AuBenstelle Feldkirch
Senat 1

UNABHANGIGER
FINANZSENAT

GZ. RV/0199-F/10

Berufungsentscheidung

Der Unabhangige Finanzsenat hat tber die Berufung der Bw., vertreten durch die Kantner
Wirtschaftstreuhand- und Steuerberatungs GmbH, 6900 Bregenz, MariahilfstraBe 27d, vom
1. April 2010 gegen den Bescheid des Finanzamtes Feldkirch vom 4. Marz 2010 betreffend

Umsatzsteuer fiur das Jahr 2009 entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Der angefochtene Bescheid bleibt unverandert.

Entscheidungsgriinde

Die Berufungswerberin (in der Folge kurz: Bw.) erwarb im Jahr 2009 eine Eigentumswohnung
in einer Wohnanlage in Adr.1. Laut Schlussrechnung der die Wohnanlage errichtenden
Wohnbaugesellschaft vom 31. Marz 2009 betrug der Kaufpreis flir die Wohnung 196.484,08 €
zuzlglich 20% Umsatzsteuer, insgesamt somit 235.780,90 €.

Mit Mietvertrag vom 2. Juni 2009 vermietete die Bw. diese Wohnung um einen Mietpreis in

Hohe von 210 € zuziglich 10% Mehrwertsteuer an ihre Tochter.

Am 25. August 2009 erklarte sie den Verzicht auf die Steuerbefreiung fir Kleinunternehmer
gemaB § 6 Abs. 3 UStG 1994, am 26. August 2009 machte sie im Rahmen der
Umsatzsteuervoranmeldung flir die Kalendermonate Janner bis Marz 2009 Vorsteuern in Héhe
von 39.296,79 € geltend.
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Die Umsatze aus der Vermietung erklarte sie ab Mai 2009, wobei sie allerdings in der
Umsatzsteuervoranmeldung fiir die Kalendermonate April bis Juni 2009 Mietumsatze von
monatlich 280 € und nicht wie im Vertrag vorgesehen 210 € erklarte. Davon wiederum
abweichend wurden fiir die Monate Mai und Juni 2009 tatsachliche Mieteinnahmen in Hohe
von brutto 252 € erzielt, weil die Mieteinnahmen mit dem Normalsteuersatzes von 20%
anstelle des fir die Vermietung von Gebauden zu Wohnzwecken vorgesehenen ermaBigten
Steuersatzes von 10% versteuer wurden. Die aus diesem Grund zu viel bezahlte Miete wurde
durch eine entsprechend niedrigere Mietzahlung fiir den Monat August 2009 (126 €) wieder

ausgeglichen. Fiir die folgenden Monate wurden Mieten in H6he von brutto 231 € (iberwiesen.

Im November 2009 erfolgte eine Mietnachzahlung fir Mai bis November in Hohe von 392 €
brutto. Mit diese Nachzahlung sollte die Differenz zwischen der vermeintlichen Mietzahlung in
Hohe von 252 € brutto und der angeblich vereinbarten Miete in Héhe von 308 € brutto

ausgeglichen werden.

Im November 2009 erfolgt eine weitere Mietnachzahlung in Héhe von brutto 400 €. Diese
Nachzahlung wurde mit Schreiben der steuerlichen Vertretung der Bw. vom 18. November
2009 damit begriindet, dass ab 1. November 2009 ein zusatzlicher Mieter gefunden und die

Miete auf 708 € brutto angehoben worden sei.

Zwischen Oktober und Dezember 2009 fand eine AuBenpriifung gemaB § 150 BAO bei der
Bw. statt. Gegenstand der Priifung war die Umsatzsteuer der Monate Janner bis Juni 2009.

