflen Bautrdagern der Regelfall ist, d.h. der Bautrdger baut nach seinen
Vorstellungen und verkauft dann die Wohnungen und kann der Kunde nur mehr geringe
Anderungen in Auftrag geben und vornehmen lassen, weil der Bautrdger bis dahin die
Auftrage fiir samtliche Bauleistungen erteilt hat. Diesfalls ist der Bautrager als Bauherr
aufgetreten und ist er eindeutig als Unternehmer zu qualifizieren.

Gerade das war aber im Falle der1.......... nicht der Fall, weil die geplanten und baurechtiich
genehmigten Gebéaude schon mit dem Grundsttick verkauft wurden und diel.......... nicht
nach eigenen Vorstellungen und Auftragen gebaut hat, sondern ausschlieBlich tber Auftrag
der beiden Kéaufer tatig geworden ist und nur die Bauaufsicht ausgeiibt hat, zumal samtliche
Bauunterlagen bereits Grundstiick mit verkauft wurden.

Wie bereits in der ersten Berufungserganzung ausfihrilich dargelegt, war diel.......... als
Bautrager nur mit der Abwicklung des Bauvorhabens beschaftigt und verantwortlich. Gemal3
Punkt I1l/7 des Kaufvertrages mit den Ehegatten\ musste diel.......... den ihrer Meinung
nach erreichten Baufortschritt gemal3 einer Baufortschrittsmeldung samt Zahlungsanforderung
sowohl den kaufenden Parteien, als auch dem Treuhdnder melden, damit der
Baufortschrittsbetrag ausbezahlt werden konnte. Dieser Vorgang ist ausschlieSlich im Rahmen
der Bauaufsicht geschehen und hat diel.......... dadurch keinerlei Bauleistungen erbracht, weil
diese ab der notariellen Unterfertigung der Kaufvertrage alle durch die Kaufer vorbestimmt
waren sowie in Auftrag gegeben wurden und durch die jeweiligen Unternehmen und nicht
durch diel.......... ausgefihrt und erbracht wurden.

Die Bauleistungen haben bei der1.......... nach der Umsatzsteuerrichtlinie nicht nur nicht
liberwogen, sondern wurden Bauleistungen lberhaupt nicht erbracht. Wenn ein Bautrager
nach der Umsatzsteuerrichtlinie 2000 eigene Grundstiicke verkauft oder saniert, handelt es
sich dabei explizit nicht um Bauleistungen.

Wer vor der Fertigstellung Gebaude verkauft, wird damit regelmaBig nicht dber Auftrag des
neuen Grundstiickseigentimers tatig. Gegenstandlich hat dieI.......... die noch zu
errichtenden Gebéaude aber mit den Grundstiicken verkauft und ist ausschiielich nur tber
Auftrag der Grundstiickseigentimer tatig geworden und hat dazu - wie schon mehrfach
erwahnt - die Bauaufsicht ausgeibt.

Es hat sich daher bei der Tatigkeit der 1.......... elnerseits weder um Bauleistungen gehandelt,
die zu keiner Zeit eigenstandig empfangen oder erbracht wurden, andererseits hat diel..........
ausschlieBlich nur die Bauaufsicht ausgetibt und hat die Verwaltungstatigkeit zwischen den
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Kaufern als Auftraggeber und dem Treuhander durchgefiihrt, damit der Kaufpreis je nach
Baufortschritt von den Kaufern eingefordert werden konnte.

4.0 Es wird daher unter nochmaliger Berufung auf die erwahnte Umsatzsteuerrichtlinie darauf
verwiesen, dass ein Ubergang der Umsatzsteuerschuld auf diel.......... aus den erwahnten
Grtinden nicht stattgefunden hat und wird abermals der Antrag gestellt, den
Umsatzsteuerbescheid 2006 ersatz/os zu beheben. "

2.1.2.3 Schriftsatz vom 1. Dezember 2009 (dritte Erganzung)

In diesem Schriftsatz wurde unter anderem Folgendes ausgefiihrt:

1.0 Mit Vorlagebericht vom 10.11.2009 wurde die Berufung gegen den
Umsatzsteuerbescheid 2007 vom 15.10.2009 an den Senat 11 des Unabhéangigen
Finanzsenates, AulBenstelle Salzburg, zur Entscheidung vorgelegt.

2.0 Mit Schreiben vom 23. November 2009 und Eingangsstempel beim FinanzamtS desselben
Datums wurde eine Berufungserganzung vorgelegt.

3.0 Mit Schreiben vom 27. November 2009 wurde eine zweite Berufungserganzung
vorgebracht.

3.1 Nach nochmaliger Durchsicht des bekampften Umsatzsteuerbescheides 2006 musste
festgestellt werden, dass der Bescheid keine Begrindung fir die Vorschreibung der
Steuerschuld in der Hohe von 54.004,07 Euro enthdlt und wird daher eine dritte
Berufungserganzung vorgelegt.

Durch das bloBe Zitieren von Gesetzesbestimmungen der BAO, ohne auch deren

zutreffenden Gesetzeswortlaut darzulegen, wird nicht einmal mitgeteilt auf welche
Tatbestandsmerkmale sich die Abgabenbehdrde stiitzt, bei deren Vorliegen zu

begriinden gewesen wdére, warum die Umsatzsteuer geschuldet wird. Die Begrindung

hétte das Vorliegen der Voraussetzungen, den Sachverhalt sowie die darauf gestiitzten
Feststellungen darzulegen gehabt.

Dartiber hinaus handelt es sich um einen Bescheid von Amts wegen, der auf Grund § 93

Abs. 3 lit. a BAO im Sinne des nachstehenden Stammrechtssatzes des VwGH vom 27.02.2008,
Zahl: 2005/13/0050, entsprechend zu begriinden gewesen ware.

Die Begriindung eines Bescheides muss erkennen lassen, welcher Sachverhalt der
Entscheidung zu Grunde gelegt wurde, aus welchen Erwagungen die Behdrde zur Einsicht
gelangt ist, dass gerade dieser Sachverhalt vorliegt und aus welchen Grinden die Behorde die
Subsumtion des Sachverhaltes unter einen bestimmten Tatbestand fir zutreffend erachtet.
Zentrales Begriindungselement eines Bescheides ist dabei die zusammenhangende
Sachverhaltsdarstellung, worunter nicht etwa die Wiedergabe des Verwaltungsgeschehens
einschlieBlich des Vorbringens des Abgabepfiichtigen oder der Bekundungen von
Priifungsorganen, sondern die Anfihrung jenes Sachverhaltes gemeint ist, den die Behdrde
als Ergebnis ihrer Uberlegungen zur Beweiswiirdigung als erwiesen annimmt (vgl. etwa die
Erkenntnisse vom 28. Mai 1997, 94/13/0200, und vom 21. Oktober 2004, 2000/13/0026,
Jeweils mwh).

Das bloBe Zitieren von Gesetzesbestimmungen stellt jedenfalls keine Begriindung dar, so dass
schon aus diesem Grunde die ersatzlose Aufhebung des bekdmpften Bescheides wiederholt
beantragt wird."

2.1.2.4 Schriftsatz vom 25. Janner 2010 (vierte Ergdanzung)
In diesem Schriftsatz wurde unter anderem Folgendes ausgefiihrt:

1.0 Mit Vorlagebericht vom 10.11.2009 wurde die Berufung gegen den Umsatzsteuerbescheid
2007 vom 15.10.2009 an den Senat 11 des Unabhédngigen Finanzsenates, Aulbenstelle
Salzburg, zur Entscheidung vorgelegt.

2.0 Mit Schreiben vom 23. November 2009 und Eingangsstempel beim Finanzamt S

desselben Datums wurde eine Berufungserganzung vorgelegt.

3.0 Mit Schreiben vom 27 November 2009 wurde eine zweite Berufungserganzung
vorgebracht.
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4.0 Nach nochmaliger Durchsicht des bekampften Umsatzsteuerbescheides 2006 musste
festgestellt werden, dass der Bescheid keine Begrindung fir die Vorschreibung Steuerschuld
in der Hohe von 54.004,07 Euro enthélt und wurde daher eine dritte Berufungsergéanzung
vorgelegt.

5.0 Nach Bekanntwerden einer einschidgigen Judikatur des Unabhédngigen Finanzsenats Linz
vom 15.02.2000, RV/0333-L/05, (dieselbe Auffassung vertritt auch der UFS Wien in seiner
Entscheidung vom 28.04.2009, RV/0979-W,/07) wird nunmehr eine vierte Berufungserganzung
vorgelegt.

GemaB § 6 Abs. 1 Z 9 lit. a UStG sind Umsatze von Grundstiicken im Sinne des § 2
Grunderwerbssteuergesetz 1987 steuerfrei.

Aus dem genannten Erkenntnis des UFS Linz (mit weiteren Hinweisen) ist gesichert
abzuleiten, dass die gesamte Liegenschaft als ein einheitliches Immobiliengeschaft
abgewickelt wurde (siehe bereits vorgelegte Kaufvertrage nach dem BTVG) und somit das
gesamte Rechtsgeschaft (der gesamte Umsatz) von der Umsatzsteuer gemal3 der oben
Zitierten Gesetzesbestimmung befreit ist. Verkauft und gekauft wurde jeweils ein

Grundstiick mit einem bestehenden Baurecht durch einen einheitlichen Rechtsvorgang und
wurde dieses Rechtsgeschaft auch nach Grunderwerbsteuergesetz so beurteilt und
bemessen.

Zu dieser Rechtsfrage werde auch schon der EuGH im Fall ,Kerrutt” (Rs 73/35, vom
08.07.1986) angerufen und hat dieser mitgeteilt, dass nach Art. 13 Teil B Buchstabe g der
Richtlinie die Lieferungen von Gebéduden oder Gebéaudeteilen (und wohl auch Baurechten) und
des dazugehdrigen Grund und Bodens von einer Gesamtvereinbarung abhdngen. Die
Anwendbarkeit der Befreiung hdange davon ab, ob die der Errichtung eines Gebaudes
dienenden fraglichen Lieferungen und Dienstleistungen zusammen mit dem
Grundstiicksumsatz als ein einheitliches Immobiliengeschaft anzusehen sind (Rz 12).
Unzweifelhaft ist bei derl.......... und ihren beiden Vertragspartnern so ein einheitliches und in
sich geschlossenes Rechtsgeschdft vorgelegen.

Die Stattgebung dieser Berufung ist daher die korrekte Ldsung zu dieser Problematik, zu der
es mittlerweile die zitierte Judikatur gibt und kein Grund besteht, davon abzuweichen, wenn
ein einheitliches Immobiliengeschéft vorliegt und dieses daher zur Ganze unecht von der
Umsatzsteuer befreit ist. Auf Grund der vorgelegten Kaufvertrdge steht aulBer Streit, dass
Grundstiicke mit einem Baurecht fir zwei zu errichtende Bauwerke rechtsgeschaftilich in
einem einzigen Vorgang verkauft wurden und diel.......... Bauherr war, nicht zuletzt deshalb,
well diel.......... auch Verfahrenspartei bei der Baubehdrde des MS. war (siehe dazu den
beigeschlossenen Rechtssatz des VwWGH zu VwSlg 6543 F/1990).

Beischaffung des Bauaktes vom MS fiir den Fall dass dem Berufungsvorbringen nicht gefolgt
wird.

Ist ein VerduBerer einer bebauten oder zu bebauenden Liegenschaft zugleich auch Bauherr,
so fallt der gesamte VerdulBerungsvorgang unter die unechte Umsatzsteuerbefreiung des § 6
Z 9 Iit. a USLG (siehe dazu den beigeschlossenen Rechtssatz des VwGH zu VwSlg 6543/1990).
Es bestehen also keinerlei Zweifel, dass das gesamte Immobiliengeschéft (unecht) von der
Umsatzsteuer befreit ist und erfolgte die Vorschreibung daher zu unrecht.

6.0 Unter einem Verfahrensékonomischen Gesichtspunkt ist schon alleine auf Grund dieser
vierten Berufungserganzung der Berufung stattzugeben und ist von der Vorschreibung der
bekdampften Umsatzsteuer Abstand zu nehmen. Es wiirde sich also eine aufwéndige
Wiirdigung des bisher vorgelegten Berufungsvorbringens ertibrigen.

Es wird daher einmal mehr beantragt, der Berufung stattzugeben und den
Umsatzsteuerbescheid fiir das Jahr 2007 ersatzlos zu beheben. "
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2.1.2.5 Schriftsatz vom 4. Juni 2010 (Antrag auf Durchfiihrung einer miindlichen

Berufungsverhandlung)

Mit diesem Schriftsatz wurde ,, fiir den Fall, dass der Berufung auf Grund des bisherigen
schriftlichen Vorbringens nicht stattgegeben wird, die mindliche Verhandlung* beantragt und
vorbehalten, weitere Vorbringen zu erstatten.

2.1.2.6 Schriftsatz vom 21. Juni 2010 (fiinfte Erganzung)

Mit diesem Schriftsatz wurde nochmals auf den Antrag auf Durchfiihrung einer miindlichen
Verhandlung hingewiesen, sofern dem Berufungsbegehren nicht stattgegeben werde und
folgendes ausgefihrt:

Ich habe bereits in meiner dritten Berufungserganzung vom 01.12.2009 ausfiihrlich und unter
Hinweis auf die einschidgige Judikatur vorgebracht, dass der bekdmpfte Bescheid nicht
ausreichend begriindet ist und daher schon aus diesen Griinden aufzuheben ist. Dies st nach wie
vor standige Rechtsprechung des VwGH und lege ich dazu das aktuellste Erkenntnis vom
11.03.2010 zur Beachtung vor."

Es wurde die Kopie einer RDB-Recherche zu dem Erkenntnis des VwWGH vom 11.3.2011,
2008/16/0132 vorgelegt.

2.1.2.6 Schriftsatz vom 31. Janner 2011

In diesem Schriftsatz wurde unter anderem ausgeflhrt, dass die Entscheidung liber die
Berufung bereits Uberfallig sei und daher um eine ehestmdgliche Entscheidung im Sinne des
Berufungsbegehrens und den eingebrachten Erganzungen ersucht.

2.2 Auskunftsersuchen des Referenten

2.2.1 Auskunftsersuchen an DR.

An die Erwerber der Liegenschaft EZ, Gb L. — DR. erging folgendes Auskunftsersuchen des
Referenten des Unabhdngigen Finanzsenates:

Im Berufungsverfahren haben die Abgabenbehdrden zweiter Instanz (Unabhéangiger
Finanzsenat) die Obliegenheiten und Befugnisse, die den Abgabenbehdrde erster Instanz
auferlegt und eingerdumt sind (siehe §§ 279 Abs. 1 und 260 BAO; Anlage I, II). Zu diesen
Befugnissen der Abgabenbehdrde zweiter Instanz gehdren insbesondere Beweisaufnahmen,
wie ein auf § 143 BAO (siehe Anlage III) gestiitztes Verlangen um Auskunft, welches die
Verbindlichkeit zur Vorlage von Unterlagen mit einschiiel3t.
Dem Unabhéangigen Finanzsenat als Rechtsmittelbehdrde liegen, betreffend des Erwerbes der
Liegenschaft EZ, Gb L. und des darauf von der1.............. als Bautrager errichteten Objektes,
folgende Unterlagen vor:

a) Kaufvertrag vom 27. Juli 2006

b) Vereinbarung zum Kaufvertrag vom 29.Juni 2006 bzw. 2. Juli 2006 (Anlage 1V)
1) Kaufpreis der Liegenschaft mit dem darauf errichteten Objekt
Bezugnehmend auf den Kaufpreis dieser Liegenschaft und des darauf von der1.............. als
Bautrager errichteten Objektes, werden Sie ersucht, bekanntzugeben ob der Kaufpreis
insgesamt € 725.000,00 oder insgesamt € 757.625,00 betragen hat, wie dies der
nachstehenden Tabelle zu entnehmen ist:

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 30

2006 2007

Kaufpreis € € €
Vereinbarung zum Kaufvertrag

bis 22.9.2006 213.875,00 213.875,00

per 22.1.2007 362.500,00 362.500,00
Restzahlung 148.625,00 148.625,00
Kaufpreis 725.000,00 213.875,00 511.125,00
oder

bis 22.9.2006 213.875,00 213.875,00

per 22.1.2007 362.500,00 362.500,00
Restzahlung gemal Kaufvertrag 181.250,00 181.250,00
Kaufpreis 757.625,00 213.875,00 543.750,00

2) Nachweis der Kaufpreiszahlung

In diesem Zusammenhang werden Sie gebeten, zweckdienliche Unterlagen lber die von
Ihnen an diel.............. , Adr. geleisteten Zahlungen des Kaufpreises, der in Teilbetragen
entrichtet wurde, vorzulegen. "

2.2.1.1 Beantwortung des Auskunftsersuchens
In diesem Zusammenhang wurde am 13. Februar 2012 folgende Niederschrift mit Dr
aufgenommen:

AIn Beantwortung des Auskunftsersuchen vom 3. Janner 2012 wird ausgefiihrt, dass auch die
Grunderwerbsteuer (3.5% = € 25.375,00 und die Eintragungsgebiihr 1% = € 7.250,00
insgesamt € 32.625,00) an den Treuhander lberwiesen wurde.

Die Zahlungsbelege wurden vorgelegt und Kopien angefertigt. Es wurden folgende Zahlungen
an den Treuhédnder geleistet:

16.10.2006 € 32.625,00

27.12.2006 € 181.250,00

30.01.2007 € 362.500,00

23.07.2007 € 53.000,00

23.07.2007 € 58.000,00

31.07.2007 € 69.450,00

Bau- und Ausstattungsbeschreibung

Die Bau- und Ausstattungsbeschreibung wird vorgelegt und eine Kopie angefertigt.
Beauftragung der1...... zur Errichtung des Hauses

In diesem Zusammenhang wird der Vorvertrag vom 31.Mai 2006 vorgelegt. Unter Punkt IT
Ubergabe und Ubernahme wird festgehalten, dass die Verkéuferin das Haus auf der linken
Halfte errichtet.

Erteilung der Bauauftrage

Auf die Auswahl der Professionisten hatten weder meine Frau noch ich einen Einfluss.
Bauaufsicht

Die Bauaufsicht wurde meines Wissens von Herrn G wahrgenommen.

Auf das Objekt in der L-Str..... wurde ich durch eine Annonce in den CN aufmerksam. Eine
Kopie der Annonce werde ich tbersenden.

Der ursprtinglich annoncierte Kaufpreis betrug € 692.000,00. Die Differenz auf den
tatsachlichen Kaufpreis entfiel auf Sonderwtiinsche. "

2.2.2 Auskunftsersuchen an DV..
An die Erwerber der Liegenschaft EZ., Gb — DV.. erging folgendes Auskunftsersuchen:

Im Berufungsverfahren haben die Abgabenbehdrden zweiter Instanz (Unabhéangiger
Finanzsenat) die Obliegenheiten und Befugnisse, die den Abgabenbehdrde erster Instanz
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auferlegt und eingerdumt sind (siehe §§ 279 Abs. 1 und 260 BAO; Anlage I, II). Zu diesen
Befugnissen der Abgabenbehdrde zweiter Instanz gehdren insbesondere Beweisaufnahmen,
wie ein auf § 143 BAO (siehe Anlage III) gestiitztes Verlangen um Auskunft, welches die
Verbindlichkeit zur Vorlage von Unterlagen mit einschlielSt."

Dem Unabhéangigen Finanzsenat als Rechtsmittelbehdrde liegen, betreffend des Erwerbes der
Liegenschaft EZ., Gb L. und des darauf von der 1.............. als Bautrager errichteten Objektes,
unter anderem der Kaufvertrag vom 5. Dezember 2006 sowie eine Aufstellung der geleisteten
Zahlungen vor, die in Teilbetrdagen entrichtet worden ist, wie dies der nachstehenden Tabelle
zu entnehmen Ist:

2006 2007
€ € €
Kaufpreis gemaR Kaufvertrag 840.000,00
Zahlungsaufstellung 880.000,00
Zahlungen 2006 527.200,00 527.200,00
Zahlungen 2007 352.800,00 352.800,00
880.000,00

In diesem Zusammenhang werden Sie gebeten, zweckdienliche Unterlagen lber die von
Ihnen an diel.............. , Adr. geleisteten Zahlungen des Kaufpreises, der in Teilbetragen
entrichtet wurde (Anlage 1V), vorzulegen.

Sie werden hofilichst gebeten, innerhalb von vier Wochen, ab Zustellung dieses Ersuchens,
die angeforderten Unterlagen vorzulegen."

2.2.2.1 Beantwortung des Auskunftsersuchens
In Beantwortung des Auskunftsersuchens wurde ausgeflihrt, dass folgende
Kaufpreiszahlungen geleistet wurden:

Barzahlungen:
20.11.2006 € 10.000,00
12.12.2006 € 20.000,00
13.12.2006 € 10.000,00 € 40.000,00
Uberweisungen:
29.12.2006 € 235.200,00
€ 252.000,00
19.07.2007 € 88.200,00
€ 147.000,00
30.11.2007 € 98.600,00
20.12.2007 € 19.000,00 € 840.000,00
Zahlungen insgesamt € 880.000,00

Weiters wurde ausgeflihrt, dass sich der insgesamt fiir die Liegenschaft und die
Sonderausstattungen vereinbarte und bezahlte Kaufpreis aus nachstehendem Sachverhalt
ableitbar sei:
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Im Zuge der durchgefiihrten Baumalnahmen mussten wir unter anderem eine
Fldchendifferenz im Dachgeschol3 zur urspriinglichen Planung im Ausmal von 5,5 m?
feststellen. Dieser Umstand sowie die Tatsache, dass wéahrend der Bauphase mehrere
Baumangel feststellbar waren, haben unser Vertrauen zum Bautrager erschiittert. Wir sahen
uns daher zundachst veranlasst, mit beiliegendem Schreiben vom 24.04.2007 den Riicktritt
vom Vertrag zu erkidren. Daraufhin wurde der Bau kurzfristig eingestellt. Seitens der
Bautrdgerin wurden damals unter anderem Mehrkosten von ca. € 25.535,00 behauptet. Nach
mehrmaligen Verhandlungen kam es anldsslich einer Besprechung am 12.7.2007 zu einer
Einigung dahingehend, dass ein Pauschalpreis inklusive Sonderausstattung in Héhe von
€ 861.000,00 festgesetzt wurde (siehe Aktenvermerk vom 13.7.2007) und sich die
Bautragerin verpflichtet hat, den Bau zlgig fortzusetzen. Die bis dahin bereits erfolgten
Barzahlungen und Uberweisungen in Héhe von insgesamt € 527.200,00 wurden vom
Bautrdger damals nicht in Abrede gestellt.
Nach Uberweisung der weiteren Teilbetrége von € 88.200,00 und € 147.000,00 am 19.7.2007
und € 98.600,00 am 30.11.2007 war der laut Aktenvermerk vom 13.07.2007 anlasslich der
Besprechung am 12.07.2007 vereinbarte Pauschalbetrag von € 861.000,00 zur Génze bezahilt.
In weiterer Folge wurden seitens der Bautrdgerin neuerlich Kosten fir Sonderausstattung
(Sanitar, Stiegen Geldander etc.) angesprochen und wurde eine Einigung dahingehend erzielt,
dass noch ein weiterer Betrag von € 19.000,00 zur Anweisung zu gelangen hat. Diesen Betrag
haben wir schlieBlich am 20.12.2007 noch zur Anweisung gebracht, sodass wir insgesamt
elinen Betrag von € 880.000,00 bezahlt haben.
Zu ihrer Information legen wir nachstehende Urkunden bei:

Uberweisungsbelege ausweisend die erfolgten Uberweisungen

Schreiben vom 24.04.2007

Auflistung Mehrkosten vom 26.05.2007

Schreiben vom 16.07.2007 samt Aktenvermerk vom 13.07.2007 ausweisend eine

Pauschalpreis inkl. Sonderausstattungen € 861.000,00

Aktenvermerk vom 19.12.2007 betreffend weitere Sonderausstattung und vereinbarter

Pauschalnachzahlung von € 19.000,00."

2.2.3 Auskunftsersuchen an BS
An den ehemaligen Gesellschafter der Berufungswerberin erging folgendes
Auskunftsersuchen:

Im Berufungsverfahren haben die Abgabenbehdrden zweiter Instanz (Unabhédngiger
Finanzsenat) die Obliegenheiten und Befugnisse, die den Abgabenbehdrde erster Instanz
auferfegt und eingeraumt sind (siehe §§ 279 Abs. 1 und 260 BAO; Anlage 1, II). Zu diesen
Befugnissen der Abgabenbehdrde zweiter Instanz gehdren insbesondere Beweisaufnahmen,
wie ein auf § 143 BAO (siehe Anlage III) gestiitztes Verlangen um Auskunft, welches die
Verbindlichkeit zur Vorlage von Unterlagen mit einschliel3t.

Sie werden hofilichst gebeten, innerhalb von drei Wochen, ab Zustellung dieses Ersuchens,
die angeforderten Unterlagen im Original vorzulegen, da Sie die Biicher und Schriften der im
Firmenbuch geldschten Gesellschaft, deren Mitgesellschafter Sie waren, verwahren (siehe
Anlage 1V).

1) Verkauf an das EhepaarDV ..

Dem Unabhéangigen Finanzsenat als Rechtsmittelbehorde liegt, betreffend des Erwerbes der
Liegenschaft EZ., Gb L. und des darauf von der 1.............. als Bautrager errichteten Objektes
durch das Ehepaar DV.., unter anderem der Kaufvertrag vom 5. Dezember 2006 vor.

Die Zahlung des Kaufpreises erfolgte nach Punkt III (Kauf und Kaufpreis) in Teilbetragen.

In diesem Zusammenhang werden Sie gebeten, zweckdienliche Unterlagen tiber die von den
Erwerbern an diel.............. , Adr. geleisteten Zahlungen des Kaufpreises (Anlage V), durch
Vorlage der Bankausziige, Uberweisungstréger oder Bestétigungen liber erhaltene
Barzahlungen, im Original vorzulegen.
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2) Verkauf an das Ehepaar DR.

Dem Unabhéngigen Finanzsenat als Rechtsmittelbehdrde liegen, betreffend des Erwerbes der
Liegenschaft EZ, Gb L. und des darauf von der 1.............. als Bautréger errichteten Objektes
durch das Ehepaar Dr.R, unter anderem der Kaufvertrag vom 27. Juli 2006 vor.

Die Zahlung des Kaufpreises erfolgte nach Punkt III (Kauf und Kaufpreis) in Teilbetrdgen.

In diesem Zusammenhang werden Sie gebeten, zweckdienliche Unterlagen ber die von den
Erwerbern an diel.............. , Adr. geleisteten Zahlungen des Kaufpreises (Anlage VI), durch
Vorlage der Bankausziige, Uberweisungstréger oder Bestétigungen liber erhaltene
Barzahlungen, im Original vorzulegen.

3) Finanzierungszusage durch die Bank

Dem Unabhéangigen Finanzsenat als Rechtsmittelbehdrde liegt unter anderem eine
Finanzierungszusage der Bank vom 3. Jénner 2006 vor, wonach unter anderem die
Finanzierung der ,,Doppelhaushélften L. " dann durch dieses Kreditinstitut erfolgt, wenn ein
,GU-Vertrag" vorgelegt wird.

In diesem Zusammenhang werden Sie gebeten, den ,,GU-Vertrag" oder die ,,GU-Vertrage" im
Original vorzulegen.

Sie werden hofilichst gebeten, innerhalb von drei Wochen, ab Zustellung dieses Ersuchens,
die angeforderten Unterlagen im Original vorzulegen, da Sie die Biicher und Schriften der im
Firmenbuch geléschten Gesellschaft, deren Mitgesellschafter Sie waren, verwahren."

2.2.3.1 Beantwortung des Auskunftsersuchens
In Beantwortung des Auskunftsersuchens fiihrt MW. Folgendes aus:

~Herr BS hat mir Ihr Schreiben vom 12.01.2012 zur Beantwortung tibergeben und darf ich
Ihnen Ihre Fragen wie folgt beantworten.

Ad 1 und?2)

Andiel.......... sind keinerlei Barzahlungen geflossen. Den Zahlungsfiuss hat die Bank. in
threm Schreiben vom 02.01.2010 auf Grund meines Ersuchens dargestellt und bestétigt.

(Ich habe dieses Ersuchen deshalb gestellt und von der Bank. bestatigen lassen, weil die
Abgabenbehdrde 1. Instanz vermeint, dass mir (den Gesellschaftern) der Kaufpreis selbst
zugefiossen ist und mir/uns daher eine sehr hohe Einkommensteuer vorgeschrieben hat, weil
sie den Kaufpreis als Einkommen gewertet hat. Wie sich aus dem Finanzkreisiauf ergibt, ist es
geradezu denkunmdglich, dass mir ein versteuerbares Einkommen zugeflossen ist).

Ad 3)

Ein ,,GU-Vertrag" wurde letztlich nach weiteren Verhandlungen mit der Bank. nicht mehr
verlangt und wurde auch kein derartiger Vertrag abgeschlossen, so dass ein solcher nicht
vorgelegt werden kann."

Dem als Anlage beigefligten Schreiben der Bank vom 2. Janner 2010 ist unter anderem
Folgendes zu entnehmen:

,Die von Ihnen erstellte Darstellung des Finanzierungskreislaufes entspricht der erfolgten
Abwicklung des Bauvorhabens.

Im Detail:

Derl............... wurden im Zuge der Abwicklung des Bauvorhabens L. (urspriinglich geplant
waren 4 Doppelhaushélften, wobei nachtraglich eine Umplanung in 2 Einzelhduser erfolgte)
folgende Finanzierungen eingerdumt, was einer vollstandigen Fremdfinanzierung durch die
Bank. auf Basis der kalkulierten Kosten und Erlése entsprach:

Betriebsmittelkredit iHv. EUR Betrag

Kredit fir die Finanzierung von Grund und Nebenkosten: EUR Betrag.

Kreditaufstockung um EUR Betrag............... fir Baukosten auf insgesamt EUR Betrag..
Haftungskreditrahmen iHV. EUR Betrag... fur Bankgarantien gem. BTVG (fir Zahlungsfiisse
nicht relevant):
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Verkauft wurden 2 Einzelhduser zu einem Kaufpreis gem. Kaufvertrag iHV EUR Betrag....
(Haus 1) sowie EUR Betrag..... (Haus 2), somit insgesamt EUR Betrag...... zuzdglich diverser
nachtraglicher Sonderwiinsche der Kaufer.

Die Abwicklung des Bauvorhabens erfolgte (ber uns in Form des 3-Konten Modells, d. h. die
Grundkosten und Nebenkosten werden vom Grundkonto tiberwiesen, die Baukosten werden
vom Baukonto lberwiesen, wobei Zahlungen nur mit bankseitiger Freigabe und
projektbezogen erfolgen.

Die Teilkaufpreiszahlungen der beiden Kaufer ergingen jeweils auf ein bei uns gefiihrtes
Teilzahlungskonto, wobei im Gegenzug zu Gunsten der Kaufer in selbiger Hohe gem. BTVG
eine Bankgarantie erstellt wurde. Die Kaufpreiserilose sind dabei bis zum Abschluss des
Bauvorhabens, bzw. bis zur bestétigten Ubergabe und nach Retournierung der Bankgarantie
gesperrt.

Das Haus 1 wurde an den Kaufer Dr am 30.6.2007 lbergeben und wurde in Folge durch uns
die géanzliche Umbuchung des bezahlten Kaufpreises iHv. EUR Betrag....... zur Teilabdeckung
aur das Grund- und Baukreditkonto vorgenommen.

Der Kreditrahmen wurde bis zur Fertigstellung des Hauses 2 auf insgesamt EUR Betrag........
reduziert.

Hinsichtlich des Hauses 2 erfolgten die Umbuchungen des Kaufpreises iHv. EUR Betrag.....
vom Teilzahlungskonto im Dezember 2007 auf das Grund- und Baukreditkonto, sowie das
Betriebsmittelkonto, deren Restsalden damit abgedeckt wurden. Das auf dem BMK-Konto
danach verbliebene Restguthaben wurde in Folge zur Begleichung offener Rechnungen
verwendet und die Konten abgeschlossen. "

2.2.4 Bedenkenvorhalte an MW.
2.2.4.1 Ersuchen um Vorlage der Zahlungen der Erwerber
An MW. erging folgender Vorhalt:

~Bezugnehmend auf Ihre oben angefiihrte Berufung werden Sie ersucht, innerhalb von zwei
Wochen ab Zustellung dieses Schreibens die angesprochenen Unterlagen im Original
vorzulegen.

Verkauf an das EhepaarDV ..

Dem Unabhéngigen Finanzsenat als Rechtsmittelbehdrde liegt, betreffend des Erwerbes der
Liegenschaft EZ., Gb L. und des darauf von der1.............. als Bautrager errichteten Objektes
durch das Ehepaar DV., unter anderem der Kaufvertrag vom 5. Dezember 2006 vor. Die
Zahlung des Kaufpreises erfolgte nach Punkt III des Kaufvertrages (Kauf und Kaufpreis) in
Teilbetragen.

In diesem Zusammenhang werden Sie gebeten, die von den Erwerbern an diel.............. ,
Adr. geleisteten Zahlungen des Kaufpreises, durch Vorlage der Bankausztige und der
Uberweisungstréger vorzulegen, da nach ibren Ausfiihrungen keine Barzahlungen erfolgten.
Die Teilkaufpreiszahlungen gingen nach den von Ihnen vorgelegten Schreiben der Bank vom
2. Janner 2010 auf ein bei der Bank gefiihirtes Konto ein und wurden in der Folge auf das
Grund- und Baukreditkonto lbertragen.

Verkauf an das Ehepaar Dr.R

Dem Unabhéngigen Finanzsenat als Rechtsmittelbehdrde liegen, betreffend des Erwerbes der
Liegenschaft EZ, Gb L. und des darauf von der 1.............. als Bautrager errichteten Objektes
durch das Ehepaar Dr.R, unter anderem der Kaufvertrag vom 27. Juli 2006 vor. Die Zahlung
des Kaufpreises erfolgte nach Punkt I1I des Kaufvertrages (Kauf und Kaufpreis) in

Teilbetragen.
In diesem Zusammenhang werden Sie gebeten, zweckdienliche Unterlagen tiber die von den
Erwerbern an diel.............. , Adr. geleisteten Zahlungen des Kaufpreises, durch Vorlage der

Bankausziige und der Uberweisungstrdger vorzulegen, da nach ibren Ausfiihrungen keine
Barzahlungen erfolgten. Die Teilkautpreiszahlungen gingen nach den von Ihnen vorgelegten
Schreiben der Bank vom 2. Janner 2010 auf ein bei der Bank gefiihrtes Konto ein und wurden
in der Folge auf das Grund- und Baukreditkonto lbertragen.
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Sie werden gebeten, innerhalb von zwei Wochen, ab Zustellung dieses Ersuchens, die
angeforderten Unterlagen im Original vorzulegen."

2.2.4.1.1 Beantwortung des Auskunftsersuchens

In Beantwortung des Auskunftsersuchens libersandte MW. Kopien der ihm von der Bank zur
Verfligung gestellten Unterlagen und fiihrte aus, sofern die Betrage von den Kaufpreisen in
den beiden Kaufvertragen geringfligig abweichen, handle es sich entweder um
Reklamationsnachlasse oder um Sonderleistungen. Den Unterlagen ist zu entnehmen, dass
das Ehepaar DV., insgesamt € Betrag..... auf das bei der Bank geflihrte Konto des
Treuhdnders DW Uberwiesen haben und das Ehepaar Dr.R € Betrag......... 0 auf das bei der
Bank gefiihrte Konto des Treuhanders DW (iberwiesen haben.

Die vom Ehepaar DV. auf das Treuhandkonto des Treuhanders bei der Bank geleisteten
Zahlungen wurden von diesem in Teilbetragen im Jahr 2007 auf ein offenbar der
Berufungswerberin bei der Bank zuzurechnendes Konto Giberwiesen. Insgesamt wurden

€ Betrag..... Uberwiesen.

Die vom Ehepaar Dr.R auf das Treuhandkonto des Treuhanders bei der Bank geleisteten
Zahlungen wurden von diesem in Teilbetréagen in den Jahren 2006 (€ Betrag.......... ) und im
Jahr 2007 (€ Betrag........... ) auf ein offenbar der Berufungswerberin bei der Bank
zuzurechnendes Konto Uberwiesen.

2.2.4.2 Barzahlungen in Hohe von € Betrag............ im Jahr 2006

An MW. erging unter anderem folgender Vorhalt:

In Beantwortung des Auskunftsersuchens des Ehepaares DV. wird ausgefihrt, dass im Jahr
2006 insgesamt € Betrag............ als Teil der Kaupreiszahlungen geleistet worden sind und
der Empfang dieser Zahlungen nicht in Abrede gestellt wurde.

Sie werden daher gebeten, zu den vom Ehepaar DV. geleisteten Barzahlungen in Héhe von €
Betrag............ Stellung zu nehmen, da dieser Betrag offenbar nicht im Rechenwerk der
Berufungswerberin enthalten ist, wie sich dies aus der eingereichten Abgabenerkidarung
(Umsatzsteuererkiarung fir 2006) ergibt.

Damit waéren fir das Jahr 2006 — unter gedanklicher Ausklammerung ihrer in der Berufung
sowie in den insgesamt vier Erganzungen vorgebrachten Argumente — von einem
steuerpfiichtigen Umsatz in Hohe von € 221.250,00 im Jahr 2006 auszugehen. In diesem
zZusammenhang wird auf die Anlage XIV verwiesen.

Sie werden daher ersucht, innerhalb von vier Wochen, ab Zustellung dieses Schreibens, zu
den bisher nicht der Besteuerung unterzogenen Barzahlungen in Hohe von € Betrag............
eine Stellungnahme abzugeben. "
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2.2.4.2.1 Fristverlangerungsantrag

Der Vertreter der Berufungswerberin — MW. — stellte einen Antrag die Frist zur ,Wahrung des
Parteiengehdrs™ um mindestens vier Wochen zu verléangern, weil er inzwischen eine
steuerliche Beratung in Anspruch genommen habe und die Angelegenheit bekanntermaBen
sehr komplex sei.

