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UNABHANGIGER
FINANZSEnNAT

GZ. RV/2971-W/08,
und RV/1345-W/09

Berufungsentscheidung

Der Unabhéangige Finanzsenat hat tber die Berufungen der Bw., vertreten durch KPMG Alpen-
Treuhand GmbH, 1090 Wien, Porzellangasse 51,

vom 15. Mai 2008 gegen den Bescheid des Finanzamtes Wien 1/23 vom 25. Marz 2008 betref-
fend Umsatzsteuerfestsetzung fir den Zeitraum 10 — 12/2007 sowie

vom 30. Juni 2008 gegen den Bescheid vom 23. Juni 2008 betreffend
Umsatzsteuerfestsetzung fiir den Zeitraum 1 — 3/2008

entschieden:

Die Berufungen werden als unbegriindet abgewiesen.

Die angefochtenen Bescheide bleiben unverandert.

Entscheidungsgrinde

- Die Bw. ist Teil der A. — Gruppe und wurde mit Gesellschaftsvertrag vom 31.7.2007 als
E.Holding gegrundet. Zweck und Gegenstand des Unternehmens war der Erwerb einer
direkten oder indirekten Beteiligung an der R-AG mit Sitz in Wien sowie die Wahrnehmung der

Verwaltung und Verwertung dieser Beteiligung.

- Die Bw. erwarb am 17.12.2007 100% Anteile an der E.GmbH, die ihrerseits 25% an der R-
AG hielt, vom S-Konzern. Ein direkter Erwerb der 25%-Beteiligung an der R-AG war aus

kartellrechtlichen Grinden nicht méglich.
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- Die E.GmbH wurde mit Verschmelzungsvertrag vom 20.6.2008 als tUbertragende Gesellschaft

mit der R-AG als Ubernehmende Gesellschaft verschmolzen.

- Mit Verschmelzungsvertrag vom 19.8.2009 wurde die Bw. mit der R-Bet.AG als

ubernehmender Gesellschaft verschmolzen.

Im Méarz 2008 wurde bei der Bw. eine Aulenprifung hinsichtlich der Umsatzsteuer fur den
Zeitraum 10/2007 — 12/2007 durchgefuhrt.

Die Betriebsprufung (Bp) fuhrte in ihrem Bericht vom 25.3.2008 aus, dass aus
kartellrechtlichen Griinden die geplante direkte Beteiligung der Bw. an der R-AG bisher nicht
mdoglich gewesen sei. Es werde daher Uber die Holdingfirma E.GmbH eine indirekte
Beteiligung gehalten. In weiterer Folge sollten die E.GmbH und die Bw. zu einer gemeinsamen
Firma verschmolzen werden und dadurch eine direkte Beteiligung an der R-AG entstehen. Die
bisher fur die oben beschriebenen Transaktionen aufgelaufenen Rechtsanwalts- und
Beratungskosten und sonstige Kosten seien von der R-Bet.AG fakturiert und als Aufwand inkl.
Mehrwertsteuer bei der Bw. verbucht worden. Die Eingangsrechnungen lauteten auf
Beratungsleistungen betreffend den Erwerb von Anteilen an der E.GmbH mit einem
Nettobetrag von Euro 470.308,16. Daraus seien Vorsteuern iHv insgesamt Euro 95.422,69 in
der UVA 10-12/2007 geltend gemacht worden. Die Bw. solle fir die R-AG kiinftig

Dienstleistungen erbringen und werde dadurch operativ tatig sein.

Seitens der Bp wurden die Vorsteuerbetrage iHv insgesamt Euro 95.422,69 nicht anerkannt,
da die Bw. bisher keine unternehmerischen Tétigkeiten ausgetbt habe und eine reine

Holdinggesellschaft darstelle.

Das Finanzamt folgte den Feststellungen der Bp und setzte mit Bescheid vom 25.3.2008 die

Umsatzsteuer fur den gepriften Zeitraum 10-12/2007 mit Null fest.

Mit weiterem Bescheid vom 23.6.2008 wurde die Umsatzsteuer fir den Zeitraum 1-3/2008
ebenfalls mit Null festgesetzt und die beantragten Vorsteuern iHv Euro 21.635,38 nicht
anerkannt. In der Bescheidbegriindung wurde auf die Feststellungen der Bp verwiesen und
ausgefihrt, dass auch fir diesen Zeitraum aufgrund der Holdingfunktion der Bw. der

Vorsteuerabzug zu versagen sei.

Gegen die beiden angefiihrten Bescheide wurde mit getrennten, inhaltlich jedoch
grundsatzlich gleichlautenden, Schriftsatzen vom 15.5.2008 und vom 30.6.2008 rechtzeitig
das Rechtsmittel der Berufung erhoben. Die Berufungen richten sich gegen die

Nichtanerkennung der jeweils beantragten Vorsteuerbetrage.
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In der Berufung wurde u.a. ausgefuihrt, dass die Bw. mit ihrer Tochtergesellschaft E.GmbH
einen Dienstleistungsvertrag tUber die Erbringung von Dienstleistungen im Bereich des
Finanzwesens, der rechtlichen Angelegenheiten und der Information und Kommunikation
abgeschlossen habe. Die genannten Dienstleistungen seien bereits seit 17.12.2007 erbracht

worden.