Dazu stellte der Priifer fest:

Bei der Vermieterin handle es sich um die Mutter der Mieterin, sohin um eine Angehérige im
Sinne des § 25 Abs. 1 Z 2 BAO. Wahrend in der Regel zwischen fremden Vertragspartnern ein
Interessensgegensatz bestehe, sei dieser bei nahen Angehérigen gewoéhnlich auszuschlieBen.
Durch dieses Naheverhiltnis zwischen der Vermieterin und der Mieterin sei eine Uberpriifung
gerechtfertigt, ob der Mietvertrag durch eine Leistungsbeziehung oder familienhaft bestimmt
sei. Um zu gewabhrleisten, dass durch missbrauchliche Gestaltung abweichend von den
tatsachlichen wirtschaftlichen Gegebenheiten steuerliche Folgen entsprechend beeinflusst
wirden, seien Vertrage zwischen nahen Angehdrigen, auch wenn sie den
Glltigkeitserfordernissen des Zivilrechts entsprachen, steuerlich nur anzuerkennen, wenn sie
unter anderem auch zwischen Familienfremden unter den gleichen Bedingungen

abgeschlossen worden waren.

Laut dem von der Wirtschaftskammer Osterreich und dem Fachverband der Immobilien- und
Vermdgenstreuhander herausgegebenen Immobilienspiegel 2009 betrage der Euro-
Durchschnittspreis flir Mietwohnungen gemaB § 1 Abs. 4 MRG bei Bildung eines freien
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Mietzinses pro Quadratmeter im Bezirk Feldkirch bei sehr gutem Wohnwert netto 8 €. Der im
Mietvertrag ausgewiesene Mietzins ergebe bei Umlegung auf die errechnete GroBe It.

vorgelegtem Bauplan jedoch nur einen Mietpreis in Hohe von netto 2,60 € pro Quadratmeter.

Der vereinbarte Mietpreis entspreche somit nicht den tatsachlichen Marktverhdltnissen, er
liege weit unter dem ortstiblichen Durchschnitt. Ein fremdiblicher Mietzins misse auf
samtliche preisbestimmenden Elemente des Gebaudes Bedacht nehmen. Die Bestandzinshéhe
werde unter Fremden von der Amortisation des eingesetzten Kapitals wahrend der
Nutzungsdauer des Bestandobjektes und zudem von einer angemessenen Verzinsung
bestimmt. Bei einer Miete in Hohe von netto 2,60 € pro Quadratmeter kdnne davon nicht die

Rede sein.

Flir den Vorsteuerabzug seien die Verhaltnisse im Zeitpunkt des Umsatzes an den
Unternehmer maBgeblich und somit fiir die Beurteilung entscheidend. Unter Beriicksichtigung
alle Umstédnde komme der Priifer zum Schluss, dass die Vermietung unter Fremden nicht in
der behaupteten Weise zustande gekommen und abgewickelt worden ware. Das Vorliegen
einer unternehmerischen Tatigkeit im Sinne des § 2 Abs. 1 UStG 1994 sei daher zu verneinen.
Eine nachtrégliche Anpassung der Miete bzw. eine Anderung der Situation dahingehend, dass
nachtraglich ein zusatzlicher Mieter vorliege, andere an der Beurteilung zum maBgeblichen
Zeitpunkt nichts. Dem Mietverhaltnis komme mangels Fremdiiblichkeit im Priifungszeitraum
insgesamt keine umsatzsteuerliche Relevanz zu, sodass die fiir den Priifungszeitraum geltend
gemachten Vorsteuern nicht anzuerkennen und auch keine Umsatzsteuer festzusetzen sei.
Sollten sich spater die flir den Vorsteuerabzug maBgeblichen Verhaltnisse andern, sei eine
neue Beurteilung der unternehmerischen Tatigkeit anzustellen, wobei die Vorsteuern aus der

Zeit der nichtunternehmerischen Tatigkeit nicht nachgeholt werden kénnten.

Das Finanzamt folgte der Meinung des Priifers und anerkannte das Mietverhaltnis erst ab dem
November 2009. Mit Bescheid vom 4. Marz 2010 setzte es die Umsatzsteuer fir das Jahr 2009
auf der Bemessungsgrundlage von 1.287,27 € mit 128,72 € fest, ohne die Vorsteuer fiir die
Anschaffung der Wohnung zu berlicksichtigen.