Diesem Antrag wurde entsprochen und die Frist um vier Wochen bis 12. April 2012 mittels

Bescheid (verfahrensleitende Verfiigung) verléngert.

2.2.4.2.2 Beantwortung des Bedenkenvorhaltes und Stellungnahme
In der Beantwortung des Bedenkenvorhaltes sowie der Gbersandten Beweise wurde von MW
unter anderem Folgendes ausgefiihrt:

Ich nehme hdflich Bezug auf Ihr Schreiben vom 15.02.2012 sowie auf Ihre Vorlage von
"Beweismittel” und gebe dazu folgende Stellungnahme ab:

Die tbermittelten Anlagen I bis XIV sowie die nachtraglich lbermittelte Kopie einer
Zeitungsannonce (Kaufer Dr) haben mit der Entstehung und vor allem mit der Vorschreibung
der bekampften Umsatzsteuer rein gar nichts zu tun und sind in keiner Weise geeignet, die
bekampften Umsatzsteuerbescheide fir 2006 und 2007 zu stiitzen. Hier verkennt die
Berufungsbehdrde bedauerlicherweise den tatsachlichen Sachverhalt.

Die Anlage XV ist dariiber hinaus lberhaupt auch noch villig sachfremd, weil dieser
Zeitungsartikel im Entferntesten weder mit dem Bauprojekt L., noch mit den gegenstandlichen
Umsatzsteuerangelegenheiten und der1.......... in keinerlei Zusammenhang steht.
Prozessgegenstand ist einzig und allein die bekampfte Umsatzsteuer

a) fir 2006 in der Hohe von 75.782,26 Euro und

b) fir 2007 in der Hohe von 54.004.07 Euro,

welche mit den Bescheiden jeweils vom 16.09.2009 vorgeschrieben wurde sowie deren
Entstehen und gesetzliche Grundlage.

Unter der Pramisse des tatsachlich vorliegenden Sachverhaltes erdbrigt sich somit auch eine
Stellungnahme zum "Bedenkenvorbehalt” tiber die angebliche Barzahlung von
Betrag................ Euro durch die Ehegatten DV.., weil das nicht Gegenstand dieses
Berufungsverfahrens sein kann.

Ich erstatte daher das folgende ergénzende Berufungsvorbringen, auf welches sich die
Berufungsbehdrde ihre Entscheidung zu reduzieren haben wird:

Zundchst ist grundsatzlich und allgemein festzuhalten, dass der VwGH bereits in zahlreichen
Erkenntnissen zum Ausdruck gebracht hat, dass die Begrindung eines Abgabenbescheides
unter anderem den Sachverhalt anzufihren hat, den die Behdrde als erwiesen annimmt, und
die Erwagungen, auf Grund derer sie zur Ansicht gelangt ist, dass gerade der festgestellte
Sachverhalt gegeben ist (zur Bescheid Begrindung iSd siehe § 93 BAO, VWwGH 16.12.2010,
2007/15/0016).

Dieses Erfordernis ist eine conditio sine qua non, weil einer Partei ja die Moglichkeit gegeben
werden muss, die Vorschreibung und hier wiederum vor allem die Erwdagungen bekampften zu
kénnen, die zur Vorschreibung gefiihrt haben. Aber auch die Berufungsbehdrde muss die
Moglichkeit haben, sich mit den Erwagungen der Erstbehdrde auseinander zu setzen, um
Uberprdifen zu kénnen, ob sowohl die Tatfrage als auch die Rechtsfrage richtig gelést wurden.
Das ist in einem finanzrechtlichen Verfahren nicht anders zu beurteilen, als in allen anderen
Verfahren auch. Fehlt eine entsprechende Begriindung, muss schon dieser Umstand
zumindest zur Zurdckverweisung an die erste Instanz zur Verfahrenserganzung fihren, sonst
passilert genau das, was im gegenstandlichen Verfahren passiert ist, namlich dass die
Berufungsbehdrde einfach ins Blaue hineinarbeitet und Zeit und Ressourcen vergeudet, ohne
aur den Punkt zu kommen.
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Schon aus diesem Grunde sind die bekdmpften Bescheide mit Rechtswidrigkeit behaftet und
werden zu beheben sein, weil auch die vorgelegten Beweismittel des UFS keinen Aufschluss
liber das Entstehen der Umsatzsteuerschuld, explizit in der vorgeschriebenen Hohe geben
kdénnen und das Verfahren in der Rechtsmittelinstanz nicht geeignet ist, dieses Versaumnis
der ersten Instanz nachzuholen, weil einfach aus den vorgelegten Unterlagen nicht ersichtiich
Ist, ob tiberhaupt und wenn ja, in welcher Hohe daraus eine Umsatzsteuer abgeleitet werden
kann. Die vorgelegten Unterlagen geben jedenfalls liber das Entstehen der vorgeschriebenen
Umsatzsteuer fir die Jahre 2006 und 2007 keinen Aufschluss, weder in tatsachlicher Hohe,
noch auf welche Rechtsgrundlage sich die Umsatzsteuer grindet.

Verfahrensrelevante Tatsache ist vielmehr, dass sich die beiden bekdmpften Bescheide auf
eine Umsatzsteuersonderpriifung durch das Amtsorgan HL vom FinanzamtS stiitzen, welches
Priifungsergebnis als Beweismittel vorgelegt wird (siehe Anhang). Einzig und allein diese
Umsatzsteuerpriifung ist verfahrensrelevant und wird als zentrale Entscheidungsgrundlage —
wie folgt — heranzuziehen sein:

1. Das Priifungsergebnis wurde zunédchst mit Telefax vom 05.02.2008 an den Gesellschafter
derl.......... , Herrn BS, dbermittelt, welcher es noch am selben Tag an die steuerliche
Vertretung, der Fa. WP., Wirtschaftsprifungs-und Steuerberatungs GmbH (kurz: P.), Adr,
weiter geleitet hat.

2. Von der steuerlichen Vertretung der1.......... wurde der Entwurf der Niederschrift des
Priifers HL eingehend gepriift und wurde Herrn HL. mit Mail und Schriftsatz vom 20.02.2008,
auf welchen in der Beilage vollinhaltlich verwiesen wird, ldbermittelt.

3. Die P. hat jedenftalls entscheidungswesentlich (und im Ergebnis von der Finanzbehdrde
unwidersprochen und von ihr goutiert!) festgestellt, dass der Priifer des Finanzamtes S
rechtsirrtimlich § 19 Abs. 1 a UStG angewendet hat und dass es auf Grund der geschilderten
Rechtslage nicht moglich ist, dass die Bezug habenden, im Entwurf der Niederschrift
angefihrten Steuern mittels Umsatzsteuervoranmeldungen oder mittels Bescheid zur
Festsetzung der Umsatzsteuer 2-12/2006 und 1-11/2007 der1.......... im Zuge der
Umsatzsteuersonderpriifung vorgeschrieben bzw. auf diese verfahrensrechtiiche Art und
Weise eingehoben werden. Folglich wurde der Entwurf der Niederschrift zur
Umsatzsteuersonderprifung 2-12/2006 und 1-11/2007 vom 05.02.2008 durch die P. in
Vertretung der1.......... nicht unterfertigt und ist es daher zu keinem Konsens gekommen.
Dieser Vorgang war als Schiussbesprechung zu werten (siehe sogleich).

4. Mit Telefax vom 29.02.2008 an die P. hat der Priifer HL als Antwort und Endergebnis der
Umsatzsteuersonderpriifung schlielich mitgeteilt, dass eine Schlussbesprechung gemal § 149
Abs. 1 BAO stattgefunden hat und hat als Bericht tiber die Schlussbesprechung angefiihrt,
dass gemalB § 82 Abs. 3 lit. b FinStrG kein Finanzvergehen vorliegt. Der Priifer hat namens
der Abgabenbehdrde explizit festgestellt, dass die Tat kein Finanzvergehen bildet und hat
nicht etwa die Zweifelstatbestande der lit. a, ¢ oder d leg. cit. herangezogen. Somit steht mit
der notwendigen Zuveriassigkeit fest, dass die Umsatzsteuer fiir 2006 und 2007 durch die

| I nicht zu entrichten war, weil der Priifer der Argumentation derP. namens der1..........
gefolgt ist und ebenfalls erkannt hat, dass es sich um ein Rechtsproblem handelt, was er auch
niederschriftlich zum Ausdruck gebracht hat.

5. Der Umsatzsteuersonderpriifung ist weiters zu entnehmen, dass zu Beginn der
AuBenpriifung der Gesellschafter BS (natirlich aus advokatorischer Vorsicht) gemal3 § 29
FinStrG eine Selbstanzeige erstattet hat, die nur unter bestimmten Umstanden zur
Straffreiheit fihrt.

Nun wiirde eine solche Straffreiheit bei einer Abgabenverkiirzung oder einem sonstigen
Einnahmenausfall gemalB § 29 Abs. 2 FinStrG unter anderem nur dann eintreten, wenn binnen
einer Frist von einem Monat die sich aus der Priifung ergebenden Betrdge tatsachlich mit
schuldbefreiender Wirkung geleistet werden. Diese Betrdge wurden natiirlich nicht geleistet
und wdre daher keine Straffreiheit eingetreten, wenn die Umsatzsteuer zu Recht geschuldet
worden ware. Diese Entscheidung der Abgabenbehdrde ist allenfalls als Hilfstatsache
heranzuziehen, dass die Umsatzsteuer nicht geschuldet wird, weil sonst auch ein
Finanzstrafverfahren einzuleiten gewesen ware.
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Die Abgabenbehdrde hat nun nicht deswegen kein Finanzstrafverfahren eingeleitet, weil
(vorsichtshalber) Selbstanzeige erstattet worden ist, sondern hat explizit deswegen kein
Finanzstrafverfahren eingeleitet, weil sie nach Abgabe der Stellungnahme von P. zur
Uberzeugung gelangt ist, dass geméB § 82 Abs. 3 lit. b FinStrG eben kein Finanzvergehen
vorliegt, d.h. es wurde die Umsatzsteuer nicht hinterzogen, weil diel.......... eben keine
Bauleistungen erbracht hat und daher die Tatbestandsmerkmale des § 19 Abs. 1 a UStG nicht
vorliegen. Diese Entscheidung der Abgabenbehdrde im Priifungsverfahren entspricht auch voll
und ganz dem Legalitatsprinzip des Art. 18 Abs. 1 B-VG, welil sich der Sachverhalt einfach
nicht auf § 19 Abs. 1 a USIKG stiitzen lasst und die gesamte staatliche Verwaltung nur auf
Grund der Gesetze ausgelibt werden darf.

Die Abgabenbehdrde hat dies in weiterer Folge insofern verifizierbar gewdirdigt, als sie zum
Bericht gemal3 § 150 BAO in Klammer zusatzlich angefihrt hat, dass ein "Rechtsproblem”
vorliegt. Auf Grundlage eines Rechtsproblems, d.h. wenn gesetzliche Tatbestandsmerkmale -
wie die des § 19 Abs. 1 a USEG - fehlen, kann man eben keinen Umsatzsteuerbescheid
erlassen.

Die Umsatzsteuersonderpriifung enthalt in ihrer abschlieBenden Niederschrift dber die
Schlussbesprechung gemal3 § 149 Abs. 1 BAO und dem Bericht (iber das Ergebnis der
AuBenpriifung gemal3 § 150 BAO keinen weiteren Hinweis, dass die Umsatzsteuer fir 2006
und 2007 von der 1.......... aus einem sonstigen (Rechts-) Grund geschuldet wird, sondern
liegt explizit unter Nennung der gesetzlichen Grundlage des § 82 Abs. 3 Iit. b FinStrG kein
Finanzvergehen vor.

Mithin wurde im Priifungsverfahren abschlieBend festgestellt, dass sich die Umsatzsteuer nicht
aur § 19 Abs. 1a USLG stiitzen ldasst. Wéaren namlich Bauleistungen gemal3 § 19 Abs. 1 a UStG
erbracht worden, ware diel.......... auch zum Vorsteuerabzug gemai § 12 UStG berechtigt
gewesen. Da eine solche Vorsteuer jedoch nicht geltend gemacht wurde, ist daraus ebenfalls
der nur zu logische Schluss zu ziehen, dass keine Bauleistungen gemal3 § 19 Abs. 1 a UStG
erbracht wurden, denn wer wiirde denn schon auf die Vorsteuer verzichten!

Die Entscheidung der Abgabenbehdrde tiber die Einstellung der Umsatzsteuersonderpriifung
steht aber natdrlich auch im Einklang mit der UStR 2000. Gemal3 Richtlinie des BMF, GZ BMF-
010219/0262-VI/4/2011, vom 23.11.2011, handelt es sich z.B. bei der Bauaufsicht und der
Rechnungskontrolle um keine Bauleistungen. Was anderes hat die1.......... als Bautrager nicht
gemacht und war die Firma jedenfalls auch kein Generalunternehmer. Die Tatigkeit eines
Bautrdgers umfasst die Abwicklung von Bauvorhaben auf eigene und fremde Rechnung. Nur
wenn der Bautrager fir fremde Rechnung tétig wird, handelt es sich um Bauleistungen.
Gerade das war aber nicht der Fall. Verkauft ein Bautrdger vor der Fertigstellung bereits ein
Gebéude, so wird er damit nicht lber Auftrag des neuen Grundstiickseigentimers tatig, da er
weiterhin Bauherr bleibt. Diel.......... hat als Bautrdger also keinerlei Bauleistungen gemal3

§ 19 Abs. 1 a UStG erbracht, wie das von der steuerlichen Vertretung auch fachkundigst
ausgefiihrt und von der priifenden Abgabenbehdrde auch akzeptiert wurde.

Die Rechtsmittelbehdrde wird daher ihrer Entscheidung dieses Ermittlungsergebnis zugrunde
zu legen haben und kann dieses in Korrelation mit den genannten Bestimmungen nur zur
Aufhebung der bekampften Bescheide fiihren.

Die Umsatzsteuerbescheide von 2006 und 2007, jeweils vom 16.09.2009, sind daher auf
Grund eines Ermittlungsergebnisses ergangen, deren Ergebnis war, dass kein Finanzvergehen
vorliegt und keine Umsatzsteuer geschuldet wird und werden diese Bescheide wegen
Rechtswidrigkeit ihres Inhaltes und wegen Verletzung von Verfahrensvorschriften -
vorbehaltlich dem weiteren Vorbringen - ersatzlos zu beheben sein.

Zu den Bescheiden im Einzelnen:

a) Ftir das Jahr 2006.

Mit Bescheid vom 10.03.2008 ist nach der Umsatzsteuersonderpriifung der Bescheid tiber die
Festsetzung der Umsatzsteuer 05-12/2006 mit einer Zahllast von 75.782,26 Euro ergangen.
Der Bescheid enthélt folgende Begriindung:
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"Die Festsetzung erfolgte unter Zugrundelegung der Feststellungen der abgabenbehdrdlichen
Priifung, die der dartiber aufgenommenen Niederschrift bzw. dem Priifungsbericht zu
entnehmen sind. "

Aus den oben angefiihrten Griinden Iasst sich die Vorschreibung der Umsatzsteuer in der
Hohe von 75.782,26 Euro nicht auf diese Begrindung stiitzen und ist der Bescheid daher
rechtsgrundlos ergangen. Dieser Bescheid wurde damals aber nicht bekédmpft und wird daher
von der Abgabenbehdrde 1. Instanz von Amts wegen gemal3 § 299 Abs. 1 BAO aufzuheben
sein, weil sich der Spruch als nicht richtig erweist.

Abgabenbescheide haben gemal3 § 192 Abs. 2 BAO im Spruch die Art und Héhe der Abgaben,
den Zeitpunkt ihrer Falligkeit und die Grundlagen der Abgabenfestsetzung
(Bemessungsgrundlagen) zu enthalten. Die Bemessungsgrundlage wird jedenfalls mit 0,00
Euro angegeben, so dass sich keine Umsatzsteuer ergeben kann.

Hilfsweise wird dazu auch der Antrag gemal3 § 299 Abs. 1 BAO gestellt, der als obsolet zu
betrachten ist, wenn die Abgabenbehdrde von Amts wegen vorgeht.

Der Spruch dieses Bescheides ldsst sich jedenfalls nicht auf diese Begriindung sttitzen, weil
sich die Begriindung auf die Umsatzsteuersonderpriifung bezieht, die von einer Zahllast von
55.361,06 Euro ausgeht und damit deutlich von der vorgeschriebenen Umsatzsteuer in der
Hohe 75.782,26 Euro abweiche (siehe VWGH 28.09.2011, 2006/13/0087, Sukkus: Ein
Bescheid, dessen Begriindung seinem Spruch widerspricht, ist nach stRsp des VwWGH inhaltlich
rechtswidrig).

Mit dem nun bekampften Bescheid vom 16.09.2009 wurde hingegen als
Bemessungsgrundlage der Betrag von 181.250,00 Euro angefihrt, der sich aber gemal3 § 6
Abs. 1 Z 9 lit. a UStG wieder auf 0,00 Euro neutralisiert. Dieser Bescheid enthélt aber keine
Begriindung und ist weder die Bemessungsgrundlage, noch der Umsatzsteuerbetrag mit den
Betrdgen der Umsatzsteuersonderpriifung ident,

Die Abgabenbehdrde hat den Betrag von 75.282,26 Euro offensichtlich begriindungslos aus
der Umsatzsteuererkidrung 2006 vom 22.04.2008 durch die P. lbernommen. Dieser Betrag
wurde jedoch irrtdmlich in der Hohe des Bescheides vom 10.03.2008 von der P. erkiért und
wurde ebenfalls irrtdmliich unter § 19 Abs. 1 a UStG angefiihrt, was aber aus den oben
angefihrten Grinden nicht moglich ist.

Der Bescheid ist daher wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes und wegen der Verletzung von
Verfahrensvorschriften - vorbehaltlich der nachfolgenden Argumentation unter lit. c) -
aurzuheben.

b) Fiir das Jahr 2007:

Mit Bescheid vom 10.03.2008 wurde eine Umsatzsteuerschuld in der Hohe von 51.266,21
Euro vorgeschrieben, die sich auf folgende Begriindung stiitzt:

"Die Festsetzung erfolgte unter Zugrundelegung der Feststellungen der abgaben behdrdlichen
Priifung, die der dartiber aufgenommenen Niederschrift bzw. dem Priifungsbericht zu
entnehmen sind”.

Aus den oben angefiihrten Grinden Idsst sich die Vorschreibung der Umsatzsteuer in der
Hohe von 51.266,21 Euro nicht auf diese Begrindung stiitzen und ist der Bescheid daher
rechtsgrundlos ergangen. Dieser Bescheid wurde damals aber nicht bekampft und wird daher
von der Abgabenbehdrde 1. Instanz von Amts wegen gemalB § 299 Abs. 1 BAO aufzuheben
sein, weil sich der Spruch als nicht richtig erweist.

Hilfsweise wird dazu auch der Antrag gemal3 § 299 Abs. 1 BAO gestellt, der als obsolet zu
betrachten ist, wenn die Abgabenbehdrde von Amts wegen vorgeht.

In diesem Bescheid ist der Gesamtbetrag der steuerpflichtigen Leistungen, sonstigen
Leistungen und Eigenverbrauch mit 0,00 Euro angefihrt. Dennoch kommt die
Abgabenbehdrde gemdalB § 19 Abs. 1 a USEG zu einer Steuerschuld von 51.266,21 Euro und
weicht damit wesentlich vom Ergebnis der Umsatzsteuersonderpriifung - auf die sie sich in der
Begriindung beruft - ab, die von einer Zahllast von nur 35.903,25 Euro ausgeht.

Der Spruch dieses Bescheides ldsst sich jedenfalls nicht auf diese Begriindung sttitzen, weil
sich die Begriindung auf die Umsatzsteuersonderpriifung bezieht, die weder inhaltlich, noch in
ZiffernmabBiger Hohe den im Spruch des Bescheides angefiihrten Betrag der Umsatzsteuer
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ergeben hat (siehe VWGH 28.09.2011, 2006/13/0087, Sukkus: Ein Bescheid, dessen
Begriindung seinem Spruch widerspricht, ist nach stRsp des VWGH inhaltlich rechtswidrig).
Mit Bescheid vom 16.09.2009 wurde schlielSlich ein zweimal differenzierter Betrag in der Hohe
von einmal 53.457,57 Euro (mit der Anmerkung "bisher vorgeschrieben’, obwohl bisher
tatsachlich 51.266,21 Euro vorgeschrieben waren) sowie in der Hohe von 54.004.07 Euro
vorgeschrieben und fehlt dem Bescheid dazu jede Begriindung.

Auch diesem Bescheid fehlt eine Bemessungsgrundlage, welil die Abgabenbehdrde beim
Gesamtbetrag der steuerpflichtigen Lieferungen, sonstigen Leistungen und dem
Eigenverbrauch von 0,00 Euro ausgeht und kommt gemalB § 19 Abs. 1 a UStG dennoch zu
einer Steuerschuld von 54.004.07 Euro, was auf die irrtimliche Erkiarung der P. vom
22.10.2008 zurtickzufiihren ist, die auf des tatsachlichen Endergebnisses der
Umsatzsteuersonderpriifung widerrufen wird.

¢) Zusammentassung fir beide Bescheide 2006 und 2007:

Samtliche Bescheide, sowohl die Bescheide vom 10.03.2008 liber die Festsetzung der
Umsatzsteuer fir 05-12/2006 in der Hohe von 75.782,26 Euro und fir 01-11/2007 in der
Hohe von 51.266,21 Euro, als auch die Umsatzsteuerbescheide vom 16.09.2009 fir 2006 in
der Hohe von 75.782,26 Euro und fiir 2007 in der Hohe von 54.004,07 Euro wurden der

| IR , Z.H. MW., Adr.. zugestellt. Damit liegt aber eine rechtsunwirksame Zustellung vor,
well diel.......... durch die Wirtschaftsprifungs-und Steuerberatungs GmbH WP. (kurz: P.),
Adr... vertreten war, was auch aus der Korrespondenz der P. mit Abgabenbehérde vom
20.02.2008 und umgekehrt der Abgabenbehdrde mit P. vom 29.02.2008 unmissverstandlich
hervorgeht.

Es liegt daher zu allen Bescheiden eine rechtsunwirksame Zustellung vor, was im Ergebnis
bedeutet, dass diese Bescheide rechtlich gar nicht existent sind.

Eine Berufung gegen einen mangels rechtswirksamer Zustellung rechtlich nicht existent
gewordenen Bescheid ist gemalB § 273 Abs. 1 lit. a BAO als unzuldssig zurtickzuweisen (VwGH
27.4.1995, 93/17/0075; 29.5.1995, 93/17/0318). Die als Abgabenbescheid intendierte
Erledigung ist mangels einer fir die abgabepfiichtige Partel rechtswirksamen Zustellung als
Bescheid rechtlich nicht existent geworden. Laut VWGH hat daher die Berufungsbehdrde die
Berufung als unzuldssig zurtickzuweisen, eine Entscheidung in der Sache wdére rechtswidrig
(VWWGH 27.4.1995, 93/17/0075).

In diesem Zusammenhang Ist anzumerken, dass aber das Vollmachtsverhaltnis zur P.
mittlerweile aufgelost wurde, weil es wegen der unrichtigen Erkidrungen zum Zerwdrfnis
gekommen ist.

Ledjglich der Erganzung halber und aus advokatorischer Vorsicht wird noch nachstehendes
Berufungsvorbringen erstattet:

Die beiden in Berufung gezogenen Umsatzsteuerbescheide fir 2006 und 2007 vom
16.09.2009 gehen jeweils von einem "Gesamtbetrag der steuerpfiichtigen Leistungen,
sonstigen Leistungen und Eigenverbrauch (einschlielSlich steuerpfiichtiger Anzahlungen)" von
0,00 Euro als Bemessungsgrundlage (gemdal3 § 198 Abs. 2 BAO haben Abgabenbescheide die
Grundlagen der Abgabenfestsetzung (Bemessungsgrundlagen) zu enthalten) aus.

Die vorgeschriebene Umsatzsteuer fir 2006 in der Hohe 54.004,07 Euro und fir 2007 in der
Hohe von 75.782,26 Euro griindet sich einzig und allein auf § 19 Abs. 1 a UStG und ist aus
der Begriindung der Vorbescheide vom 10.03.2008 zu erschlielen, dass sich die
Vorschreibung ausschliellich auf die Umsatzsteuersonderpriifung bezieht. Da diese Prifung im
Ergebnis laut Schlussbesprechung aber ergeben hat, dass § 19 Abs. 1 a UStG nicht
anzuwenden ist (argumentum. "Rechtsproblem"), kann diese Umsatzsteuersonderpriifung
auch nicht als tragfahige Begrindung fir die Bescheide herangezogen werden und sind die
Bescheide daher rechtswidrig und rechtsgrundlos ergangen.

Der Umsatzsteuerbescheid 2006 vom 16.09.2009 ergibt im Ergebnis eine Abgabengutschrift
von 0,00 Euro.

Der Umsatzsteuerbescheid 2007 vom 16.09.2009 ergibt im Ergebnis hingegen eine
Abgabennachforderung von 546,50 Euro.
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zZumal beide Bescheide keine Begriindung enthalten, ist bei ihrer Losung auf Berechtigtheit
auf die Bemessungsgrundlage einzugehen, weil nur diese fir die Berechnung eines
Abgabenbescheides ausschlaggebend und anspruchserzeugend sein kann.

Diese Bemessungsgrundlage wurde in beiden Bescheiden mit 0,00 Euro angefiihrt, was zur
Folge haben muss, dass sich aus einem solchen Betrag auch keine Umsatzsteuer errechnen
kann. Die Umsatzsteuerschuld betragt daher fiir die beiden Jahre 2006 und 2007 jeweils 0,00
Euro und ldsst sich die Umsatzsteuer nicht auf § 19 Abs. 1 a UStG stiitzen, wie das die
Abgabenbehdrde in ihrem Prifungsverfahren ohnehin unmissverstandlich zum Ausdruck
gebracht hat. Die Umsatzsteuererkidrungen durch die P. , fir die Jahr 2006 und 2007 werden
daher innerhalb dieses offenen Verfahrens revidiert, weil diese durch die steuerliche
Vertretung irrtdmlich ergangen sind."

2.2.4.3 Bedenkenvorhalt — Barzahlungen in Hohe von € Betrag............ im Jahr 2006
An MW. erging wegen der Nichtbeantwortung des Erhaltens von € Betrag............ im Jahr
2006 ein weiterer Vorhalt:

In Beantwortung des Auskunftsersuchens des Ehepaares DV.. wird ausgefiihrt, dass im Jahr
2006 insgesamt € Betrag............ als Teil der Kaupreiszahlungen geleistet worden sind und
der Empfang dieser Zahlungen von den Vertretern der 1................ nicht in Abrede gestellt
wurde.

Sie werden daher gebeten, zu den vom Ehepaar DV.. geleisteten Barzahlungen in Hohe von €
Betrag............ Stellung zu nehmen, da dieser Betrag offenbar nicht im Rechenwerk der
Berufungswerberin enthalten ist, wie sich dies aus der eingereichten Abgabenerkidrung
(Umsatzsteuererkiarung fur 2006) ergibt.

Damit waren fir das Jahr 2006 — unter gedanklicher Ausklammerung ihrer in der Berufung
sowie in den insgesamt finf Erganzungen vorgebrachten Argumente — von einem
steuerpfiichtigen Umsatz in Hohe von € 221.250,00 im Jahr 2006 auszugehen.

In diesem Zusammenhang wird nochmals auf die Anlage X1V des Bedenkenvorhaltes vom

15. Februar 2012 verwiesen.

Der Erhalt dieser Barzahlungen in Hohe von insgesamt € Betrag................ ,~ die in drei
Teilbetragen und zwar € Betrag................. am 20.11.2006, € Betrag.................. am
12.12.2006 und Betrag................. am 13. 12. 2006 zugefiossen sind, st — entgegen ihrer

Ansicht — Gegenstand dieses beim Unabhadngigen Finanzsenat, AulBenstelle Salzburg
anhéangigen Berufungsverfahrens, welches die ergangenen Umsatzsteuerbescheide fir die
Jahre 2006 und 2007 betrifft.

Sie werden daher nochmals ersucht, innerhalb von vier Wochen, ab Zustellung dieses
Schreibens, zu den bisher nicht der Besteuerung unterzogenen Barzahlungen in Hohe von
€ Betrag............ Stellung zu nehmen. "

2.2.4.3.1 Stellungnahme zum Bedenkenvorhalt

In seiner Stellungnahme fihrt MW. unter anderem aus, ,im Einvernehmen mit dem Finanzamt
S ™ habe UCS ,die gesamte finanzielle und steuerliche Gebarung der I.......... ab 2006
Uberarbeitet und duirfte Ende Mai 2012 abgeschlossen sein. Dabei wird auch der Betrag von
Betrag............ Euro in die Bilanz einflieBen. Sobald mir diese Schlussrechnung vorliegt, werde
ich diese Gibermitteln und ersuche daher um eine weitere Verlangerung, weil mit dieser

Vorlage auch eine fundierte Grundlage fiir Ihre Entscheidung geschaffen wird."

3 Berufungsentscheidung RV/0788-S/09
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Die Berufung gegen den Umsatzsteuerbescheid 2006 wurde abgewiesen und der
angefochtene Bescheid abgedndert. Die Berufung gegen den Umsatzsteuerbescheid 2007

wurde abgewiesen.

4 Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof (Geschaftszahl 2012/15/0161)
Gegen die Abweisung der Berufungen wurde Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof
erhoben. Mit Erkenntnis vom 25. April 2013 wurde der Bescheid (Geschaftszahl RV/0788-

S/09) wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben.
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Im Erkenntnis wurde unter anderem ausgefihrt, dass

AIn einer Erganzung zur Beschwerde macht die Beschwerdefiihrerin insbesondere geltend, der
angefochtene Bescheid sei auch rechtswidrig bzw. nichtig, weil durch Verweis im Spruch des
Bescheides auf ein dem Bescheid als Beilage angeschlossenes Berechnungsblatt dem
Erfordernis eines normativen Abspruchs nicht Gendige getan werde. Im Verfahren vor der
belangten Behdrde sei hervorgekommen, dass im Jahr 2006 eine Barzahlung von
Betrag.........ceu... € an die Beschwerdefiihrerin geflossen sei; damit habe aber die belangte
Behorde tiber einen Sachverhalt entschieden, welcher nicht Gegenstand des Verfahrens erster
Instanz gewesen sei.

GemaB § 289 Abs. 2 BAO ist die Abgabenbehdrde zweiter Instanz bei einer Entscheidung in
der Sache selbst berechtigt, sowohl im Spruch als auch hinsichtlich der Begrindung ihre
Anschauung an die Stelle jener der Abgabenbehdrde erster Instanz zu setzen und demgemal3
den angefochtenen Bescheid nach jeder Richtung abzuédndern, aufzuheben oder die Berufung
als unbegriindet abzuweisen. Die Anderungsbefugnis - nach jeder Richtung - ist durch die
Sache begrenzt.

Sache ist die Angelegenheit, die den Inhalt des Spruches erster Instanz gebildet hat.
Angelegenheit des Spruches erster Instanz war die Festsetzung der Umsatzsteuer jeweils fiir
ein Kalenderjahr (2006 bzw. 2007). Wenn die belangte Behdrde weitere Lieferungen oder
Leistungen im Kalenderjahr 2006 berdicksichtigt, so wird dadurch nicht gegen die Begrenzung
der Sache des Berufungsverfahrens verstoBen. Ein "Verbdserungsverbot"” besteht im
Berufungsverfahren nicht (vgl. Ritz, aa0, § 289, Tz 41)."..

»Weiter macht die Beschwerdefiihrerin geltend, die belangte Behdrde stelle fest, die
Beschwerdefiihrerin sei als Bautrdagerin und Verkauferin als direkte Stellvertreterin von den
beiden Erwerbern der Einfamilienhduser zur Erbringung der Bauleistungen beauftragt
gewesen. Da die Beschwerdefiihrerin als direkte Vertreterin gehandelt habe, sei sie nicht
Empféanger dieser Bauleistungen. Empfanger der Bauleistungen seien sohin - im Wege der
direkten Stellvertretung - die beiden Erwerber der Einfamilienhduser; diese seien aber
ihrerseits nicht mit der Erbringung von Bauleistungen beauftragt gewesen. In keinem der Félle
sei evident, dass die Beschwerdefiihrerin auf den Rechnungen darauf hingewiesen hdétte, dass
sie mit der Erbringung der Bauleistungen beauftragt worden wdre. § 19 Abs. 1 a UStG 1994
verlange ausdrdicklich, dass der Leistungsempfanger auf den Umstand hinzuweisen habe, dass
er mit der Erbringung der Bauleistungen beauftragt sei. Schon aus diesem Grunde sei der
gesetzliche Tatbestand des Ubergangs der Umsatzsteuerschuld auf die Beschwerdefiihrerin
nicht erftillt. Die Beschwerdefiihrerin habe auch nicht dblicherweise selbst Bauleistungen
erbracht.

Mit diesem Vorbringen zeigt die Beschwerdefihrerin eine Rechtswidrigkeit des angefochtenen
Bescheides auf:

GemaB § 19 Abs. 1 a UStG 1994 (idF BGBL I Nr. 132/2002) wird die Steuer bei Bauleistungen
vom Empfénger der Leistung geschuldet, wenn der Empfanger Unternehmer ist, der
seinerseits mit der Erbringung der Bauleistungen beauftragt ist.

Der Leistungsempfanger hat auf den Umstand, dass er mit der Erbringung der Bauleistungen
beauftragt ist, hinzuweisen. Erfolgt dies zu Unrecht, so schuldet auch der Leistungsempfanger
die auf den Umsatz entfallende Steuer. Werden Bauleistungen an einen Unternehmer
erbracht, der (blicherweise selbst Bauleistungen erbringt, so wird die Steuer fir diese
Bauleistungen stets vom Leistungsempfanger geschuldet. Bauleistungen sind alle Leistungen,
die der Herstellung, Instandsetzung, Instandhaltung, Anderung oder Beseitigung von
Bauwerken dienen. Das gilt auch fiir die Uberlassung von Arbeitskréften, wenn die
Uiberlassenen Arbeitskréfte Bauleistungen erbringen.

Die belangte Behdrde nimmt nicht an, dass die Beschwerdefiihrerin dblicherweise selbst
Bauleistungen erbringe. Sie geht aber im Rahmen der rechtlichen Beurteilung davon aus, dass
die Beschwerdefiihrerin sowohl Empfangerin von Bauleistungen (der von ihr beauftragten
Bauunternehmen) war und auch selbst Bauleistungen (an die Erwerber der Hauser) erbrachte.
Bedient sich ein Unternehmer, der sich zur Durchfihrung einer Bauleistung verpfiichtet hat,
elines Subunternehmers, dann ist seine Leistung als Bauleistunganzusehen, auch wenn er
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selbst real keine Bauleistung erbringt (Ruppe/Achatz, UStG®, § 19 Tz 47; vgl. auch Stadie in
Rau/Dirwdéchter, dUStG, § 13b nF Tz 373 zu Generalunternehmern und aaO Tz 381 zu
Bautragern).

Dies gilt freilich nur dann, wenn Generalunternehmer oder Bautrager diese Leistungen im
eigenen Namen (wenn auch allenfalls auf fremde Rechnung, vgl. Ruppe/Achatz, aaO)
erbringen.

Im angefochtenen Bescheid hat die belangte Behdrde - worauf die Beschwerdefiihrerin zu
Recht verweist - am Ende ihrer Beweiswdrdigung ausgefihrt, dass die Beschwerdeftihrerin als
direkte Stellvertreterin der Erwerber zur Erbringung von Bauleistungen beauftragt sei. Sollte
die Beschwerdefiihrerin aber direkte Stellvertreterin der Erwerber gewesen sein, so wére das
Handeln der Beschwerdefihrerin den Erwerbern zuzurechnen. Die Beschwerdeftihrerin hétte
demnach namens der Erwerber Vereinbarungen mit den Bauunternehmen lber die
Erbringung von Bauleistungen abzuschlieBen gehabt; lediglich die Erwerber waren aus diesen
Vereinbarungen - unmittelbar gegendiber den Bauunternehmern - berechtigt und verpfiichtet.
Bei direkter Stellvertretung wére demnach die Beschwerdefiihrerin keineswegs Empfangerin
von Bauleistungen.

Insoweit liegt ein relevanter Widerspruch in der Bescheid Begriindung vor.

Erganzend ist darauf zu verweisen, dass der - allfallige - Hinweis nach § 19 Abs. 1 a

UStG 1994, der Leistungsempfanger sei mit der Erbringung der Bauleistungen beauftragt,
keine materielle Voraussetzung der Steuerschuld ist; unterbleibt also der Hinweis, geht die
Steuerschuld - bei Vorliegen der lbrigen Voraussetzungen - trotzdem auf den
Leistungsempftanger lber (Ruppe/Achatz, aal, § 19 Tz 50).

Der angefochtene Bescheid war daher schon aus diesem Grunde wegen Rechtswidrigkeit
infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften gemal3 § 42 Abs. 2 Z 3 VwGG aufzuheben, ohne
dass auf das weitere Beschwerdevorbringen, eine miindliche Berufungsverhandlung sei zu
Unrecht unterlassen worden, einzugehen war. Hiezu ist aber darauf zu verweisen, dass es den
Gesellschaftern der beschwerdefiihrenden Partei als Personen, die als Haftungspfiichtige in
Betracht kommen (§ 257 Abs. 1 BAO), frei steht, einer Berufung, (ber die noch nicht
rechtskréftig entschieden ist, beizutreten. In der Beitrittserkidrung kann insbesondere auch
die Durchfiihrung einer mindlichen Verhandlung beantragt werden. "

5 Schriftsdatze des MW. an die Rechtsmittelbehérde nach Aufhebung des

Bescheides
5.1 Schriftsatz vom 23. Mai 2013
In diesem Schriftsatz fiihrt MW. unter anderem Folgendes aus:

,Der VWGH hat in Ubereinstimmung mit der realen Tétigkeit und der tatséchlichen
Rechtstellung der1.......... (im Folgenden1................. ) ausgesprochen, dass die belangte
Behdrde (im Folgenden UFS) nicht annimmt, dass diel................. Ublicherweise selbst
Bauleistungen erbracht hat (Seite 14f.), so dass dieses Tatbestandsmerkmal jedenfalls
ausgeschlossen werden kann/muss.