Die Bw. argumentiert, dass reine Holdinggesellschaften, die sich ausschlieflich auf den Erwerb
und das Halten von Gesellschaftsanteilen beschranken, nicht Unternehmer iSd UStG seien,
wenn jedoch eine Holdinggesellschaft in die Verwaltung eines Unternehmens, an der sie eine
Beteiligung erworben habe, eingreife, indem sie etwa administrative, finanzielle,
kaufmannische und technische Dienstleistungen erbringe, sei diese Holdinggesellschaft
Unternehmer (vgl. EuUGH 27.9.2001, Rs C-16/00 ,,Cibo Participations”; Umsatzsteuerrichtlinien
Rz 185). Nach Ruppe, UStG-Kommentar § 2 Rz 127 z&hlten Beteiligungen dann zum
Unternehmensbereich, wenn geschéftsleitende Funktionen fir die Beteiligungsgesellschaften
ausgetbt werden. Der EuGH komme zum Ergebnis, dass die Kosten von Dienstleistungen, die
im Zusammenhang mit dem Unternehmensbereich zuzuordnenden Beteiligungen stehen, Teil
der Allgemeinkosten des Steuerpflichtigen seien und damit zu den Preiselementen aller
Produkte eines Unternehmens gehdrten. Aus ,,Cibo Participations® konne abgeleitet werden,
dass eine Holdinggesellschaft in vollem Umfang zum Vorsteuerabzug berechtigt sei, wenn sie
als geschaftsleitende Holding ausschlie3lich steuerpflichtige entgeltliche Leistungen gegenlber

ihrer Beteiligungsgesellschaft erbringe (vgl. Ruppe 8§ 2 Tz 36/4).

Hinsichtlich der Argumentation, dass zum Zeitpunkt der Bp keine unternehmerische Tatigkeit
ausgeutbt worden sei, wurde ausgefihrt, dass bereits Vorbereitungshandlungen die
Unternehmereigenschaft begriinden.

Im Fall der Bw. werden dies bei einer geschéftsleitenden Holding die Verhandlungen tber den
Erwerb einer Beteiligung sein. Bei der Bw. sei bereits wahrend der Verhandlungen tber den
Erwerb der E.GmbH geplant gewesen, eine geschaftsleitende Holding mit der E.GmbH zu
begriinden, da der Zweck des Erwerbs der E.GmbH nicht nur die bloRe Beteiligung daran,
sondern jedenfalls die Einflussnahme auf diese sowie deren Verwaltung sein sollte. Die Bw.
sei daher bis zum Closing am 17.12.2007 eine geschéftsleitende Holdinggesellschaft in
Vorbereitung, ab dem 17.12.2007 eine bereits operativ tatige geschéftsleitende Holding
gewesen.

Es wurde beantragt, die jeweiligen Vorsteuerbetrage anzuerkennen sowie eine mindliche

Verhandlung durchzufiihren.

Mit dem Berufungsschriftsatz vom 15.5.2008 wurde ein Dienstleistungsvertrag zwischen der

Bw. und der E.GmbH vorgelegt.
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Der Vertrag weist als Abschlussdatum den 31.3.2008 auf und tritt laut Punkt 8.1 riickwirkend
mit 17.12.2007 in Kraft. Gem. Punkt 2.1 des Vertrages soll die Bw. voneinander unabhangige
Dienstleistungen in den Bereichen Finanzwesen, Rechtliche Angelegenheiten, Information und
Kommunikation erbringen oder vermitteln. Als pauschales Entgelt war ein Betrag von

monatlich Euro 1.500,00 vereinbart.

Die Bp fuhrt in ihrer Stellungnahme vom 10.7.2008 u.a. aus dass die Bw. ab 17.12.2007 im
Zuge des "Closing" mit der Erbringung von Beratungsleistungen an die E.GmbH begonnen
habe und ab diesem Zeitpunkt eine unternehmerische Tatigkeit iSd 8 2 Abs. 1 UStG ausube.
Da die Bw. ansonsten keine weiteren unternehmerischen Tatigkeiten ausiibe, komme eine
Qualifizierung des Erwerbens und Haltens von Beteiligungen (vermodgensverwaltende
Tatigkeit) als Hilfsgeschaft im Rahmen unternehmerischer Tatigkeit nicht in Betracht. Die
Unternehmereigenschaft der Bw. sei nur in jenem Bereich gegeben, in welchem
Dienstleistungen an die Beteiligungsgesellschaft erbracht werden. In diesem Bereich stiinde
der Bw. ein Vorsteuerabzug zwar zu, sei aber dann nicht zulassig, insoweit
vermdgensverwaltende Tatigkeiten betroffen seien. Die in den berufungsgegenstandlichen
Zeitrdumen beantragten Vorsteuern basierten auf Kosten im Zusammenhang mit der
Grindung der Bw. und der Schaffung der Beteiligungsverhéltnisse bzw. Umstrukturierung im
Konzern. Es lagen somit dem Bereich der Vermégensverwaltung zuzuordnende,
nichtunternehmerische Tatigkeiten vor. Die getatigten Aufwendungen stellten daher keine
Vorbereitungshandlungen im Hinblick auf die ab 17.12.2007 beginnende Beratungstatigkeit

dar. Ein Vorsteuerabzug sei daher nicht zu gewahren.