In der gegen diesen Bescheid eingebrachten Berufung wandte die steuerliche Vertretung der
Bw. ein, diese sei von Beginn des Kaufes der Wohnung an unternehmerisch tatig gewesen,
weil sie die Wohnung fur Vermietungszwecke angeschafft habe. Laut der Rz 193 der
Umsatzsteuerrichtlinien 2000 sei es flir den Vorsteuerabzug nicht erforderlich, dass tatsachlich
Umsatze erzielt wiirden, es geniige vielmehr ein Tatigwerden, das auf die spatere Erzielung
von Umsatzen hinwirke. Es sei offensichtlich auch von Seiten der Finanz unbestritten, dass die

Vermietung in fremduiblicher Weise ausgelibt worden sei, allerdings erst zu einem spateren
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Zeitpunkt als jenem der Anschaffung der Wohnung. Es liege in der Natur der Sache, dass

zuerst die Anschaffung erfolgen miisse, um in der Folge Umsétze erzielen zu kdnnen.

Zudem seien flr die Beurteilung der Unternehmereigenschaft die Verhaltnisse im
Veranlagungszeitraum, das sei das Kalenderjahr, maBgeblich, und nicht der Kalendermonat.
Das Vorsteuerabzugsrecht sei fiir den Erklarungszeitraum auszuiiben, in dem die beiden
erforderlichen Voraussetzungen flir den Vorsteuerabzug, die Lieferung des Gegenstandes bzw.
die Bewirkung der Dienstleistung und das Vorliegen einer Rechnung, vorlagen. Beide
Voraussetzungen seien im Jahr 2009 vorgelegen, weshalb der Vorsteuerabzug flr dieses Jahr

nicht verweigert werden konne.

Das Finanzamt wies die Berufung mit Berufungsvorentscheidung vom 9. April 2010 als
unbegriindet ab. Insbesondere was die Héhe des vereinbarten Mietzinses angehe, halte der
Mietvertrag einem Fremdvergleich nicht stand. Die Versagung der Fremdiiblichkeit habe zur
Folge, dass die Anschaffung der Wohnung nicht fiir das Unternehmen, sondern fiir den
privaten Bereich der Bw. erfolgt sei. Zum Zeitpunkt der fremdiiblichen Vermietung ab
November 2009 gelte die Wohnung als aus dem privaten in den unternehmerischen Bereich

eingelegt. Fir solche Vorgange sei eine (positive) Vorsteuerkorrektur aber nicht mdglich.

Mit Schreiben vom 7. Mai 2010 stellte die Bw. den Antrag auf Vorlage der Berufung zur
Entscheidung durch die Abgabenbehdrde zweiter Instanz. Gegen die Ausflihrungen in der
Berufungsvorentscheidung wandte sie ein, das Finanzamt widerspreche sich selbst, wenn es
den Vorsteuerabzug flir den Anschaffungsvorgang mit der Begriindung ablehne, zu Beginn
der Vermietung habe die Bw. keine Unternehmereigenschaft besessen und gleichzeitig
ausflihre, die Vorsteuerabzugsberechtigung sei nach den Verhdltnissen zu beurteilen, die im
Veranlagungszeitraum des Leistungsbezuges gegeben seien. Das Finanzamt selbst habe
namlich die Unternehmereigenschaft wenige Monate nach Beginn der Vermietung und noch
innerhalb des Veranlagungszeitraumes bejaht. Ein Unternehmer kénne innerhalb des
Veranlagungszeitraumes (Kalenderjahr) entscheiden, ob er eine Anschaffung flir den
unternehmerischen oder den privaten Bereich vornehme. Auch die Ubrigen Voraussetzungen
flr den Vorsteuerabzug - die Erbringung einer Leistung und das Vorliegen einer Rechnung -
seien im Veranlagungszeitraum vorgelegen. Auch der Verwaltungsgerichtshof (22.4.2009,
2007/15/0143) und der EuGH (29.4.2004, C-152/02) hatten festgestellt, dass das
Vorsteuerabzugsrecht flir den Erklarungszeitraum bestehe, in dem diese beiden erforderlichen

Voraussetzungen erfillt seien.
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Uber die Berufung wurde erwogen:

Im Berufungsfall ist strittig, ob die Bw. bereits im Zeitpunkt der Anschaffung der spater
vermieteten Eigentumswohnung Unternehmerin und daher zum Abzug der mit der

Anschaffung in Zusammenhang stehenden Umsatzsteuern berechtigt war oder nicht.

Der Vorsteuerabzug ist in § 12 UStG 1994 geregelt.

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

abziehen.
Grundvoraussetzung fiir den Vorsteuerabzug ist somit die Unternehmereigenschaft.