In der Folge hat der UFS eine unrichtige rechtliche Subsumtion vorgenommen, in dem er in
der rechtlichen Beurteilung davon ausgeht, dass diel................. sowohl Empféngerin der
Bauleistungen (der von Ihr beauftragten Bauunternehmer) war und auch selbst Bauleistungen
(an die Erwerber der Hauser) erbracht hétte.

Aus der herrschenden Lehre fihrt der VWGH zur Veranschaulichung an, dass dann, wenn sich
ein Unternehmer, der sich zur Durchfiihrung einer Bauleistung verpflichtet hat, eines
Subunternehmers bedient, dann ist seine Leistung als Bauleistung anzusehen, auch wenn er
selbst real keine Bauleistung erbringt.

Der VWGH betont aber — wiederum unter Verweis auf die Lehre — dass dies freilich nur dann
gilt, wenn Generalunternehmer oder Bautrager diese Leistungen im eigenen Namen erbringen
(wenn auch allenfalls auf fremde Rechnung).

Nun hat diel................. den beiden Kauferinnen aber aktenkundig nur jeweils eine
Bauparzelle mit einer Baubewilligung als dingliches Recht verkauft und hat dber deren
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individuellen Auftrag nach deren eigenen Vorstellungen jeweils ein Haus errichten lassen,
ohne dass es eines weiteren Rechtsaktes der Ubertragung bedurft hétte. Die Auftrdge kamen
Jjeweils von den Kauferinnen nach deren Wiinschen, wie diese beiden Hauser — und zwar von
Grund aufr - errichtet werden sollten.

Der UFS ist daher nach einer umfassenden Beweiswldirdigung auch folgerichtig davon

ausgegangen und zum logischen Schluss gekommen, dass diel................. als direkte
Stellvertreterin der Erwerber fungiert hat.
Diel....oooveeennnn. hat daher weder selbst Bauleistungen erbracht, noch war sie Empfangerin

von Bauleistungen. Ware sie namlich Empféngerin der Bauleistungen gewesen, wdre sie auch
Eigentimerin oder zumindest Verfiigungsberechtigte dieser Bauleistungen geworden. Die
Summe der Bauleistungen der verschiedenen Firmen waren schiielich die beiden Hauser,

welche diel................. nie empfangen hat, sondern Empféanger waren ausschliefSlich die
beiden Kauferinnen und wurden diese beiden Hauser auch nicht von der 1................. durch
elgene Bauleistungen errichtet.

Waren die beiden Hauser erst nach Errichtung verkauft worden, wére diel................. auch

Empféngerin der Bauleistungen gewesen. Alleine daraus ist ersichtlich, dass diel.................
zu keiner Zeit Bauleistungen weder empfangen noch erbracht hat, so dass die bekampften
Umsatzsteuerbescheide fiir 2006 und 2007 ersatzilos aufzuheben sind."

5.2 Schriftsatz vom 16. Juni 2013

In diesem Schriftsatz flihrt MW. unter anderem Folgendes aus:

. Mit Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofs vom 25.04.2013, 2012/15/0161-23, hat dieser
den Bescheid des UFS wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften
gemalB § 42 Abs. 2 Z 3 VwGG aufgehoben.

Wenn der Verwaltungsgerichtshof einer Beschwerde gemal3 Art. 131 B-VG stattgegeben hat,
sind die Verwaltungsbehdrden (worunter auch der UFS zu verstehen ist) verpfiichtet, in dem
betreffenden Fall mit den ihnen zu Gebote stehenden rechtlichen Mitteln unverziiglich den der
Rechtsanschauung des Verwaltungsgerichtshofes entsprechenden Rechtszustand herzustellen
(§ 63 Abs. 1 VYWGG).

Aus dieser Bestimmung ergibt sich die Bindungswirkung des VwGH fir den UFS.

Die Bescheide des Finanzamtes S sind ungeachtet dessen aber schon aus den folgenden
Griinden ersatzlos zu beheben:

Die Bestimmung des & 61 BAO, wonach fir die Erhebung der Umsatzsteuer das Finanzamt
ortlich zusténdig war, dem die Erhebung der Abgaben vom Einkommen des Abgabepfiichtigen
oder, wenn dieser eine Personenvereinigung (Personengemeinschaft) ohne eigene Rechts-
personlichkeit war, dem die einheitliche und gesonderte Feststellung der Einkdnfte (§ 188)
oblegen ist, hat zwar wéahrend des Zeitpunkts der Erlassung der Bescheide am 16.09.2009
noch gegolten, ist aber mit 30.06.2010 auBer Kraft getreten.

Mit 14.01.2010 ist die Subsidiarzustandigkeit des § 70 BAO tiber die ortliche Zustandigkeit In
Kraft getreten, wonach sich in chronologischer Abfolge die ortliche Zustandigkeit der
Abgabenbehdrden, in Sachen, die sich auf ein unbewegliches Gut beziehen, nach der Lage
des Gutes bezieht.

Mangels anderer ortlicher Zusténdigkeit ist diese Subsidiarzustandigkeit heranzuziehen.

Die Umsatzsteuer bezieht sich auf die beiden errichteten Hauser, so dass sich daraus
nunmehr die Zustandigkeit des FinanzamtesS. ergibt. Ziffer 2 des § 70 BAO ist deshalb nicht
anzuwenden, weil es sich um Sachen handeln miisste, die sich auf den Betrieb eines
Unternehmens oder einer sonstigen dauernden Tatigkeit beziehen. Die vorgeschriebene
Umsatzsteuer bezieht sich aber weder auf den Betrieb des Unternehmens, noch auf eine
sonstige dauernde Tdatigkeit, sondern auf den Umsatz von Bauleistungen, die nicht durch die
Fa. l.. verrichtet wurden. Je nach Lage des Unternehmens (gemeint der Professionisten)
wdre die Umsatzsteuer zu entrichten gewesen und keinesfalls durch die Fa. 1....... Aber selbst
wenn man die Bauleistungen darunter subsumieren wirde, kdme man in den
zZustandigkeitsbereich der Abgabenbehdrde der Stadt Salzburg, welil die aktenkundige
Umsatzsteuersonderprifung In der Stadt Salzburg beim Gesellschafter BS stattgefunden hat
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und man konsequenterweise zu dem Ergebnis gelangt, dass es der Ort ist, von dem aus die
Tatigkeit der Fa. 1...... betrieben wurde (siehe dazu z.B.: die Anlage 1V des dortigen
Parteiengehors betreffend dem Vorvertrag mit den Kaufern Dr.R.., wo auf dem Briefpapier
auch die Telefonnummer 0 und die Faxnummer 0. angeftihrt ist und es sich dabei um die
Betriebsstatte in der Stadt Salzburg handelt). Dies alles unter der Pramisse, dass von der Fa.
I..... nie Bauleistungen erbracht oder empfangen wurden.

Nach der einschldgigen Rechtsprechung des VwWGH hat die Berufungsbehdrde zum

Zeitpunkt Ihrer Entscheidung das geltende Recht anzuwenden.

Die Bescheide des Finanzamtes S sind daher unverziiglich und ersatzlos aufzuheben, weil die
Ortliche Zustandigkeit mit Auslaufen der Bestimmung des § 61 BAO obsolet geworden ist und
sich nach der neuen Rechtslage des § 71 BAO das Finanzamt Salzburg-Stadt fir die Erhebung
der Umsatzsteuer bestimmen wiirde. Nach der Bestimmung des § 15 AVOG 2010 wiirde fiir
die Erhebung der Umsatzsteuer in der Stadt Salzburg aber wiederum das Finanzamt Wien
1/23 zustandig sein.

Der UFS hat in der Sache grundséatzlich selbst zu entscheiden, den Entscheidungsgegenstand
gibt aber jene Behdrde vor, deren Entscheidung angefochten wurde. Es besteht daher keine
Moglichkeit des UFS eine Entscheidung fiir eine andere als die belangte Behorde zu treffen
oder eine solche zusténdig zu machen.

Die bekampften Bescheide sind daher aus der Sicht ex nunc schon aus formellen Griinden
aufzuheben.

Die berufende Partei behalt sich aber dennoch ein materielles Vorbringen vor.

Anlagen:

§ 61 BAO fiir den Geltungsbereich vom 26.03.2009 bis 30.08.2010

§ 70 BAO fiir den Geltungsbereich ab 14.01.2010

Grundsatzliche Rechtsprechung zur Anwendung der aktuellen Rechtslage bei
Berufungsentscheidungen (Rechtssatz 5 zu VWGH vom 19. Mai 2004, 2003/18/0081).

5.3 Schriftsatz vom 17. Juni 2013

In diesem Schriftsatz fiihrt MW. unter anderem Folgendes aus:

L. Mit Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofs vom 25.04.2013, 2012/15/0161-23 hat dieser
den Bescheid des UFS wegen Rechtswidrigkeit Infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften
gemaB § 42 Abs. 2 Z 3 VwGG aufgehoben.

Wenn der Verwaltungsgerichtshof einer Beschwerde gemal3 Art. 131 B-VG stattgegeben hat,
sind die Verwaltungsbehdrden (worunter auch der UFS zu verstehen ist) verpflichtet, in dem
betreffenden Fall mit den ihnen zu Gebote, stehenden rechtlichen Mitteln unverziglich den
der Rechtsanschauung des Verwaltungsgerichtshofes entsprechenden Rechtszustand
herzustellen (§ 63 Abs. 1 VwGG). Aus dieser Bestimmung ergibt sich die Bindungswirkung des
VWGH fiir den UFS.

Der VWGH hat auf Seite 14 (2. Absatz) festgehalten, dass die belangte Behdrde nicht
annimmt, dass die Beschwerdefiihrerin (blicherweise selbst Bauleistungen erbringe (erbracht
hat). Damit kann nun schon einmal der 2. Subabsatz des § 19 Abs. 1 a UStG ausgeschlossen
werden und verbleibt unter Abstrahierung desselben nur mehr der 1. Subabsatz zur
Beurteilung. In der rechtlichen Wiirdigung hat die belangte Behdrde hingegen doch wieder
angenommen, dass die Fa. I.............. (im Folgenden Fa. 1......) auch selbst Bauleistungen (an
die Erwerber der Hauser) erbracht héatte und auch Empféangerin von Bauleistungen gewesen
wdre. Darin liegt die Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften
begriindet, weil der UFS einerseits bei der Tatfrage nicht angenommen hat, dass die Fa. 1......
liblicherweise Bauleistungen erbracht oder empfangen hat, hingegen bei der Lésung der
Rechtsfrage der Fa. 1...... aber wieder unterstellt hat, dass sie selbst Bauleistungen erbracht
hétte. Hatte die Fa. 1...... an die Erwerber der beiden Hauser selbst Bauleistungen erbracht,
hétte sie auch selbst Rechnungen an die Erwerber gestellt, was aber nicht der Fall war. Auch
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dieser Umstand fiihrt ganz kilar zu dem Ergebnis. dass die Fa. 1...... keine Bauleistungen
erbracht hat, nicht zuletzt deshalb, weil sie dazu nicht einmal eine Infrastruktur gehabt hatte
und fehlt dazu im Verfahren jede Feststellung, wie etwa, dass die Fa. 1...... elinen Bauhof etc.
innehatte, wo sie einerseits Bauleistungen empfangen und weiterverarbeiten hatte kénnen
oder solche Bauleistungen originédr erbracht oder generiert hat. Eine solche Feststellung ware
auch nie zu erbringen gewesen, welil die Fa. 1...... weder Bauleistungen empfangen, noch
erbracht hat.

Daher wird diese Negativfeststellung beantragt, weil sie der absoluten Realitdt entspricht und
damit konsequent zur Aufthebung der Bescheide fiihren muss.

Zur Klarstellung hat der VwGH ausgefiihrt, dass dann, wenn sich ein Unternehmer, der sich
zur Durchfihrung einer Bauleistung verpfilichtet hat, eines Subunternehmers bedient, dann ist
seine Leistung als Bauleistung anzusehen, auch wenn er selbst keine Bauleistung erbringt. Der
VWGH fiihrt aber wie wohl ergédnzend aus, dass dies freilich nur dann gilt, wenn der
Generalunternehmer oder der Bautrager diese Leistungen im eigenen Namen erbringt.

Die Fa. 1...... hat sich aktenkundlig keines Subunternehmers bedient und hat es zu keinem dar
Professionisten ein Weisungsverhdéltnis gegeben, so dass auch dieses Tatbestandsmerkmal
ausscheidet. Diese Variante wiirde laut VwGH ohnehin nur gelten, wenn entweder der
Generalunternehmer oder der Bautrdger Bauleistungen im eigenen Namen erbringen. Es hat
auch nachweislich keinen Generalunternehmer gegeben und hat die Fa. 1...... auch im eigenen
Namen keine Bauleistungen erbracht.

Beide Kaufvertrage wurden explizit nach dem Bautréagervertragsgesetz abgeschlossen. Nach
den Begriffsbestimmungen des § 2 BTVG ist ein Bautrdgervertrag ein Vertrag aber den Erwerb
des Eigentums, des Wohnungseigentums, des Baurechts, des Bestandsrechts oder eines
sonstigen Nutzungsrechts einschiieBlich Leasings an zu errichtenden oder durchgreifend zu
erneuernden Gebauden, Wohnungen oder Geschaéftsrdumen.

GemaB Abs. 2 leg. cit. idt Bautrdger, wer sich verpfiichtet, einem Erwerber die in Abs. 1
genannten Rechte einzurdumen. Genau dieser Fall liegt vor und hat sich die Fa. 1...... mit den
Kaufvertragen gemdal3 dem Bautrdgervertragsgesetz nicht zur Erbringung von Bauleistungen
verpfiichtet, sondern zur Einrdumung der oben genannten Rechte. Dass es sich dariber
hinaus um ein Vertretungsverhdaltnis gehandelt hat, geht z.B. aus dem Kaufvertrag gemal3
BTVG mit den Ehegatten DV.. aus Punkt II. Ziffer 3 hervor, der wie folgt lautet:

3. Die Verkduferin hat den kaufenden Parteien das Vertragsobjekt in jener Lage, Grole,
Beschaffenheit und Ausstattung zu verschaffen, wie sich diese Merkmale aus den nachstehend
angefihrten Unterlagen ergeben:

a) Plan des Vertragsobjektes und Lageplan der Gesamtliegenschaft — Beilage 1

b) Bau- und Ausstattungsbeschreibung — Beilage 2

¢) Baubewilligter Einreichplan — nicht beiliegend

d) Baubewilligungsbescheid des MS.. vom 10.5.1999, GZ'5 — nicht beiliegend

Aus der Diktion "hat zu verschaffen" geht nicht hervor, dass die Fa. 1...... Bauleistungen selbst
zu erbringen hatte oder diese von ihr erwartet wurden, sonst hétte es geheilBen, ,die
Verkéduferin hat die Leistungen zu erbringen, wie sich diese Merkmale aus den nachstehend
angefiihrten Unterlagen ergeben”. Ebenso wenig geht daraus hervor, dass die Fa. 1......
Bauleistungen empfangen hat, sonst hatte es beispielsweise heifen missen ... hat die
empfangenen Bauleistungen zu bertragen ... ". Vielmehr war damit gemeint, dass die Kaufer
die Fa. 1...... stellvertretend beauftragt haben, den kaufenden Parteien das Vertragsobjekt,
wie oben angefiihrt, zu verschaffen und waren dabei die individuellen Vorstellungen laut
Beilagen zu berdicksichtigen.

In Ubereinstimmung mit dem Ergebnis der Beweiswiirdigung des UFS, dass die Fa. I...... als
direkte Stellvertreterin gehandelt hat, wird daher die Feststellung begehrt, dass aus dieser
Vertragsbestimmung das Vertretungsverhaltnis hervorgeht.

II. Zur besseren Visualisierung wird ein Schema (ber die Rechtsanwendung des § 19 Abs. 1 a
USEG vorgelegt. Nach diesem Subsumtionsvorgang konnte die Fa. 1.............. gar nicht
umsatzsteuerpfiichtig sein, weil die Tatbestandsmerkmale des § 19 Abs. 1 a UStG nicht erfiillt
sind.
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Die nachstehende Legende bezieht sich jeweils auf die Ziffern im beigeschlossenen Chart.

Ad 1.) Die betreffende Rechtsnorm des § 19 Abs. 1 a USEG lautet wie folgt:

Bei Bauleistungen wird die Steuer vom Empfénger der Leistung geschuldet, wenn der
Empfénger Unternehmer ist, der seinerseits mit der Erbringung der Bauleistungen beauftragt
ist. Der Leistungsempfanger hat auf den Umstand, dass er mit der Erbringung der
Bauleistungen beauftragt ist, hinzuweisen. Erfolgt dies zu Unrecht, so schuldet auch der
Leistungsempféanger die auf den Umsatz entfallende Steuer.

Ad 2.) Tatbestandsmerkmale sind also,

a) dass bei Bauleistungen die Steuer vom Empfanger der Leistung geschuldet wird, wenn der
Empfénger selbst Unternehmer ist, der wiederum seinerseits mit der Erbringung der
Bauleistungen beauftragt ist. Es handelt sich hier also um eine wechselseitige Bedingtheit, die
erfiillt sein muss, was in casu nicht der Fall Ist.

b) Der Leistungsempfanger hat diesfalls auf den Umstand, dass er mit der Erbringung der
Bauleistungen beauftragt ist. hinzuweisen.

¢) Erfolgt dies zu Unrecht, so schuldet auch der Empfanger die auf den Umsatz entfallende
Steuer.

d) Werden Bauleistungen an einen Unternehmer erbracht, der (blicherweise selbst
Bauleistungen erbringt, so wird die Steuer fir diese Bauleistungen stets vom
Leistungsempftanger geschuldet.

e) SchiieBlich wird im Rahmen einer Legaldefinition beschrieben, was eine Bauleistung
liberhaupt ist.

Ad 3.) Die Fa. 1.............. war nach dem Bautrdgervertragsgesetz tatig und hat im Auftrag der
Kaufer die beiden Hauser nach deren Wunsch und Plénen errichten lassen. Wie die belangte
Behorde richtig festgestellt hat, hat die Fa. L.................... nur als direkte Stellvertreterin
gehandelt und hat selbst keine Bauleistungen erbracht oder empfangen, sondern hat diese
nur verschafft (argumentum im Kaufvertrag "Die Verkduferin .... so zu verschaften, wie sich
diese Merkmale aus den nachstehend angefiihrten Unterlagen ergeben: ... "

Ad 4.) Dieser Lebenssachverhalt ist im Rahmen des Subsumtionsvorgangs den
Tatbestandsmerkmalen des § 19 Abs. 1 a UStG zu unterstellen und ist dabei zu priifen und
abzugleichen, ob diese Tatbestandsmerkmale erfiillt werden und als Rechtsfolge daraus die
Umsatzsteuer zu entrichten ist (Punkt 5.).

Tatbestandsmerkmal a):

Bei Bauleistungen schuldet die Steuer der Empfénger der Leistung, wenn der Empfanger
Unternehmer ist, der seinerseits mit der Erbringung der Bauleistungen beauftragt ist.

Die Fa. I.............. war weder Empfangerin der Leistung, noch war sie eine Unternehmerin,
die ihrerseits mit der Erbringung der Bauleistungen beauftragt war. Erbringung einer
Bauleistung bedeutet wohl, dass die Fa. 1...... selbst Hand anzulegen gehabt hétte.

Wie aus dem obigen Feststellungsbegehren unzweideutig hervorgeht, war die Fa. 1...... nur
mit der Verschaffung des Kaufgegenstandes im Auftragsverhdaltnis vertraglich betraut und hat
sich dazu der verschiedenen Unternehmen bedient. Erbringung bedeutet in diesem
zZusammenhang, dass die Bauleistung selbst erbracht werden héatte mussen und Verschaffung
bedeutet als Synonym die Erbringung durch dritte Personen zu Gunsten des Auftragsgebers
(sprich: der Kaufer). Die Bauleistungen konnten auch nicht durch die Fa. 1...... empfangen
werden, welil dies dem Kaufvertrag widersprochen hatte. Empfanger der Bauleistungen waren
ab notariell beglaubigten Kaufvertrag ausschlieBlich die Kaufer, die nach Baufortschritt die
Zahlungen geleistet haben. Gerade dieser Zahlungsplan nach Baufortschritt bestétigt
wiederum das synallagmatische Verhdltnis, dass fir die Bauleistungen je nach Baufortschritt
auch das entsprechende Aquivalent an den Treuhénder (und nicht an die Fa. 1......) entrichtet
wurde.

Wiirde man der Rechtsansicht des UFS folgen, die sich allerdings mit dem Tatsachensphéare
selbst ohnehin nicht deckt, wonach die Fa. I...... umsatzsteuerpfiichtig wére, wirde man zu
dem unvertretbaren Ergebnis gelangen, dass bei ein und demselben Projekt zwei
verschiedene Umsatzsteuermodelle angewendet wurden/werden. Dort, wo die
professionierten Unternehmer keine Umsatzsteuer angefiihrt haben, mdisste die Fa. 1......
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diese nachzahlen und dort, wo die Umsatzsteuer in den Rechnungen enthalten ist, wurden sie
von den jeweiligen Unternehmen abgefiihrt.

Tatbestandsmerkmal b):

Der Leistungsempfénger hat auf den Umstand, dass er mit der Erbringung der Bauleistungen
beauftragt ist, hinzuweisen.

Die Fa. I.............. war nicht Leistungsempfangerin und hatte daher auch nicht darauf
hinzuweisen, dass sie mit der Erbringung der Bauleistungen beauftragt war, weil sie eben
keine Bauleistungen erbracht hat. Die Fa. L.............. hétte dazu gar keine Infrastruktur
gehabt. Keine Firma konnte z.B. alle Gewerke selbst leisten. Ein Bauprojekt ist immer
arbeitsteilig nach den verschiedenen Baugewerben und Ziinften durchzufiihren. Selbst ein
Generalunternehmer koordiniert nur die verschiedenen Arbeitsbereiche und damit die
Jewelligen Bauleistungen. Ein Generalunternehmervertrag ist aber ebenso wenig vorgelegen.
Tatbestandsmerkmal c):

Erfolgt der Hinweis, dass der Leistungsempfénger mit der Erbringung der Bauleistung
beauftragt war, zu Unrecht, so schuldet auch der Empfénger die auf den Umsatz entfallende
Steuer.

Die Fa. L.............. hat zu Recht nicht darauf hingewiesen, dass sie mit der Erbringung der
Bauleistung beauftragt war, well sie keine Bauleistung erbracht hat.

Tatbestandsmerkmal d):

Werden Bauleistungen an einen Unternehmer erbracht, der (blicherweise selbst
Bauleistungen erbringt, so wird die Steuer fir diese Bauleistungen stets vom
Leistungsempftanger geschuldet.

Die Fa. 1.............. hatte nur den Bautrdgerstatus, an die Bauleistungen nicht erbracht wurden
und die weder lblicherweise, noch tatsachlich selbst Bauleistungen erbracht hat. Auftraggeber
und Leistungsempfanger waren ausschlieflich die Kaufer der beiden Hauser. Eine (Bau-
)Leistung verlangt immer einen Auftraggeber und einen Abnehmer. Auftraggeber waren die
Kaufer auf Grund der integrierten Projektunterlagen der beiden Kaufvertrage nach dem BTVG
und Empfanger waren naturgemal3 ebenso die Kaufer, welil sie den Auftrag fiir keine dritte
Person - z.B. zum Empfang durch die Fa. 1...... - gegeben haben.

Tatbestandsmerkmal e):

Bauleistungen sind alle Leistungen, die der Herstellung, Instandsetzung, Instandhaltung,
Reinigung, Anderung oder Beseitigung von Bauwerken dienen. Das gilt auch fiir die
Uberlassung von Arbeitskréften, wenn die (iberlassenen Arbeitskréfte Bauleistungen
erbringen.

Die Fa. I.............. hat weder solche Bauleistungen erbracht, noch hat sie zu einem solchen
Zwecke Arbeitskréfte (berlassen.

Dieser Subsumtionsvorgang fihrt daher einmal mehr zu dem Ergebnis, dass die Fa. 1......
gemalB § 19 Abs. 1 a UStG nicht Umsatz steuerpfiichtig war, weil diese Norm einfach nicht
zutrift.

Der UFS ist in seiner beim Verwaltungsgerichtshof unangefochtenen Beweiswdrdigung zu dem
Ergebnis gelangt, dass die Fa. 1...... unmittelbare Vertreterin der Kaufer war. Der Bescheid, In
welchem dliese Tatsache festgestellt wurde, ist eine Urkunde Im Sinne des § 168 BAO und
wird diese Bescheidurkunde in dem unangefochtenen Teil, dass die Fa. 1...... in direkter
Stellvertretung gehandelt hat, zum Beweismittel erhoben.

Der UFS hat dieses Beweismittel seiner neuerlichen Entscheidung zugrunde zu legen und
VWGH nur die richtige rechtliche Subsumption vorzunehmen, wozu das gegenstandliche
Vorbringe erstattet und die ersatzlose Aufhebung der Bescheide beantragt wird.

Beilage: Schema uber die Subsumtionstechnik
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5.4 Schriftsatz vom 7. Juli 2013

In diesem Schriftsatz flihrt MW. unter anderem Folgendes aus:

»Wie telefonisch vereinbart, erstatte ich ein weiteres Vorbringen. Wie bereits bisher
umfassend vorgebracht, ist die Rechtsnorm des § 19 Abs. 1 a UStG nicht anwendbar und
wiirde die Nichtstattgebung der Berufung schlichtweg einer Rechtsverweigerung
gleichkommen, die strafrechtlich zu prtifen wdare. Dessen ungeachtet liegt ein gravierender
Verfahrensmangel in der I. Instanz vor, der konsequenterweise zur Aufhebung der
bekdmpften Bescheide fiihrt. Dazu wird ausgefihrt wie folgt:

L Auf Seite 2 der Umsatzsteuersonderpriifung (Fax des Finanzamtes S vom 05.02.2008),
welche im Akt einliegt, hat die Behdrde 1. Instanz folgendes festgestellt:

AIm Priifungszeitraum wurden von der 1. zwei Einfamilienhauser in Salzburg, L-Str.. auf
eigenem Grund errichtet und mit Kaufvertrag vom 20.07.06 (Ubergabetermin spétestens
30.4.07) um € 725.000,- und mit Kaufvertrag vom 4.12.06 (Ubergabetermin spétestens
31.5.2007) um € 840.000,- verduBert”.

Damit hat das FinanzamtS ihrer Entscheidung aber eine unrichtige Tatsache zugrunde gelegt
und Ist damit das Schicksal der Berufung rechtlich bereits entschieden, weil die
Umsatzsteuerbescheide fiir 2006 und 2007 ersatzlos aufzuheben sind. Die Fa. 1......
(Kurzform) hat namlich nie Einfamilienhauser auf eigenem Grund errichtet und dann verkauft
bzw. "verduBert", Waére das so gewesen hatte sie freilich Bauleistungen empfangen und ware
nach § 19 Abs. 1 a UStG umsatzsteuerpfiichtig gewesen (diesfalls wére die Vorsteuer geltend
gemacht worden). Die Fa. 1...... hat entgegen der Annahme der Abgabenbehdrde lediglich
Grundstiicke mit einem Baurecht verkauft und selbst weder Bauleistungen ausgefiihrt, noch
solche empfangen. Hatte die Abgabenbehdrde diese richtige Feststellung der
Umsatzsteuersonderpriifung sowie in der Folge den bekdampften Bescheiden zugrunde gelegt,
ware sie zielsicher zu diesem Ergebnis gekommen, dass die Fa. 1...... weder Bauleistungen
empfangen noch solche ausgefiihrt hat und selber kein Unternehmen war, das liblicherweise
Bauleistungen erbracht hat.

Die Berufungsbehdrde kann diese Umsatzsteuersonderprifung auch nicht abéandern, weil das
ausschlieBlich die Kompetenz der Abgabenbehdrde 1. Instanz ist, sondern kann nur feststellen,
dass es sich um den von der Berufungswerberin aufgezeigten Mangel handelt und damit
Aktenwidrigkeit und Rechtswidrigkeit der Inhalte der Umsatzsteuerbescheide 2006 und 2007
vorliegt, die zur Aufhebung der bekdmpften Bescheide fihren, weil den beiden Bescheiden ein
nicht den Tatsachen entsprechender Lebenssachverhalt zugrunde gelegt wurde. Bei richtiger
Feststellung des tatsédchlichen Sachverhaltes und Subsumtion der richtig festgestellten
Tatfrage ware auch die Rechtsfrage so beantworten gewesen, dass der Sachverhalt nicht
unter § 19 Abs. 1 a UStG subsumierbar ist. Verwiesen wird auf die im Akt ebenfalls
einliegenden Kaufvertrdge, aus denen hervorgeht, dass die Kaufer von der Fa. 1...... keine
fertig errichteten Hauser erworben haben und von der Fa. 1...... keine Bauleistungen
libertragen wurden, weil solche in deren Sphare weder empfangen, noch ausgefiihrt wurden.
Ledjglich der Erganzung halber wird noch folgendes vorgebracht:

II. Bei den Verkdufen hat es sich um einen Grundstiicksumsatz gehandelt, der gemal3 § 6 Abs.
1Z 9 Iit. a UStG im Sinne des § 2 GrEStG unecht von der Steuer befreit ist. Die
Umsatzsteuerfreiheit wiirde sogar dann bestehen, wenn ein Grundstiicksumsatz nicht unter
das GrEStG fallen wiirde, Der Begriff Grundstiick im Sinne des § 2 GrEStG bestimmt sich nach
den Vorschriften des birgerlichen Rechts. Nach birgerlichem Recht gehdrt zu einem
Grundstiick auch das Zugehor (vor allem Gebédude). Nach dem GrEStG werden auch
Baurechte wie Grundstticke behandelt. Ein solches Baurecht war jeweils Bestandteil der
beiden einheitlichen Kaufvertrage.

Unter Baurecht versteht man das dingliche, verduBerliche und vererbliche Recht. Ein Bauwerk
zu errichten. Die USt-Steuerfreiheit umfasst bekanntermalen auch das Gebaude, welches auf
Grund des Baurechts errichtet wurde. Dass es sich um eine unechte Steuerbefreiung handelt,
beweist auch die Tatsache, dass keine Vorsteuer geltend gemacht wurde.
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III. GemalB § 1 Abs. 1 Z 1 USEG unterliegen der Umsatzsteuer nur Lieferungen und sonstige
Leistungen, die ein Unternehmer im Inland gegen Entgelt im Rahmen seines Unternehmens
ausfihrt, Von der Fa. 1...... wurden weder Lieferungen, noch sonstige Leistungen ausgefiihrt.
Waren solche Lieferungen und (Bau-)Leistungen erbracht bzw. ausgefiihrt worden, wéren
auch entsprechende Rechnungen an die Kaufer fakturiert worden, was nicht der Fall war.
Die Umsatzsteuerpfiicht setzt einen Leistungsaustausch zwischen bestimmten Personen. also
eine wechselseitige Abhangigkeit zwischen Leistung und Gegenleistung voraus. Steuerobjekt
der Umsatzsteuer ist die einzelne Leistung (vgl. VwGH 22.12.2004, 2000/16/0122 und
20.02.2008, 2006/15/0161). Demnach waren Steuerobjekt die jeweiligen Leistungen der
verschiedenen Handwerksfirmen und hat die Fa. 1...... kein einziges Steuerobjekt erbracht
oder empfangen.

Die beiden Kauferinnen der Kaufobjekte haben die Gegenleistung je nach Empfang und
Fortschritt der Bauleistungen laut den Kaufvertragen nach dem Bautrédgergesetz auf ein
Treuhandkonto wie folgt erbracht:

a) Kaufvertrag Dr.R , Punkt III:

25 % Anzahlung nach Vertragsunterfertigung und Baubeginn

50 % nach Fertigstellung des Rohbaus und des Daches

25 % bei Ubergabe des Objektes samt Liegenschaft.

b) Kaufvertrag\.., Punkt III:

30 % binnen 14 Tagen nach Vertragsunterfertigung

Vom Restbetrag:

40 % nach Fertigstellung des Rohbaus und des Daches;

25 % nach Fertigstellung der Rohinstallation,

15 % nach Fertigstellung der Fenster und deren Verglasung,

17 % nach Bezugsfertigstellung, und

3 % nach Fertigstellung der gesamten Anlage

Nach dem Stammrechtssatz des VwGH vom 28.10.2009, 2007/15/0159 (nur die ersten drei
Satze) muss neben den Tatbestandsvoraussetzungen, dass ein Unternehmer im Inland im
Rahmen seines Unternehmens tatig wird, ein wirtschaftlicher Leistungsaustausch zwischen
Leistendem und Leistungsempfanger stattfinden. Eine Umsatzsteuer entsteht nur dann, wenn
ein Leistender, ein Leistungsempltéanger, eine Leistung, eine, Gegenleistung sowie eine innere
Verkniipfung zwischen Leistung und Gegenleistung vorliegen. Dies bedeutet, dass die
Gegenleistung nach dem "do-ut-des Prinzip” um der Leistung Willen gegeben wird.

Auf den gegenstandlichen Fall angewendet, waren die jeweiligen Handwerksfirmen die
"Leistenden” und die Kaufer der Grundstiicke mit dem Baurecht die "Leistungsempfanger”
(denn wer sonst hétte die Leistung empfangen sollen, als die Kaufer, da die Fa. 1...... weder
Eigentimer der Grundstticke noch Eigentimer der dinglichen Baurechte war!). Die "Leistung”
war das jewells errichtete Gewerk (zerlegt nattirlich in verschiedene Fachbereiche mit
Teilleistungen) und die ,Gegenleistung” waren die Teilzahlungen, die von den
Leistungsempfangern nach dem Bautrdagervertragsgesetz auf ein Treuhandkonto geflossen
sind. Die ,innere Verknipfung zwischen Leistung und Gegenleistung” hat dadurch bestanden,
indem die Kaufer den Kaufpreis je nach Baufortschritt ausbezahlt haben.

Es Ist rechtlich zwar moglich, dass ein sogenanntes Superadifikat auf fremden Grund und
Boden errichtet wird, dies setzt aber voraus, dass Eigentimer jeweils eine andere Person ist.
Dies war aber gegensténdlich auch nicht der Fall. Nur wenn die Fa. 1...... ein solches
Superddifikat auf den Grundstiicken der Kaufer errichtet hatte und nach Vollendung mittels
Vertrages, der den Kaufern erst nach diesem Vorgang das Eigentumsrecht eingeraumt hdétte,
wdre die Fa. I...... die Empfangerin der Bauleistungen gewesen. Dies war aber explizit nicht
der Fall. Gleichwenig lagen rechtlich getrennte Vorgénge im Hinblick auf den Erwerb der
Grundstiicke (GrundstticksverauBerer) und dem Erwerb der Gebdude (Gebaudelieferant) vor.
Dies fiihrt konsequent zu dem Ergebnis, dass die Fa. 1...... keine Verpfilichtung fir die
Entrichtung der Umsatzsteuer treffen kann. Jene Tatigkeit, die von der Fa. 1...... ausgedlibt
wurde, ldsst sich einwandfrei nachvollziehen und feststellen. Es wurden Grundstiicke mit
Baurechten verkauft und wurden diese Bauwerke ausschlieBlich auftrags der Kaufer nach
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deren Vorstellungen, soweit diese nicht durch die Baugenehmigungen begrenzt wurden, durch
fremde Firmen errichtet. Durch die drei Gesellschafter der Fa. 1...... wurde kein einziger
Schaufelstiel angerdhrt und wurde daher keine (Bau-) Leistung erbracht und konnte auch
keine solche empfangen werden. Eine physische Leistung zu empfangen wirde auch
bedeuten, dass man in irgendeiner Form Verfiigungsberechtigter oder Eigentimer aber diese
Leistung wird und diese dann weitertradiert, was zu keiner Zeit der Fall war.

1V. Heranzuziehen ist auch der Firmenbuchauszug FN 2, wo als Geschéftszweig
,,Liegenschaftsverwertungen, An- und Verkauf von Immobilien und Grundstiicke, Sanierung
von Immobilien sowie die Vermietung von Wohnungen, Geschéftslokalen und Objekten die im
Eigentum der Gesellschaft stehen", angefiihrt sind. Die Errichtung von neuen Gebauden ist
dort nicht angefiihrt, weil das auch nicht der Geschdaftszweig war und daher auch nicht
durchgefiihrt wurde. Diese Firmenbucheintragung wird ebenfalls zum Beweis dafiir erhoben,
dass die Fa. 1...... selbst keine Bauleistungen erbracht oder empfangen hat, was mit der
Realitat vollig dbereinstimmit.

Vom Gesellschafter BS wurden lediglich die Bauaufsicht und die Rechnungskontrolle
durchgefiihrt und hat dieser dafiir ein versteuertes Einkommen von monatlich 4.000,00 Euro
erhalten, was der Abgaben- sowie der Berufungsbehdrde bekannt ist. Die Durchfiihrung der
Bauaufsicht und die Rechnungskontrolle sind aber keine (der Umsatzsteuer unterliegende)
Bauleistungen. Die Umsatzsteuersonderpriifung wurde daher auch beim Gesellschafter BS
durchgeftihrt.

V. Verwiesen wird auch auf die Niederschrift des UFS vom 13.02.2012 mit DR (im
Berufungsakt als Anlage II gefiihrt), wo angefiihrt ist, dass die Bauaufsicht nach Wissen des
Kaufers Dr von Herrn G durchgefihrt wurde. Dies entspricht auch den Tatsachen. Wenn in
dieser Niederschrift noch angefiihrt ist, dass weder Dr, noch seine Frau einen Einfluss auf die
Auswahl der Professionisten hatten, so entspricht das auch den Tatsachen, welil diese nach
Offerten ausgewdahlt wurden. Dies hat aber keinen Einfluss darauf, dass die Bauleistungen
nicht dennoch die Kaufer empfangen hatten und ist aber auch der Beweis dafiir, dass die Fa.
I..... selbst keine Bauleistungen empfangen oder erbracht hat.