In der Gegenaul3erung zur Stellungnahme hielt die Bw. fest, dass es sich bei den
Aufwendungen nur zum geringen Teil um Grindungskosten handle. Die Aufwendungen
stinden mit der Transaktionsberatung betreffend den Erwerb der E.GmbH in Zusammenhang.
Die Bw. verwies auf die Judikatur des EuGH (Cibo Participations) sowie auf die
Umsatzsteuerrichtlinien, Rz. 185, wonach im Falle des Eingreifens einer Holdinggesellschaft in
die Verwaltung von Unternehmen, an denen sie Beteiligungen halt, nicht mehr von einer
teilweisen, sondern von einer ganzlichen Unternehmereigenschaft auszugehen sei. Sei die
Beteiligung somit dem unternehmerischen Bereich zuzuordnen, stehe auch fur alle Kosten die
beim Erwerb angefallen sind der Vorsteuerabzug zu. Auch fur Griindungskosten stehe ein
Vorsteuerabzug zu, da die Bw. als geschéftsleitende Holding ausschlieRlich einen
unternehmerischen Bereich besitze und nach der EuGH-Rechtsprechung Kosten der
Kapitalaufbringung allgemeine Kosten des Steuerpflichtigen darstellen fir die der
Vorsteuerabzug zustehe (EuGH 26.5.2005, Rs C-465/03 Kretztechnik; UStR Rz 1992).

Es werde festgehalten, dass die Bw., nun auch nach Meinung der Bp, unternehmerisch tatig

sei. Der Vorsteuerabzug sei fast ausschlieBlich fur Transaktionskosten iZm dem Erwerb der
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Beteiligung E.GmbH in Anspruch genommen worden. Der Bw. sei als geschéaftsleitende
Holdinggesellschaft dementsprechend der Vorsteuerabzug fur die Kosten des Erwerbes der

E.GmbH und fir ihre Grindungskosten zu gewahren.

Im weiteren Berufungsverfahren vor dem Unabh&ngigen Finanzsenat wurde die Bw. mit
nachstehend auszugsweise angefiihrtem Vorhalt vom 15.5.2009 um Klarung und
Ergénzung des Sachverhaltes sowie Vorlage verschiedener Unterlagen unter Bezug auf die

Aktenlage ersucht:

»2) - Lt. dem an das Finanzamt gesandten Fragebogen vom 23.8.2007 hatte die Bw. keine
Arbeitnehmer,; erwarteter Jahresumsatz im Erdffnungsjahr — Null; im Folgejahr — Null.

- Lt. Firmenbuch ist als Geschéftszweig "Betelligungsverwaltung” angegeben.
Lohnzetteldaten liegen nicht vor.

- steuerpfiichtige Umsétze der Bw. wurden erst- und einmalig fir den Zeitraum 4-6/2008 iHv
Euro 9.200,00 netto gemeldet.

3) AulSenprtifung hinsichtlich Umsatzsteuer (Bericht vom 25.3.2008) — strittige
Unternehmereigenschaft

a) Wahrend der im Zeitraum von 6. — 19.3.2008 durchgefiihrten Bp wurde dem
Priifungsorgan mitgeteilt, aass die Bw. in ndherer Zukunft Dienstleistungen fir die R-AG
erbringen solle.

b) Mit der Berufung vom 15.5.2008 wurde ein zwischen der Tochtergesellschaft E.GmbH und
der Bw. am 31.3.2008 abgeschlossener Dienstleistungsvertrag vorgelegt. Der Vertragsbeginn
st darin mit 17.12.2007 rtickwirkend angegeben.

Die Dienstleistungen sollten in den Bereichen Finanzwesen, rechtliche Angelegenheiten und
Information und Kommunikation erfolgen.

Es wurde angegeben, dass diese Dienstle/stungen bereits seit 17.12.2007 erbracht worden
wéren.

¢) Mit e-mail vom 3.6.2008 an das Finanzamt wurde eine an dje E.GmbH adressierte
Rechnung vom 16.4.2008 iHv Euro 5.250,00 netto l(ber den Leistungszeitraum 17.12.2007 —
31.3.2008 vorgelegt. In der Leistungsbeschreibung wurde auf die Erbringung der in der
Anlage zum Dienstleistungsvertrag angefiihrten Leistungen ohne Angabe naherer Details
verwiesen.

4) Aus der in 3a) angefiihrten Angabe gegentiber der Bp "es sollten in Zukunft
Dienstleistungen erbracht werden” ware zu schiielSen, dass bis zu diesem Zeitpunkt (Mérz
2008) noch keine Dienstleistungen erbracht worden waren. Dies wiirde auch erkidren, warum
gegentiber der Bp keine Angaben dariiber gemacht wurden, welcher Art die Dienstleistungen
wéren.