GemaB § 2 Abs. 1 UStG 1994 ist Unternehmer, wer eine gewerbliche oder berufliche Tatigkeit
selbstdndig austibt. 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.

Fir die Entstehung der Unternehmereigenschaft ist es nicht erforderlich, dass bereits
Leistungen erbracht werden, auch Vorbereitungshandlungen sind ausreichend. Es genligt
daher ein Tatigwerden zum Zweck des spateren Bewirkens von Umsatzen (vgl. Ruppe/Achatz,
UStG*, § 2 Rz 134; Schuchter/Kollmannin Melhart/Tumpel, UStG, § 12 Rz 11). Ob die
Unternehmereigenschaft begriindende Vorbereitungstatigkeiten vorliegen oder nicht, muss im
Zeitpunkt der Tatigkeit entschieden werden. Besteht in diesem Zeitpunkt noch nicht die
Absicht der Verwertung dieser Tatigkeit durch die Ausflihrung entgeltlicher Leistungen, ist
eine unternehmerische Tatigkeit nicht gegeben; sie wird auch nicht rlickwirkend dadurch
begriindet, dass die Tatigkeit spater in entgeltliche Leistungen mindet (vgl. Ruppe/Achatz,
UStG*, § 2 Rz 135; UFS 29.2.2008, RV/0655-G/05). Bei der Vermietung eines Gebdudes muss
die Absicht der Vermietung in bindenden Vereinbarungen ihren Niederschlag finden oder auf
Grund anderer, Uber die bloBe Erklarung hinausgehender Umstande mit ziemlicher Sicherheit
feststehen (vgl. Ruppe/Achatz, UStG*, § 2 Rz 136 und die dort zitierte Rechtsprechung). Ob
eine Handlung ernsthaft der Vorbereitung kiinftiger Leistungen dient oder nicht, ist Tatfrage,
fir die die objektiven Regeln der Beweiswiirdigung gelten (vgl. Ruppe/Achatz, UStG’, § 2 Rz
134).

Uber den Erwerb der berufungsgegensténdlichen Eigentumswohnung wurde mit 31. Mérz
2009 Schlussrechnung gelegt. Laut einer Bestatigung der die Wohnung errichtenden
Wohnbaugesellschaft war diese Wohnung mit 28. April 2009 bezugsfertig. Mit Mietvertrag
vom 2. Juni 2009 wurde die Wohnung riickwirkend mit 1. Mai 2009 an die Tochter der Bw.
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vermietet. Aufgrund des geringen zeitlichen Abstandes zwischen Bezugsfertigstellung und
Vermietung der Wohnung kann nach Ansicht des Unabh&ngigen Finanzsenates davon
ausgegangen werden, dass bereits bei der Errichtung der Wohnung die Absicht bestanden

hat, diese Wohnung der Tochter zu Wohnzwecken zu (iberlassen.

Fraglich ist aber, ob diese Uberlassung als unternehmerische Handlung angesehen und der
Erwerb der Wohnung daher als zum Vorsteuerabzug berechtigende Vorbereitungshandlung

angesehen werden kann.

Im Berufungsfall ist namlich zu beachten, dass die Vertragsparteien Angehérige iSd § 25 Abs.
1 Z 2 BAO (Verwandte in gerader Linie) sind. Eine Vermietung unter Angehérigen begriindet
Unternehmereigenschaft des Vermieters nur, wenn das Nutzungsverhdltnis den von der
Rechtsprechung entwickelten Anforderungen an Angehdrigenvereinbarungen entspricht. Fehlt
es an diesen Voraussetzungen, liegt eine missbrauchliche Praxis vor und die

Unternehmereigenschaft ist zu verneinen (Ruppe/Achatz, UStG*, § 2 Rz 139).

Nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes sind Vertrage zwischen
nahen Angehdrigen, auch wenn sie den Gliltigkeitserfordernissen des Zivilrechts genligen,
steuerlich nur anzuerkennen, wenn sie nach auBen ausreichend zum Ausdruck kommen, einen
eindeutigen und klaren Inhalt haben und zwischen Fremden unter den gleichen Bedingungen
abgeschlossen worden waren (vgl. z.B. VWGH 11.11.1980, 1175/80; 29.3.2007,
2003/15/0085).