Die Immobilienkdufer hatten und nahmen einen Einfluss auf die planerische Gestaltung ihrer
Jeweiligen Hauser und wurden demgemal3 die jeweiligen Professionisten ausgewahit.
Verwiesen wird in diesem Zusammenhang auch auf die im Akt einliegende Anlage 111
(Ausstattungsliste Dr ), wo im Mandatsverhéltnis von den Kaufern die Auftrége fir die
Ausstattung erteilt wurden und es sich dabei um die direkte Stellvertretung gehandelt hat,
welche der UFS ohnehin bereits festgestellt hat. Wenn aber jemand solche Auftrage erteilt,
kann nur er der Empfanger sein, weil es bei Bauleistungen durch direkte Erbringung
gemeinhin keinen Zwischenhandel gibt und fir die Baustoffe selbst weder die Fa. 1......, noch
die Kaufer einen Einfluss genommen haben.

VI. Vorgebracht wird noch die Anlage VII (Auskunftsersuchen das UFS an de KauferV ). DV..
berichten in diesem Schreiben vom 24.01.2012, dass schon wahrend der Bauphase mehrere
Bauméngel festgestellt wurden (solche Méngel treten so gut wie bei jedem Bau auf). Daraus
erhellt aber, dass sie selbst neben der Bauaufsicht durch den Gesellschafter BS an den
empfangenen Bauleistungen als Mandatgeber entsprechende Kontrollen durchgefiihrt haben.
Es wurde auch der Bau kurzfristig eingestellt, d.h. die baulichen Dispositionen lagen eindeutig
bei den Kaufern. Ware die Fa. 1...... Empféngerin der Leistungen gewesen, hétten die Kaufer
keine Baumdéngel zu monieren gehabt und wdére der Bau nicht unterbrochen worden. Die
Unterbrechung wurde auch deshalb durchgefiihrt, weil die Kaufer einen Ricktritt vom Vertrag
in Erwdgung gezogen haben. Daraus geht daher hervor, dass die Kaufer auf die
Bauleistungen einen 100 %-igen Einfluss gehabt und auch ausgelibt haben. Empfanger der
Bauleistungen waren daher ausschlielSlich die Kaufer.

Verwiesen wird dazu auch auf die Anlage XIII, wo auf dem Briefpapier von DV entsprechende
Abdnderungen von Bauleistungen getroffen und Sonderwdinsche in Auftrag gegeben wurden.
Diese Bauleistungen haben daher ausschlieBlich die Ehegatten\ und nicht die Fa. 1......
empfangen.
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SchiieBlich wird noch auf die Anlage IX im Akt verwiesen, wo es sich um ein Schreiben der
KéauferV vom 24.04.2007 an die Gesellschafter der Fa. 1...... handelt. Unter anderem wird
darin auf Seite 2 beanstandet, dass die Fensterelemente im Erdgeschol3 nicht
bestellungskonform angeliefert wurden. Auch das ist der volle Beweis daftir, dass Empfanger
dar Leistungen nicht die Fa. 1...... war, sondern ausschlieBlich die Kaufer, sonst wdére diese
Kontrolle von den Kaufern nicht durchgefiihrt worden. Diese Abweichung der Lieferung dieser
Bauleistung ist den Kaufern nur deshalb aufgefallen, weil sie auch die Bestellung kannten, das
heiBt, sie haben eine ganz bestimmte und individuelle Bauleistung in Auftrag gegeben, die sie
beim Empfang von der Lieferfirma nicht als ihre bestellte Bauleistung erkannten und daher bei
der Fa. 1...... als Bauaufsicht reklamierten. Damit ist in Zusammenschau mit dem bisherigen
Vorbringen aber einmal mehr der Beweis geliefert, dass die Fa. 1...... weder Bauleistungen
erbracht, noch solche empfangen hat und auch kein Unternehmen war, das (blicherweise
Bauleistungen erbracht hat.

Es wird daher der Antrag gestellt, der Berufung stattzugeben und die bekampften Bescheide
wegen der aufgezeigten Verfahrensmdéngel, Aktenwidrigkeit und Rechtswidrigkeit ihres
Inhaltes aufzuheben."

Uber die Berufungen wurde erwogen:

1) Festgestellter Sachverhalt

Diel..ccooeveirninnennn wurde mit Gesellschaftsvertrag vom 23. Marz 2005 gegriindet und am
27. April 2005 in der Rechtsform einer offenen Erwerbsgesellschaft (Personengesellschaft) in
das Firmenbuch eingetragen. Gesellschafter dieser Gesellschaft waren CD, BS und MW.. Der
Gegenstand des Unternehmens bestand aus Liegenschaftsverwertungen, An- und Verkauf von
Immobilien und Grundstiicken, Sanierung von Immobilien sowie die Vermietung von
Wohnungen, Geschaftslokalen und Objekten.

Mit 8. Juni 2005 wurde bei der Abgabenbehdrde erster Instanz der Fragebogen betreffend
Er6ffnung/Beginn einer Vermietungs- bzw. Verpachtungstatigkeit eingereicht und die Vergabe
einer Umsatzsteuer-Identifikationsnummer (UID-Nummer) beantragt, da (voraussichtlich)
Umsatze aus innergemeinschaftlichen Lieferungen bzw. innergemeinschaftlichen Erwerben
erzielt werden. Die von der Abgabenbehdrde erster Instanz vergebene UID-Nummer war vom
16. Juni 2005 bis 29. Juli 2009 giltig.

Die Berufungswerberin hat mit Kaufvertrag vom 16. Janner 2006 das Grundstuick 1 der
Liegenschaft EZ., Gb L. im AusmaB von 1.016 m? erworben, welches im Juni 2006 in die
Grundstiicke Nr. 1 und Nr. 1.1 geteilt wurde. Geplant war die Errichtung von vier
Doppelhaushalften. Auf Grund einer Umplanung wurden statt vier geplanter
Doppelhaushalften zwei Einfamilienhduser errichtet, welche im April 2006 durch eine Annonce
(,Wohnen in L. schlisselfertig (um je) € Betrag............. ) in einer Tageszeitung zum Kauf
angeboten wurden. In den Jahren 2006 und 2007 wurden die zwei von der
Berufungswerberin geplanten und zum Kauf angebotenen Einfamilienhduser als Bautragerin

unter Einschaltung von Subunternehmer errichtet.
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Mit den kiinftigen Erwerbern eines der beiden von der Berufungswerberin zu errichtenden
Einfamilienhdauser — Dr.R — wurde am 31. Mai 2006 ein Vorvertrag abgeschlossen. In dem zu
schlieBenden Kaufvertrag verpflichtete sich die Berufungswerberin unter anderem auf dem zu
teilenden Grundstlick ein Wohnhaus zu errichten, welches entsprechend den Planunterlagen
nach dem Stand der Technik um den vereinbarten Kaufpreis méangelfrei zu errichten war. Mit
Kaufvertrag vom 27. Juli 2006 wurde das Grundstiick 1.1 (466 m?, EZ., Gb L.) mit dem darauf
zu errichtenden Objekt laut Bau- und Ausstattungsbeschreibung, welches den Kaufgegenstand
bildete, an das Ehepaar Dr.R um € Betrag.... verauBert. Auf diesen Kaufvertrag war das
Bautragervertragssetz (BTVG, BGBI 1997/7) in der geltenden Fassung anzuwenden.
Bestandteil des Kaufvertrages war die Baubewilligung des MS., samt die der Baubewilligung
zugrundeliegenden Plane sowie die Bau- und Ausstattungsbeschreibung des Objektes. Der
Kaufgegenstand war das Grundstiick 1 samt dem darauf zu errichtenden Objekt laut Bau- und
Ausstattungsbeschreibung. Der Kaufpreis (€ Betrag....) war ein Fixkaufpreis und entsprechend

den Bestimmungen des BTVG nach dem prozentuellen AusmaB des Baufortschrittes in

Teilbetragen zu entrichten. Im Jahr 2006 sind der Berufungswerberin € Betrag.......... und im
Jahr 2007 € Betrag........... zugeflossen. Mit 7. April bzw. 12. Juni 2008 wurde der Baubehédrde
von einem Vertreter der Bauherrschaft — I.............. — durch Ubermittlung der

Bauvollendungsanzeige die Errichtung des Einfamilienhauses mit Nebenanlagen sowie mit
3. September 2009 die Errichtung eines Unterstandes fiir PKW (Carport) durch Ubermittiung

der Bauvollendungsanzeige bekannt gegeben.

Mit Kaufvertrag vom 5. Dezember 2006 wurde das aus dem Grundstiick 1.1 neu gebildete
Grundstiick 1 (550 m?, EZ, Gb L.) mit dem zu errichtenden Haus (Bauwerk, Kaufgegenstand),
an das Ehepaar DV.. verauBert. Auf diesen Kaufvertrag war das Bautragervertragssetz (BTVG,
BGBI 1997/7) in der geltenden Fassung anzuwenden. Bestandteil dieses Vertrages war die
Baubewilligung des MS., samt die der Baubewilligung zu Grunde liegenden aktualisierten
Plane, sowie der Plan des Vertragsobjektes und der Lageplan der Gesamtliegenschaft sowie
die Bau- und Ausstattungsbeschreibung des Objektes. Der Kaufpreis (€ Betrag.....) war ein
Fixkaufpreis und entsprechend den Bestimmungen des BTVG nach dem prozentuellen AusmaB
des Baufortschrittes in Teilbetragen zu entrichten. Der Kaufpreis betrug schlieBlich

€ Betrag.............. wovon € Betrag..... unbar und € Betrag............ bar geleistet wurden. Mit
7. April bzw. 12. Juni 2008 wurde der Baubehérde von einem Vertreter der Bauherrschaft —

| TP — die Errichtung des Einfamilienhauses mit Nebenanlagen durch Ubermittlung der

Bauvollendungsanzeige bekannt gegeben.

In den vorliegenden Kopien der Auftragsschreiben der Berufungswerberin an die
bauausfiihrenden Unternehmer (Auftragnehmer) der beiden Bauvorhaben wurde darauf

hingewiesen, dass die auf Grund der im 2. Abgabendnderungsgesetz 2002 vorgenommenen
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Erganzungen des § 19 Abs. 1 Z. 1 a UStG 1994 sowie auf Grund der Pkt. 2 und 6 des
dazugehorigen Erlasses (des BMF) die Rechnung flir den erteilten Auftrag ohne Umsatzsteuer
auszustellen ist, weil die Umsatzsteuerschuld auf den Leistungsempfanger libergeht.

In den vorliegenden Kopien der Rechnungen der bauausfiihrenden Unternehmen wurde auf
den Ubergang der Steuerschuld auf die I........cccevueenee. als Leistungsempfangerin der
erbrachten Bauleistungen hingewiesen sowie in den Rechnungen die an die
Berufungswerberin von der Abgabenbehérde erster Instanz vergebene UID-Nummer
angefihrt. Die bauausfiihrenden Unternehmen (Auftragnehmer), die ihre Leistungen vorerst
mit Umsatzsteuer in Rechnung stellten, wurden durch Zusendung einer Rechnungskorrektur
darauf hingewiesen, dass ihre Rechnungen ohne Mehrwertsteuer auszustellen sind, weil eine
Bauleistung vorliege.

Die Abgabenerklarungen fiir die Jahre 2006 und 2007 wurden am 16. September 2009 von
der im September 2009 bevollmachtigten Parteienvertreterin (P.) mittels Datentibertragung
eingereicht. In der Umsatzsteuererkldrung fur das Jahr 2006 wurden Umsatze aus
Lieferungen, sonstigen Leistungen und Eigenverbrauch in Héhe von € 181.250,00 erklart und
als befreite Grundstlicksumsatze (§ 6 Abs. 1 Z 9 lit a UStG 1994) angefiihrt. Die Steuerschuld
gemaB § 19 Abs. 1 zweiter Satz, § 19 Abs. 1 Z. c sowie gemaB Art. 25 Abs. 5 betrug € 500,00
und die Steuerschuld gemaB § 19 Abs. 1 Z. 1 a (Bauleistungen) € 75.282,26. In der
Umsatzsteuererkldrung fiir das Jahr 2007 wurden Umsatze aus Lieferungen, sonstigen
Leistungen und Eigenverbrauch in Héhe von € 1.382.950,00 erklart und als befreite
Grundstlicksumsatze (§ 6 Abs. 1 Z 9 lit a UStG 1994) angefihrt. Die Steuerschuld gemaB § 19
Abs. 1 Z. 1 a (Bauleistungen) betrug € 54.004,07.

Die erkldrten Besteuerungsgrundlagen sowie die Hohe des Ubergangs der Steuerschuld
wurden von Abgabenbehdrde erster Instanz unverandert iibernommen und die
Umsatzsteuerbescheide fiir die Jahre 2006 und 2007 erlassen (erklarungsgemaBe
Veranlagung).

Mit 10. Marz 2008 wurde von den Gesellschaftern der Berufungswerberin Gber den Erwerb
einer Liegenschaft (EZ.., GB) mit StraBenteil (EZ..., GB) mit der VerauBerin dieser
Liegenschaft ein Vorvertrag abgeschlossen. Diese Liegenschaft sollte zu einem Kaufpreis von
€ 1.030.000,00 an die Berufungswerberin verauBert werden und die Entrichtung der
Umsatzsteuer gemaB § 215 Abs. 4 BAO durch Umbuchung auf den Steuerkonten der
Vertragsteile erfolgen. Die Erwerberin verpflichtete sich das Umsatzsteuerguthaben sofort

beim Finanzamt anzumelden und auf das Steuerkonto der Verkauferin libertragen zu lassen.

Mit Beschluss des Landesgerichtes Salzburg vom 25. Februar 2009 wurde der auf Grund eines

Selbstantrages eingebrachte Konkursantrag mangels Vermdgens abgewiesen. Die Gesellschaft
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wurde auf Grund des Antrages des MW. vom 17. Juli 2009 mit 21. Juli 2009 im Firmenbuch

geldscht.

Die Bicher und Schriften der im Firmenbuch geldschten Gesellschaft, werden vom ehemaligen
Gesellschafter BS aufbewahrt. Dieser wurde aufgefordert, zweckdienliche Unterlagen Gber die
von den Erwerbern — Dr.R und DV.. — an die Berufungswerberin geleisteten Zahlungen des
Kaufpreises, durch Vorlage der Bankausziige, Uberweisungstréger oder Bestétigungen tiber
erhaltene Barzahlungen, im Original vorzulegen sowie den an die das Bauvorhaben
finanzierende Bank vorzulegenden ,,GU-Vertrag" oder die ,,GU-Vertrage" im Original
vorzulegen. In Beantwortung des an BS gerichteten Auskunftsersuchen flihrte MW aus, dass
keine Barzahlungen erfolgten. Die Vorlage der angeforderten Unterlagen unterblieb,
stattdessen wurde ein Schreiben der Bank vorgelegt in dem der ,Finanzierungskreislauf* der
Abwicklung der beiden Bauvorhaben dargelegt wurde.

In Beantwortung des in der Folge an MW. gerichteten Auskunftsersuchens wurden keine
Originalunterlagen vorgelegt, sondern Kopien der Auszugsduplikate der Bank. Nach diesen

Unterlagen hat das Ehepaar DV. im Jahr 2007 insgesamt € Betrag..... auf das Treuhandkonto

des Treuhanders Uberwiesen und das Ehepaar Dr.R im Jahr 2006 € Betrag.......... und im
Jahr 2007 € Betrag............ Vom Treuhander wurden im Jahr 2006 € Betrag.......... und im
Jahr 2007 € Betrag................... auf ein bei der Bank der Berufungswerberin zuzurechnendes

Konto Uberwiesen.

2) Beweisaufnahmen
2.1 Folgende Beweise wurden aufgenommen:

Kaufvertrag Dr.R mit der Bau- und Ausstattungsbeschreibung des zu errichtenden
Objektes,

Niederschriftliche Einvernahme des DR,

Vorgelegte Unterlagen des Ehepaars Dr.R wie die Ausstattungsliste,
der Vorvertrag vom 31. Mai 2006,
die Kopien der Teilzahlungen an die Berufungswerberin, und
die Kopie der Annonce vom 22. April 2006 — ,Wohnen in L. *

Kaufvertrag DV.. mit der Bau- und Ausstattungsbeschreibung des zu errichtenden
Objektes,
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Vorgelegte Unterlagen des Ehepaars DV.., wie
die Kopien der Teilzahlungen an die Berufungswerberin,
die Annahme des Anbots auf Vertragsauflosung,
die Aufstellung der Mehrkosten des Hauses,
die Abstandnahme von der Riickabwicklung des Kaufvertrages,

der Aktenvermerk vom 13. Juli 2007 und der Anfiihrung des Pauschalpreises

von € Betrag.........ccccce. ,
die Mangelliste im Juli 2007, und die
Besprechungsnotiz G vom 19.12.2007)

Beantwortung des Auskunftsersuchen durch MW. mit der Vorlage einer Darstellung der
Bank zur Finanzierung der beiden Bauvorhaben sowie die in Kopie libersandten

Kontoausziige

Auftragsschreiben an die H vom 3. Juli 2006

Auftragsschreiben an die Unternehmer11 vom 26.7.2006 mit der Vereinbarung, dass

JAufgrund der im 2. AAG 2002 vorgenommenen Ergénzung des § 19 Abs. 1 2. 1 a

UStG 1994, sowie aufgrund Pkt, 2 und 6 des dazugehdrigen Erlasses, geht die

Umsatzsteuerschuld auf den Leistungsempfénger dber."

Auftragsvergabe an die Unternehmer5 vom 13.9.2006 mit dem handschriftlichen

Vermerk: ,,Lt. Tel. Abrechnung als Bauleistung'

Kopien folgender Rechnungen aus dem Arbeitsbogen des Priifers:

Rechnungs- Leistender Unternehmer UID Nummer der Hinweis auf den Ubergang
Datum Berufungswerberin der Steuerschuld in der
(Leistungsempfangerin) auf Rechnung angefiihrt
der Rechnung angeftihrt
30.06.2006 | Unternehmerl X
07.07.2006 | Unternehmer2 X
14.07.2006 | Unternehmerl X
21.09.2006 | Unternehmer3 X
30.09.2006 | Unternehmer5 X
30.09.2006 | Unternehmer5 X
04.10.2006 | H X
18.10.2006 | Unternehmer4 X
31.10.2006 H X
Rechnungs- Leistender Unternehmer UID Nummer der Hinweis auf den Ubergang
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Datum Berufungswerberin der Steuerschuld in der
(Leistungsempfangerin) auf Rechnung angefiihrt
der Rechnung angefiihrt
31.10.2006 | Unternehmer5 X
16.11.2006 | Unternehmer6 X
01.12.2006 | Unternehmer? X
07.12.2006 H X
21.12.2006 | Unternehmer? X
23.12.2006 | Unternehmer8 X
30.12.2006 | Unternehmer9 X
31.12.2006 | Unternehmer9 X
31.12.2006 | Unternehmer10 X
11.01.2007 | Unternehmer5 X
25.01.2007 | Unternehmer11 X
20.02.2007 | Unternehmer9 X
05.03.2007 | Unternehmer12 X
08.03.2007 | Unternehmeri1 X
21.03.2007 | Unternehmer9 X
13.04.2007 | Unternehmer12 X X
10.05.2007 | Unternehmer11 X
Unternehmerl11 X
21.05.2007 | Unternehmer13 X
23.05.2007 | Unternehmer14 X
31.05.2007 | Unternehmer15 X
02.07.2007 | Unternehmer16 X
05.07.2007 | Unternehmer17 X
05.07.2007 | Unternehmer17 X
06.07.2007 | Unternehmer18 X
11.07.2007 | Unternehmer15 X X
Rechnungs- Leistender Unternehmer UID Nummer der Hinweis auf den Ubergang
Datum Berufungswerberin der Steuerschuld in der
(Leistungsempfangerin) auf Rechnung angefiihrt
der Rechnung angefiihrt
19.07.2007 | Unternehmer12 X X
11.09.2007 | Unternehmer11 X
26.09.2007 | Unternehmer18 X
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03.10.2007 Unternehmer17

17.10.2007 | Unternehmer16 X

Rechnungskorrektur betreffend Unternehmerl vom 12.7.2006 mit dem Hinweis ,, Bitte
Rechnung ohne Mwst*

Rechnung Unternehmer17 vom 11.5.2007 mit dem Hinweis ,,/t B Netto fakturieren
siehe ATU Nr.® und den handschriftlichen Vermerk der UID- Nummer der
Berufungswerberin (6.)

Vorvertrag vom 10. Marz 2008 Uiber den Erwerb der Liegenschaft (EZ2 GB) mit
StraBenteil (EZ..., GB) in Salzburg abgeschlossen.

Artikel im Tz, ,,.BdG"

2.2 Wahrung des Parteiengehors

Zur Wahrung des Parteiengehdrs und gegebenen falls zur Abgabe einer Stellungnahme
wurden sowohl MW. als auch an den Vertreter der Abgabenbehdrde erster Instanz folgende
Unterlagen bzw. aufgenommene Beweise libersandt:

Anlage I — Auskunftsersuchen an DR.

Anlage II — Beantwortung des Auskunftsersuchens (Niederschrift vom 13. Februar 2012)
Anlage IIT — Ausstattungsliste Dr

Anlage IV — Vorvertrag mit Dr.R

Anlage V — Kopien der Uberweisungen an Dw

Anlage VI — Auskunftsersuchen an DV..

Anlage VII — Beantwortung des Auskunftsersuchens (24. Janner 2012)

Anlage VIII — Kopien der Uberweisungen an Dw

Anlage IX — Schriftsatz des Ehepaares DV.. vom 24. Janner 2007

Anlage X — Aufstellung der Mehrkosten DV...

Anlage XI — Abstandnahme von der Riickabwicklung des Kaufvertrages

Anlage XII — Mangelliste DV... vom 22. Juni 2007

Anlage XIII — Besprechung mit G am 19. Dezember 2007

Anlage XIV — Bemessungsgrundlage Umsatzsteuer mit den Kaufpreiszahlungen der Erwerber
(DV.. und Dr.R

Anlage XV — Auszug aus dem Tz.

sowie die Annonce vom 22. April 2006 in den CN ,, Wohnen in L.".
Vom Vertreter der Abgabenbehérde erster Instanz wurde keine Stellungnahme abgegeben.

Zu den Stellungnahmen des MW. wird auf die Ausflihrungen zu Punkt 2.2.4.2.2, 2.2.4.3 und

2.2.4.3.1 verwiesen.
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3) Beweiswiirdigung

3.1 Allgemein

Im Ubrigen hat die Abgabenbehdrde unter sorgfiltiger Beriicksichtigung der Ergebnisse des
Abgabenverfahrens nach freier Uberzeugung zu beurteilen, ob eine Tatsache als erwiesen
anzunehmen ist oder nicht (§ 167 Abs. 2 BAO BGBI. Nr. 194/1961).

Der Grundsatz der freien Beweiswiirdigung bedeutet, dass alle Beweismittel grundsatzlich

gleichwertig sind und es keine Beweislastregeln (keine gesetzliche Rangordnung, keine
formalen Regeln) gibt. Ausschlaggebend ist der innere Wahrheitsgehalt der Ergebnisse der
Beweisaufnahmen (Ritz, BAO®, § 167 Tz 6). Nach dem im § 167 Abs. 2 BAO verankerten
Grundsatz der freien Beweiswiirdigung hat sich die Abgabenbehdrde — zwar ohne an formale
Regeln gebunden zu sein, aber unter Wahrung aller Verfahrensgrundséatze (ordnungsgemaf
und vollstandig durchgefiihrtes Ermittlungsverfahren, Parteiengehér) — Klarheit tiber den
maBgebenden Sachverhalt zu verschaffen (vgl. VWGH vom 08.09.2005, 2001/17/0141). Die
Abgabenbehérde hat unter sorgfaltiger Berilicksichtigung der Ergebnisse des
Abgabenverfahrens nach freier Uberzeugung zu beurteilen, ob eine Tatsache als erwiesen
anzunehmen ist oder nicht (siehe VWGH vom 06.07.2006, 2006/15/0183 und vom
24.10.2005, 2001/13/0263). Im Rahmen der freien Beweiswiirdigung gentigt es, von
mehreren Mdglichkeiten jene als erwiesen anzunehmen, die gegeniber allen anderen
Moglichkeiten eine Giberragende Wahrscheinlichkeit oder gar die Gewissheit fur sich hat und
alle anderen Mdglichkeiten weniger wahrscheinlich erscheinen lassen oder nahezu
ausschlieBen. Die Beweiswirdigung muss den Denkgesetzen entsprechen (siehe VWGH vom
31.10.1991, 90/16/0176) und darf den allgemeinen menschlichen Erfahrungsgut nicht
widersprechen (VWGH vom 22.02.2007, 2006/14/0040).

3.2 UnternehmereigenschaftderI......................
Der Referent des Unabhdngigen Finanzsenates nimmt im Rahmen der freien Beweiswiirdigung
die Mdglichkeit, dass die IL.........c..ccceeueee. Unternehmerin im Sinne des Umsatzsteuergesetzes
ist und im Wirtschaftsleben als Unternehmerin nachhaltig in Erscheinung getreten ist, auf
Grund

der Bestimmungen des Bautragervertragsgesetzes,

des Berufsbildes eines Bautragers,

der im Rahmen der Priifung vorgefundenen Beweise,

der Beantwortung der Auskunftsersuchen,

der im Verwaltungsakt vorliegende Kopie des Vorvertrages vom 10. Marz 2008,

den in den vorliegenden Einnahmen/Ausgabenrechnungen der Jahre 2006 und 2007

unter anderem geltend gemachten Aufwendungen flir Inserate, verschiedene sonstige

Werbeaufwendungen und Internetaufwand, und des
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Artikel im Tz, ,BdG"

mit Gewissheit an, und nicht ,mit keiner Leistung an Dritte im Wirtschaftsleben herangetreten
ist, sondern mit Privatpersonen einen Kaufvertrag nach dem Bautrédgervertragsrecht
abgeschlossen hat und es sich bei diesen Personen weder um Dritte im Wirtschaftsleben

sondern um Zweite im privaten Vertragsverhdéltnis gehandelt hat', wie MW der Ansicht ist.

Die Beweiswirdigung grundet sich insbesondere auf die von der Abgabenbehérde erster
Instanz im Zuge der Priifung vorgefundenen Beweise, den vorgenommenen

Beweisaufnahmen und den Inhalt der Verwaltungsakte.

3.2.1 Bautrdagervertragsgesetz (BTVG)

Bereits aus den Bestimmungen des Bautragervertragsgesetzes (BTVG) ergibt sich, dass die
Berufungswerberin als Bautrager dieser Bauvorhaben — unabhdngig vom Vorliegen einer
gewerberechtlichen Bewilligung — Unternehmerin im Sinne des Umsatzsteuergesetzes ist und
durch ihre Vertreter insbesondere durch BS und MW. nach auB3en in Erscheinung getreten ist.

Die Erfahrungen vor Inkrafttreten des BTVG haben auch in Osterreich gezeigt, dass der
Bautragervertrag besonders risikoreich ist. Der Erwerber steht in der Regel einem
Unternehmer gegeniiber, der nicht nur die AufschlieBung und die Bebauung des
Grundstiickes, sondern auch die Finanzierung des Bauvorhabens organisatorisch abwickelt.
Der Bautrager ist daran interessiert, schon vor der endgliltigen Fertigstellung des Bauwerks
maoglichst hohe Zahlungen des Erwerbers zu erhalten, um auf diese Weise das Bauvorhaben
ginstiger zu finanzieren. Ohne Sicherheit lauft der Erwerber dabei Gefahr, dass seine
Vorleistungen verloren gehen. Das BTVG soll fiir Vertrage tGber den Erwerb des Eigentums
und den Erwerb von Nutzungsrechten an erst zu errichtenden bzw. zu erneuernden Gebauden
und Wohnung gelten. Das Gesetz soll den Erwerber vor allem vor dem Verlust seiner
Vorleistungen schiitzen.

Die Schutzbestimmungen sollen schon vor der Eingehung eines Bautragervertrages einsetzen.
Der Vertrag soll rechtswirksam nur schriftlich zustande kommen (§ 3 BTVG). Der notwendige
Inhalt wird im § 4 festgelegt; das wichtigste Element der Praventivkontrolle ist das
Ricktrittsrecht (§ 5 Abs. 1 BTVG). Ein weiteres Kernstiick des BTVG sind die zur Auswahl
stehenden Sicherungsmodelle (§§ 7 ff).

Der § 2 Abs. 1 des BVTG sieht eine Legaldefinition des Bautragervertrags vor: Er soll alle
Vertragstypen erfassen, die dem Erwerber das Eigentum (auch Miteigentum), das
Wohnungseigentum, das Baurecht, ein Miet- oder Pachtrecht oder ein anderes Nutzungsrecht
(etwa ein dingliches Wohnrecht oder FruchtgenuBrecht) verschaffen. Der Bautragervertrag
muss den Erwerb der genannten Rechte zum Inhalt haben. Ein Bautrdagervertrag soll daher
nicht vorliegen, wenn jemand auf eigenem Grund ein Gebaude errichtet oder ein bereits in

seinem Eigentum oder Besitz stehendes Gebdude bzw. eine solche Wohnung oder
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Geschaftsraumlichkeit durchgreifend erneuern lasst. Objekt des Vertrags ist ein erst zu
errichtendes oder umfassend zu sanierendes Gebaude oder eine derartige Wohnung bzw.
Geschaftsraumlichkeit. Die Bestimmung des § 2 Abs. 2 stellt klar, dass Bautrager jede
nattirliche oder juristische Person ist, die sich dazu verpflichtet, die in Abs. 1 genannten
Rechte zu lbertragen oder einzuraumen. Dabei ist es unerheblich, in welcher Rechtsform der
Bautrager tatig wird und ob es sich um einen gemeinniitzigen oder einen ,privaten®
Unternehmer handelt. Ferner soll es nicht darauf ankommen, ob der Bautrédger gewerbsmaBig
tatig ist oder ob er Unternehmer im Sinn des § 1 Abs. 1 Z 1 und Abs. 2 KSchG ist. Die
Bestimmung des § 4 sieht bestimmte Erfordernisse bei der Ausgestaltung des
Bautragervertrags vor. Sie ist von dem Bestreben getragen, dem Erwerber ausreichende
Informationen (iber das von ihm in Aussicht genommene Vertragsobjekt zu verschaffen. Die
Statuierung eines solchen Mindeststandards ist gerade im Bautragergeschaft zur Erreichung
eines einigermafen effizienten Erwerberschutzes unerlasslich, zumal der zu errichtende oder
zu erneuernde Vertragsgegenstand noch nicht besichtigt werden kann. Die Z 1 und die Z 2
des § 4 Abs. 1 betreffen die Hauptpunkte eines Vertrags, die aber hier besonders bestimmt zu
vereinbaren sind. So ist der Vertragsgegenstand gemaB Z 1 durch genaue Plane und
Baubeschreibungen sowie durch die Umschreibung der Ausstattung und ihres Zustands zu
konkretisieren. Die Genauigkeit der Plane wird etwa der von Einreichplanen zu entsprechen
haben. Die Plane sowie die Bau und Ausstattungsbeschreibung miissen allerdings nicht in den
Vertragstext einbezogen sein, sie konnen dem Vertrag auch als Beilage angeschlossen sein.
Das vom Erwerber dem Bautrager zu zahlende Entgelt kann — vorbehaltlich anderer
gesetzlicher Preisbildungsvorschriften — entweder als Fixpreis vereinbart oder von anderen
Umstanden, zB den eigenen Kosten des Bautragers, abhdngig gemacht werden (Z 2). Der
Bautrager soll allféllige Riickforderungsanspriiche des Erwerbers durch Blrgschaft, Garantie
oder geeignete Versicherung sicherstellen kdnnen. Damit wird dem in § 7 Abs. 1 aufgestellten
Prinzip — wonach der Bautrager verpflichtet sein soll, den Erwerber gegen den Verlust
geleisteter Zahlungen sicherzustellen — unmittelbar entsprochen. Zweck der Bestimmungen
Uber die Sicherungspflicht ist der Schutz der Erwerber vor einem gravierenden wirtschaftlichen
Verlust geleisteter Zahlungen. Zur Erreichung dieses Zieles stellt das Gesetz einerseits
rechtliche Sicherungselemente (schuldrechtliche und pfandrechtliche Sicherung), andererseits
aber auch — bei der grundblicherlichen Sicherstellung in Verbindung mit der Zahlung nach
Ratenplan — ein Modell zur Verfiigung, bei dem auch auf die wirtschaftliche Absicherung der
Erwerber durch den Wert des bebauten Grundsttickes abgestellt wird.

Die Bestimmung des § 10 regelt die ,,Ratenplanmethode", die in Verbindung mit § 9

sicherstellen soll, dass der Erwerber nur solche Zahlungen an den Bautrager leistet, die der
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Erhéhung des Wertes der Liegenschaft bzw. seines Liegenschaftsanteils durch die
zwischenzeitig erbrachten Bauleistungen entsprechen.

Die Vorschriften lber die Beiziehung eines Treuhanders (§ 12) sollen einerseits die
erforderliche Information des in der Regel rechtlich unerfahrenen Erwerbers, andererseits
aber auch die ordnungsgemaBe Vertragsabwicklung gewahrleisten. Der Treuhander wird vom
Bautrager bestellt und bezahlt, er ist aber in der Funktion kraft Gesetzes dazu verpflichtet,
den Erwerber zu belehren und vor allem die Absicherung seiner Riickforderungsanspriiche zu
Uberwachen. Die Tatigkeit des Treuhdnders endet erst mit dem Ende der Sicherungspflicht
des Bautragers (§ 7 Abs. 5).

Im Rahmen der Ratenplanmethode (§ 13 BVTG) muss der Treuhander vor allem priifen, ob
die blicherliche Sicherstellung des Erwerbers aus rechtlicher Sicht gewahrleistet ist. Er muss
dabei aber auch die Einhaltung des Ratenplans und damit den Baufortschritt (iberwachen. In
diesem Zusammenhang ist festzuhalten, dass vom Treuhander nur die Beurteilung des
Baufortschritts, nicht aber eine Qualitatskontrolle verlangt wird. Er soll (nur) darauf zu achten
haben, ob nach allgemeiner Verkehrsauffassung der jeweilige Baufortschritt erreicht ist. Dabei
werden nur gravierende und in die Augen fallende Mdngel eine Rolle spielen (siehe EB der
Beilagen zu den stenographischen Protokollen zur RV 312, XX. GP).

Der Bautragervertrag (§ 2 Abs. 1 BTVG) ist ein Rechtsgeschéft, welches zwischen Bautréager
und Erwerber zustande kommt und den Erwerb des Eigentums oder eines sonstigen in dieser
Bestimmung genannten Rechtes an einem zu errichtenden oder durchgreifend zu
erneuernden Gebdude zum Gegenstand hat. Der Typus des Bautragervertrages im allgemein-
zivilrechtlichen Sinn bildet dabei wohl den Kernbereich und damit den Hauptanwendungsfall
des BTVG. Darunter wird ein Elemente des Werkvertrages und des Auftrags aufweisender
Vertrag verstanden, aufgrund dessen der Bautrager auf einem nicht dem Vertragspartner
gehodrenden Grundstiick im eigenen Namen, jedoch auf Rechnung des Vertragspartners, ein
Bauwerk errichtet, welches spater vom Vertragspartner erworben werden soll (siehe
Béhm/Pletzer in Schwimann, ABGB? 1V, § 2 BTVG Rz 3 und die dort angefiihrten Verweise).
Uberwiegen Elemente spezifischer Herstellung fiir den Betreuten, rechtfertigt dies die
Einordnung des Bautragervertrages als Werkvertrag (sieche OGH vom 12.7.2000, 70b 110/99y
unter Hinweis auf 10b 564/94 sowie Rebhan in Schwimann, ABGB?, § 1165 Rz 11 und Krejci
in Rummel®, § 1165, 1166 Rz 26). Fiir die grundsatzliche Qualifikation als Bautrdgervertrag ist
nach § 2 Abs. 1 BTVG namlich nur vorausgesetzt, dass der Bautrager dem Erwerber am zu
errichtenden Gebaude Eigentum verschafft. Der Bautrdager kann daher auch als
Generalunternehmer tétig sein (vgl. BShm/Pletzer in Schwimann, ABGB? 1V, § 2 BTVG Rz 5 ff).
Der § 7 und die nachfolgenden Bestimmungen Uber die Sicherungspflicht stellen das

JHerzstick" des BTVG dar. Der Bautrager hat den Erwerber gegen den Verlust von Zahlungen,
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die dieser auf Grund des Bautragervertragsgesetzes an den Bautrager leistet zu sichern. Das

Gesetz sieht sieben Sicherungsmodelle — darunter drei ,,Grundsicherungsmodelle™ — vor, wie
die schuldrechtliche Sicherung (§ 8) der Erwerber durch Garantie, Birgschaft oder geeignete
Versicherung erfolgen kann (siehe Bshm/Pletzer in Schwimann, ABGB? 1V, § 7 BTVG Rz 1

und 3). Das unkomplizierteste und in der Praxis bei weitem Uberwiegende Sicherungsmodell
ist das schuldrechtliche. Der Bautrager kann zur Sicherung des Riickforderungsanspruches des
Erwerbers einen Garanten oder Biirgen stellen, wobei dafiir unter anderem nur die in Absatz 3
genannten Kreditinstitute in Frage kommen. Die in der Praxis haufigste — aber wohl im
Ergebnis auch teuerste — schuldrechtliche Sicherungsvariante ist die Bankgarantie. Sie ist ein
dreipersonales Sicherungsgeschaft, in welchem sich die Bank zwecks Sicherung einer
bestimmten Leistung (meist) ihres Kunden (hier: des Bautragers) dem Begunstigten (hier:
dem Erwerber) zur Zahlung verpflichtet. Da der potentielle Anspruch des Erwerbers auf
Riickerstattung der von ihm erbrachten Vorauszahlungen gesichert und damit sein
Vorleistungsrisiko abgedeckt wird, ist die Bankgarantie nach § 8 BTVG stets eine ,klassische"
Anzahlungsgarantie. Der Bautrager (= Garantieauftraggeber) beauftragt die Bank (zu dieser
~Haftungsrahmenvereinbarung" und ihrer Sicherstellung) an den Erwerber zur Sicherung
seines Riickforderungsanspruches eine Garantie in entsprechender Héhe hinauszulegen; die
Verpflichtung der Bank entsteht durch Garantievertrag mit dem Erwerber (sieche Bohm/Pletzer
in Schwimann, ABGB? 1V, § 8 BTVG Rz 9 und 10).