Zur Angabe tiber "zukinftig zu erbringende Dienstleistungen” steht die spétere Aussage in der
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Berufung vom 15.5.2008 “... dass die Dienstleistungen bereits seit 17.12.2007 erbracht

wurden” im Widerspruch. Ebenso widersprtichlich erscheint der Abschiuss eines
Dienstleistungsvertrages nur 6 Tage nach Ende der Bp ohne dass solch ein Vertrag oder die
Absicht zum Abschluss solch eines Vertrages gegentiber der Bp erwédhnt worden waére.

Es wird um Stellungnahme zu diesem Sachverhalt ersucht.

5) Im Berufungsverfahren wird die Bw. als eine operativ tdtige, geschéftsleitende
Holdinggesellschaft dargestellt.

a) Bitte legen Sie Beweismittel vor, wodurch die schon von der Griindung an bestehende
Absicht objektiv nachgewiesen wird, geschéftsleitend und operativ im Zusammenhang mit der
zu erwerbenden Beteiligung tatig werden zu wollen, Einfluss auf die Tochtergesellschaft und
deren Verwaltung zu nehmen und Umsétze aus Dienstleistungen fiir sie ausfiihren zu wollen.
b) Eingriffe in die Verwaltung von Unternehmen, an denen eine Beteiligung erworben wurde,
sind nach der Rechtsprechung des EuGH nur dann eine wirtschaftliche Téatigkeit und damit
unternehmerisch, wenn sie Tatigkeiten darstellen, die gem. Art 2 der 6. MwSt-RI der
Mehrwertsteuer unterliegen, wie z.B. das Erbringen von administrativen, finanziellen,
kaufménnischen und technischen Dienstleistungen der Holding an die Tochtergesellschatt.

¢) Bezieht man den beigebrachten Dienstleistungsvertrag in die Beurteilung ob die
Unternehmereigenschaft der Bw. gegeben ist oder nicht mit ein, ist festzustellen, dass im
Vertrag selbst wie auch in der Anlage 1 zum Dienstle/stungsvertrag und in der Rechnung vom
16.4.2008 die Leistungen allgemein und in Schlagworten bzw. in Form von Hinweisen auf
Tétigkeitsbereiche angefihrt sind.

Bitte legen Sie daher dar:

- welche konkreten Tatigkeiten die Bw. fiir die Tochtergesellschaft operativ erbracht hat und
belegen Sie die Angaben mit entsprechenden Unterlagen (wie z.B. durch
Leistungsverzeichnisse, Verhandlungsunterlagen, Planungsunteriagen, Korrespondenz u.4.),
- wann Tatigkeiten konkret erbracht wurden und welchen Umfang (Zeit-, Arbeitsaufwand)
diese hatten,

- da die Bw. keine Arbeitnehmer hatte, durch wen die Leistungen erbracht wurden, d.h. wer

die handelnden Personen waren.“

Die Beantwortung des Vorhaltes erfolgte mit Schreiben vom 22.6.2009. Die Bw. wies
darauf hin, dass die Angaben im Bp-Bericht auf einem Missverstandnis beruhten. Bereits seit
Erwerb der Gesellschaft seien durch die Bw. an die E.GmbH Dienstleistungen erbracht
worden. Es habe zu diesem Zeitpunkt kein schriftlicher Vertrag bestanden. Jedoch sei davon
auszugehen, dass ein mundliches Vertragsverhdaltnis vorgelegen sei, da bereits laufend
Tatigkeiten flir die E.GmbH ausgelbt worden seien. Der am 31.3.2008 abgeschlossene

Dienstleistungsvertrag habe nur das seit 17.12.2007 mundlich abgeschlossene
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Vertragsverhaltnis dokumentiert. Mit dem Schreiben wurde ein Leistungsverzeichnis mit
Dienstleistungen Ubermittelt. Daraus sei erkennbar, dass bereits seit Dezember 2007
Leistungen erbracht worden seien und welche Personen diese Leistungen erbracht haben. Die
Leistungen seien von Mitarbeitern der A. im Wege einer Nutzungseinlage an die Bw. und

durch diese an die E.GmbH erbracht worden.

Die Unterlagen wurden am 2.7.2009 der Amtspartei zur Kenntnis und Stellungnahme
ubermittelt. Wie die Amtspartei mitteilte, ergebe sich daraus keine Anderung der in der Bp
getroffenen rechtlichen Wirdigung des Sachverhaltes und der getroffenen Feststellungen. Ein

Vorsteuerabzug sei nicht zu gewahren.

Am 26.8.2009 wurde der nachstehend auszugsweise angefuihrte neuerliche Vorhalt an

die Bw. gerichtet.

Im gegenstéandlichen Fall ist fiir eine Entscheidung lber die angefiihrten Berufungen zu
kidren, ob der Bw. Unternehmereigenschaft zukommt und damit die Berechtigung zum
Vorsteuerabzug gem. § 12 Abs 1 UStG 1994 zusteht.