Die Voraussetzungen mussen kumulativ vorliegen. Dabei miissen nicht nur die vertraglichen
Vereinbarungen selbst, sondern auch deren Erflillung und somit die tatsachliche Durchfiihrung

diesen Anforderungen genligen.

Die genannten Kriterien sind va. fiir die Beweiswiirdigung von Bedeutung. Der Fremdvergleich
ist aber auch insofern von Bedeutung, als mit seiner Hilfe u.U. entschieden werden kann, ob
eine entgeltliche oder unentgeltliche Leistung vorliegt bzw. ob im Zusammenhang mit
entgeltlichen Beziehungen Zuwendungen familidrer Art gemacht werden (vgl. Ruppe/Achatz,
UStG*, § 1 Rz 181).

Laut dem vorliegenden Mietvertrag besteht die vermietete Wohnung aus Wohnkiiche,
Abstellraum, Schlafzimmer, Arbeitszimmer, Bad mit Dusche, WC samt eingebauten
Waschtischmdbel sowie eingebauter Kiiche samt Gerdten. Die Nutzflache der Wohnung
betragt laut im Akt befindlichen Plan 80,53 m2. Dazu kommen noch ein Balkon mit 22,26 m2,
ein Kellerabteil und ein Autoabstellplatz. Diese Wohnung wurde an die Tochter der Bw. um

210 € netto zuziglich 10% Mehrwertsteuer fiir die Dauer von drei Jahren vermietet.
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Eine solche Vermietung halt einem Fremdvergleich nicht stand. Zu Recht hat der Priifer darauf
hingewiesen, dass fiir eine Vermietung einer derartigen Wohnung laut dem
Immobilienpreisspiegel 2009 im Bezirk Feldkirch ein Quadratmeterpreis von 8 € erzielt werden
kdnnte, wahrend im Berufungsfall ein Quadratmeterpreis von lediglich 2,60 € vereinbart
wurde. Unter fremden Dritten ware ein Mietpreis, der lediglich etwas mehr als 30% des
ortstiblichen Mietpreises betragt, keinesfalls vereinbart worden. Ein derart unter dem
ortstiblichen Durchschnitt liegender Mietpreis ist aber nicht nur fremduniblich, vielmehr ist in
so einem Fall zu bezweifeln, ob damit tGberhaupt eine Entgeltlichkeit beabsichtigt war. Auch
wenn die Unternehmereigenschaft keine Gewinnabsicht voraussetzt und das
Umsatzsteuerrecht auch keine Aquivalenz zwischen Leistung und Gegenleistung verlangt, ist
die Hohe der Gegenleistung doch nicht ohne Belang. Die Diskrepanz zwischen dem Wert der
Leistung und dem Wert der Gegenleistung kann namlich so hoch sein, dass von einer
Einnahmenerzielungsabsicht nicht mehr gesprochen werden kann. Bei einer Vermietung
besteht eine solche Diskrepanz, wenn mit dem Mietpreis nicht einmal die laufende AfA
gedeckt werden kann. Wird mit dem Mietentgelt nicht einmal der Substanzverzehr des
vermieteten Gebaudes abgegolten, so ist auch kein eigenwirtschaftliches Interesse bzw.
wirtschaftliches Kalkil erkennbar. Vielmehr nimmt eine solcherart gestaltete
Vermietungstatigkeit von vornherein auf eine wirtschaftlichen Verlust in Kauf und kann nicht
als unternehmerisch angesehen werden (vgl. Windsteig in Melhart/Tumpel, UStG, § 1 Rz 102
und § 2 Rz 95).

Laut der im Akt befindlichen Prognoserechnung (ber die berufungsgegenstandliche
Vermietung betragt die jahrliche AfA 3.295 €, welcher Mieteinnahmen von lediglich 2.520 €
(12 x 210 €) gegenuber stehen. Damit deckt im Berufungsfall das vertraglich vereinbarte
Mietentgelt in Hohe von 210 € netto die laufende AfA bei weitem nicht. Aufgrund der engen
verwandtschaftlichen Bindung der Mietvertragsparteien ist daher davon auszugehen, dass die
Motivation der Vermietung der Wohnung um diesen Mietpreis nicht in der
Einnahmenerzielung, sondern im Zusammenwirken auf familienhafter Basis lag (vgl.
Ruppe/Achatz, UStG?, § 2 Rz 39).