Es ist daher bereits nach den Bestimmungen des BTVG die Tatigkeit der I..........ccccc...... als
Bautrager eine nach auBen gerichtete unternehmerische Geschaftigkeit und nicht eine nur auf
das , Innenverhdéltnis zwischen Bautrager und Erwerber* beschrankte Aktivitat, wie MW der
Ansicht ist.
Eine nach auBen gerichtete unternehmerische Tatigkeit deshalb, weil
der Erwerb einer ,baureifen" Liegenschaft fur die bereits alle die Liegenschaft
betreffenden Planungen und Genehmigungen insbesondere die Baubewilligung
vorlagen,

die Finanzierung des Erwerbes dieser Liegenschaft zu sichern,
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Interessenten flir die geplanten und in der Folge zu errichtenden Objekte zu finden
wozu es verschiedener WerbemaBnahmen bedarf, wie z. B: Einschaltungen in den
Medien insbesondere den Tageszeitungen, wie zB die Annonce in den CN am 22. April
2006 (,, Wohnen inL.,),

die Finanzierung der kiinftigen Bauvorhaben sicherzustellen, im gegenstandlichen
Verfahren wurden die beiden Bauvorhaben zur Génze in Form eines drei Konten
Modells fremdfinanziert,

die Bauvorhaben zu verwirklichen, wie die Vergabe von Bauauftragen — in diesem
Zusammenhang wird beispielweise auf das als Beweis aufgenommene
Auftragsschreiben an die H vom 3. Juli 2006 — verwiesen, sowie

auf das Auftragsschreiben an die Unternehmer11 vom 26.7.2006 — und damit, wie im
gegenstandlichen Verfahren als Bautrager bzw. Generalunternehmer tétig zu sein,

die Kontrolle der von den Auftragnehmern der Berufungswerberin erstellten
Rechnungen an die Berufungswerberin fiir deren Leistungen an die Berufungswerberin
durchzufiihren und gegeben falls die Beanstandung der erstellten Rechnungen sowie
Korrekturen der Rechnungen vorzunehmen,

die mit der Tatigkeit als Bautréager bzw. Generalunternehmer verbundenen Kontrollen
der ordnungsgemaBen Erfiillung der an Subunternehmen vergebenen Bauauftrage um
die durchgefiihrten Arbeiten und aufgetretene Mangel beheben zu lassen und dafiir zu
sorgen, dass die von den kilinftigen Erwerbern festgestellte Baumangel beseitigt
werden, wie diese offenbar beim Bauvorhaben des Ehepaars DV. vorhanden waren,
einen Treuhander zu bestellen, der die im gesetzlich zukommenden Aufgaben erfiillt,
wie z.B.: DW (Rechtsanwalt) der bei diesen Bauvorhaben der Berufungswerberin als
Treuhander bestellt wurde,

die Sicherung der Teilzahlungen der Erwerber durch Bankgarantien, wie im
gegenstandlichen Verfahren, zu bewerkstelligen,

den Eigentimern schlieBlich das zivilrechtliche Eigentum zu verschaffen und

damit aktiv im Wirtschaftsleben als Unternehmerin in Erscheinung zu treten.

3.2.2 Berufsbild des Bautrdagers

Das Berufsbild eines Bautragers (fiinf Saulen Modell) und dessen Verantwortungsbereiches
ergibt, dass die Berufungswerberin als Bautrager dieser Bauvorhaben Unternehmerin im Sinne
des Umsatzsteuergesetzes ist und durch ihre Vertreter insbesondere durch BS und MW. nach
auBen in Erscheinung getreten ist.
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Berufsbild des Bautrages (WW)

LAUS den Rechtsgrundlagen und aus den Bedingungen, unter denen sich jene, die in diesen
Rechtsbereichen tétig sind, bewegen oder bewegen sollten, lassen sich gewisse prinzipielle
Gemeinsamkeiten ableiten. Sie kénnen als Grundlage fiir ein Berufsbild der Bautrager dienen,
das im Rahmen der ésterreichischen Rechtsordnung gliltig und praktisch handhabbar ist. Die
im Folgenden beschriebenen Kriterien sind gewissermalien die Grundpfeiler (Finf Séulen
ModEell), auf denen das Berufsbild des Bautragers aufbaut.

Bauherrenfunktion

Der Bautrdger ist Bauherr beziehungsweise direkter Stellvertreter des Bauhermn. Bauherr ist,
wer auf seine Verantwortung und sein Risiko eine bauliche Anlage vorbereitet und die
notwendigen MalBnahmen setzt oder setzen Idsst, um sie auszufiihren. Bauherr Ist, in wessen
Sphdre sich der Bauwille bildet, das heiBt die Absicht, ein bestimmtes Projekt nach eigenen
Vorstellungen in wirtschaftlicher und funktionaler Hinsicht zu erstellen oder erstellen zu lassen
und die dafiir erforderlichen Mittel einzusetzen. Dieser Bauwille entsteht originar, das heilBt, er
ist nicht einem Auftraggeber Willen nachgeordnet. Aus dem Bauwillen erwachsen eigene
Vorgaben, die dann fir die umsetzenden Auftragnehmer verbindlich werden.

Der Bauherr handelt in der Regel in eigenem Namen und definiert das Bauvorhaben unter
elgener Verantwortung auch dann, wenn er seine Tatigkeit von einem
Bevollméchtigungsvertrag als direkter Stellvertreter ableitet.

Bei Bauvorhaben auf eigenen Grundstiicken und auf eigene Rechnung ist der Bautrdger selbst
Bauherr, bei Bauten auf fremden Grundstticken oder fir fremde Rechnung und auf fremdes
Risiko ist der Bautrager als Baubetreuer zwar nicht selbst Bauherr, vertritt aber die Interessen
des Bauherrn als dessen direkter Vertreter und in voller Projektverantwortung.

Drittbindung

Der Bautrager handelt in eigenem Namen, ist aber Dritten verpfiichtet, fir die er baut.

Er ist zwar Bauherr oder Stellvertreter des Bauherrn und baut auf eigene oder fremde
Rechnung in eigenem Namen und auf eigenem oder fremdem Grundstiick, die
Eigentimerschaft oder eine bestimmte Form der Verfiigung tber das Grundstiick ist aber fir
die Bautragerschaft nicht wesentlich.

Wesentlich ist viel mehr, dass der Bautrdger seine Baumalnahmen in Hinblick auf eine schon
bestehende oder kiinftige vertragliche Beziehung zum Nutzer des Bauvorhabens setzt, mit
diesem ein Rechtsverhéltnis eingeht und sich diesem direkt oder indirekt verpflichtet
beziehungsweise von ihm Anzahlungen oder sonstige Leistungen fir die Realisierung des
Bauvorhabens entgegennimmi.

Treuhandschaft

Der Bautrager handelt Ghnlich einem Treuhadnder.
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Die treuhdnderische Verpfiichtung des Bautrdagers gegendiiber seinem Kunden ist generell aus
den jeweiligen Bestimmungen abzuleiten. In aller Regel sind schon wéhrend der Bauphase
Mittel des Betreuten fiir die Realisierung mit im Spiel, sei es durch direkte Geldleistung und
Anzahlungen, sei es durch Haftungs- oder Darlehensiibernahmen. Damit besteht fiir den
Bautrager keine Freiheit mehr in der Verwendung der Baugelder. Er ist nach Malgabe des
Innenverhdltnisses zwischen den Vertragsparteien beziehungsweise aus dem Bautrdagervertrag
und allenfalls zusatzlich aus Bestimmungen in den Finanzierungs- oder Forderungsvorschriften
zur Rechenschaft verpfiichtet.
Gesamtverantwortung
Der Bautrager tragt die umfassende unteilbare Verantwortung fir das Gesamtbauvorhaben.
Zu dieser Verantwortung gehoren:

die Verpfiichtung, die nétigen planerischen Arbeiten sachgerecht und rechtzeitig zu

veranlassen,

das Beauftragen der Ausfihrungsleistungen,

Leistungen der Finanzierung, der rechtlichen und wirtschaftlichen Obsorge,

das ordnungsgemalBe Verschaffen der Verfigung und rechtlichen Sicherstellung der

ktnftigen Nutzer;

die Kontrolle aller Baubelange in rechtlicher, wirtschaftlicher, kostenmébBiger und

qualitativer Hinsicht.
Die Verantwortung des Bautrdgers ist also tatsachlich umfassend: Er haftet seinem Kunden
gegendiber als direkter Vertragspartner uneingeschrankt fiir alle Belange des Baues, und zwar
prinzipiell auch fir Fehler, die im Bereich seiner Auftragnehmer entstanden sind. Dass der
Bautrager die Moglichkeit zum Regress gegentiber Lieferanten und Auftragnehmern fir die
verschiedenen Bauleistungen hat, andert nichts an dieser umfassenden Verantwortung.
Konzentrationsprinzip
Der Bautrager soll sich auf seinen eigenen Wirkungskreis konzentrieren.
Die umfassende Tétigkeit des Bautrégers in Verbindung mit seiner Ubereignungsverpflichtung
beziehungsweise Drittbindung, dem seiner Tatigkeit innewohnenden Treuhandelement und
seiner Bauherrneigenschaft birgt die Gefahr, dass der Bautrager seine tatsachliche oder
rechtliche Ubermacht gegeniiber den Betreuten unausgewogen nutzt. In allen
Bautrégerrechten gibt es daher Schutzbestimmungen und Einschrénkungen dieser Ubermacht
sowie Vorschriften, um Kollisionen mit verwandten Tétigkeiten zu vermeiden.
Die Funktion des Bautrégers endet nicht mit der Fertigstellung und Ubergabe des Bauwerks
an den von ihm Betreuten, seinen Kunden, sondern reicht dariiber hinaus. Er hat dafir zu

sorgen, dass die rechtliche Ordnung hergestellt wird und seinem Kunden die vereinbarte
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Rechtsstellung verschafft wird sowie insbesondere, dass die Gewahrleistung ordnungsgemals

abgewickelt wird.
Die Verwertung und Vermarktung des Bauvorhabens selbst bringt keine nennenswerten
Kollisionsprobleme. Es macht im Grunde keinen Unterschied, ob ein Bautrdger seine Projekte
mit eilgenem Vertriebsapparat selbst vermarktet oder sich eines Maklers bedient. Die Wahl des
Vertriebsweges wird wohl nach betrieblichen Kapazitaten beziehungsweise danach erfolgen,
ob der Bautrdager der Meinung ist, selbst oder durch den Makler den Kunden besser bedienen
zu kénnen."
Es ist daher auch nach dem Berufsbild die Tatigkeit der Berufungswerberin als Bautrager eine
nach auBen gerichtete unternehmerische Tatigkeit und nicht eine auf das ,, Innenverhéltnis
zwischen Bautrdager und Erwerber' beschrankte Aktivitdt, wie MW der Ansicht ist.
Eine nach auBen gerichtete unternehmerische Geschaftstatigkeit deshalb, weil

sich diese aus den Berufsbild des Bautragers ergibt und vor allem

die im Prifungsverfahren vorgefundenen und erganzend aufgenommenen Beweise im

gegenstandlichen Verfahren zu keinem anderen Schluss fiihren.

3.2.3 Nach der tatsachlichen Abwicklung der Bauvorhaben

Dass die beiden von der I.........cc.ccceuneeee. als Bautragerin geplanten und abgewickelten
Bauvorhaben in den Anwendungsbereich des Bautragervertragsgesetzes fallen, ist
unbestritten.

Kaufgegenstande der gegenstandlichen Vertrage nach dem BTVG waren zwei Grundstticke mit
denvon der IL.......c.oovvvvennen darauf zu errichtenden Einfamilienhdusern:

Punkt II des Kaufvertrages mit Dr.R

,Das Gst 1, im Ausmal3 von 466 n?, sohin nach Durchfiihrung der vorbezeichneten
Vermessungsurkunde samt dem darauf zu errichtenden Objekt laut Bau- und
Ausstattungsbeschreibung". Vor Abschluss dieses Kaufvertrages wurde zwischen den
Vertretern der Berufungswerberin und den kiinftigen Erwerbern dieses von der

errichteten Einfamilienhauses mit 31. Mai 2006 ein Vorvertrag geschlossen, in
dem unter Punkt II Ubergabe und Ubernahme folgendes vereinbart wurde:

«Die Verkduferin verkauft und (bergibt an die Kaufer das noch in die Halfte sowie in eine
Zufahrt zu teilende Grundstiick und errichtet darauf auf der linken Seite (in Blickrichtung U)
ein Wohnhaus (mit der Bezeichnung A und B und Standartausstattung) nach den vorgelegten
und besprochenen und genehmigten Planunterlagen. Diese Planunterlagen bilden einen
integrierten Bestandteil dieses Vorvertrages."

Unter Punkt IV Gewahrleistung wurde vereinbart, dass sich die Verkauferin verpflichtet, , das
Bauobjekt entsprechend den Planunterlagen nach dem Stand der Technik um dem

vereinbarten Kaufpreis mangelfrei zu errichten.®
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Nach dem Kaufvertrag mit dem Ehepaar DV.., war Gegenstand des Erwerbers:
~Der Kaufgegenstand besteht aus dem auf Grund der genannten Vermessungsurkunde neu
gebildeten Grundstiick 1.1 im Ausmal von 550 n? — kurz ,Kaufobjekt" genannt — und dem zu
errichtenden Haus (Bauwerk) — kurz ,Vertragsobjekt" genannt."...
,Die Verkduferin hat den kaufenden Parteien das Vertragsobjekt in jener Lage, Grofe,
Beschaffenheit zu verschaffen, wie sich diese Merkmale aus den nachstehend angefiihrten
Unterlagen ergeben:

a) Plan des Vertragsobjektes und Lageplan der Gesamtliegenschaft — Beilage 1

b) Bau- und Ausstattungsbeschreibung — Beilage 2

¢) Baubewilligter Einreichplan — nicht beiliegend

d) Baubewilligungsbescheid des MS.. vom Datum...."
(Punkt II Ziffer 2 und 3. des Kaufvertrages mit DV..).
Damit steht nach Ansicht des Referenten einerseits fest, dass sich die I..........cccceuvveee. in den
vorliegenden Vertragen bereits im Vorvertrag aber insbesondere in den Kaufvertragen mit den
Erwerbern sich ausdrlcklich zur Herstellung der Bauwerke entsprechend den Bau- und
Ausstattungsbeschreibungen verpflichtet hat, die sie dann den Erwerbern der beiden
Liegenschaften mit den jeweils darauf von ihr unter Beauftragung von Subunternehmen
errichteten Bauwerken in deren Eigentum lbertrug. Andererseits (ibernahm die
Berufungswerberin als Bautragerin und Verkauferin der bebauten Liegenschaften eine
spezifische Herstellungspflicht, wie sie auch fir den Werkvertrag kennzeichnend ist. Dann ist
es aber, wie auch beim Werkvertrag, nicht entscheidend, ob die Herstellungspflicht selbst
oder durch Heranziehung anderer Unternehmer erftillt wird. Hat der Verkaufer auch die
Herstellungspflicht Gbernommen, hat er die Sache unter seiner Verantwortung herzustellen
bzw. herstellen zu lassen (vgl § 1165 ABGB).
Es wurde auch nicht, wie MW. in seinem Schriftsatz vom 23. November 2009 behauptet , ein
Grundstick mit einer Baubewilligung und mit Baupldanen verkauft' oder ,,Grundstiicke mit
Baurechten (Schriftsatz vom 7. Juli 2013), sondern wie sich dies bereits aus den vorliegen
Vorvertrag und Kaufvertragen zweifelsfrei ergibt, zwei Hauser, die nach den vorliegenden
Planen und den Bau- und Ausstattungsbeschreibungen der I.............. , auf den jeweiligen
Grundstlicken von der I.............. zu errichten waren. Dies ergibt sich zweifelsfrei

aus dem vorliegenden Vorvertrag vom 31. Mdrz 2006 aber insbesondere aus den

beiden Kaufvertragen,

der Stellungnahme der P. zur Umsatzsteuersonderpriifung — ,, Die Errichtung der
Gebaude und der Anlagen erfolgt durch den Bautrdger auf Grundlage der den
Kaufvertrdagen beiliegenden Baupldne. Die Errichtung der Gebaude erfolgt durch den

Bautrager als Bauherr im eigenen Namen und auf eigene Rechnung" — (siehe Seite 5),
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der Berufung des MW. —,Die Firma lieferte als Bauherr den beiden
Liegenschaftseigentimern noch zu errichtende Hauser. Die Errichtung der Gebaude
und der Anlagen erfolgte durch die OEG ausschlieBlich in Bautrdagerfunktion auf
Grundlage der den Kaufvertrdagen beiliegenden Baupléne. — (siehe Seite 9, 10 und 11)

Die (kiinftigen) Erwerber der beiden Einfamilienhduser hatten keinerlei Einfluss auf die
Auswahl der bauausfiihrenden Unternehmen durch die Berufungswerberin, wie Dr anlasslich
seiner niederschriftlichen Einvernahme ausfiihrte und von MW. in seinem Schriftsatz vom 7.
Juli 2013 (siehe Seite 51) wie folgt bestatigt wurde:
V. Verwiesen wird auch auf die Niederschrift des UFS vom 13.02.2012 mit DR (im
Berufungsakt als Anlage II gefiihrt), wo angefiihrt ist, dass die Bauaufsicht nach Wissen des
Kdaufers Dr von Herrn G durchgefiihrt wurde. Dies entspricht auch den Tatsachen. Wenn in
dieser Niederschrift noch angefiihrt ist, dass weder Dr, noch seine Frau einen Einfluss auf die
Auswahl der Professionisten hatten, so entspricht das auch den Tatsachen, welil diese nach
Offerten ausgewdahlt wurden. "
Dass die Professionisten von den Vertretern der I........cccccooeeeeen. mit der Erbringung von
Bauleistungen beauftragt wurden, ergibt sich zweifelsfrei aus den Auftragsschreiben an die H
und die Unternehmer11.
Der Erwerb einer ,baureifen" Liegenschaft durch einen Bautréger und der Finanzierung des
Kaufpreises der Liegenschaft sowie
eine gegenuber der Erstplanung (vier Doppelhaushalften) vorgenommene Neuplanung
(zwei Einzelhduser),
in der Folge die Suche nach Kaufern, durch Einschaltungen in den Medien,
insbesondere den Tageszeitungen, wie am 22. April 2006 in den CN (,, Wohnen in L.,,),
die Verwirklichung der beiden Bauvorhaben durch die Inanspruchnahme von
Subunternehmen, die eine Bauleistung an die Berufungswerberin erbringen,
die notwendigen Anschlisse (Strom, Kanal, Wasser etc.) herstellen zu lassen, sofern

diese nicht bereits vorhanden sind, wie beim Ankauf der Liegenschaft durch die

die Beauftragung von 16 Unternehmer zur Erbringung der Bauleistungen im
Zusammenhang mit der Errichtung der beiden Einfamilienhdauser nach den BTVG,
die Weitergabe der an die Berufungswerberin erbrachten Bauleistungen der
Subunternehmen an die Erwerber der Liegenschaften als Bauleistungen,

die Kontrolle aller Baubelange in qualitativer, wirtschaftlicher, kostenmaBiger und
rechtlicher Hinsicht,

die Begleichung der Rechnungen der Subunternehmer durch die Berufungswerberin,

die Finanzierung der beiden Bauvorhaben,
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die Bestellung eines Treuhanders fiir diese beiden Bauvorhaben, und

die Verschaffung der rechtlichen Verfligungsmacht der Erwerber,

ist eine mit einer AuBenwirkung unter Ausniitzung einer Marktchance verbundene
unternehmerische Tatigkeit, die sich der Berufungswerberin durch den Erwerb der ,baureifen®
Liegenschaft mit 16. Janner 2006 und den Abschluss von Vertrdgen nur ca. vier Monate
spater, wie zB den Vorvertrag vom 31. Mai 2006, bot um die von der IL..........ccceeeeeneee
geplanten Hauser in der Folge , schliisselfertig (zu je) € Betrag............. " am Markt anzubieten
(Einschaltung am 22. April 2006 in den CN ,, Wohnen in L.,), diese durch die Beauftragung von
Subunternehmen zu errichten um am Wirtschaftsleben teilzunehmen.
Dies wird durch die vorhin als Beweis aufgenommenen Kopien der Rechnungen der
bauausfilhrenden Unternehmer nachgewiesen aber insbesondere durch
das Auftragsschreiben der Berufungswerberin an die H vom 3. Juli 2006,
das Auftragsschreiben an die Unternehmer11 vom 26. 7. 2006,
die vom Gesellschafter BS vorgenommene Rechnungskorrektur betreffend
Unternehmerl vom 12. 7. 2006,
die Auftragsvergabe an die Unternehmer5 vom 13. 9. 2006,
die Rechnung der Unternehmer17 vom 11. 5. 2007, sowie
den in den Jahren 2006 und 2007 in der Einnahmen/Ausgabenrechnung geltend
gemachten Werbeaufwendungen von ca. € 31.500,00 wovon ca. € 4.300,00 auf
Inserate entfielen sowie
den Internetaufwand von ca. € 8.200,00, und
aus der niederschriftlichen Befragung des Dr in der dieser ausgeflhrt hat, dass er und
seine Frau auf ,die Auswahl der Professionisten keinen Einfluss' hatten und die
Bauaufsicht seines Wissens von Herrn G wahrgenommen wurde, was MW in seinem
Schriftsatz vom 7. Juli 2013 bestdtigte,
bewiesen.
Der Referent des Unabhdangigen Finanzsenates nimmt im Rahmen der freien Beweiswiirdigung
die Mdglichkeit, dass die Berufungswerberin als Unternehmerin im Wirtschaftsleben nachhaltig

in Erscheinung getreten ist mit Gewissheit an.

Wenn MW. in seinem Schriftsatz vom 17. Juni 2013 (siehe Seite 46) ausflihrt, dass die

JFa. ... sich aktenkundig keines Subunternehmers bedient' habe ,,und es zu keinem
Professionisten ein Weisungsverhdéltnis gegeber’* habe, dirfte ihm offenbar nicht mehr
erinnerlich sein, dass er der H den Auftrag zum Neubau von Einfamilienhdauser in der L-Str......
erteilt hat und die Auftragsvergabe an die Unternehmer11 mit unterfertigt hat, wie dies

aktenkundig ist.
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Dass die Professionisten von den Vertretern der I........c..cccceee... mit der Erbringung von
Bauleistungen beauftragt wurden und Weisungsverhaltnis gegentiber dem Vertreter der

| T (BS) bestand, ergibt sich unter anderem aus den vorhin angefiihrten

Auftragsschreiben, wie folgt:
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Auftragsschreiben an die H vom 3. Juli 2006
BV Neubau von Reihenhéduser in der L-Str.......
Gewerk: Baumeisterarbeiten
Mit gegenstandlichen Schreiben tibertragen wir Ihnen die durchzufihrenden
Baumeisterarbeiten
fdr unser Bauvorhaben wie o.a.
1.) Als Auftragsgrundlagen gelten:
a) der Wortlaut gegenstandlichen Auftragschreibens
b) Auftragsbesprechung vom 26.06.2006 mit Herrn BS, Bmstr. T, Bmstr. O
c) Alle zum Zeitpunkt der Auftragserteilung giiltigen, einschldgigen ONORMEN, insbesondere
ONORMEN B 2110, A 2060. Bei Fehlen solcher ONORMEN die entsprechenden DIN NORMEN
sowie allféllige OVE- und VDE- Vorschriften
d) - die behdrdlich genehmigten Baupldne samt den technischen Unterlagen
- die rechtskréftige Baubewilligung f. die Austauschplanung wird noch dbergeben.
e) Ihr Anbot vom 22.06.2006
Bei Abweichungen oder Widerspriichen zwischen diesen Vertragsbestandteilen gilt die jeweils

zeitlich spatere erstellte Unterlage.

2) Auftragssumme
Summe netto It. Angebot v. 22.06.2006....Auftragssumme netto....

Bei Pauschalauftragen lbernimmt der Auftragnehmer das Mengen- und Vollstandigkeitsrisiko.

Auf Grund der im 2. AAG 2002 vorgenommenen Ergénzungen des § 19 Abs. 1 a UStG 1994
sowie auf Grund der Pkt. 2 und 6 des dazugehdrigen Erlasses ist die Rechnung fir diesen
Auftrag ohne Umsatzsteuer auszustellen,; gleichzeitig geht die Umsatzsteuerschuld auf den
Leistungsempfanger dber.

3.) Als Ausfiihrungsfristen wurden vereinbart:

Beginn der Bauarbeiten zwei Wochen nach Vorlage der Ausfihrungs- u. Statikplane,
Baustelleinrichtung: KW 27 und KW 28/2006

Ein detaillierter Bauzeitplant ist in Abstimmung mit dem AG vorzulegen.

4.) Unser ortlicher Bauleiter, Herr BS, dessen Anordnungen wéahrend der gesamten Dauer
Ihrer Arbeiten fiir Sie verbindlich sind, ist zur vorléufigen Ubernahme Ihrer Leistungen befugt.
Sie haben uns Herrn Bmstr. CH als bevollméchtigten Firmenvertreter genannt.

5.) Aufmal3/Abrechnung

Die Abrechnung erfolgt pauschal mit Ausnahme der variablen Summen It. Angebot vom
22.06.2006, Pkt. B)
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6.) Gewdhrleistung/Haftriicklass

Gewdhrleistung. Beginnt ab Rohbaufertigstellung 3 Jahre

Haftriicklass; 3.% der anerkannten Schlussrechnungssumme It. ONORM

Dieser Haftrticklass kann gegen Vorlage eines Bankhaftbriefes einer inldndischen Bank

freigemacht werden.

7.) Zahlungsbedingungen

Innerhalb von 14 Tagen nach Rechnungseingang und Priffrist.
Prtiffristen.

Teilrechnungen: 7 Tage nach Rechnungslegung
Schlussrechnungen. 14 Tage nach Rechnungslegung

Als Gerichtsstand fiir alle Streitigkeiten aus diesem Vertrag wird das sachlich zustandige
Gericht in Salzburg vereinbart.

Zum Zeichen ihres Einverstandnisses ersuchen wir Sie, beiliegende Zweitschrift unterfertigt an
zu retournieren. "

Auftraggeber: unterfertigt von MW.

Auftragnehmer: Vertreter der H

Auftrag Schreiben an die Unternehmer11 vom 26.7.2006
In diesem Auftragsschreiben vom wurde unter anderem Folgendes vereinbart:

LAUFTRAGSSCHREIBEN
fiir das Projekt
Reihenhausaniage L. + Einzelhausanlage

Wir dbertragen Ihnen und Sie dbernehmen hiermit den Auftrag zur Durchfihrung
der — HKLS — arbeiten fir das vorstehen bezeichnete Projekt zu nachfolgenden Bedingungen:

1. Auftragsgrundlagen

a) dieses Auftragsschreiben

b) Bauzeitplan

¢) Leistungsbeschreibung

d) Die Bau- und Konstruktionspldane samt technischer Unterlagen sowie die sonstigen
Behdrdenvorschriften und die vom AG freigegebenen Ausfihrungs- und Detailplane
e) Sofern durch diesen Vertrag nicht widersprochen, die einschldgigen
vertragsgegensténdlichen und fachtechnischen O-Normen, in der zur Zeit der
Auftragserteilung gliltigen Fassung, subsididr die DIN sowie die anerkannten Regeln der
Technik.

f) Unser Angebot vom 05.07.2006

g) Kauferliste
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Die erwahnten Auftragsgrundlagen gelten bei Widerspriichen in der o.a. Reihenfolge.

Der AN bestatigt ausdriicklich die Kenntnis vorstehender Auftragsgrundlagen sowie den
Leistungsumfang.

Abédnderungen und Ergénzungen gelten nur, wenn sie von beiden Vertragspartnern schriftlich

bestatigt wurden.

2. AUFTRAGSSUMME: PAUSCHALPREIS - VERTRAG

Aufgrund der im 2. AAG 2002 vorgenommenen Ergénzung des § 19 Abs. 1 a UStG 1994,
sowie aufgrund Pkt. 2 und 6 des dazugehdrigen Erlasses, geht die Umsatzsteuerschuld auf

den Leistungsempfanger lber.

In den Preisen sind keine Stemmarbeiten, Kernbohrungen sowie Elektroverkabelungen
enthalten die zur vollstandigen und einwandfreien Ausfihrung der beauftragen Leistungen

gehoren.

3. Preisvereinbarung

Der angebotene bzw. vereinbarte Preis ist bis zur Gesamtfertigstellung der beauftragten
Leistungen ein Festpreis.

Mehr oder Minderleistungen bzw. Verdnderungen der Massenansétze innerhalb der Position
oder des Auftragsvolumens berechtigen zur Anderung der Einheitspreise.

Mehr- oder Minderkosten, beding durch vereinbarte Ausfihrungsanderungen, werden
getrennt ermittelt und die Kosten dem Pauschalpreis zugeschlagen oder von diesem
abgesetzt.

4. Durchfiihrungsfristen

HKLS — Rohinstallation + HKLW — Feininstallation laut Bauzeitplan

6. Rechnungslegung und Zahlung
Die Rechnungslegung erfolgt mind. in Abstdnden von einem Monat.

Zahlungsplan:

Fertigstellung Rohinstallation 40% 40%
Heizungsanlage 40% 80%
Fertigstellung Feinmontage 10% 90
Ubergabe 10% 100%

Die Zahlung der Rechnungen erfolgt:
Innerhalb von 14 Tagen 3% Skontoabzug (durchgestrichen und berichtigt auf 5% und wieder
durchgestrichen) 30 Tage netto (handschriftlich erganzt)

10. Beistellungen
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a) Strom, Wasser — beigestellt

b) Sanitdranlagen — bauseits

11. INKRAFTTRETEN DES AUFTRAGES

Dieser Vertrag wird durch die Unterfertigung durch beide Vertragspartner rechtswirksam. Er
gilt auch dann als vollinhaltlich angenommen, wenn der bestatigte Gegenbrief nicht innerhalb
von 8 Tagen nach Aufgabedatum dieses Auftragsschreibens in den Hénden des Auftraggebers
Ist.

Beginnt der Auftragnehmer mit den gegenstandlichen Arbeiten bzw. Lieferungen oder fihrt
diese fort, wird der gesamte Auftrag und die ihm zugrundeliegenden Bedingungen auch ohne
Gegenbestatigung wirksam.

Anderungen, Streichungen oder Zusétze im Gegenbrief werden nicht anerkannt.

12 RUCKTRITT VOM VERTRAG
In diesen Fallen hat die Firma Unternehmerl1. Anspruch auf Vergiitung der bereits

ausgeftihrten Arbeiten.

13 GERICHTSSTAND

Laut allgemeinen Geschaéftsbedingungen der Firma Unternehmerll.. ,

Ort, Datum, firmenmaBige Fertigung AG: Unterfertigt ua von MW.

Ort, Datum, firmenmaBige Fertigung AN: unterfertigt Vertreter Unternehmer11.

3.2.4 Weitere Aktivitaten der Berufungswerberin bzw. deren Vertreter

Der Referent des Unabhangigen Finanzsenates nimmt im Rahmen der freien Beweiswiirdigung
die Mdglichkeit, dass die IL.............cceeneen. als Unternehmerin nachhaltig im Wirtschaftsleben in
Erscheinung getreten ist mit Gewissheit an.

Auch wenn MW. mehrfach behauptet, die Berufungswerberin habe nur eine ,,einmalige
Bautragertatigkeit' ausgelibt, so mag dies fir den Zeitraum der Durchflihrung der beiden
Bauvorhaben zutreffend sein, aber die Tatigkeit der Berufungswerberin war nicht allein auf die
Bautragertatigkeit beschrankt, auch wenn ihr daflir offenbar die gewerberechtliche
Bewilligung fehlte, wie DV.. in ihrem Schriftsatz vom 24. April 2007 an die Vertreter der
Berufungswerberin ausfiihren. Der Gegenstand des Unternehmens bestand weiters aus An-
und Verkauf von Immobilien und Grundstticken, Liegenschaftsverwertungen, Sanierung von
Immobilien sowie die Vermietung von Wohnungen, Geschaftslokalen und Objekten. Und im
Bereich An- und Verkauf von Immobilien und Grundstlicken war die Berufungswerberin bzw.
deren Vertreter auch tatig, wie dies durch den im Verwaltungsakt aufliegenden Vorvertrag
vom 10. Marz 2008 bewiesen wird und durch den Artikel im Tz, ,BdG" auch der Offentlichkeit
bekannt wurde.

3.2.4.1 Vorvertrag vom 10.Marz 2008
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Mit 10. Marz 2008 wurde von der Berufungswerberin vertreten durch ihre drei Gesellschafter —

MW., CD und BS - Uber den Erwerb einer Liegenschaft (EZ2 GB) mit StraBenteil (EZ... GB) mit

der VerauBerin ein Vorvertrag abgeschlossen. Diese Liegenschaft sollte zu einem Kaufpreis

von € 1.030.000,00 an die Berufungswerberin verauBert werden und die Entrichtung der
Umsatzsteuer gemaB § 215 Abs. 4 BAO durch Umbuchung auf den Steuerkonten der
Vertragsteile erfolgen. Die Erwerberin verpflichtete sich das Umsatzsteuerguthaben sofort
beim Finanzamt anzumelden und auf das Steuerkonto der Verkauferin Gbertragen zu lassen.
Sollte die Umbuchung des Umsatzsteuerguthabens nicht sieben Tage vor Falligkeit erfolgt
sein, kdnne die Verkauferin die Bankgarantie des Vorsteuerbetrages zur Begleichung der
Steuerschuld in Anspruch nehmen um die Steuerschuld zu begleichen. Zur Absicherung des
gesamten Kaufpreises seien bei Kaufvertragsunterfertigung zwei abstrakte Bankgarantien
Uber den Nettokaufpreis von € 1.030.000,00 sowie iber den Mehrwertsteuerbetrag in der
Héhe von € 206.000,00 dem Treuhander zu libergeben.

Durch den Abschluss dieses Vorvertrages ist nach Ansicht des Referenten des Unabhangigen
Finanzsenates bewiesen, dass die I...........cccceevees offenbar nach Abschluss der beiden
Bauvorhaben weiterhin im Wirtschaftsleben als Unternehmer in Erscheinung getreten ist,
wenn auch nicht mehr als Bautrager der von ihr zu errichtenden Hauser, sondern im An- und
Verkauf von Immobilien und Grundstlicken, wie dies Teil des Gegenstandes des

Unternehmens war.

Die Geltendmachung eines Umsatzsteuerguthabens als abziehbare Vorsteuer und dessen
Buchung auf einem Abgabenkonto — im gegenstandlichen Vorvertrag ware die Buchung auf
dem Abgabenkonto der Berufungswerberin beim Finanzamt S vorzunehmen gewesen — und
der nachfolgenden Umbuchung auf das Abgabenkonto eines anderen Unternehmers —im
gegenstandlichen Vorvertrag ware die Umbuchung auf das Abgabenkonto der Verkduferin bei
der fur die Verkduferin zustandigen Abgabenbehdrde erster Instanz vorzunehmen gewesen —,
setzt voraus dass beide Vertragspartner Unternehmer im Sinne des Umsatzsteuergesetzes
sind, um die Verrechnung der bei diesem Verkauf anfallenden Umsatzsteuer und den durch
den Ankauf entstandenen Anspruch auf Geltendmachung der in Rechnung gestellten
Umsatzsteuer als Vorsteuer iber die Abgabenkonten bei den sachlich und 6rtlich zustandigen
Abgabenbehdérden erster Instanz Gberhaupt vornehmen zu kénnen. Denn sollte einer der
beiden Vertragspartner kein Unternehmer sein, wie dies MW flir die Berufungswerberin
erstmals in der im September 2009 eingebrachten Berufung bzw. in seinen weiteren
Schriftsatzen behauptet, ist die Geltendmachung einer von einem Unternehmer in Rechnung
gestellten Umsatzsteuer als Vorsteuer ausgeschlossen und daher auch eine Verrechnung der
in der Rechnung der Verkauferin ausgewiesenen Umsatzsteuer auf den Abgabenkonten auf

keinen Fall méglich.
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Durch den vorliegenden Vertrag wird bewiesen, dass die Berufungswerberin weiterhin im
Wirtschaftsleben als Unternehmerin nach auBen agierte und sich ihre Tatigkeit nicht blo auf
die ,einmalige Bautragertdtigkeit* beschrankte, wie MW. behauptet, sondern auch auf den
An- und Verkauf von Immobilien und Grundstiicken, wie dies Teil des Gegenstandes des

Unternehmens war.

3.2.4.2 Artikel im Tz, ,BdG ™

Nach diesen in der im Bundesland S.. wochentlich herausgegebenen Gratiszeitung, die sich
ausschlieBlich aus Inseraten finanziert und deren Reichweite in der Gesamtbevolkerung
(regelmaBige Leser pro Ausgabe) im Jahr 2007 annahernd 60% (58,4% nach den Angaben
der Medienanalyse 2007 — www.media-analyse.at/studien Public Presse Regionale Wz
Bundesland S.. ), hat ein Jurist der ZD, eine im StadtteilX befindliche Villa erworben und diese
um 1.6 Millionen Euro Uber Internet (IM) zum Kauf angeboten.

Der in dem Artikel angefiihrte Jurist ist mit groBer Wahrscheinlichkeit MW. als Gesellschafter
der Berufungswerberin zu dem in dieser Gratiszeitung auch vor kurzem wieder ein Bericht
erschienen ist (siehe tz), sodass auch aus diesem im Lokalteil im September 2007
erschienenen Artikel mit groBer Wahrscheinlichkeit zu schlieBen ist, dass sich die
Berufungswerberin vertreten durch ihren Gesellschafter MW wahrend der beiden laufenden
Bauvorhaben im Wirtschaftsleben im Jahr 2007 in Erscheinung getreten ist, wenn auch nicht
mehr als Bautrager von ihr zu errichtenden Hausern, sondern im An- und Verkauf von

Immobilien und Grundstiicken, wie dies Teil des Gegenstandes des Unternehmens war.