Mit der Beantwortung des Vorhalts (22.6.2009) wurde dem UFS ein Verzeichnis vorgelegt, aus
dem die seit Dezember 2007 durch die Bw. erbrachten Leistungen ersichtlich seien und es
wurde darauf verwiesen, dass davon auszugehen sei, dass der Dienstleistungsvertrag bereits
miindlich bestanden habe und dessen schriftlicher Abschluss erst nachtrdglich erfolgt sei. Es
sei bereits ab Erwerb (der Anteile?) geplant gewesen, dass die Bw. an die E.GmbH Leistungen
erbringen werde. Die Angaben im Betriebspriifungsbericht beruhten demnach auf einem
Missverstananis.

Mit diesen Angaben wurden weder die Widerspriiche im Sachverhalt geklért, noch
nachgewiesen, ab wann die Voraussetzungen fiir die Unternehmereigenschaft der Bw.
vorgelegen waéren. Die Angaben im Bezug auf den riickwirkend per 17.12.2007 am 31.3.2008
schriftlich abgeschlossenen Dienstleistungsvertrag und auf die Absicht eine wirtschaftliche
Tdtigkeit durch die Dienstleistungen an die Tochtergesellschaft E.GmbH von Beginn an
austiben zu wollen, sind nicht als schltissig zu beurteilen.

Es wird daher nochmals auf die wesentlichen Punkte Bezug genommen.

1) Niederschrift zur Schlussbesprechurng vom 19.3.2008 tiber die AulSenpriifung.

a) In dieser ist eindeutig festgehalten, dass "... die Bw. ... kiinftig Dienstleistungen erbringen
soll und dadurch operativ téatig sein wird." Und weiter, dass "... die Gesellschaft bis dato
keine unternehmerische Tdtigkeiten ausgelibt hat und daher nur eine reine
Holdinggesellschaft darstellt.” Der Bp lagen keine Unteriagen oder Angaben vor, die zu einem
anderen Ergebnis hétten fiihren kénnen, sodass der Vorsteuerabzug zu versagen war. Die

Feststellungen wurden, wie ebenfalls festgehalten ist, ausfiihirlich besprochen und von den
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Teilnehmern, d.h. von den Vertretern der Bw., unterzeichnet, Es stellt sich die Frage warum
nicht zu diesem Zeitpunkt, d.h. zum Abschluss der behdrdlichen Priifung, seitens der Bw.
reagiert wurde um die Feststellung der Bp kiarzustellen. Wenn Dienstleistungen erbracht
worden waéren und es einen mundlichen Vertrag dariiber gegeben hétte, der in Kirze hétte
schriftlich abgeschlossen werden sollen, wadre dies Mitte Marz 2008 bekannt gewesen. Es
hdtte somit vor Unterzeichnung einer Niederschrift mit nicht den Tatsachen entsprechenden
Inhalten, wie aus den Berufungen zu schiielBen ware, Klarheit herbeigefiihrt werden kdnnen.
Dies erfolgte seitens der Bw. nicht und wurde auch nicht bis zum Ergehen des
Priifungsberichtes vom 25.3.2008 eingewendet.

Erst im Zuge der Berufung wurde mit dem Vorliegen eines Dienstleistungsvertrages
argumentiert. Auf welchem Missversténanis die Feststellungen der Betriebspriifung hétten
beruhen sollen, ist nicht nachvollziehbar.

b) Eine Rechnungslegung tiber Dienstleistungen erfolgte erstmalig mit Rechnung vom
16.4.2008. Insgesamt wurden lediglich Euro 9.200 netto (gemeldet mit UVA 4-6/2008) zur
Verrechnung gebracht.

Der Umsatzsteuer von gesamt Euro 1.840,00 stehen beantragte Vorsteuern im Zeitraum 10 —
12/2007 in Summe von rd Euro 94.400 und im Zeitraum 1 — 3/2008 in Summe von rd Euro
21.600, d.h. insgesamt Euro 116.000, gegendiber.

Da die Bw. tiber kein eigenes Personal verfligte, wurden die laut vorgelegter Aufstellung
verrechneten Dienstleistungen von einer zum Konzernbereich gehdrenden Gesellschaft
erbracht.

2) Wirtschaftliche Tatigkeit von Beginn an geplant?

Die Bw. wurde am 31.7.2007 gegrtindet. Die Anteile an der E.GmbH wurden am 17.12.2007
erworben. Der Meldebogen zur Neuaufnahme der Bw. wurde im August 2007 an das
Finanzamt tbermittelt. Es wurde als Geschaftstatigkeit Beteiligungsverwaltung angegeben,
aber keine Angabe dartiber gemacht, dass eine operative Tdtigkeit beabsichtigt gewesen
ware. Die Umsétze wurden sowohl fiir das Grindungsjahr, als auch fiir aas Folgejahr mit Null
angegeben. Wenn die Bw. von Anfang an eine Dienstle/stungstétigkeit beabsichtigt hétte,
hétte dies, sowie die daraus zu erwartenden Umsétze, wohl schon in der Meldung ihren
Niederschlag finden mdissen.