Diese Rechtauffassung entspricht auch dem Unionsrecht. Im System der Mehrwertsteuer-
System-Richtlinie (2006/112/EG, kurz: MWSt-SystRL) ist nur der Steuerpflichtige zum
Vorsteuerabzug berechtigt. GemaB Art. 9 Abs. 1 MWSt-SystRL ist Steuerpflichtiger, wer eine
wirtschaftliche Tatigkeit unabhangig von ihrem Ort, Zweck und Ergebnis selbstandig ausubt.
Als ,wirtschaftliche Tatigkeiten®™ gelten alle Tatigkeiten eines Erzeugers, Handlers oder
Dienstleistenden einschlieBlich der Tatigkeiten der Urproduzenten, der Landwirte sowie der
freien Berufe und der diesen gleichgestellten Berufe. Als wirtschaftliche Tatigkeit gilt

insbesondere die Nutzung von kdrperlichen oder nichtkérperlichen Gegenstanden zur
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nachhaltigen Erzielung von Einnahmen. Eine nicht marktkonforme Vermietung, bei der
lediglich ein Freundschaftspreis oder Anerkennungszins geleistet wird, stellt keine nachhaltige
Tatigkeit zur Erzielung von Einnahmen dar (vgl. Windsteigin Melhart/Tumpel, UStG § 1 Rz
102).

Die auf Basis des Mietvertrages vom 2. Juni 2009 vorgenommene Vermietung kann der nach
dem oben Gesagten nicht als unternehmerisch beurteilt werden und vermochte diese
dementsprechend auch keine Unternehmereigenschaft der Bw. zu begriinden.

An dieser Einschatzung andert auch die Mietnachzahlung vom November 2009 in Hohe von
392 € nichts. Aufgrund der eindeutigen Mietpreisvereinbarung laut schriftlichem Mietvertrag
sowie der Tatsache, dass die Mieterin von Mai bis November 231 € brutto flir die Miete
bezahlt hat, ist davon auszugehen, dass fiir diesen Zeitraum ein Mietpreis in Hohe von netto
210 € und nicht in H6he von netto 280 € vereinbart wurde. Sollte fiir den Zeitraum zwischen
Mai und November 2009 tatsachlich ein anderer Mietpreis als jener laut Mietvertrag vereinbart
worden sein, so ist dieser andere Mietpreis jedenfalls nicht entsprechend nach auBen in

Erscheinung getreten und kann schon deshalb keine Anerkennung finden.

Dass diese Vermietung einem Fremdvergleich nicht standhalt und keine

Unternehmereigenschaft vermittelt, wurde im Ubrigen auch von Seiten der Bw. zugestanden.

Sie vertritt aber gegen das Finanzamt die Meinung, durch eine Anhebung des Mietpreises
infolge Hinzukommens eines weiteren Mieters sei die Unternehmereigenschaft mit 1.
November 2009 und damit im selben Veranlagungszeitraum wie dem der Anschaffung der
Wohnung entstanden, weshalb ihr der Vorsteuerabzug im Zusammenhang mit der

Anschaffung der Wohnung zustehe.
Diese Meinung teilt der Unabhangige Finanzsenat nicht.

MaBgeblich fur Entstehung und Umfang des Vorsteuerabzuges sind die Verhaltnisse im
Zeitpunkt der Leistung (vgl. Ruppe/Achatz, UStG®, § 12 Rz 58). Da nur Unternehmer zum
Vorsteuerabzug berechtigt sind, muss die Unternehmereigenschaft bereits im Zeitpunkt des

Leistungsbezuges bestehen.

Das Vorliegen der Unternehmereigenschaft im Zeitpunkt des Leistungsbezuges fordert auch
das Unionsrecht. GemaB Artikel 167 MWSt-SystRL entsteht das Recht auf Vorsteuerabzug,
wenn der Anspruch auf die abziehbare Steuer entsteht. Letzteres ist der Fall, sobald die
Lieferung des Gegenstandes oder die Dienstleistung an den vorsteuerabzugsberechtigten
Steuerpflichtigen bewirkt wird (vgl. EuGH 8. Juni 2000, C-400/98, Randnr. 36). Auch die
MWSt-SystRL setzt daher fiir den Vorsteuerabzug voraus, dass im Zeitpunkt der Leistung der
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Berechtigte Steuerpflichtiger iSd Art. 9 Abs. 1 MWSt-SystRL ist. Zum Zeitpunkt der
Anschaffung der Wohnung hat aber, nach dem oben Ausgefiihrten, eine Unternehmer- bzw.