3.2.5 Uberweisung der Umsatzsteuer fiir Dezember 2007 an die Abgabenbehdrde

erster Instanz

Mit 14. M&rz 2008 wurde eine Uberweisung von € 2.191,36 an die Abgabenbehdrde erster
Instanz vorgenommen, in der als Zahlungsgrund ,,U 12/2007" angefiihrt wurde. Waren die
Vertreter der Berufungswerberin nur wenige Tage nach Unterfertigung der Niederschrift
betreffend Umsatzsteuerpriifung, die am 7. Marz 2008 unterfertigt wurde, der Ansicht
gewesen, die Berufungswerberin sei nicht unternehmerisch tatig, ware wohl kaum eine
Uberweisung der Umsatzsteuer fiir den Monat Dezember 2007 an die Abgabenbehdrde erster

Instanz vorgenommen worden.
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3.2.6 Aufwendungen fiir Werbung

In den dem Unabhdngigen Finanzsenat vorliegenden Einnahmen/Ausgabenrechnungen der
Jahre 2006 und 2007 wurden in diesen beiden Jahren fur Werbung sowie Internetaufwand
folgende Betrage verausgabt:

Konto Nummer Kontobezeichnung 2006 2007 SUMME
€ € €
7650 Aufwand fir Inserate 656,21 3.700,00 | 4.356,21
7690 Verschiedener Werbeaufwand 20% 1.260,78 | 25.850,40 | 27.111,18
7625 Internetaufwand 538,80 7.658,00 | 8.196,80
Wenn daher, wie MW. behauptet, dass die I..........ccccceeenee nur diese beiden Bauvorhaben

durchgefiihrt habe und sei sonst nicht mehr im Wirtschaftsleben in Erscheinung getreten,
findet diese Behauptung auch im Rechenwerk der Berufungswerberin keine Deckung. Denn
wenndie L.....cccooevnrennnn. tatsachlich nur zwei Bauvorhaben als Bautrager durchgeflihrt hatte
und sonst nicht am Wirtschaftsleben teilgenommen hétte, wozu héatte es dann noch im

Jahr 2007 Aufwande fir Inserate in Héhe von € 3.700,00, sowie eines weiteren
Werbeaufwandes von € 25.850,40 und eines Internetaufwandes von € 7.658,00 bedurft,
wenn die Errichtung der beiden Einfamilienhduser fiir die die Erwerber bereits im Jahr 2006
feststanden die einzige Aktivitat der Berufungswerberin gewesen ware. Dass die
Berufungswerberin im Wirtschaftsleben — wenn auch nicht mehr als Bautrager — nachhaltig in
Erscheinung getreten ist, ist durch die vorgefundenen Beweise nachgewiesen und ergibt sich
schlissig auch aus und den geltend gemachten Aufwendungen flir Inserate, sonstigen

Werbeaufwand und des Internetaufwandes von insgesamt € 37.208,40 im Jahr 2007.

3.3 Beauftragung der Subunternehmer — Empfanger der erbrachten Bauleistungen

Der Referent des Unabhangigen Finanzsenates nimmt im Rahmen der freien Beweiswiirdigung
die Mdglichkeit, dass die im Zuge der Prifung vorgefundenen Beweise, wie das
Auftragsschreiben der H vom 3. Juli 2006 mit der Vereinbarung betreffend den
Ubergang der Steuerschuld auf die Berufungswerberin, wegen Vorliegens einer
Bauleistung, die
vom Gesellschafter BS vorgenommene Rechnungskorrektur betreffend Unternehmerl
vom 12.7.2006 und der Hinweis weitere Rechnungen ohne Umsatzsteuer zu
fakturieren, das
Auftragsschreiben an die Unternehmer11 vom 26.7.2006 mit der Vereinbarung
betreffend den Ubergang der Steuerschuld auf die Berufungswerberin, wegen

Vorliegens einer Bauleistung,
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Auftragsvergabe an die Unternehmer5 vom 13.9.2006 mit dem Vermerk ,, /. Tel.

Abrechnung als Bauleistung®, die

Rechnung der Unternehmer17 vom 11.5.2007 mit dem Hinweis ,,/t. B Netto fakturieren
siehe ATU Nr.* und den handschriftlichen Vermerk der UID Nummer der
Berufungswerberin (6,

Kopien der Rechnungen in denen die UID-Nummer der Berufungswerberin in den
Rechnungen der leistenden Unternehmer angefiihrt ist, sowie

der Verweis in den Rechnungen, dass eine Bauleistung vorliegt und daher die
Steuerschuld tibergeht, sowie

durch die Bauherrschaft der Berufungswerberin gegeniber der Baubehdrde

mit Gewissheit an, dass die Berufungswerberin — und nicht die Erwerber, wie MW. behauptet
— als Bautrager die Subunternehmer beauftragt hat, die beiden Einfamilienhduser zu errichten
und die ihre Bauleistungen an die Berufungswerberin erbrachten, die von der
Berufungswerberin im eigenen Namen bezahlt wurden. In der Folge hat die I..........cccccc....e.
die an sie erbrachten Bauleistungen als Bauleistungen an die beiden Erwerber im eigenen
Namen (Eigenleistung) weitergegeben. Eigenleistung deshalb, weil die Leistungen der
Subunternehmer zur Errichtung der beiden Hauser von der Berufungswerberin weder fiir die
Erwerber vermittelt wurden noch deren Leistungen fiir die Erwerber besorgt wurden. Sie hat
als Bautrager die beiden Bauvorhaben geplant, vorbereitet und finanziert sowie unter ihrer
Kontrolle ausfiihren lassen. Die Beweiswirdigung griindet sich insbesondere auf die von der
Abgabenbehorde erster Instanz im Zuge der Priifung vorgefundenen Beweise sowie den
aufgenommen Beweisen und den Inhalt der Verwaltungsakte.

Diese Mdglichkeit hat gegentber der Moglichkeit, dass die I...........ccceeeveee von samtlichen
(16) Sublieferanten, denen die Vertreter der Berufungswerberin Auftrage zur Errichtung der
beiden von ihr geplanten Einfamilienhduser erteilte und wie diese unter Punkt 2.1 sowie
nachstehend und in der Tz 1 des Berichtes Uiber die AuBenprifung bzw. in der Anlage zur
Niederschrift angeflihrt wurden und bei den vorgenommenen Beweisaufnahmen angefihrt
sind, unrichtige Rechnungen erhalten hat, die Gewissheit, dass nicht die Erwerber der
Liegenschaften mit den darauf von der Berufungswerberin errichteten Einfamilienhdusern die
Empfanger der Bauleistungen waren, sondern die Berufungswerberin, die diese Bauleistung
als Eigenleistung an die Erwerber weitergegeben hat. Die bauausfiihrenden Unternehmen
hatten keine Veranlassung ihre gegeniber der Berufungswerberin erbrachten Leistungen mit
Umsatzsteuer zu verrechnen, wenn aus den von der I...........cccceu... erteilten Auftragen
zweifelsfrei hervorgeht, dass die Steuerschuld wegen Vorliegens von Bauleistungen auf die
Berufungswerberin als Empfangerin der Bauleistungen tbergeht. Jene Unternehmer, die an

die Berufungswerberin ihre Leistung mit Umsatzsteuer in Rechnung stellten, wurden durch

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 81

Zusendung einer Rechnungskorrektur nachweislich darauf aufmerksam gemacht, dass eine

Bauleistung vorliege und daher die Steuerschuld auf die I

als Empfangerin der

Bauleistungen Ubergehe und daher die verrechneten Leistungen in den Rechnungen ohne

Umsatzsteuer zu fakturieren sind.

Dass daran kein Zweifel bestehen kann wird auch durch die Tatsache bewiesen, dass der

GroBteil der bauausfiihrenden Unternehmer die UID-Nummer der Berufungswerberin und

damit eine wesentliche Voraussetzung flir das Vorliegen einer ordnungsgemafBen Rechnung

nach dem Umsatzsteuergesetz und den damit verbundenen Ubergang der Steuerschuld auf

die Berufungswerberin auf ihren Rechnungen anfiihrten oder zumindest darauf hinwiesen, wie

der nachstehenden Aufstellung zu entnehmen ist:

Rechnungs- Leistender Unternehmer UID Nummer der Hinweis auf den Ubergang
datum Berufungswerberin der Steuerschuld in der
(Leistungsempfangerin) Rechnung angefiihrt
auf der Rechnung
angefihrt
30.06.2006 | Unternehmerl X
07.07.2006 | Unternehmer2 X
14.07.2006 | Unternehmerl X
21.09.2006 | Unternehmer3 X
30.09.2006 | Unternehmer5 X
30.09.2006 | Unternehmer5 X
04.10.2006 H X
18.10.2006 | Unternehmer4 X
31.10.2006 H X
31.10.2006 | Unternehmer5 X
16.11.2006 | Unternehmer6 X
01.12.2006 | Unternehmer?7 X
07.12.2006 H X
21.12.2006 | Unternehmer7 X
23.12.2006 | Unternehmer8 X
30.12.2006 | Unternehmer9 X
31.12.2006 | Unternehmer9 X
31.12.2006 | Unternehmer10 X
Rechnungs- Leistender Unternehmer UID Nummer der Hinweis auf den Ubergang
datum Berufungswerberin der Steuerschuld in der
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(Leistungsempfangerin)
auf der Rechnung

Rechnung angefiihrt

angefihrt

11.01.2007 | Unternehmer5 X
25.01.2007 | Unternehmerl11 X
20.02.2007 | Unternehmer9 X
05.03.2007 | Unternehmer12 X
08.03.2007 | Unternehmerl11
21.03.2007 | Unternehmer9
13.04.2007 | Unternehmer12 X
10.05.2007 | Unternehmeri1 X

Unternehmerl11 X
21.05.2007 | Unternehmer13 X
23.05.2007 | Unternehmer14 X
31.05.2007 | Unternehmer15 X
02.07.2007 | Unternehmer16 X
05.07.2007 | Unternehmer1?7 X
05.07.2007 | Unternehmer1?7 X
06.07.2007 | Unternehmer18 X
11.07.2007 | Unternehmer15
19.07.2007 | Unternehmer12
11.09.2007 | Unternehmer11 X
26.09.2007 | Unternehmer18 X
03.10.2007 | Unternehmer17 X
17.10.2007 | Unternehmer16 X
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3.4 Weitergabe der empfangenen Bauleistungen an die Erwerber als Bauleistung
(DTN S als Bautragerin und Verkauferin der von den von ihr beauftragten
Subunternehmern errichteten Einfamilienhduser hat eine spezifische Herstellungspflicht
gegenliber den Erwerbern (ibernommen, wie sich dies nach Ansicht des Referenten bereits
aus den Punkten II und VI des Vortrages mit Dr.R sowie den Kaufvertragen mit Dr.R und DV..
zweifelsfrei ergibt:
Punkt II des Vorvertrages — Ubergabe und Ubernahme
,Die Verkauferin verkauft und lbergibt an die Kaufer das noch in die Hélfte sowie in eine
Zufahrt zu teilende Grundsttick und errichtet darauf auf der linken Halfte (in Blickrichtung U)
ein Wohnhaus (mit der Bezeichnung A und B und Standardausstattung) nach den vorgelegten
und besprochenen und genehmigten Planunterlagen. Diese Planunteriagen bilden einen
integrierten Bestandteil dieses Vorvertrages.

Punkt VI des Vorvertrages — Gewahrleistung
Die Verkéduferin verpfiichtet sich, das Bauprojekt entsprechend den Planunterlagen nach dem
Stand der Technik um den vereinbarten Kaufpreis méangelfrei zu errichten. "
Punkt II (Kaufgegenstand) des Kaufvertrages mit Dr.R
,Das Gst 1, im Ausmal3 von 466 m_2, sohin nach Durchfiihrung der vorbezeichneten
Vermessungsurkunde samt dem darauf zu errichtenden Objekt laut Bau- und
Ausstattungsbeschreibung" sowie
Punkt II Ziffer 2 und 3 (Kaufgegenstand) des Kaufvertrages mit DV.:
~Der Kaufgegenstand besteht aus dem auf Grund der genannten Vermessungsurkunde neu
gebildeten Grundsttick 1.1 im AusmaiB von 550 m2 — kurz ,,Kaufobjekt" genannt — und dem zu
errichtenden Haus (Bauwerk) — kurz ,,Vertragsobjekt" genannt."...
~Die Verkauferin hat den kaufenden Parteien das Vertragsobjekt in jener Lage, Grobe,
Beschaffenheit zu verschaffen, wie sich diese Merkmale aus den nachstehend angefiihrten
Unterlagen ergeben.

a) Plan des Vertragsobjektes und Lageplan der Gesamtliegenschaft — Beilage 1

b) Bau- und Ausstattungsbeschreibung — Beilage 2

¢) Baubewilligter Einreichplan — nicht beiliegend

d) Baubewilligungsbescheid des MS.. vom Datum ...."

(DTN PR als Bautragerin — und nicht die Erwerber (Dr.R und DV.) — hat, da sie
Uber , keine , Infrastruktur verfiigte, wo die Bauleistungen erbracht hétte werden kénnen*, wie
MW. in seinem Schriftsatz vom 17. Juni 2013 (siehe Seite 45, 46) ausflihrt, Subunternehmer
mit der Erbringung der Bauleistungen beauftragt. Die von den Subunternehmern
empfangenden Bauleistungen wurden von der IL..........cccceoeee im eigenen Namen als

Eigenleistung und auf eigene Rechnung als Bauleistung an die Erwerber weitergegeben.
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Im eigenen Namen deshalb, weil die Leistungen der Subunternehmer zur Errichtung der
beiden Hauser von der Berufungswerberin weder fiir die Erwerber vermittelt noch deren

Leistungen fir die Erwerber besorgt wurden.

4) Rechtliche Wiirdigung

4.1 Ortliche Unzustindigkeit der Abgabenbehérde erster Instanz

MW. vertritt in seinem Schriftsatz vom 16. Juni 2013 die Ansicht, dass die Bescheide des
Finanzamtes Salzburg-Land ,unverziiglich und ersatzlos aufzuheben® seien, weil diese
Abgabenbehorde erster Instanz mit Auslaufen der Bestimmung des § 61 BAO per 30.6.2010
Ortlich nicht mehr zustandig sei.

MW. verkennt, dass sich aus der Neuordnung des Zustandigkeitsrechtes in Abgabensachen ab
1. Juli 2010, auch durch AuBerkraftteten der sachlichen und 6rtlichen
Zustandigkeitsbestimmung in der BAO (§§ 52a bis 69) keine Anderung hinsichtlich der
Zustandigkeit des Finanzamtes S ergibt.

Nach § 21 des Abgabenverwaltungsorganisationsgesetzes idF des BGBL I 2010/9

(AVOG 2010) ist das Finanzamt S fir die Berufungswerberin als Abgabenbehérde erster
Instanz deshalb weiterhin zustandig, weil sich der Ort der Geschaftsleitung in Adr...... befindet
und damit im Wirkungsbereich des Finanzamtes S (siehe Ritz, BAO*, § 21, Rz 1, 2, Ritz,
Zustandigkeit der Finanzamter fiir die Erhebung der Umsatzsteuer in SWK Heft Nr.: 20/2010,
Seite 663 und Sutter/Pfau in der OStZ 2010/703, Seite 360).

Die angefochtenen Bescheide waren daher wegen AuBerkrafttreten des ,,§ 54 BAO" durch die
Neuordnung des Zustandigkeitsrechtes in Abgabensachen ab 1. Juli 2010 weder ,unverziglich

noch ersatzlos" aufzuheben.

4.2 Rechtswirksame Bescheide
MW. vertritt in seinem Schriftsatz vom 12. April 2012 (Stellungnahme zum Bedenkenvorhalt
des Referenten des Unabhangigen Finanzsenates vom 15. Februar 2012) die Ansicht, dass
sowohl die angefochtenen Umsatzsteuerbescheide der Jahre 2006 und 2007 als auch die nicht
angefochtenen Umsatzsteuerfestsetzungsbescheide von der Abgabenbehérde erster Instanz
an die Wirtschaftsprifungs- und Steuerberatungs- GmbH WP., Adr.... (kurz: P.) zuzustellen
gewesen waren und daher diese Bescheide mangels rechtswirksamer Zustellung ,,im Ergebnis
rechtlich nicht existent seien.
Der Ansicht des MW. ist zu erwidern, dass seit 1. 3. 2004 (Neufassung des § 9 ZustellG durch
das BGBI I 2004/10) eine Zustellvollmacht ausdriicklich erteilt sein muss (siehe Ritz, BAO?, §
83, Rz 17). Diese hat gegentiiber Behdrden und damit auch gegeniiber den Abgabenbehdrden
entweder

durch Vorlage der Vollmachtsurkunde (§ 83 Abs. 1 BAO),

mundlich (vgl. § 83 Abs. 3 BAO) oder
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durch Berufung auf die Vollmacht (gem. § 88 Abs. 9 WTBG, § 8 Abs. 1
Rechtsanwaltsordnung, § 5 Abs. 4 Notariatsordnung oder § 73 Abs. 5 BiBuG)
zu erfolgen.
Die Rechtsfolge einer aufrechten Zustellungsvollmacht ist, dass der
Zustellungsbevollmachtigte als Empfanger zu bezeichnen ist. Die Adressierung an die Partei zu
Handen des Zustellungsbevollmachtigten reicht. Als Bescheid-Adressat (§ 93 Abs. 2 BAO) ist
jedoch stets die Partei zu nennen (siehe Ritz, BAQ?, § 9 ZustG Rz 23).
Die WP., Wirtschaftsprufungs-und Steuerberatungs GmbH (kurz: P.), Adr, hatte im Zeitraum
22. Marz 2007 bis einschlieBlich 12. Janner 2010 die steuerliche Vertretung der
verbunden mit dem Recht auf Akteneinsicht inne. Die P. hatte aber, wie dies
durch Neufassung des § 9 ZustellG durch das BGBI I 2004/10 seit 1. 3. 2004 gefordert ist,
keine Zustellvollmacht und war daher auch nicht als Zustellungsbevollmachtigte
und damit als Empfangerin der Bescheide vom 16. September 2009 anzufihren.
Zustellungsbevollmachtigter der Berufungswerberin war im Zeitraum 14. Juni 2005 bis
3. April 2012 MW. womit die mit 16. September 2009 ergangenen Umsatzsteuerbescheide der

Jahre 2006 und 2007 rechtswirksam zugestellt wurden.

Die mit 15. Oktober 2009 angefochtenen Umsatzsteuerbescheide der Jahre 2006 und 2007

sind daher rechtlich existent.

4.2.1 Begriindung — erklarungsgemaBe Veranlagung

MW. vertritt in seinem Schriftsatz vom 1. Dezember 2009 (dritte Berufungserganzung) unter
anderem die Ansicht, dass die angefochtenen Umsatzsteuerbescheide der Jahre 2006 und
2007 von der Abgabenbehdrde erster Instanz zu begriinden gewesen waren und daher die
ergangenen Bescheide nicht mangelfrei seien bzw. in seinem Schriftsatz vom 21. Juni 2010,
dass die bekampften Bescheide aufzuheben seien.

Mit seinen Ausflihrungen Ubersieht MW. offensichtlich, dass ein Bescheid nach der von ihm
selbst zitierten Bestimmung der Bundesabgabenordnung nur dann zu begriinden ist, wenn
dem Anbringen (§ 85 BAO) der Partei nicht vollinhaltlich entsprochen wurde. Dies ergibt sich
bereits aus den von MW. zitierten Gesetzeswortlaut des § 93 Abs. 3 lit a BAO, wonach ein
Bescheid nur dann eine Begriindung enthalten soll, , wenn ihm ein Anbringen (§ 85 Abs. 1
oder 3) zugrunde liegt, dem nicht vollinhaltlich Rechnung getragen wird". Zufolge der
Einschréankung der Begriindungspflicht von Bescheiden des Abgabenverfahrens durch § 93
Abs. 3 lit a BAO sind die Gber Abgabenerklarungen ergehenden Bescheide, zB:
Abgabenbescheide, wie die angefochtenen Umsatzsteuerbescheide der Jahre 2006 und 2007,
nur dann zu begriinden, wenn sie von den Erklarungen abweichen, da auch
Abgabenerklarungen zu den Anbringen des § 85 Abs. 1 BAO gehdren (siehe Stoll, BAO-

Kommentar, Seite 963).
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In der Umsatzsteuererklarung fiir das Jahr 2006 wurden Umsatze aus Lieferungen, sonstigen

Leistungen und Eigenverbrauch in Hoéhe von € 181.250,00 erklart und als befreite
Grundstlicksumsatze (§ 6 Abs. 1 Z 9 lit a UStG 1994) angefiihrt. Die Hohe der auf die
Berufungswerberin ibergegangen Steuerschuld betrug € 75.282,26 (§ 19 Abs. 1 a) sowie die
Steuerschuld gemaB § 19 Abs. 1 zweiter Satz, § 19 Abs. 1 Z. ¢ sowie gemaB Art. 25 Abs. 5

€ 500,00.

In der Umsatzsteuererklarung fiir das Jahr 2007 wurden Umsatze aus Lieferungen, sonstigen

Leistungen und Eigenverbrauch in Héhe von € 1.382.950,00 erklart und als befreite
Grundstlicksumsatze (§ 6 Abs. 1 Z 9 lit a UStG 1994) angefiihrt. Die Hohe der auf die
Berufungswerberin ibergegangen Steuerschuld (§ 19 Abs. 1 a) betrug € 54.004,07.

Die erklarten Besteuerungsgrundlagen sowie die Hohe der (ibergegangen Steuerschuld
wurden von der Abgabenbehdrde erster Instanz unverandert ibernommen und die
Umsatzsteuerbescheide 2006 und 2007 den Anbringen entsprechend erlassen
(erkldarungsgemaBe Veranlagung). Die Abgabenbehérde erster Instanz ist weder hinsichtlich
der erklarten Umsétze noch hinsichtlich des Ubergangs der Steuerschuld von den in den
Erklarungen angefiihrten Umsatzen und den bekanntgegebenen Betragen betreffend des
Ubergangs der Steuerschuld abgewichen, sodass weder der angefochtene
Umsatzsteuerbescheid des Jahres 2006 noch der angefochtene Umsatzsteuerbescheid des
Jahres 2007 nach § 93 Abs. 1 lit a BAO zu begriinden war, da von der Abgabenbehérde erster
Instanz keine Abweichungen von den Anbringen (Abgabenerklarungen) vorgenommen

wurden.

Es bestand daher fir die Rechtsmittelbehdrde keine Veranlassung die angefochtenen
Bescheide, wegen Fehlens einer Begriindung, wie MW. meint, aufzuheben. Die angefochtenen
Bescheide waren nicht zu begriinden und selbst wenn Begriindungsmangel vorgelegen waren,
diese nicht zur ,Nichtigkeit" eines Bescheides flihren, wie nachfolgend ausgefihrt wird (Punkt
4.2.2).

4.2.2 Entscheidung des Unabhangigen Finanzsenates, Vorbringen der
Berufungswerberin

MW. vermeint in seinem Schriftsatz vom 23. November 2009 (erste Berufungserganzung)
unter anderem, dass , die Begriindung des Finanzamtes jedenfalls unprazise sei und daher das
Berufungsvorbringen nicht zu entkréften vermag. Das Finanzamt hat seinen Antrag auf
Abweisung der Berufung damit begriindet, dass seitens des Finanzamtes eine
erkldrungsgemalBe Veranlagung erfolgte. Damit ist das Finanzamt aber nicht auf das
Berufungsvorbringen eingegangen, so dass der Unabhangige Finanzsenat bei seiner
Entscheidung lediglich das Vorbringen der berufenden Partei zu wiirdigen haben wird, ohne
dass diesem vom Finanzamt tatsachlich etwas entgegen gesetzt wurde."
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In seiner Stellungnahme vom 18. April 2012 zum Bedenkenvorhalt des Referenten fiihrt MW

unter anderem Folgendes aus:

«Ich erstatte daher das folgende erganzende Berufungsvorbringen, auf welches sich die
Berufungsbehdrde ihre Entscheidung zu reduzieren haben wird."

MW. verkennt mit seinen Ausfiihrungen einerseits, dass die Abgabenbehdrde erster Instanz
nicht iiber das Berufungsbegehren durch Erlassung eines Bescheides
(Berufungsvorentscheidung) abgesprochen hat, sondern von ihrem Ermessen (§ 276
Abs. 1 BAO) die Berufung der Rechtsmittelbehdrde (Unabhangigen Finanzsenat, AuBenstelle
Salzburg) ohne Erlassung eines Bescheides (Berufungsvorentscheidung) vorzulegen, Gebrauch
machte, und andererseits wie aus § 289 Abs. 2 BAO zu folgern ist, die als Bescheid ergehende
Berufungsentscheidung der Rechtsmittelbehdrde und damit als Entscheidung tiber das
eingebrachte Rechtmittel (Rechtsmittelentscheidung) an die Stelle des Bescheides der
Abgabenbehdrde erster Instanz tritt.

Ein Begriindungsmangel, welcher im gegenstandliche Verfahren die angefochtenen
Umsatzsteuerbescheide der Jahre 2006 und 2007 betreffend ohnehin nicht vorliegt, fiihrt
aber nicht zur "Nichtigkeit" eines Bescheides, das heiBt der Bescheid ware als "Nichtbescheid"
anzusehen, sondern zur Mangelhaftigkeit des Bescheides. Denn, wie aus § 289 Abs. 2 BAO zu
folgern ist, tritt die Entscheidung der Rechtmittelbehérde (Berufungsentscheidung) an die
Stelle des Bescheides der Abgabenbehdrde erster Instanz. Ein Fehler im Begriindungsbereich
des Bescheides der Abgabenbehdrde erster Instanz — welcher im gegenstéandlichen Verfahren
ohnehin nicht vorliegt, da dem Anbringen vollinhaltlich entsprochen wurde und daher die
angefochtenen Bescheide nicht zu begriinden waren — wird damit bedeutungslos, weil er
durch die Begriindung der Rechtsmittelbehérde beseitigt wird (vgl Stoll, BAO Kommentar,
Seite 973). Hat keine Formalerledigung nach den §§ 85 Abs. 2, 86a Abs. 1, 256 Abs. 3, 273
oder 274 BAO zu erfolgen und wird der angefochtene Bescheid nicht unter Zurlickverweisung
der Sache an die Abgabenbehdrde erster Instanz aufgehoben (§ 289 Abs. 1 BAO), so ist stets
eine meritorische Berufungserledigung — eine Entscheidung ,in der Sache selbst" —
vorzunehmen (Ritz, BAO*, § 289, Rz 31). Die meritorische Rechtsmittelerledigung hat die
Wirkung, dass der angefochtene Bescheid (die angefochtenen Bescheide) voll und ganz in der
Erledigung der Berufung durch die Rechtsmittelbehérde aufgeht (aufgehen) und die
Entscheidung der Rechtsmittelbehérde (Berufungsentscheidung) sobald sie ergangen ist und
solange sie aufrecht ist, der alleinige und ausschlieBliche Trager des Bescheid Inhaltes ist
(siehe Stoll, BAO Kommentar, Seite 2791).

Da die Rechtsmittelbehdrde im Berufungsverfahren die Obliegenheiten und Befugnisse hat,
die der Abgabenbehdrde erster Instanz auferlegt und eingerdaumt sind (siehe § 279 Abs. 1

BAO), verlagert sich auch die Zustandigkeit zur unbeschrankten, wie auch der
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Abgabenbehorde erster Instanz zustehenden Sachentscheidung, den angefochtenen Bescheid
abzuandern, aufzuheben oder die Berufung abzuweisen auf die Rechtsmittelbehérde. Die
Befugnis und die Verpflichtung der Rechtsmittelbehdrde, den Spruch des angefochtenen
Bescheides neu zu gestalten und in jede Richtung andern kann, bedeutet eine Absage an
die Mdglichkeit den Bescheid nur nach den Vorbringen des MW. und damit einer
Partei des gegenstandlichen Verfahrens zu éndern, aufzuheben oder der Berufung nur auf
Grund des Vorbringens einer Partei des Verfahrens statt zu geben. Die Entscheidung der
Berufungsbehdrde hat sich daher auch nicht auf das erganzende Berufungsvorbringen des
MW. vom 18. April 2012 zu reduzieren, wie dieser vermeint.

Die Berufung nach § 243 ff BAO ist nicht auf bestimmte Griinde beschrankt, sondern
uneingeschrankt zuldssig und kann auch auf Griinde gestiitzt werden, die im erstinstanzlichen
Verfahren nicht vorgebracht wurden. Sie ist somit ein volles Rechtsmittel. Demnach gilt fiir
den Uber die Berufung zur Entscheidung zustandigen unabhangigen Finanzsenat das Prinzip
der uneingeschrankten "Vollentscheidung" iSd § 289 Abs. 2 zweiter Satz BAO (vgl. auch Stoll,
BAO, Band 3, 2505). Diese Abanderungsbefugnis kommt der Abgabenbehérde zweiter Instanz
jedoch nur innerhalb der "Sache" iSd § 289 Abs. 2 erster Satz BAO zu. Sache ist die
Angelegenheit, die den durch den Spruch des vor der Abgabenbehérde zweiter Instanz
bekampften Bescheides zum Ausdruck gebrachten Inhalt des Verfahrens gebildet hat (vgl.
VwGH 19.3.2001, 96/17/0441; 20.12.2001, 2001/16/0490; 26.2.2004, 2002/16/0071). Durch
den Spruch der angefochtenen Umsatzsteuerbescheide fir die Jahre 2006 und 2007 wird die
"Sache" des konkreten Berufungsverfahrens und damit auch der Rahmen der
Anderungsbefugnis zweiter Instanz in der Weise festgelegt, dass iiber die mit Berufung
angefochtenen Bescheide der Jahre 2006 und 2007 durch eine ,Vollentscheidung®
abzusprechen war. Daraus folgt, dass MW der ,Berufungsbehdrde nicht vorgeben kénne®,
worlber diese abzusprechen (entscheiden) habe, wie er dies in Verkennung der BAO und der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes vermeint.

4.2.3 Verstandigung geman § 276 Abs. 6 BAO — kein Bescheid

Die der Berufungswerberin bzw. ihrem Vertreter in Erfiillung der gesetzlich normierten
Verstandigung von der Vorlage der Berufung an die Rechtsmittelbehérde (§ 276 Abs. 6 letzter
Satz BAO) zugesandte Kopie des Vordruckes der erfolgten Vorlage der Berufung an die
Rechtsmittelbehoérde (Verf. 46 und die darin enthaltenen Angaben sowie des Antrages der
Abgabenbehérde erster Instanz) ist kein Bescheid und daher auch keine Erledigung der
gegenstandlichen Berufung durch die Abgabenbehdrde erster Instanz, wie MW in seinem
Schriftsatz vom 23. November 2009 (erste Erganzung des Berufungsbegehrens) offenbar

vermeint.

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 89

4.2.4 Kein Verfahrensmangel

Zusammenfassend ist daher festzustellen, dass sowohl der Spruch des angefochtenen
Umsatzsteuerbescheides fiir das Jahr 2006 als auch der Spruch des angefochtenen
Umsatzsteuerbescheid des Jahres 2007 keiner Begriindung bedurften, da dem Anbringen
vollinhaltlich Rechnung getragen wurde und die Bescheide daher gesetzeskonform ergangen

und rechtlich existent sind.

4.3 Steuerbare Umsatze

Der Umsatzsteuer unterliegen die Lieferungen und sonstigen Leistungen, die ein Unternehmer
im Inland gegen Entgelt im Rahmen seines Unternehmens ausfiihrt. Die Steuerbarkeit wird
nicht dadurch ausgeschlossen, daB der Umsatz auf Grund gesetzlicher oder behdérdlicher
Anordnung bewirkt wird oder kraft gesetzlicher Vorschrift als bewirkt gilt; (§ 1 Abs. 1Z 1
UStG 1994).

Der § 1 enthalt die grundsatzliche Regelung der sachlichen Steuerpflicht, die Umschreibung
des Steuergegenstandes der Umsatzsteuer, wie Lieferungen und sonstige Leistungen. Der
Steuergegenstand wird in der Uberschrift als ,steuerbare Umsétze" bezeichnet. Steuerbare
Umsatze sind solche, die die Tatbestandsvoraussetzung des § 1 (bzw. des Art. I BMR)
erfiillen. Steuerbare Umsatze kdnnen steuerpflichtig oder steuerbefreit sein.
Steuerbefreiungen ergeben sich unter anderem fiir Leistungen und den Eigenverbrauch aus
§ 6 Abs. 1 UStG 1994.

Nicht steuerbare Umsadtze sind fir die Umsatzsteuer irrelevant. Steuerbare, aber
steuerbefreite Umsétze sind rechtlich relevant (siehe Ruppe USTG?, § 1 Tz 3ff).

Wenn MW. in der Berufung (15. Oktober 2009) ausfihrt, dass

€S sich beim Kaufvertrag um einen einheitlichen Rechtsvorgang tber den Kauf des
Grundstiickes samt der Errichtung eines Gebédudes nach dem Bautragervertragsgesetz
handelt, liegt die im Umsatzsteuerbescheid auch folgerichtig festgestellte Befreiung von der
Umsatzsteuer gemdl3 § 6 Abs. 1 Z 9 Iit. a UStG sowohl fir das Grundsttick, wie auch fir die
beiden errichtenden Gebaude vor, da es sich nicht zuletzt auch um einen einheitlichen Preis
handelt, welcher nicht in Grundstiickspreis und Gebaudepreis aufgeschliisselt ist"

sowie in der vierten Berufungserganzung (Schriftsatz vom 25. Janner 2010) unter Hinweis auf

die Rechtsprechung ausfiihrt, dass

~hach Bekanntwerden einer einschidgigen Judikatur des Unabhédngigen Finanzsenats Linz vom
15.02.2000, RV/0333-L/05, (dieselbe Auffassung vertritt auch der UFS Wien in seiner
Entscheidung vom 28.04.2009, RV/0979-W,/07) erganzend ausfihrt, dass ,Aus dem
genannten Erkenntnis des UFS Linz (mit weiteren Hinweisen) ist gesichert abzuleiten, dass die
gesamte Liegenschaft als ein einheitliches Immobiliengeschéft abgewickelt wurde (siehe
bereits vorgelegte Kaufvertrdge nach dem BTVG) und somit das gesamte Rechtsgeschaft (der
gesamte Umsatz) von der Umsatzsteuer gemal3 der oben zitierten Gesetzesbestimmung
befreit ist. Verkauft und gekauft wurde jeweils ein Grundstiick mit einem bestehenden
Baurecht durch einen einheitlichen Rechtsvorgang und wurde dieses Rechtsgeschdaft auch
nach Grunderwerbsteuergesetz so beurteilt und bemessen.
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Zu dieser Rechtsfrage werde auch schon der EuGH im Fall ,Kerrutt” (Rs 73/35, vom
08.07.1986) angerufen und hat dieser mitgeteilt, dass nach Art. 13 Teill B Buchstabe g der
Richtlinie die Lieferungen von Gebéduden oder Gebaudeteilen (und wohl auch Baurechten) und
des dazugehdrigen Grund und Bodens von einer Gesamtvereinbarung abhdngen. Die
Anwendbarkeit der Befreiung hdange davon ab, ob die der Errichtung eines Gebaudes
dienenden fraglichen Lieferungen und Dienstleistungen zusammen mit dem
Grundstiicksumsatz als ein einheitliches Immobiliengeschaft anzusehen sind (Rz 12).
Unzweifelhaft ist bei der Fa. 1.............. und ihren beiden Vertragspartnern so ein einheitliches
und in sich geschlossenes Rechtsgeschdéft vorgelegen.

Die Stattgebung dieser Berufung ist daher die korrekte Losung zu dieser Problematik, zu der
es mittlerweile die zitierte Judikatur gibt und kein Grund besteht, davon abzuweichen, wenn
ein einheitliches Immobiliengeschdft vorliegt und dieses daher zur Ganze unecht von der
Umsatzsteuer befreit ist. Auf Grund der vorgelegten Kaufvertrage steht aulBer Streit, dass
Grundstticke mit einem Baurecht fir zwei zu errichtende Bauwerke rechtsgeschaftlich in
einem einzigen Vorgang verkauft wurden und die Fa. 1.............. Bauherr war, nicht zuletzt
deshalb, weil die Fa. 1.............. auch Verfahrenspartei bei der Baubehdrde des MS. war..."

und in seinem Schriftsatz vom 7. Juli 2013 ausflihrt, dass es sich bei ,,den Verkaufen um
Grundstiicksumsatze gehandelt" habe, die gemaB § 6 Abs. 1 Z 9 lit. a UStG 1994 unecht von
der ,Steuer" befreit sind, war der Verkauf an die beiden Erwerber nach § 6 Abs. 1 Z 9 lit. a
UStG 1994 unecht von der Umsatzsteuer befreit. Es steht nach Ansicht des Referenten
zweifelfrei fest, dass die I..........cccce. als Unternehmerin durch den Verkauf der beiden
von ihr durch Inanspruchnahme von Subunternehmen errichteten Hauser steuerbare aber
unecht von der Umsatzsteuer befreite Umsatze tatigte und damit die sachliche Steuerpflicht
nach dem Umsatzsteuergesetz gegeben ist.

Eine Stattgabe der angefochtenen Umsatzsteuerbescheide fiir die Jahre 2006 und 2007, wie
MW. vermeint, kommt daher bereits im Hinblick auf seine Ausflihrungen in der Berufung aber
insbesondere den erganzenden Vorbringen des MW. ca. drei Monate spater bzw. in seinem
vor wenigen Tagen eingebrachten Schriftsatz vom 7. Juli 2013 nicht in Betracht, da er
offenbar selbst von einer Leistung im Sinne des Umsatzsteuergesetzes — Lieferung von zwei
Grundstlicken und den darauf errichteten Einfamilienhdusern (Bauwerke) — ausgeht, die als
steuerbare Umsatze der Umsatzbesteuerung unterliegen, aber nach § 6 Abs. 1 Z 9 lit. a
UStG 1994 von der Umsatzsteuer (unecht) befreit ist, denn steuerbare aber (unecht) befreite
Umsatze tatigt nur ein Unternehmer, wie die I...................... und kein Nichtunternehmer.
Der Gegenstand der Lieferung der I............ceevunn. an die Erwerber — Dr.R und DV.. — war
jeweils ein Grundstiick und ein auf diesem Grundsttick von der Berufungswerberin zu
errichtenden Hauses, wofir die L..........ccovevnen, Subunternehmern beauftragte, die ihrerseits
Bauleistungen an die I... erbrachten womit die Erwerber von der I... Bauleistungen erhalten
haben, — zu liefern und den Erwerbern — Dr.R und DV. — die Verfiigungsmacht an den

jeweiligen Gegenstand der Lieferung zu verschaffen.
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Ein nicht den Steuergegenstand der Umsatzsteuer betreffende Leistung (Lieferung oder
sonstige Leistung), flihrt nicht zu steuerbaren Umsatzen und daher auch nicht zur Erlassung

von Umsatzsteuerbescheiden durch die Abgabenbehérde erster Instanz.