3) Absicht auf eine unternehmerische Tatigkeit zum Zeitpunkt des Leistungsbezugs:
Die Einsicht und Priifung der dem beantragten Vorsteuerabzug zugrunde liegenden
Rechnungen hat ergeben, dass die darin verrechneten Leistungen aus Zeitréumen wie z.5.

- 10/2006 — 9/2007 (Betrag Euro 441.439,41 + 88.287,88 USt),

- 1/2007 — 8/2007 (Betrag Euro 28.868,75 + 5.773,75 USt),

- 1/2007 — 12/2007 (Betrag Euro 78.164,05 + 15.632,81 USt),
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- 9/2007 — 12/2007 (Betrag Euro 30.012,80 + 6.002,57 USt)

stammen. Es handelt sich grolSteils um anwaltliche Leistungen (u.a. "Fusionskontrolle”).

Da fur die Berechtigung zum Vorsteuerabzug gem. § 12 UStG 1994 die
Unternehmereigenschaft im Zeitpunkt der Leistung an den Unternehmer vorliegen muss, stellt
sich die Frage, ob die Bw. die Voraussetzungen dazu in diesen Zeitrdumen, d.h. schon ab
Oktober 2006, erfdllt hat bzw. erfiillen konnte.

Grundsatzlich kann die Unternehmereigenschaft auch mit Vorbereitungshandlungen zur
Erzielung kiinftiger Umsétze beginnen. Es muss sich daber jedoch um dem Unternehmer
zuordenbare Aktivitédten handeln, die nach aulBen gerichtet sind, also eine Teilnahme am
Wirtschaftsleben begriinden. Die Absicht zur Einnahmenerzielung muss nach aulSen kilar
ersichtlich sein.

Den vorliegenden Unterlagen ist nicht zu entnehmen, welcher Gesellschaft jene ab dem Jahr
2006 erbrachten Leistungen zuzuordnen seien, bzw. dass sie tatséchlich fir die zukiinftig zu
grindende Bw. erbracht worden seien. Es liegen keine Anhaltspunkte und Nachweise dardiber
vor, um die erbrachten Leistungen tatséchlich der Bw. zuordnen zu kénnen. Von einer damals
schon vorhandenen und nach aulSen offensichtlichen Absicht der (noch nicht einmal in
Griindung befindlichen) Bw. auf eine unternehmerische Tatigkeit kénne nicht gesprochen
werden. Die Bw. wurde erst mit Gesellschaftsvertrag vom 31.7.2007 gegrtindet.

4) Anteilskauf:

Der Aktenlage ist zu entnehmen, dass die Absicht bestand Anteile an der R-AG im Konzern zu
erwerben und dies aus kartellrechtlichen Griinden nur tber den Umweg des Antellserwerbs an
der E.GmbH mdglich war. Dass die Griindung der Bw. nur aus diesem Grund erfolgt ist, ergibt
sich auch aus dem Wortlaut des Gesellschaftsvertrages. Die Meldung tiber den
Zusammenschiuss der Bw. mit der E.GmbH erfolgte am 20.8.2007 an die
Bundeswettbewerbsbehdrde. Am 20.6.2008 wurde die E.GmbH per Stichtag 30.9.2007 mit der
R-AG verschmolzen.

Aus diesen Vorgdngen ist nicht zu schlielSen, aass die Bw. die Beteiligung erworben hat um
auf die E.GmbH malgeblich Einfluss nehmen zu kénnen und dadurch unternehmerisch, d.h.
operativ, tétig zu werden. Wesentlich sei es gewesen eine Mdoglichkeit zu schaffen, die 25%
Beteiligung an der R-AG zu erwerben, indirekt oder direkt.

Aufgrund der vorliegenden Unterlagen wére davon auszugehen, dass fiir die Bw. keine
Unternehmereigenschaft vorgelegen und damit kein Vorsteuerabzug fir Leistungen aus

diesen Zeitraumen zu gewéhren ser.

Mit Schreiben vom 10.9.2009 nahm die Bw. zu den Ausfihrungen des UFS Stellung.
In der Niederschrift zur Schlussbesprechung sei festgehalten, dass die Vorsteuer aufgrund

einer kiinftig operativen Tatigkeit gegenliber der R-AG beantragt worden sei. Aufgrund der
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Ubermittelten Unterlagen und der Faktenlage sei jedoch klar, dass die Bw. zu diesem
Zeitpunkt bereits Dienstleistungen an die E.GmbH erbracht hatte. Da die E.GmbH Uber keine
Dienstnehmer verfligt habe, sei von Beginn an klar gewesen, dass diese Dienstleistungen
nach dem Erwerb aus dem S-Konzern durch die Muttergesellschaft, die Bw., erledigt werden
mussten. In der Bp-Besprechung sei scheinbar darauf nicht eingegangen worden bzw. sei ein
Missverstandnis dahingehend vorgelegen, dass noch keine Fakturierung der schon erbrachten
Leistungen erfolgt sei.