Steuerpflichtigeneigenschaft nicht bestanden.

Die Anschaffung der Wohnung und anschlieBende fremdunibliche Vermietung kann auch
nicht als Vorbereitung auf die ab November 2009 ausgelibte und als unternehmerisch
anerkannte Vermietung angesehen werden. Eine als nichtunternehmerisch zu wertende
Tatigkeit bleibt nichtunternehmerisch und wird nicht in eine unternehmerische
Vorbereitungshandlung umqualifiziert, auch wenn sie spater in eine unternehmerische

umschlagt.

Von der Entstehung des Vorsteuerabzuges ist die Geltendmachung des Vorsteuerabzuges zu
unterscheiden. Diese richtet sich nach § 20 Abs. 2 UStG 1994, wonach die in den
Veranlagungszeitraum fallenden, nach § 12 abziehbaren Vorsteuerbetrage bei der Berechnung
der Steuer fiir den Veranlagungszeitraum abzuziehen sind. Das bedeutet, dass der
Vorsteuerabzug in dem Veranlagungszeitraum geltend zu machen ist, in dem die
Voraussetzungen - die Ausfiihrung einer Leistung fiir das Unternehmen und dem Vorliegen
einer Rechnung im Sinne des § 11 UStG 1994 — erstmals vollstandig erfiillt sind. Die
Geltendmachung des Vorsteuerabzuges setzt aber die Entstehung desselben voraus. Wenn im
Berufungsfall die Unternehmereigenschaft im Zeitpunkt der Anschaffung der Wohnung nicht
bestanden hat, so ist diesbezliglich ein Vorsteuerabzugsanspruch, der geltend gemacht
werden konnte, eben gar nicht entstanden ist. Der spatere Erwerb der
Unternehmereigenschaft wirkt, wie bereits oben ausgeftihrt, nicht auf frihere , private®
Vorleistungen zurlick. Der Umstand, dass die Anschaffung der Wohnung und die Entstehung
der Unternehmereigenschaft im November 2009 in denselben Veranlagungszeitraum fallen,
vermag das Fehlen der Unternehmereigenschaft im Zeitpunkt des Leistungsbezuges nicht zu

heilen.

Auch den von der Bw. ins Treffen geflihrten Entscheidungen des VwWGH (22.4.2009,
2007/15/0143) und des EuGH (29.4.2004, C-152/02) ist nicht zu entnehmen, dass der
Vorsteuerabzug auch fiir Leistungen entstiinde, bei deren Bezug noch keine

Unternehmereigenschaft des Leistungsempfangers besteht.

Mangels Unternehmereigenschaft ist die Wohnung daher nicht fiir das Unternehmen der Bw.,
sondern fur ihren Privatbereich angeschafft worden. Eine zunachst privat angeschaffte
Wohnung kann nattirlich spater unternehmerisch verwendet werden, nur liegt diesbeziiglich
keine flir das Unternehmen ausgefiihrte Leistung, sondern eine Einlage in das Unternehmen

vor. Eine solche Einlage stellt eine nachtrégliche Anderung der Verhéltnisse dar, die, weil fiir
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den Vorsteuerabzug eben die Verhaltnisse im Zeitpunkt der Leistung maBgebend sind, nicht

zur Nachholung des Vorsteuerabzuges berechtigen (Ruppe/Achatz, UStG?, § 12 Rz 285).

Daraus folgt, dass eine unternehmerische Tatigkeit der Bw. im Wege der Vermietung erst ab
November 2009 anzunehmen ist. Umsatzsteuerpflicht und Vorsteuerabzugsberechtigung

liegen daher erst ab diesem Zeitpunkt vor, fir die Zeit davor sind sie hingegen zu verneinen.

Die Berufung war daher als unbegriindet abzuweisen.

Feldkirch, am 22. Janner 2013
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