4.4 Unternehmereigenschaft und Ubergang der Steuerschuld

Im gegenstandlichen Verfahren bestreitet MW sowohl die Unternehmereigenschaft der
| (siehe Punkt 4.5) als auch den Empfang der von anderen Unternehmern
erbrachten Bauleistungen und damit den gesetzlich vorgesehenen Ubergang der
Steuerschuld auf die Berufungswerberin (siehe Punkt 4.6).

4.5 Unternehmereigenschaft

4.5.1 Gesetzliche Grundlage — Unternehmer

Unternehmer ist, wer eine gewerbliche oder berufliche Tatigkeit selbstéandig austbt. Das
Unternehmen umfaBt die gesamte gewerbliche oder berufliche Tatigkeit des Unternehmers.
Gewerblich oder beruflich ist jede nachhaltige Tatigkeit zur Erzielung von Einnahmen, auch
wenn die Absicht, Gewinn zu erzielen, fehlt oder eine Personenvereinigung nur gegentiber
ihren Mitgliedern tatig wird.

Die gewerbliche oder berufliche Tatigkeit wird nicht selbstdandig ausgelibt,

1. soweit nattrliche Personen, einzeln oder zusammengeschlossen, einem Unternehmen
derart eingegliedert sind, daB sie den Weisungen des Unternehmers zu folgen, verpflichtet
sind;

2. wenn eine juristische Person dem Willen eines Unternehmers derart untergeordnet ist, daB
sie keinen eigenen Willen hat. Eine juristische Person ist dem Willen eines Unternehmers dann
derart untergeordnet, daB sie keinen eigenen Willen hat (Organschaft), wenn sie nach dem
Gesamtbild der tatsachlichen Verhaltnisse finanziell, wirtschaftlich und organisatorisch in sein
Unternehmen eingegliedert ist. Die Wirkungen der Organschaft sind auf Innenleistungen
zwischen den im Inland gelegenen Unternehmensteilen beschrankt. Diese Unternehmensteile
sind als ein Unternehmen zu behandeln. Hat der Organtrager seine Geschaftsleitung im
Ausland, gilt der wirtschaftlich bedeutendste Unternehmensteil im Inland als Unternehmer.

(§ 2 Abs. 1 und 2 UStG 1994 idF BGBI Nr 201/1996).

4.5.1.1 Unternehmer, Unternehmen

Die Bestimmung des § 2 UStG 1994 enthalt die Definitionen fir die umsatzsteuerlich zentralen
Begriffe Unternehmer und Unternehmen. Beide Begriffe sind zundchst fir die Abgrenzung
der sachlichen Tatbestandsseite (steuerbare Umsatze) von Bedeutung. Nur Leistungen eines
Unternehmers im Rahmen des Unternehmens sind steuerbar. Der Unternehmerbegriff ist im
Umsatzsteuerrecht eigenstandig definiert. Er hat nichts mit dem Sprachgebrauch der
Umgangssprache, auch nichts mit handels-, gewerbe- oder wirtschaftsrechtlicher Terminologie
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zu tun. Aus diesen Rechtsgebieten kénnen keine Hilfsargumente fiir die Interpretation von
Zweifels- und Grenzfdllen gewonnen werden. Der Unternehmerbegriff ist flr das
Umsatzsteuerrecht einheitlich (siehe Ruppe, UStG?, § 2 Tz 3ff).

Die Fahigkeit, Unternehmer zu sein besitzt jedes Gebilde, das als solches Leistungen im
umsatzsteuerlichen Sinn erbringt. Die Unternehmerfahigkeit ist weder mit einem bestimmten
zivilrechtlichen Status noch mit einer bestimmten Rechtsform verkniipft. Zivilrechtliche
Geschaftsfahigkeit oder Rechtsfahigkeit ist nicht erforderlich. Unternehmereigenschaften
kdnnen daher auch Gebilde ohne Rechtspersonlichkeit besitzen, so auch die
Personengesellschaften des Handelsrechtes. Unternehmer ist derjenige, der die Leistung im
eigenen Namen erbringt bzw. in dessen Namen die Leistung erbracht wird. Da die
Unternehmerfahigkeit stets die Erbringung von Leistungen im umsatzsteuerrechtlichen Sinn
voraussetzt, kennt das Umsatzsteuergesetz keine Unternehmereigenschaft kraft Rechtsform.
Auch Personen- und Kapitalgesellschaften, Vereine, Privatstiftungen etc. besitzen
Unternehmereigenschaft nur dann und soweit, wenn (als) sie durch Leistungen an Dritte im
Wirtschaftslegen in Erscheinung treten (siehe Ruppe, UStG?, § 2 Tz 17 ff unter Hinweis auf die
Judikatur).

Ein unternehmerfahiges Gebilde, wie die Berufungswerberin, ist Unternehmer, wenn es eine
gewerbliche oder berufliche Tatigkeit selbststandig ausiibt. Gewerblich oder
beruflich ist jede nachhaltige Tatigkeit zur Erzielung von Einnahmen, auch wenn die
Absicht, Gewinne zu erzielen fehlt oder eine Personenvereinigung nur gegeniber ihren
Mitgliedern tatig wird. Mit der Tatigkeit, die auf Einnahmenerzielung gerichtet ist, wird der
Grundtatbestand des § 1 Abs. 1 Z 1 UStG 1994 in anderer Formulierung angesprochen.
Unternehmer kann nur sein, wer Leistungen im Sinne des § 1 Abs. 1 Z 1 erbringt (erbringen
will, erbracht hat). Der Leistungsbegriff geht aber Gber den Unternehmerbegriff hinaus.
Unternehmerisch sind nur Leistungen, die selbstandig, nachhaltig und mit der Absicht der
Einnahmenerzielung ausgefiihrt werden. Der Unternehmerbegriff mit den Merkmalen der
Selbststandigkeit und Nachhaltigkeit engt den Umfang der umsatzsteuerlich relevanten
Leistungen bzw. der umsatzsteuerlich relevanten Einkommensverwendung ein. Bei den
Begriffen — gewerblich oder beruflich — ist von dem Verstandnis auszugehen, dass dieses
Begriffspaar grundsatzlich jede Art selbstandigen Erwerbes abdeckt. Die folgende Erlauterung
im Gesetzestext stellt einerseits klar, dass dies auch dann gilt, wenn keine
Gewinnerzielungsabsicht besteht, andererseits werden damit Tatigkeiten einbezogen, die zwar
selbststandig ausgelibt, von der Verkehrsauffassung aber nicht als gewerblich oder beruflich
eingestuft werden (siehe Ruppe, UStG?, § 2 Tz 40 ff). Der Begriff der gewerblichen oder
beruflichen Tatigkeit ist von der Zielsetzung des Umsatzsteuergesetzes und der

Mehrwertsteuer Systemrichtlinie bestimmt, den Aufwand des Verbrauchers zu besteuern und
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bedeutet, dass Unternehmer nur sein kann, der eine wirtschaftliche Tatigkeit zur Erzielung

von Gegenleistungen ausfiihrt bzw. beabsichtigt diese auszufiihren. Die Begriffe gewerblich
und beruflich sind durch § 2 Abs. 1 dritter Satz endgliltig bestimmt. Auf das Vorhandensein
von Fachwissen oder konkreten (eigenen) Verfligungsmaoglichkeiten, kommt es dabei nicht an
(siehe Windsteig in Melhardt/Tumpel, UStG, § 2 Rz 72ff unter Hinweis auf die Judikatur des
VWGH und des EuGH).

Es kommt daher wie im gegenstandlichen Verfahren nicht darauf an, ob die
Berufungswerberin im Sinne der Gewerbeordnung ,,gewerbsmaBig" tatig war oder nicht, wie
MW in der Berufung zu dem Schluss kommt, dass keine GewerbsmaBigkeit vorlage, oder ob
der ,Geschaftszweig" auch die Bautragertatigkeit umfasste, sondern ob die Berufungswerberin
eine wirtschaftliche Tatigkeit zur Erzielung von Gegenleistungen ausgefiihrt bzw. beabsichtigt
hat diese auszufiihren. Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ist es zur
Begriindung der Unternehmereigenschaft iSd § 2 Abs. 1 UStG nicht erforderlich, dass bereits
tatsachlich Umsatze bewirkt werden, es geniigt vielmehr ein Tatigwerden zum Zwecke des
spateren Bewirkens von Umsatzen. Die Lieferung eines flir eine Bebauung vorgesehenen
Grundstiicks unterliegt nach dem nationalen Recht eines Mitgliedstaats der Mehrwertsteuer,
wenn dieser Mitgliedstaat von der Befugnis nach Art. 12 Abs. 1 der Richtlinie 2006/112/EG
des Rates vom 28. November 2006 Uber das gemeinsame Mehrwertsteuersystem in der durch
die Richtlinie 2006/138/EG des Rates vom 19. Dezember 2006 gednderten Fassung Gebrauch
gemacht hat, unabhangig davon, ob der Umsatz nachhaltig ist oder ob die Person, die die
Lieferung getatigt hat, als Erzeuger, Handler oder Dienstleistender tatig ist, soweit dieser
Umsatz nicht die bloBe Austibung des Eigentums durch seinen Inhaber darstellt. Unternimmt
diese Person hingegen zur Vornahme der Verkdufe aktive Schritte zum Vertrieb von Grund
und Boden, indem sie sich dhnlicher Mittel bedient wie ein Erzeuger, Handler oder
Dienstleistender im Sinne von Art. 9 Abs. 1 Unterabsatz 2 der Richtlinie 2006/112 in der durch
die Richtlinie 2006/138 geanderten Fassung, Ubt sie eine ,wirtschaftliche Tatigkeit" im Sinne
dieses Artikels aus und ist folglich als mehrwertsteuerpflichtig anzusehen (EuGH vom
15.9.2011, Rs- C 180 und C 181/10).

Auch auf die tatsachliche Erzielung von Einnahmen kommt es dabei nicht an. Die
Beantwortung der Frage, ab welchem Zeitpunkt Unternehmereigenschaft angenommen
werden kann, hangt entscheidend davon ab, wann der Unternehmer die ersten nach auB3en
gerichteten Anstalten zur Einnahmenerzielung trifft (vgl. das Erkenntnis vom 15. Jénner 1981,
1817, 1818/79, m.w.H. sowie das Erkenntnis vom 23. Juni 1992, 92/14/0037 und vom
30.09.1998, 96/13/0211).

Die erste nach auBen gerichtete Handlung zur Erzielung von spateren Einnahmen wurde nach

Ansicht des Referenten mit der Suche nach einem geeigneten Grundstlick und somit mit
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groBer Wahrscheinlichkeit bereits nach Griindung der Gesellschaft spatestens aber im
Janner 2006 mit dem Erwerb des Grundstiickes gesetzt, auf welchem die beiden
Einfamilienhduser der beiden Erwerber errichtet wurden, und durch weitere nach auBen
gerichtete Handlungen konsequent fortgefiihrt. Denn bereits aus dem Kaufgegenstand
(Punkt I des gegenstandlichen Vertrages vom 16. Janner 2006) sowie aus der Annonce vom
12. April 2006 (,, Wohnen in L. schliisselfertig (um je) € Betrag............. ") ergibt sich nach
Ansicht des Referenten die Absicht der Berufungswerberin mit dieser Liegenschaft Einnahmen
zu erzielen.
Die Berufungswerberin erwarb eine Liegenschaft um € Betragx fir die
alle die Liegenschaft bestehenden bezugshabenden Planungen und Genehmigungen
(Bescheid der Baubehdrde vom 7. Mai 1999) bereits vorlagen, und
bei dieser Liegenschaft handelte es sich um ein zur Bebauung geeignetes Grundstiick,
welches im Flachenwidmungsplan als Bauland ausgewiesen war,
bei welchem alle fiir eine Bebauung erforderlichen AufschlieBungserfordernissen
(Kanal, Wasser, Strom, Telefon und Zufahrt) im Zeitpunkt des Erwerbes der
~baureifen® Liegenschaft bereits vorhanden waren.
Flr Februar 2006 und damit wenige Tage nach dem Erwerb der ,baureifen™ Liegenschaft
werden vom Gesellschafter G erstmals Aufwendungen fiir die Bauleitung 2/2006 und in der
Folge auch fiir die Monate Marz und ab August 2006 bis Dezember 2006 verrechnet. Im April
2006 wurden die beiden Einfamilienhauser in den CN schlusselfertig (um je) € Betrag.............
und somit insgesamt um € Betrag..........cceeevvvrnniniiinnnnn. (,Wohnen inL.™) zum Kauf
angeboten. Im Mai 2006 und damit nur ca. drei Monate spater nachdem erstmals
Aufwendungen flr die Bauleitung verrechnet wurden, wurde bereits mit dem spateren
Erwerbern eines der beiden von der Berufungswerberin errichteten Einfamilienhdusern — Dr.R
— ein Vorvertrag Uber einen spater zu schlieBenden Kaufvertrag geschlossen und mit der
Errichtung der beiden Einfamilienhduser wurde im Sommer 2006 begonnen, wie den
vorliegenden Rechnungen der von der Berufungswerberin mit der Errichtung beauftragten
Unternehmer zu entnehmen ist.
Die Beantwortung der Frage, ab welchem Zeitpunkt die Unternehmereigenschaft der
Berufungswerberin angenommen werden kann, ist nach Ansicht des Referenten des
Unabhangigen Finanzsenates dahingehend zu beantworten, dass diese mit Beginn des
Jahres 2006 (Janner 2006) anzunehmen ist.
4.5.1.2 Tatigkeit im Sinne des Umsatzsteuergesetzes
Tatigkeit ist im umfassenden Sinn des Leistungsverhaltens zu verstehen. Nicht maBgebend ist,
ob die Tatigkeit gegen ein gesetzliches Gebot oder Verbot verstdBt, strafbar ist oder den
guten Sitten widerspricht. Ebenso wenig ist von Bedeutung, ob die Tatigkeit auf Grund

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 95

gesetzlicher Anordnung ausgefiihrt wird oder auf éffentlich-rechtlicher Grundlage beruht
(siehe Ruppe, UStG?, § 2 Tz 46 ff).

Es kommt im gegenstandlichen Verfahren daher auch nicht darauf an, ob die
Berufungswerberin oder ihre Gesellschafter (BS, MW oder CD) die gewerberechtliche
Bewilligung fiir das reglementierte Gewerbe des Immobilientreuhanders, Bautrdgers gemaB
der Gewerbeordnung erteilt worden ist oder nicht, oder ob der ,Geschéaftszweig" auch die

Bautragertatigkeit umfasste.

(DTN S hat Leistungen (Lieferung von zwei schliisselfertigen Hausern) am Markt
angeboten und diese angebotenen Leistungen in der Folge im eigenen Namen auch erbracht.
Sie ist damit umfassend im Sinne des Leistungsverhaltens tatig geworden. Ob mit der
Erbringung dieser Leistungen gegen ein gesetzliches Gebot oder Verbot verstoBen wurde,
oder ob der ,Geschaftszweig" auch die Bautragertatigkeit umfasste, ist fir das

Umsatzsteuerrecht nicht relevant.

4.5.1.3 Nachhaltigkeit

Der Begriff der Nachhaltigkeit ist auBer in § 2 Abs. 1 UStG 1994 auch im § 23 Z 1 EStG 1988
bzw. § 28 BAO in der Definition des Gewerbebetriebes und in § 31 BAO in der Definition des
wirtschaftlichen Geschaftsbetriebes verwendet. Im Umsatzsteuerrecht fiihrt der Begriff der
Nachhaltigkeit zur Verengung des Kreises der Steuerpflichtigen: nicht jede am Markt
angebotene entgeltliche Leistung flihrt zu einer Umsatzsteuerbelastung; erforderlich ist
vielmehr ein nachhaltiges Tatigwerden des Leistenden (siehe Ruppe, UStG?, § 2 Tz 47).

Das Merkmal der Nachhaltigkeit zielt darauf ab, eine unternehmerische Tatigkeit von einer
privaten Tatigkeit abzugrenzen. Voraussetzung einer Unternehmereigenschaft gemaB § 2 ist
somit die Nachhaltigkeit einer zur Einnahmenerzielung selbstandig ausgetibten Tatigkeit.

Die gewerbliche oder berufliche Tatigkeit wird nachhaltig ausgetibt, wenn sie auf Dauer zur
Erzielung von Einnahmen angelegt ist. Ob dies der Fall ist, richtet sich nach dem Gesamtbild
der Verhaltnisse im Einzelfall. Bei einer Vielzahl aufeinanderfolgender, wegen des erstrebten
Erfolges gleichartiger und in einem inneren Zusammenhang stehender tatsachlich
verwirklichter Handlungen ist eine nachhaltige Tatigkeit unabhangig von einer PlanmaBigkeit
oder einer Wiederholungsabsicht anzunehmen. Es genlgt fir die Annahme der Nachhaltigkeit
grundsatzlich die dauBere Wiederholung derartiger Vorgange (siehe Scheiner/Kolacny/Caganek,
Kommentar zum UStG 1994, § 2 Tz 106). Nachhaltigkeit ist nach der Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes (28.06.2006, 2003/13/0066) gegeben, wenn Tatigkeiten tatsachlich
wiederholt unter Ausniitzung derselben Gelegenheit und desselben dauernden Verhaltnisses
ausgelibt werden oder wenn bei einer (zunachst) einmaligen Tatigkeit an Hand objektiver
Umstdnde auf die Absicht, sie zu wiederholen, geschlossen werden kann. Den Gegensatz zur
nachhaltigen Tatigkeit bildet die einmalige oder gelegentliche Tatigkeit. Gelegentlich ist eine
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Tatigkeit, wenn sie nur fallweise (sobald sich von auBen eine Gelegenheit bietet) ausgelibt

wird, nicht jedoch, wenn jemand selbst darauf hinwirkt, die Voraussetzungen fiir sein
Tatigwerden herbeizufithren (vgl. Ruppe, UStG®, § 2, Tz 49 und 50, mit zahlreichen Hinweisen
auf die Judikatur des VWGH und des BFH).
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Nachhaltigkeit ist nach der Rechtsprechung unter anderem dann gegeben, wenn
eine Tatigkeit mehrmals wiederholt wird und dabei mehrere aufeinanderfolgende
gleichartige Handlungen unter Ausniitzung derselben dauernden Verhaltnisse
ausgefiihrt wird,
bei einer einmaligen Tatigkeit die Wiederholungsabsicht auf Grund objektiver
Umstande feststellbar ist (VWGH 25.01.1995, 93/13/0084; 24.04.1996, 95/13/0178;
23.2.2010, 2007/15/0037 unter Hinweis auf Ruppe, UStG®, § 2 Tz 48 ff),
wenn eine einmalige Leistung erbracht wird, hierflir aber eine gewisse Dauer
erforderlich ist, wie etwa bei einer Werklieferung (siehe Windsteig in Melhardt/Tumpel,
UStG, § 2 Rz 81ff und die dort angefiihrten Judikaturverweise).
Ob die sachverhaltsmaBigen Voraussetzungen fiir das Vorliegen des Merkmales der
Nachhaltigkeit vorliegen, ist eine Frage der Beweiswtirdigung (VWGH 28.6.2006,
2003/13/0066).
Die Beurteilung des Vorliegens einer Nachhaltigkeit richtet sich somit nach dem Gesamtbild
der Verhaltnisse, bei dem die fiir oder gegen die Nachhaltigkeit sprechenden Merkmale
gegeneinander abzuwiegen sind. Dabei konnten folgende Indizien fiir die Nachhaltigkeit
sprechen:
Mehrjahrige Tatigkeit
PlanmaBiges Handeln
Auf Wiederholung angelegte Tatigkeit
Die Ausfiihrung mehr als nur eines Umsatzes
Vornahme mehrerer gleichartiger Handlungen unter Ausnutzung derselben
Gelegenheit oder desselben dauernden Verhaltnisses
Intensitat des Tatigwerden
Beteiligung am Markt
Auftreten wie ein Handler
Unterhalten eines Geschéftslokales

Auftreten gegenuber Behdrden.

Nach dem Gesamtbild der Verhaltnisse und der vorzunehmenden Beweiswirdigung sowie
unter Einbeziehung des Grundsatzes der Unternehmereinheit, — auf die Ausfiihrungen zu
Punkt 4.5.1.6 wird verwiesen — liegt nach Ansicht des Referenten des Unabhangigen
Finanzsenates Nachhaltigkeit der Tatigkeit der Berufungswerberin aus folgenden Griinden vor:
Mehrjahrige Tatigkeit

Die Errichtung der beiden Bauvorhaben erstreckte sich Giber den Zeitraum Juli 2006 bis
November 2007, wie den Rechnungen der bauausfiihrenden Unternehmer zu entnehmen ist

und war offenbar im April bzw. Juni 2008 bzw. mit 3. September 2009 abgeschlossen
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(Bauvollendungsanzeige vom 7. April bzw. 12. Juni 2008). Die Errichtung des Unterstandes flir

PkW (Carport) wurde der Baubehérde mit 3. September 2009 mitgeteilt.

PlanmaBiges Handeln

Es liegt auch ein planmaBiges Handeln vor. Die Berufungswerberin erwarb eine , baureife®
Liegenschaft fir die
alle die Liegenschaft bestehenden bezugshabenden Planungen und Genehmigungen
(Bescheid der Baubehdrde vom 7. Mai 1999) bereits vorlagen,
bei dieser Liegenschaft handelte es sich um ein zur Bebauung geeignetes Grundstiick,
welches im Flachenwidmungsplan als Bauland ausgewiesen war, und
es waren alle flir eine Bebauung erforderlichen AufschlieBungserfordernisse (Kanal,
Wasser, Strom, Telefon und Zufahrt im Zeitpunkt des Erwerbes bereits vorhanden.
Nach dem Erwerb der ,baureifen™ Liegenschaft, wurde deren Verwertung in der Folge
konsequent umgesetzt, wie durch
die vorgenommene Umplanung von vier Doppelhaushalften in zwei Einzelhduser,
die im April 2006 am Markt angeboten wurden (siehe Annonce ,, Wohnen in L.,
schlusselfertig (um je) € Betrag............. ") und
damit durch bewahrte VertriebsmaBnahmen nach Kaufern fir die beiden zu
errichtenden Einfamilienhauser gesucht wurde,
die Bauvorhaben wurden in der Folge verwirklicht (Sommer 2006 bis November 2007),
die Finanzierung der Bauvorhaben wurde sichergestellt,
die Bestellung eines Treuhdnders,
die Beauftragung von 16 Unternehmer zur Erbringung der Leistungen im
Zusammenhang mit der Errichtung der beiden Einfamilienhduser nach den BTVG,
die Kontrolle aller Baubelange in qualitativer, wirtschaftlicher, kostenmaBiger und
rechtlicher Hinsicht, und

die Verschaffung der rechtlichen Verfligungsmacht der Erwerber

womit auch ein planmaBiges Handeln vorliegt.

Auf Wiederholung angelegte Tatigkeit

Wiederholte Tatigkeiten liegen nach der Rechtsprechung des BFH (siehe Urteil vom
21.8.1985, I R 60/80) BStBI. 1986 II S. 88) jedoch auch vor, wenn der Grund zum
Tatigwerden auf einem einmaligen Entschluss beruht, die Erledigung aber mehrere (Einzel-
)Tatigkeiten erfordert (vgl. fur die Ausfiihrung eines einzelnen Bauauftrags Entscheidungen in
BFHE 72, 533, 535, BStBI III 1961, 194; sowie in BFHE 104, 178, 180, BStBI II 1972, 291; in
BFHE 108, 190, 192, BStBI II 1973, 260; vom 19. Februar 1981, IV R 152/76, BFHE 133, 180,
184, 185, BStBI II 1981, 602; vom 10. August 1983, I R 120/80, BFHE 139, 386, 389, BStBI II
1984, 137): Durch eine solche Reihe von Einzelhandlungen wird der Begriff "nachhaltig"
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erflillt. Deshalb geniigt zur Annahme einer nachhaltigen Tatigkeit auch die rein objektive

Vornahme mehrerer Handlungen, ohne dass den einzelnen Handlungen die Absicht,
nachhaltig Gewinn zu erzielen, zugrunde zu liegen braucht (vgl. BFHE 78, 358, 359, BStBI III
1964, 139, unter Hinweis auf andere RFH- und BFH-Entscheidungen;
Hibschmann/Grabower/Beck/v. Wallis, a.a.0.; Blimich/Falk/Uelner/Haas, a.a.0.). Eine
einmalige Tatigkeit kann aber nachhaltig sein, wenn sie in dem flir das Merkmal nachhaltig
erforderlichen Willen ausgelibt wird, sie (bei sich bietender Gelegenheit) zu wiederholen (vgl.
BFH-Urteil vom 26. April 1962, V 293/59 U, BFHE 74, 715, 716, 717, BStBI III 1962, 264), und
wenn sie sich auf andere Weise als durch die tatséchliche Wiederholung objektiv als
nachhaltig darstellt (vgl. Urteil in BFHE 122, 462, 464, BStBI II 1977, 728), oder wenn aus den
Umstanden auf den Willen des Handelnden zu schlieBen ist, das Geschaft bei sich bietender
Gelegenheit zu wiederholen (Urteil in BFHE 95, 21, 22, BStBI IT 1969, 282).

Diel..ccooeveirninnennn hat, wie bereits ausgefiihrt, nur zwei Bauvorhaben als Bautrager
verwirklicht und verfligte offenbar durch den Gesellschafter BS Uber eine in der Baubranche
fachlich versierte Person, die in der Lage war, Bauvorhaben zu planen, zu vermarkten, die
Bauaufsicht auszutiben und die Kontrolle der Bauvorhaben durchzufiihren. Es kann daher bei
objektiver Betrachtung mit groBer Wahrscheinlichkeit darauf geschlossen werden, dass sich
die Berufungswerberin bei einer sich bietender Gelegenheit wieder als Bautrager tatig
geworden ware. Zur Ausfiihrung der beiden Bauvorhaben bedurfte es zudem mehrerer
Einzeltatigkeiten.

Die Ausfithrung von mehr als nur einem Umsatz

Die vereinbarten Kaufpreise, die steuerbare aber (unecht) von der Umsatzsteuer befreite
Umsatze sind, waren in Teilbetrdagen an die Berufungswerberin zu entrichten.

Von den Erwerbern — Dr.R und DV. — wurden folgende Zahlungen geleistet:

Dr.R DV..
Tag
€ €
20.11.2006 Betrag........ooevnnnes
12.12.2006 Betrag.......oovvvunns
13.12.2006 Betrag.....c..oevnnnes
27.12.2006 Betrag..........
29.12.2006 . und Betrag......c.coovvevnnnnn.
30.01.2007 Betrag.......ooevnniiiennnn
19.07.2007 Betrag.......ooovveveennnnnn. und
Betrag....c.oevviinnnnnnn,
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23.07.2007 Betrag.....coooovviviinnnnnnnn, und
Betrag.......ceviiiiininnnnns
31.07.2007 Betrag........ccoiviiniiinnnnn
30.11.2007 Betrag.....coevvveervrsrenvenns
20.12.2007 Betrag....cccoeeeveireesreeirenns

Es wurden somit Uber einen Zeitraum von 13 Monaten insgesamt elf steuerbare aber (unecht)

von der Umsatzsteuer befreite Einzelumsatze nach dem Umsatzsteuergesetz getatigt.

Intensitat des Tatigwerdens, Beteiligung am Markt

Nach der Rechtsprechung des BFH (Urteil vom 30.7.1986, (V R 41/76) BStBI. 1986 II S. 874),
ist das Tatbestandsmerkmal der nachhaltigen Tatigkeit unter die Voraussetzungen der
umsatzsteuerrechtlichen Unternehmereigenschaft aufgenommen worden, um zu
gewahrleisten, dass ausschlieBlich auf die Dauer berechnete Tatigkeiten umsatzsteuerrechtlich
erfasst werden. Mit dieser Wiirdigung durch den Senat wurde allerdings nur eine der beiden
Komponenten angesprochen, durch welche die Bedeutung von "nachhaltig" bestimmt wird. In
seinem Urteil vom 13. Dezember 1984, V R 32/74 (BFHE 142, 327, BStBI II 1985, 173) hat
der Senat sodann nicht nur die erforderliche Dauer der Wirkung herausgestellt, sondern auch
die wegen der Intensitat der Wirkung im Bereich des Leistenden zu fordernden
Voraussetzungen, indem der Senat ausgefiihrt hat, dass eine regelmaBige und planmaBige
(d.h. im Sinne eines auf gewisse Dauer angelegten Geschaftsbetriebes) Marktbeteiligung

vorliegen musse.

Die Intensitat des Tatigwerdens der Berufungswerberin ist nicht nur durch
die vorgenommene Umplanung von vier Doppelhaushélften in zwei Einzelhduser,
die Suche nach Kaufern,
die Verwirklichung der Bauvorhaben,
die Finanzierung der Bauvorhaben,
die Bestellung eines Treuhanders,
die Beauftragung von 16 Unternehmer zur Erbringung der Bauleistungen im
Zusammenhang mit der Errichtung der beiden Einfamilienhdauser nach den BTVG,
die Kontrolle aller Baubelange in qualitativer, wirtschaftlicher, kostenmaBiger und
rechtlicher Hinsicht, und
die Verschaffung der rechtlichen Verfligungsmacht der Erwerber
gegeben, sondern auch durch die Beteiligung am Markt gegeben.
Im Stadtbranchenbuch der Stadt Salzburg finden sich im Februar 2012 unter der Rubrik
»Bautrager und Bautragergesellschaften" 80 Eintrage (Quelle) sowie im Herolds Telefonbuch
57 Eintrage flr die Stadt Salzburg sowie 24 Eintrage fiir Salzburg-Land und Flachgau. Die

© Unabhangiger Finanzsenat




Seite 101

Berufungswerberin war — auch wenn diese Eintragungen nur den Stand im Februar 2012
wiedergeben — aber nach Ansicht des Referenten des Unabhangigen Finanzsenates
Rickschliisse auf die groBe Zahl der am Markt tatigen Bautragern die streitgegenstéandlichen
Jahre 2006 und 2007 zulassen, in einem Markt mit starker Konkurrenz tatig und hat sich
gegenliber viele Konkurrenten durchgesetzt um die ,baureife® Liegenschaft zu erwerben, zu
bebauen und diese zu vermarkten und damit ihr Vorhaben als Bautrdger am Markt prasent zu
sein, verwirklicht. Es lag somit auch eine regelmaBige und planmaBige (d.h. im Sinne eines
auf gewisse Dauer angelegten Geschaftsbetriebes) Beteiligung am Markt als Bautrager fiir die
von der Berufungswerberin errichteten Einfamilienhauser vor. Die Berufungswerberin war
auch weiterhin am ,,Immobilienmarkt" — wenn auch nicht mehr als Bautragerin — beteiligt, wie
dies durch den Abschluss des Vorvertrages vom 10. Marz 2008 tber den Erwerb einer
Liegenschaft nachgewiesen ist sowie der breiten Offentlichkeit durch den Zeitungsartikel aus
dem Jahr 2007 bekannt wurde.

Auftreten gegeniiber Behérden

Dass die Berufungswerberin gegeniiber Behérden insbesondere der Baubehorde agiert hat,
ergibt sich unzweifelhaft aus den Bauvollendungsanzeigen der Vertreter der
Berufungswerberin an die Baubehdrde und aus den Ausfiihrungen des MW in seinem
Schriftsatz vom 25. Janner 2010, in dem er die Beischaffung des Bauaktes der Baubehdrde
fordert und Folgendes ausfiihrt:

LAUF Grund der vorgelegten Kaufvertrage steht auBer Streit, dass Grundstiicke mit einem
Baurecht fir zwei zu errichtende Bauwerke rechtsgeschdtftiich in einem einzigen Vorgang
verkauft wurden und die Fa. 1.............. Bauherr war, nicht zuletzt deshalb, weil die Fa.

| I auch Verfahrenspartei bei der Baubehdrde des MS. war (siehe dazu den
beigeschlossenen Rechtssatz des VWGH zu VwSlg 6543 F/1990)".

Zusammenfassend ergibt die Abwagung der einzelnen Merkmale und nach dem Gesamtbild
der Verhéltnisse dieses Einzelfalles, dass die Tatigkeit der Berufungswerberin als nachhaltig

zu beurteilen ist.

4.5.1.4 Erzielung von Einnahmen

Unternehmerisch sind nur (nachhaltige) Tatigkeiten zur Erzielung von Einnahmen. Die Absicht
der Einnahmenerzielung ist fir den Unternehmerbegriff konstitutiv und grenzt auch den
Unternehmensbereich ab. Nur die insgesamt auf Einnahmenerzielung gerichtete Tatigkeit ist
unternehmerisch (siehe Ruppe UStG®, § 2, Tz 55). Eine Person, die eine wirtschaftliche
Tatigkeit ausliben will, wird sich bemiihen, dies im Zuge der Geschaftsaufnahme- und
Durchfiihrung und — Aufgabe so profitabel wie mdglich zu tun. Der EuGH beurteilt ein
marktkonformes Streben nach Einnahmen als objektiven Anhaltspunkt flir die Annahme einer
wirtschaftlichen Tatigkeit. Die Frage, ob eine Tatigkeit unternehmerisch ist oder nicht, ist
durch Abwagung der Gesamtumstande des konkreten Falles zu beantworten. Dabei wird auch
die Vereinbarung eines bloBen Anerkennungs- oder Gefalligkeitspreises ein Indiz daflir sein,
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dass die betreffende Person keine marktkonforme Tatigkeit austiben und keine Einnahmen
nachhaltig erzielen mdéchte (siehe Windsteig in Melhardt/Tumpel, UStG, § 2 Rz 95f unter
Hinweis auf die den EuGH vom 26.09.1996, Enkler, C 230/94).

Die Absicht der Berufungswerberin war nach Ansicht des Referenten des Unabhangigen
Finanzsenates mit ihrer (nachhaltigen) Tatigkeit auf die Erzielung von Einnahmen gerichtet
welche sie in der Folge auch erzielte. Die vereinbarten Kaufpreise von tber 1,6 Mill € fiir beide
Einfamilienhdauser waren keine Gefalligkeitspreise, sondern marktkonform und haben den
urspringlich ,schlusselfertig" angebotenen Kaufpreis (von je € Betrag............. ; in Summe
somit € Betrag.......ccoovvivvvinnniniinienns ) noch um Uber € 200.000,00 Ubertroffen. Die
Marktkonformitat der Kaufpreise wurden von MW. in keinem seiner Schriftsatze bestritten,
sodass nach Abwagung der Gesamtumstande die Tatigkeit der Berufungswerberin auch die
Absicht nachhaltig Einnahmen zu erzielen fiir deren Unternehmereigenschaft spricht.

4.5.1.5 Selbststandigkeit
Die Umsatzsteuer erfasst Aufwendungen flir Leistungsbezug am Markt nur, wenn der
Leistende selbstandig ist. Das Umsatzsteuergesetz definiert den Begriff der Selbstandigkeit
nicht, sondern grenzt ihn nur negativ ab. Selbststéndigkeit liegt demgemaR nicht vor,
soweit eine natlrliche Person einzelnen oder zusammengeschlossen einem
Unternehmen derart eingegliedert ist, dass die den Weisungen des Unternehmens zu
folgen verpflichtet ist (§ 2 Abs. 2 Z 1);
wenn eine juristische Person nach dem Gesamtbild der tatsachlichen Verhaltnisse
finanziell, wirtschaftlich und organisatorisch eingegliedert ist (§ 2 Abs. 2 Z 2).
Die Prifung, ob die Berufungswerberin einem Unternehmen derart eingegliedert war und den
Weisungen des Unternehmens zu folgen verpflichtet war, ergibt dass weder Dr.R noch DV.. im
Hinblick auf die Errichtung der privaten Einfamilienhduser Unternehmer im Sinne des
Umsatzsteuergesetzes sind, wie MW in seiner ersten Erganzung vom 23.11.2009 — ,Nun hat
es sich bei den Kaufern zwar um keine Unternehmer, sondern um Vertragspartner nach dem
Bautragervertragsgesetz gehandelt' — selbst ausfihrt und daher war die Berufungswerberin
als Unternehmerin auch keiner anderen natirlichen Person, die Unternehmen ist,
eingegliedert. Die Berufungswerberin war auch keine juristische Person oder eine
Personenvereinigung ohne eigene Rechtspersdnlichkeit, wie MW. der Ansicht ist, sondern eine
Personengesellschaft (siehe Seite 10, 1. Absatz des Erkenntnisses vom 25. April 2013,
2012/15/0161 und Krejci, Gesellschaftsrecht I (2005), 7).

Die Berufungswerberin war daher auch selbstandig im Sinne des Umsatzsteuergesetzes tatig.

4.5.1.6 Grundsatz der Unternehmereinheit
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Das Unternehmen umfasst die gesamte gewerbliche und berufliche Tatigkeit des
Unternehmens. Das Unternehmen zielt darauf ab, die Gesamtheit der beruflichen und
gewerblichen Betatigung des Unternehmens zu erfassen.

Aus § 2 Abs. 1 2. Satz folgt, dass samtliche selbsténdigen, nachhaltigen, mit
Einnahmenerzielungsabsicht entfalteten Tatigkeiten einer Person bzw. eines
unternehmerfahigen Gebildes als Einheit anzusehen sind, gleichgiiltig ob es sich um
inldndische oder auslandische Tatigkeiten handelt (siehe Ruppe UStG®, § 2, Tz 122). Ein
Unternehmer, der mehrere selbstandige Tatigkeiten ausiibt, kann nach den Bestimmungen
des Umsatzsteuergesetzes nur ein Unternehmen haben (Grundsatz der Unternehmereinheit).
Der Grundsatz der Unternehmereinheit bezieht sich auf samtliche Tatigkeiten eines
Unternehmers im Sinne des § 2 UStG 1994 (siehe Windsteig in Melhardt/Tumpel, UStG, § 2 Rz
171ff).