Die Rechnungslegung mit 16.4.2008 sei nicht als ungewohnlich zu betrachten, da
Ublicherweise Dienstleistungen quartalsweise bzw. halbjahrlich abgerechnet werden.
Wesentlich sei jedenfalls der Leistungszeitraum, der sich, wie aus der erwahnten Aufstellung
ersichtlich, bereits auf einen Zeitraum ab Dezember 2007 bezogen habe.

Der Meldebogen zur Neuaufnahme der Bw. prajudiziere nicht, dass keine wirtschaftliche
Tatigkeit von Beginn an geplant gewesen sei. Es sei vielmehr von den tatséchlichen
Gegebenheiten auszugehen.

Es sei von Beginn an beabsichtigt gewesen die R-AG unmittelbar bzw. mittelbar zu erwerben
und auf die dadurch erworbenen Gesellschaften auch im Wege von operativen Leistungen
Einfluss zu nehmen. Das Konzept der Bw. sei daher immer davon ausgegangen, dass die Bw.
Leistungen an die erworbenen Gesellschaften erbringen werde.

Unter Verweis auf EuGH 8.6.2000, Rs C-400/98 (Breitsohl) gelte als Steuerpflichtiger, wer die
durch objektive Anhaltspunkte belegbare Absicht habe, eine wirtschaftliche Tatigkeit
auszuiiben und erste Investitionsausgaben hierfir tatige. Nach Ansicht der Bw. seien dies im
vorliegenden Fall die in Anspruch genommenen Beratungsleistungen fir den Erwerb der
Beteiligung, sodass auch schon in diesem Zeitpunkt der Vorsteuerabzug zustehe.

Aus dem Gesellschaftsvertrag ergebe sich, dass die Bw. neben der Verwertung der Beteiligung
berechtigt sei, alle Geschéafte und MaRnahmen vorzunehmen, die diesem
Unternehmensgegenstand dienlich und forderlich seien. Die Bw. habe darin auch die
Erbringung von operativen Tatigkeiten fur die E.GmbH bzw. wenn der Erwerb der R-AG direkt
zu Stande gekommen waére, fir die R-AG gesehen. Somit sei auch in diesem Sinne von Beginn
an geplant gewesen, operativ tatig zu sein. Man habe somit seit der Grindung tber die

umsatzsteuerliche Unternehmereigenschaft verfugt.

Die Vorladungen zur mindlichen Berufungsverhandlung ergingen am 18.9.2009 fiir den

Termin 29.10.2009.

In der Folge wurde der Antrag auf Durchfiihrung einer mindlichen Berufungsverhandlung mit
Schreiben vom 2.10.2009 zurtickgenommen und angefuhrt, dass die wesentlichen Argumente

bereits in den beiden Vorhaltsbeantwortungen vorgebracht worden seien.
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Uber die Berufung wurde erwogen:

Strittig ist im gegenstandlichen Fall die Frage ob bei der Bw. die Unternehmereigenschaft

vorliegt, um vorsteuerabzugsberechtigt zu sein.

Gem. § 12 Abs. 1 Z 1 UStG 1994 kann ein Unternehmer im Sinne des 8 2 UStG 1994, die in
Rechnungen (8 11) an ihn gesondert ausgewiesene Steuer fur Lieferungen oder sonstige
Leistungen, die von anderen Unternehmern fur sein Unternehmen ausgefihrt worden sind, als
Vorsteuerbetrage in Abzug bringen.

Gem. § 2 Abs. 1 UStG 1994 ist Unternehmer wer eine gewerbliche oder berufliche Tatigkeit
selbstandig austibt. Gewerblich oder beruflich ist jede nachhaltige Téatigkeit zur Erzielung von

Einnahmen.

Die Erflllung und das Vorliegen der Voraussetzungen fir den Vorsteuerabzug sind fir den
Zeitpunkt zu beurteilen, in dem die maRgebliche Leistung an den Unternehmer erbracht
worden ist. Die Unternehmereigenschaft kann dabei bereits mit den Vorbereitungshandlungen
zur Erzielung kunftiger Umséatze erworben werden. Bei umsatzlosen Unternehmern ist jedoch
fir den Vorsteuerabzug die nachgewiesene Absicht, Umséatze zu erzielen, mafgeblich.

Als vorsteuerabzugsberechtigter Unternehmer im Sinne des § 2 UStG und Art. 4 der 6. MwSt-
Richtlinie gilt somit, wer die durch objektive Anhaltspunkte belegte Absicht hat, eine
entgeltliche Tatigkeit nach 8§ 2 UStG bzw. wirtschaftliche Tatigkeit iSd Art. 4 der 6. MwSt-
Richtlinie selbstandig auszuiiben und erste Investitionen fir diese Zwecke tatigt (vgl. EUGH
8.6.2000, C-400/98, ,Breitsohl“).