Im gegenstandlichen Verfahren hat die Berufungswerberin nach den vorliegenden
Verwaltungsakten die Tatigkeit eines Bautragers — Errichtung und VerdauBerung von zwei
Einfamilienhdusern — sowie die einer ,Immobilienhandlerin® — Vorvertrag uber den Erwerb
einer Liegenschaft (EZ2 GB ) mit StraBenteil (EZ... GB) und offenbar eine im StadtteilX
befindliche Villa erworben und diese um 1,6 Millionen Euro tGber Internet zum Kauf angeboten
— ausgeubt. Nach Ansicht des Referenten des Unabhdngigen Finanzsenates hat die
Berufungswerberin damit zwei voneinander verschiedene Tatigkeiten selbstandig, nachhaltig
und mit Einnahmenerzielungsabsicht entfaltet und ist nicht wie MW behauptet nur ein einziges
Mal durch die Errichtung von zwei Einfamilienhdusern auf einem dazu erworbenen Grundsttick

tatig gewesen.

Zusammenfassend ist — nach Ansicht des Referenten des Unabhangigen Finanzsenates —
daher festzustellen, dass die Berufungswerberin Unternehmerin im Sinne des
Umsatzsteuergesetzes ist, weil sie eine gewerbliche Tatigkeit selbstdndig, nachhaltig und zur

Erzielung von Einnahmen ausgelbt hat.

4.5.2 Umsatzsteueridentifikationsnummer (UID) der Berufungswerberin

Weder die Organe der Abgabenbehdrde erster Instanz noch der Referent des Unabhdngigen
Finanzsenates ziehen aus der Tatsache, dass die Berufungswerberin vom 14. Juni 2005 bis
30. Juli 2009 und somit iber vier Jahre Uber eine ihr von der Abgabenbehérde erster Instanz
vergebenen UID verfiigte, den Schluss, allein aus der Vergabe der UID an die
Berufungswerberin deren Unternehmereigenschaft anzunehmen. Die Griinde, aus denen auf
die Unternehmereigenschaft der Berufungswerberin zu schlieBen ist, ergeben sich aus den
vorigen Ausflihrungen.

Tatsache ist aber — und dies wird von MW. in seinen Schriftsatzen nicht erwahnt —, dass die

von der Abgabenbehérde erster Instanz an die Berufungswerberin vergebene UID gegeniiber
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den bauausfiihrenden Unternehmern von den Vertretern der Berufungswerberin verwendet

wurde. Diese haben ihre Leistungen auf Grund der glltigen UID der I......cc.ccccevvunnnee ohne
Umsatzsteuer an die Berufungswerberin verrechnet, wohl in dem Vertrauen darauf, dass die
Steuerschuld auf die Berufungswerberin (ibergeht und sie daher ,netto" verrechnen konnten.
In den Auftragsschreiben der Berufungswerberin an die bauausfiihrenden Unternehmen
wurde ausdrticklich vereinbart, dass die Steuerschuld auf die Berufungswerberin ibergeht
(siehe Auftragsschreiben an die H und an die Unternehmer11). Durch Zusendung korrigierter
Rechnungen in denen die bauausfiihrenden Unternehmer Umsatzsteuer in Rechnung stellten
wurden diese ausdriicklich darauf aufmerksam gemacht, dass die Rechnungen wegen des
Vorliegens einer Bauleistung ohne Umsatzsteuer auszustellen sind, weil die Steuerschuld auf

die Berufungswerberin lbergeht.

Es war fiir die Subunternehmen somit eindeutig und klar erkennbar, dass die
Steuerschuldnerschaft der I..........ccouueeeeen. als Bautrager gegeben ist und sie daher keine
Umsatzsteuer berechnen missen bzw. wenn doch eine berechnet wurde, wurde umgehend

die Berichtigung durch den Vertreter der Berufungswerberin eingefordert.

Die Beurteilung, ob die Verwendung der von der Abgabenbehdrde erster Instanz an die
Berufungswerberin vergebene UID missbrauchlich erfolgte und damit in den
Anwendungsbereich des Finanzstrafrechtes fallt, obliegt den zustandigen Organen der

Abgabenbehdrde erster Instanz.
4.5.3 Abgabenfestsetzung - Finanzstrafrecht

In seiner Stellungnahme vom 18. April 2012 zum Bedenkenvorhalt des Referenten des

Unabhdngigen Finanzsenates flihrt MW. unter anderem Folgendes aus:

~4. Mit Telefax vom 29.02.2008 an die P. hat der Priifer HL als Antwort und Endergebnis der
Umsatzsteuersonderpriifung schlielich mitgeteilt, dass eine Schlussbesprechung gemal3 § 149
Abs. 1 BAO stattgefunden hat und hat als Bericht tiber die Schlussbesprechung angefihrt,
dass gemal3 § 82 Abs. 3 lit. b FinStrG kein Finanzvergehen vorliegt. Der Priifer hat namens
der Abgabenbehdrde explizit festgestellt, dass die Tat kein Finanzvergehen bildet und hat
nicht etwa die Zweifelstatbestinde der lit. a, ¢ oder d leg. cit. herangezogen. Somit steht mit
der notwendigen Zuveriassigkeit fest, dass die Umsatzsteuer fiir 2006 und 2007 durch die Fa.
| PP nicht zu entrichten war, weil der Priifer der Argumentation der P. namens der Fa.

| T gefolgt ist und ebenfalls erkannt hat, dass es sich um ein Rechtsproblem handelt,
was er auch niederschriftlich zum Ausdruck gebracht hat.

Die Abgabenbehdrde hat dies in weiterer Folge insofern verifizierbar gewdrdigt, als sie zum
Bericht gemal § 150 BAO in Klammer zusatzlich angefiihrt hat, dass ein "Rechtsproblem”
vorfiegt. Auf Grundlage eines Rechtsproblems, d.h. wenn gesetzliche Tatbestandsmerkmale -
wie die des § 19 Abs. 1a UStG - fehlen, kann man eben keinen Umsatzsteuerbescheid
erlassen.”

Weder der Prifer noch die ,,Abgabenbehérde™ haben entgegen den aktenwidrigen
Behauptungen des MW. festgestellt — und schon gar nicht explizit — dass bei Vorliegen eines
~Rechtsproblems" keine Umsatzsteuerbescheide zu erlassen seien. Es stand fir den Prifer
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und die Abgabenbehérde erster Instanz ,,mit der notwendigen Zuveridssigkeit fest", dass
sowohl die nicht (mit Berufung) angefochtenen Umsatzsteuerfestsetzungsbescheide als auch
die durch Einbringung einer Berufung angefochtenen Umsatzsteuerbescheide fiir die

Jahre 2006 und 2007 zu erlassen waren.

Mit seiner Schlussfolgerung, dass ,,Auf Grundlage eines Rechtsproblems, d.h. wenn
gesetzliche Tatbestandsmerkmale — wie die des § 19 Abs. 1 Z 1 a UStG — fehlen, kann man
eben keinen Umsatzsteuerbescheid erlassen. " verkennt MW. offensichtlich dass Abgaben-
und Finanzstrafverfahren zwei rechtlich vollig voneinander verschiedene Verwaltungsverfahren
sind, die mit aller Klarheit auseinander zu halten sind. Das Finanzstrafverfahren hat die
Finanzstrafbehdrde ausschlieBlich nach den Bestimmungen des Finanzstrafgesetzes und nicht
nach der BAO durchzuftihren. Zur Vorbereitung der Entscheidung tber die Einleitung bzw.
Anzeige muss nicht nur die Tat-, sondern auch die Schuldfrage geprift werden (siehe
Reger/Hacker/Kneidinger, Das Finanzstrafgesetz’, Kommentar, § 82 Rz 3). Die
Finanzstrafbehdrde erster Instanz hat die ihr zukommenden Verstandigungen und
Mitteilungen, wie z. B: Betriebspriifungsberichte darauf zu priifen, ob geniigend
Verdachtsgriinde fiir die Einleitung eines Finanzstrafverfahrens gegeben sind und dann
entsprechend vorzugehen (siehe Seiler/Seiler, Finanzstrafgesetz®, Kommentar, § 82, Rz 1). Ist
die Handlung oder Unterlassung keinem finanzstrafbehérdlichen Tatbestand zu subsumieren,
weil das Organ der Finanzstrafbehdrde erster Instanz bei der Priifung der Verdachtsgriinde zu
dem Schluss kommt, dass einer in § 82 Abs. 3 FinStrG taxativ angeflihrten Griinde vorliegt, ist
die Finanzstrafbehdrde zu deren Verfolgung nicht zustédndig und hat daher offenbar wie im
gegenstandlichen Verfahren auf Grund des § 82 Abs. 3 lit b von der Einleitung eines
Finanzstrafverfahrens Abstand genommen (siehe Reger/Hacker/Kneidinger, Das
Finanzstrafgesetz’, Kommentar, § 82 Rz 8 und Seiler/Seiler, Finanzstrafgesetz®, Kommentar,

§ 82, Rz 51)

Dass von der Finanzstrafbehdrde erster Instanz wegen eines ,Rechtsproblems® kein
Finanzstrafverfahren eingeleitet wurde, hat weder eine Auswirkung auf die Erlassung der nicht
mit Berufung angefochtenen Umsatzsteuerfestsetzungsbescheide noch auf die Erlassung der
mit Berufung angefochtenen Umsatzsteuerbescheide fir die Jahre 2006 und 2007. Das
Abgaben- und Finanzstrafverfahren sind zwei rechtlich vollig voneinander verschiedene
Verwaltungsverfahren, die mit aller Klarheit auseinander zu halten sind und von der

Abgabenbehorde erster Instanz auch wurden.

4.6 Ubergang der Steuerschuld
Bei Bauleistungen wird die Steuer vom Empfanger der Leistung geschuldet, wenn der
Empfanger Unternehmer ist, der seinerseits mit der Erbringung der Bauleistungen beauftragt

ist. Der Leistungsempfanger hat auf den Umstand, dass er mit der Erbringung der
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Bauleistungen beauftragt ist, hinzuweisen. Erfolgt dies zu Unrecht, so schuldet auch der
Leistungsempfanger die auf den Umsatz entfallende Steuer.

Werden Bauleistungen an einen Unternehmer erbracht, der (blicherweise selbst
Bauleistungen erbringt, so wird die Steuer fiir diese Bauleistungen stets vom
Leistungsempfanger geschuldet. Bauleistungen sind alle Leistungen, die der Herstellung,
Instandsetzung, Instandhaltung, Anderung oder Beseitigung von Bauwerken dienen. Das gilt
auch fiir die Uberlassung von Arbeitskriften, wenn die liberlassenen Arbeitskréfte
Bauleistungen erbringen (§ 19 Abs. 1 Z 1 a UStG 1994).

Bauleistungen sind nach der Legaldefinition ,alle Leistungen, die der Herstellung,
Instandsetzung, Instandhaltung, Anderung oder Beseitigung von Bauwerken dienen®. Der
Ubergang der Steuerschuld auf den Empfinger der Bauleistung ist vorgesehen, wenn

der Empfanger Unternehmer ist, der seinerseits mit der Erbringung der Bauleistung

beauftragt ist oder

der Empfanger Unternehmer ist, der tblicherweise Bauleistungen erbringt.
Es ist gleichgliltig, ob der Empfanger oder der leistende Unternehmer Inlander ist. Ebenso ist
es unerheblich, ob der Leistungsempfanger im Ubrigen steuerpflichtige Umsétze erbringt. Die
Steuerschuld geht auch lber, wenn der Leistungsempfanger Kleinunternehmer ist, der nicht
zur Regelbesteuerung optiert hat.
Bedient sich ein Unternehmer, der sich zur Durchflihrung einer Bauleistung, wie im
gegenstandlichen Verfahren sich die I...................... , zur Erbringung von Bauleistungen
verpflichtet hat, bei der Errichtung von zwei schliisselfertigen Einfamilienhdusern, eines
Subunternehmers, dann ist die Leistung der I...................... als Bauleistung anzusehen, auch
wenndie L.......ccoeeereennnn. selbst tatsachlich keine (Bau)Leistungen im Zuge der
Bauausfiihrung erbringt (siehe Ruppe/Achatz, UStG*, § 19 Tz 47). Dies gilt freilich nur dann,
wenn ein Generalunternehmer oder Bautrager im eigenen Namen gegeniliber seinem
Auftraggeber tatig wird und weder eine Vermittlungs- noch eine Besorgungsleistung vorliegen.
Bauleistungen erbringt somit auch derjenige, der diese durch Dritte ausfiihren Iasst.
Bautrager, wie die I.........ccceeeeeeee , beauftragen mit gleicher Haufigkeit und RegelmaBigkeit
wie Generalunternehmer und andere Bauunternehmer fiir die Erstellung einzelner Gewerke
Subunternehmer und geben die an sie als Leistungsempfanger erbrachten Bauleistungen im
eigenen Namen als Bauleistung weiter. Der Zweck der Regelung des Ubergangs der
Steuerschuld gebietet es folglich, auch bei einem Bautrdager — wie im gegenstandlichen
Verfahren die I.............. — die Erbringung von Bauleistungen gegeniiber den Erwerbern
anzunehmen. Hinzu kommt, dass die Bauhandwerker usw. regelmaBig nicht erkennen
kdnnen, ob der Bautrager (ohne eigenes Bauunternehmern, wie die Berufungswerberin)

Bauleistungen erbringt, da ihnen die Vereinbarung zwischen dem Bautrager (I......c....cccceeenns )
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und dem Kunden (den beiden Erwerbern der Einfamilienhduser - Dr.R sowie DV..) nicht

bekannt sind. Es muss fir die Bauhandwerker, der die Bauleistung an den Bautrager erbringt,
eindeutig und klar erkennbar sein, ob sie vom Ubergang der Steuerschuld (der
Steuerschuldnerschaft) des Bautragers — im gegenstandlichen Verfahren der I.............. -
ausgehen konnten bzw. kdnnen und daher keine Umsatzsteuer berechnen konnten bzw.
kdnnen (siehe Stadie in Rau/Durwachter, dUStG, § 13b nF Tz 381).
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Fir die Subunternehmer der I.............. , die ihre Bauleistungen an die Berufungswerberin als

Auftraggeberin und Leistungsempfangerin der Bauleistungen erbracht haben, war nach

Ansicht des Referenten der Rechtsmittelbehdrde eindeutig und klar erkennbar, dass die

Steuerschuld fiir ihre an die L.......ccccooeeeneee. erbrachten Bauleistungen auf die

| T Ubergeht und sie daher keine Umsatzsteuer berechnen kénnen.

Dies geht aus den vorliegenden Kopien der Auftragsschreiben wie folgt klar und deutlich

hervor,

Auftragsschreiben an die H vom 3. Juli 2006, in dem ausdrticklich darauf hingewiesen
wird, dass , Aufgrund der im 2. AAG 2002 vorgenommenen Ergénzung des & 19 Abs. 1
a UStG 1994, sowie aufgrund Pkt. 2 und 6 des dazugehdrigen Erlasses, geht die
Umsatzsteuerschuld auf den Leistungsempfénger dber* geht, und
mit der Unternehmer11 im Auftragsschreiben vom 26. Juli 2006 vereinbart wird, dass
JAufgrund der im 2. AAG 2002 vorgenommenen Ergédnzung des § 19 Abs. 1 a UStG
1994, sowie aufgrund Pkt. 2 und 6 des dazugehdrigen Erlasses, geht die
Umsatzsteuerschuld auf den Leistungsempfénger (ber* geht, sowie der
Rechnungskorrektur betreffend Unternehmerl vom 12.7.2006 mit dem Hinweis , Bitte
Rechnung ohne Mwst* unzweifelhaft zu entnehmen ist, und wie
dies aus der Auftragsvergabe an die Unternehmer5 vom 13.9.2006 hervorgeht, ,Lt.
Tel. Abrechnung als Bauleistung®, und der auf der
Rechnung Unternehmer17 vom 11. 5. 2007 mit dem Hinweis ,,/t. B Netto fakturieren
siehe ATU Nr.™ und den handschriftlichen Vermerk der UID-Nummer der
Berufungswerberin (6.) deutlich angeflhrt ist,
aber insbesondere durch die Tatsache bewiesen, dass der GroBteil der bauausfiihrenden
Unternehmer die UID-Nummer der Berufungswerberin und damit eine wesentliche
Voraussetzung fiir das Vorliegen einer ordnungsgemaBen Rechnung nach dem
Umsatzsteuergesetz und den damit verbundenen Ubergang der Steuerschuld auf die
Berufungswerberin auf ihren Rechnungen anfiihrten oder zumindest darauf hinwiesen, wie

der Aufstellung unter Punkt 3.3 zu entnehmen ist.

Der fehlende Hinweis an die leistungserbringenden Subunternehmer, dass die
Berufungswerberin zur Erbringung der Bauleistung beauftragt wurde, ist aber keine materiell
rechtliche Voraussetzung fiir den Ubergang der Steuerschuld auf die Berufungswerberin
Steuerschuld (siehe Ruppe UStG?, § 19, Tz 19/5, Scheiner/Kolacny/Caganek Kommentar zum
UStG 1994, § 19 Abs. 1 Z. 1 a, Rz 85, Kolacny/Caganek USTG® (2005) § 19 Anm 16,
Reinbacher in Melhardt/Tumpel, UStG, § 19 Rz 62).

Die Steuerschuld der bauausfiihrenden Unternehmen ist nach Ansicht des Referenten des

Unabhé&ngigen Finanzsenates gemaB § 19 Abs 1 Z. 1 a UStG 1994 daher wegen des
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Vorliegens von Bauleistungen auf die L..........cc.......... Ubergegangen, die diese Bauleistungen
der von ihr beauftragten Subunternehmer als Bauleistung an die Erwerber weitergegeben hat
und wurde nicht ,irrtimlich®, wie MW vermeint, sondern zu Recht in den eingereichten
Abgabenerklarungen ausgewiesen und letztlich wohl auch durch vorgenommene Uberweisung
der ,U 12/2007" an die Abgabenbehdrde erster Instanz bestétigt.

4.7 Steuerschuldner, Entstehen der Steuerschuld

Die ,,zwingendé* Schlussfolgerung des MW. in seinem Schriftsatz vom 23. November 2009
(erste Erganzung), dass ,der Gesetzgeber fir die Tatigkeit eines Bautrdgers keine
Umsatzsteuer vorgesehen hat", findet im Umsatzsteuergesetz insbesondere in der
Bestimmung des § 19 des Umsatzsteuergesetzes (Steuerschuldner, Entstehen der
Steuerschuld) keine gesetzliche Deckung.

Die Bestimmung des § 19 regelt zwei zentrale steuerschuldrechtliche Fragen:

Einerseits die Person des Steuerschuldners, und andererseits den Zeitpunkt der Entstehung
der Steuerschuld.

4.7.1 Steuerschuldner

Steuerschuldner der Umsatzsteuer kann nur diejenige Person oder Personengemeinschaft
sein, die die Voraussetzungen flr die Unternehmereigenschaft erfillt. Steuerschuldner der
Umsatzsteuer ist daher im Allgemeinen der leistende Unternehmer. Der Leistungsempfanger
ist ausnahmsweise und unter bestimmten Bedingungen Steuerschuldner (siehe Ruppe, UStG?,
§ 19, Rz 8).

Bei bestimmten Leistungen, wie bei Bauleistungen ist ein Ubergang der Steuerschuld auf den
Abnehmer vorgesehen (Reverse Charge System). Mit dem 2. AbgAG 2002, BGBI I 132 wurde
das Reverse Charge System auch auf Bauleistungen eingeflihrt. Die Bestimmung des § 19
Abs. 1 a enthalt eine spezielle Reverse-Charge-Regelung fiir Bauleistungen, die an einen
Unternehmer erbracht werde, der selbst mit der Erbringung dieser Bauleistung beauftragt ist,
oder der Ublicherweise Bauleistungen erbringt. Sinn und Zweck dieser Bestimmung ist es,
Umsatzsteuerausfalle in der Baubranche zu verhindern (siehe Reinbacher in Melhardt/Tumpel,
UStG, § 19, Rz 44).

Die Priifung, ob die Steuerschuld auf die Berufungswerberin ibergangenen ist, hat ergeben,
dass die Voraussetzungen fiir den Ubergang der Steuerschuld erfiillt sind.

Wirde man der Ansicht des MW. folgen, dass die L............cceeees keine Unternehmerin im
Sinne des Umsatzsteuergesetztes sei und daher die Steuerschuld nicht (ibergegangen ist, so

wirde dies zu folgendem Ergebnis flihren:

Der Besteuerung unterliegende steuerbare und steuerpflichtige Leistungen, wirden nicht der
Umsatzsteuerbesteuerung unterzogen werden, obwohl alle Voraussetzungen fiir eine

Umsatzbesteuerung vorlagen und daher letztlich zu einem Ausfall an Umsatzsteuer von
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insgesamt € 129.286,33 flihren. Denn es ist davon auszugehen, dass die bauausfiihrenden
Unternehmer ihre Leistungen mit Umsatzsteuer in Rechnung gestellt hatten, wenn nicht in
den Auftragsschreiben der I..........ccoceeeeee an die bauausfiihrenden Unternehmen
ausdrticklich vereinbart wurde, dass eine Bauleistung vorliegt und die Steuerschuld auf die
Berufungswerberin als Leistungsempfangerin Gbergeht. Die I............ccceeeee hat durch
Zusendung korrigierter Rechnungen in denen die bauausfiihrenden Unternehmer
Umsatzsteuer in Rechnung stellten ausdriicklich darauf aufmerksam gemacht, dass die
Rechnungen wegen des Vorliegens einer Bauleistung ohne Umsatzsteuer auszustellen sind.
(DTN S hat damit gegeniber ihren Auftragnehmern klar und deutlich zum

Ausdruck gebracht, dass
diel..cooorviniinninnnn, Unternehmerin im Sinne des Umsatzsteuergesetzes ist und daher

die Steuerschuld der von Subunternehmern erbrachten Bauleistungen wegen des
Vorliegens einer Bauleistung auf die L.........cccccoeeee. als Leistungsempfangerin

Ubergeht.
Im Nachhinein nun zu behaupten, die I...................... sei
nicht unternehmerisch tatig gewesen,

diel..cooorviniinrinnnn, hatte keine Subunternehmer mit der Erbringung von
Bauleistungen an sie als Leistungsempfangerin beauftragt,

diel.iiiiiiiinnns hatte keine Bauleistungen der von ihr mit der Erbringung

beauftragten Subunternehmer empfangen,
(o [[) P hatte diese Bauleistungen nicht an die Erwerber weitgegeben und

die Steuerschuld sei nicht auf sie Gbergegangen obwohl durch die aufgenommenen
Beweise das Gegenteil bewiesen wird,
wirde zu einem Ausfall an Umsatzsteuer von insgesamt € 129.286,33 flihren, wenn man der

Argumentation des MW folgen wiirde.

Das mit dem 2. AbgAG 2002, BGBI I 132 eingefiihrte Reverse Charge System auf
Bauleistungen, welches eingeflihrt wurde um Steuerausfalle in der Bauwirtschaft

hintanzuhalten, wiirde damit unterlaufen.

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 111

4.7.2 Entstehen der Steuerschuld

Die Steuerschuld entsteht

1. fur Lieferungen und sonstige Leistungen

a) mit Ablauf des Kalendermonates, in dem die Lieferungen oder sonstigen Leistungen
ausgefiihrt worden sind (Sollbesteuerung); dieser Zeitpunkt verschiebt sich — ausgenommen
in den Fallen des § 19 Abs. 1 zweiter Satz — um einen Kalendermonat, wenn die
Rechnungsausstellung erst nach Ablauf des Kalendermonates erfolgt, in dem die Lieferung
oder sonstige Leistung erbracht worden ist.

Wird das Entgelt oder ein Teil des Entgeltes vereinnahmt, bevor die Leistung ausgefiihrt
worden ist, so entsteht insoweit die Steuerschuld mit Ablauf des Voranmeldungszeitraumes, in
dem das Entgelt vereinnahmt worden ist;

b) in den Fallen der Besteuerung nach vereinnahmten Entgelten (§ 17) mit Ablauf des
Kalendermonates, in dem die Entgelte vereinnahmt worden sind (Istbesteuerung). Wird die
Steuer vom Empfanger der Leistung geschuldet (Abs. 1 zweiter Satz, Abs. 1a, Abs. 1b,

Abs. 1c, Abs. 1d und Abs. 1e), entsteht abweichend davon die Steuerschuld flir vereinbarte,
im Zeitpunkt der Leistungserbringung noch nicht vereinnahmte Entgelte, mit Ablauf des
Kalendermonates, in dem die Lieferung oder sonstige Leistung ausgefiihrt worden ist. Dieser
Zeitpunkt verschiebt sich — ausgenommen in den Fallen des § 19 Abs. 1 zweiter Satz — um
einen Kalendermonat, wenn die Rechnungsausstellung erst nach Ablauf des Kalendermonates
erfolgt, in dem die Lieferung oder sonstige Leistung erbracht worden ist (§ 19 Abs. 2

UStG 1994).

Die Steuerschuld entsteht bei Besteuerung nach vereinbarten Entgelten mit Ablauf des
Kalendermonats der Leistungserbringung. Anknlpfungszeitpunkt fir die Besteuerung nach
vereinbarten Entgelten ist in zeitlicher Hinsicht die Ausfiihrung der Leistung. Der Zeitpunkt der
Leistungserbringung ist grundsatzlich nach den Bestimmungen des Umsatzsteuergesetzes
festzustellen (siehe Scheiner/Kolacny/Scheiner, Kommentar zur Mehrwertsteuer UStG 1994,
§ 19, Abs. 2 - 5, Rz 2).

Auf Grund des Uberganges der Steuerschuld wird die Leistung in der Folge nicht vom
leistenden Unternehmer, sondern vom Leistungsempfanger geschuldet. Das bedeutet, dass
beim Leistungsempfanger die Steuerschuld im selben Zeitpunkt entsteht, wie sie beim
leistenden Unternehmer entstehen wiirde. Auch der Gesetzgeber geht davon aus, dass nur
eine Steuerschuld Gbergehen kann, die bereits entstanden ist und im selben Zeitpunkt daher
beim Leistungsempfanger entsteht (sieche EB zum 2. AbgAg 2002).

Ob der Leistungsempfanger nach vereinnahmten oder vereinbarten Entgelten versteuert, hat
keinen Einfluss auf das Entstehen der Steuerschuld. Fiir den Ubergang der Steuerschuld ist

vom Entstehen der Steuerschuld beim leistenden Unternehmer auszugehen. Die Steuerschuld
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entsteht bei der Sollbesteuerung des Leistenden mit Ablauf des Kalendermonates, in dem die

Lieferungen oder sonstigen Leistungen ausgefiihrt worden sind. Dieser Zeitpunkt verschiebt
sich um einen Kalendermonat, wenn die Rechnungsausstellung erst nach Ablauf des
Kalendermonates erfolgt, in dem die Lieferung oder sonstige Leistung erbracht worden ist
(Scheiner/Kolacny/Scheiner, Kommentar zur Mehrwertsteuer UStG 1994, § 19, Abs. 2 - 5,
Rz 61 und 62).

Im gegenstandlichen Verfahren unterlagen die leistenden Unternehmen der Sollbesteuerung
nach dem Umsatzsteuergesetz, sodass die Steuerschuld auf die Berufungswerberin mit Ablauf
der Kalendermonate, in denen diese ihre Leistungen (Lieferungen oder sonstigen Leistungen)

ausfiihrten an die Berufungswerberin (ibergegangen ist.

4.7.3 Erhéhung des Gesamtbetrages der Lieferungen im Jahr 2006

Mit Kaufvertrag vom 5. Dezember 2006 wurde das aus dem Grundstiick 1.1 neu gebildete
Grundstiick 1 (550 m?, EZ, Gb L.) mit dem zu errichtenden Haus (Bauwerk, Kaufgegenstand),
an das Ehepaar DV.. verauBert. Der Kaufpreis (€ Betrag.....) war ein Fixkaufpreis und
entsprechend den Bestimmungen des BTVG nach dem prozentuellen AusmaB des
Baufortschrittes in Teilbetrdgen zu entrichten. Der Kaufpreis betrug schlieBlich

€ Betrag.............. , wovon € Betrag..... unbar und € Betrag............ bar geleistet wurden.
Dass die vom Ehepaar DV.. im Jahr 2006 geleisteten Barzahlungen in H6he von

€ Betrag............ der Berufungswerberin zugeflossen sind, wurde von MW in seiner
Stellungnahme vom 22. Mai 2012 einbekannt, in dem er ausfihrte, dass ,,im Einvernehmen
mit dem Finanzamt S " die UCS , die gesamte finanzielle und steuerliche Gebarung der Fa.

| T ab 2006 tberarbeitet und dirfte Ende Mai 2012 abgeschlossen sein. Dabei
wird auch der Betrag von Betrag............ Euro in die Bilanz einflieBen. Sobald mir diese
Schlussrechnung vorliegt, werde ich diese lbermitteln und ersuche daher um eine weitere
Verldngerung, weil mit dieser Vorlage auch eine fundierte Grundlage fiir Ihre Entscheidung
geschaffen wird."

Es war daher, wie der Gerichtshof in seinem Erkenntnis (siehe Seite 12, 3. Absatz des
Erkenntnisses vom 25. April 2013, 2012/15/0161) ausfihrt, der Gesamtbetrag fir Lieferungen
und sonstige Leistungen des Jahres 2006 von bisher € Betrag.......... um € Betrag................
,00 auf € 221.250,00 zu erhdhen, der in der Folge gemaB § 6 Abs. 1 Z 9 lit a USt 1994

(unecht) von der Umsatzsteuer befreit ist.

4.7.4 Kein Vorsteuerabzug

Wenn MW. in seiner Stellungnahme vom 18. April 2012 zu den ihm mit 15. Februar 2012
Ubersandten aufgenommenen Beweisen des Unabhangigen Finanzsenates unter anderem
ausfihrt, dass ,,im Priifungsverfahren abschlieBend festgestellt" worden sei, dass sich die

Umsatzsteuer nicht auf § 19 Abs. 1 a USEG stiitzen Idsst. Waren namlich Bauleistungen gemals
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§ 19 Abs. 1 a UStG erbracht worden, ware die Fa. 1.............. auch zum Vorsteuerabzug

gemalB3 § 12 USEG berechtigt gewesen. Da eine solche Vorsteuer jedoch nicht geltend gemacht
wurde, ist daraus ebenfalls der nur zu logische Schluss zu ziehen, dass keine Bauleistungen
gemalBB § 19 Abs. 1 a USLG erbracht wurden, denn wer wiirde denn schon auf die Vorsteuer
verzichten! so ist seine Behauptung aktenwidrig. Aktenwidrig deshalb, weil im
Priifungsverfahren nicht festgestellt — und schon iberhaupt nicht abschlieBend festgestellt
wurde —, dass sich weder die Festsetzung noch die erklarungsgemaB vorgenommene
Veranlagung der Umsatzsteuer die Jahre 2006 und 2007 betreffend nicht auf § 19 Abs. 1 Z. 1
a UStG 1994 gestiitzt werden kann. Denn ware dies tatsachlich die Rechtsansicht der
Abgabenbehorde erster Instanz gewesen, wiirden nach Ansicht des Referenten weder die
nicht mit Berufung angefochtenen Umsatzsteuerfestsetzungsbescheide noch die mit Berufung
angefochtenen Umsatzsteuerbescheide der Jahre 2006 und 2007, denen Erklarungen
(Anbringen) zu Grunde lagen von denen die Abgabenbehérde erster Instanz nicht abgewichen

ist, erlassen worden sein.

Hinsichtlich des nicht (zustehenden) Vorsteuerabzuges der Berufungswerberin auf Grund des
Uberganges Steuerschuld auf die Berufungswerberin, verkennt MW. offenbar die
Voraussetzungen fir die Geltendmachung des Vorsteuerabzuges.

Der Unternehmer kann (grundsatzlich) die folgenden Vorsteuerbetrage von anderen
Unternehmern, die in einer Rechnung (§ 11) an ihn gesondert ausgewiesene Steuer flir
Lieferungen oder sonstige Leistungen, die im Inland flr sein Unternehmen ausgefiihrt worden
sind abziehen (siehe § 12 Abs. 1 Z 1 UStG 1994).

Der allgemeine Grundsatz, dass die in § 12 Abs. 1 bezeichneten Vorsteuern abgezogen
werden konnen, gilt unter anderem dann nicht, wenn der Unternehmer bestimmte steuerfreie
ausfiihrt. Nach § 12 Abs. 3 UStG 1994 sind vom Vorsteuerabzug ausgeschlossen, die Steuer
fur die Lieferungen und die Einfuhr von Gegenstanden, soweit der Unternehmer diese
Gegenstande zur Ausfiihrung steuerfreier Umsatze verwende (§ 12 Abs. 3 lit a UStG 1994).
Der Ausschluss vom Vorsteuerabzug tritt bei den (sogenannten) echten Befreiungen nach § 6
Z 1 bis 6 nicht ein. Bei den (sogenannten) unechten Befreiungen besteht (grundsatzlich) ein
Ausschluss vom Vorsteuerabzug.

Im gegenstandlichen Verfahren wurden die beiden von der Berufungswerberin durch die
Inanspruchnahme von Subunternehmer errichteten Einfamilienhduser, an die Erwerber
(umsatzsteuerfrei) verauBert. Dieser Verkauf fallt auch nach Ansicht vom MW unter die
(unechte) Befreiungsbestimmung des § 6 Abs. 1 Z 9 lit a UStG 1994, womit grundsatzlich ein
Ausschluss der Vorsteuer eintritt.

Die Berechtigung zum Vorsteuerabzug flir die auf die Berufungswerberin ibergegangene
Steuerschuld von € 75.282,26 im Jahr 2006 und € 54.004,07 ware nur dann gegeben
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gewesen, wenn die L.....cccoevvevnnnns auf die Steuerpflicht optiert (siehe § 6 Abs. 2 UStG 1994)

hatte. Andernfalls ist die auf die Berufungswerberin mit dem 2. AbgAG 2002, BGBI I 132

eingefiihrten Reverse Charge Systems bei Bauleistungen (ibergangene Steuerschuld nicht als

Vorsteuer abzugsfahig.

DieL..ccciiiiiiinennn, hat auch nicht auf die Geltendmachung der Vorsteuer verzichtet, wie
MW. behauptet, sondern es stand ihr auf Grund der Nichtaustibung der Option des § 6 Abs. 2
UStG 1994 wahrend des laufenden Verfahrens, weder fiir die auf Berufungswerberin
Ubergegangene Steuerschuld von € 75.282,26 im Jahr 2006 noch fir die auf
Berufungswerberin ibergegangene Steuerschuld von € 54.004,07 im Jahr 2007 ein

Vorsteuerabzug zu.

5) Keine miindliche Verhandlung

Ein Rechtsanspruch auf Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung setzt einen rechtzeitigen
Antrag voraus. Dies ergibt sich wie folgt aus § 284 Abs. 1 Z 1 BAO:

,Uber die Berufung hat eine miindliche Verhandlung stattzufinden, wenn es in der Berufung
(§ 250), im Vorlageantrag (§ 276 Abs. 2) oder in der Beitrittserkidrung (§ 258 Abs. 1)
beantragt wird"

Antrage, die erst in einem die Berufung erganzenden Schreiben gestellt werden, begriinden
keinen Anspruch auf miindliche Verhandlung. Dies gilt selbst dann nicht, wenn dieses
Schreiben innerhalb der Berufungsfrist eingebracht wird (siehe Ritz, BAO*, § 284, Rz 2 unter
Hinweis auf die Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes).

Da der Antrag auf Durchflihrung einer miindlichen Berufungsverhandlung nicht in den
eingebrachten Berufungen gegen die Umsatzsteuerbescheide 2006 und 2007 vom

15. Oktober 2009 gestellt wurden, sondern erst mit 4. Juni 2010, begriinden die verspatet
gestellten Antrage keinen Rechtsanspruch auf Durchfiihrung einer miindlichen

Berufungsverhandlung, die daher nicht durchzufiihren war.
6) Rechtsfolgen

Die Berufung gegen den Umsatzsteuerbescheid des Jahres 2006 war abzuweisen und der
angefochtene Bescheid abzuandern, weil
die Berufungswerberin eine gewerbliche Tatigkeit selbstédndig, nachhaltig und zur
Erzielung von Einnahmen ausgelibt hat und damit Unternehmerin im Sinne des
Umsatzsteuergesetzes ist,
die Steuerschuld der bauausflihrenden Unternehmen gemaB § 19 Abs 1Z 1 a

UStG 1994 auf die Berufungswerberin tibergegangen ist und
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die Steuerschuld auf die Berufungswerberin mit Ablauf der Kalendermonate, in denen
leistenden Unternehmer ihre Leistungen (Lieferungen oder sonstigen Leistung)
ausfuhrten, entstanden ist und

der Gesamtbetrag flir Lieferungen und sonstige Leistungen des Jahres 2006 durch die
erhaltenen Barzahlungen in Héhe von insgesamt € Betrag............ auf € 221.250,00 zu

erhdhen war.
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Die Berufung gegen den Umsatzsteuerbescheid des Jahres 2007 war abzuweisen und der

angefochtene Bescheid bleibt unverandert, weil
die Berufungswerberin eine gewerbliche Tatigkeit selbstdndig, nachhaltig und zur
Erzielung von Einnahmen ausgetibt hat und damit Unternehmerin im Sinne des
Umsatzsteuergesetzes ist,
die Steuerschuld der bauausfiihrenden Unternehmen gemaB § 19 Abs 1Z 1 a
UStG 1994 auf die Berufungswerberin Gibergegangen ist und
die Steuerschuld auf die Berufungswerberin mit Ablauf der Kalendermonate, in denen
leistenden Unternehmer ihre Leistungen (Lieferungen oder sonstigen Leistungen)

ausfuhrten, entstanden ist.

Salzburg, am 12. Juli 2013
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