Liegt eine Personen- oder Kapitalgesellschaft vor, deren Tatigkeit sich auf den Erwerb und die
Verwaltung von Beteiligungen beschrankt und die nur jene Rechte wahrnimmt, die sich aus
der Stellung als Gesellschafterin ergeben, d.h. eine reine Holdinggesellschaft (eine
Beteiligungsholding), ist diese nicht Unternehmer und nicht zum Vorsteuerabzug berechtigt,
da sie nicht mit Leistungen im Wirtschaftsleben in Erscheinung tritt. Dies entspricht der in
diesem Zusammenhang stéandigen Rechtsprechung des VwGH, aber auch des EuGH (vgl.
VWGH 4.11.1998, 96/13/0126; VwWGH 29.1.2003, 97/13/0012; EuGH 20.6.1991, C-60/90
~Polysar®; EuGH 22.6.1993, C-333/91 ,Sofitam“; EuGH 14.11.2000, C-142/99 ,Floridienne und
Berginvest“). Nach der standigen Rechtsprechung des EuGH sind der bloRe Erwerb und das
bloRRe Halten von Gesellschaftsanteilen keine wirtschaftlichen Tatigkeiten im Sinne der

6. MwSt-Richtlinie sodass der Erwerber und Inhaber nicht zum Steuerpflichtigen, nicht zum

Unternehmer wird.

Anders zum Sachverhalt einer geschéaftsleitenden Holding in der Entscheidung EuGH

27.9.2001, C-16/00 ,,Cibo Participations®. Dort war u.a. die Frage zu klaren, ob das Eingreifen
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einer Holding in die Verwaltung von Gesellschaften, an denen sie Beteiligungen erworben hat,
eine wirtschaftliche Tatigkeit iSd Art. 4 Abs. 2 der Sechsten Richtlinie darstellt. Der EuGH hat
dazu entschieden, dass bei unmittelbaren oder mittelbaren Eingriffen einer beteiligten
Gesellschaft im Wege der Erbringung von sonstigen Leistungen gegen Entgelt eine
wirtschaftliche Tatigkeit im Sinne des Art. 4 Abs. 2 der 6. Richtlinie gegeben ist, wenn es sich
um Tatigkeiten handelt, die gem. Art. 2 der Richtlinie der Mehrwertsteuer unterliegen, wie
dies bei administrativen, finanziellen, kaufmannischen und technischen Dienstleistungen der
Fall ist. Des weiteren hat der EuGH fir Recht erkannt, dass Kosten, die einer
geschéaftsleitenden Holding bei Erwerb einer Beteiligung aus Vorleistungen entstanden sind, zu
ihren allgemeinen Kosten gehdren und deshalb grundsétzlich direkt und unmittelbar mit ihrer
wirtschaftlichen Tatigkeit zusammenhangen. Tatigt die Holding sowohl Umsétze fiir die ein
Recht auf Vorsteuerabzug besteht, als auch Umsatze, fur die dieses Recht nicht besteht,
ergibt sich aus Art. 17 Abs. 5 Unterabsatz 1 der Sechsten Richtlinie, dass der Vorsteuerabzug
nur flr den Teil der Mehrwertsteuer vorgenommen werden kann, der dem Betrag der

erstgenannten Umsétze entspricht.

Zunachst ist zur Chronologie festzuhalten, dass die Bw. mit Gesellschaftsvertrag vom
31.7.2007 als E.Holding gegriindet wurde. Als Zweck und Gegenstand des Unternehmens war
der Erwerb einer direkten oder indirekten Beteiligung an der R-AG mit Sitz in Wien sowie die
Wahrnehmung der Verwaltung und Verwertung dieser Beteiligung im Gesellschaftsvertrag
angegeben. Im Firmenbuch wurde als Geschéaftszweig ,,Beteiligungsverwaltung” eingetragen.
Dem an das zustandige Finanzamt Ubermittelten Fragebogen vom 23.8.2007 ist zu
entnehmen, dass die Bw. Uber keine Arbeitnehmer verfligte. Es wurde darin der Jahresumsatz
sowohl fiir das Eréffnungs- als auch fur das Folgejahr mit Null angegeben.

Am 17.12.2007 erwarb die Bw. aus dem S-Konzern100% Anteile an der E.GmbH, die
ihrerseits 25% an der R-AG hielt. Ein direkter Erwerb der 25%-Beteiligung an der R-AG war
aus kartellrechtlichen Griinden zu diesem Zeitpunkt nicht moglich.

Der Vollstandigkeit halber wird noch angefiihrt, dass die E.GmbH als Ubertragende
Gesellschaft mit der R-AG als Gbernehmende Gesellschaft mit Verschmelzungsvertrag vom
20.6.2008 zum Verschmelzungsstichtag 30.9.2007 verschmolzen wurde. Im Zuge dieses
Verschmelzungsvorganges erhielt die Bw., als Alleingesellschafterin der E.GmbH, fir ihre
Anteile Aktien an der R-AG im Umfang von 25% des Grundkapitals.

Letztlich wurde die Bw. mit Verschmelzungsvertrag vom 19.8.2009 mit der R-Bet.AG als
tbernehmende Gesellschaft verschmolzen, sodass sich nun 100% der Anteile an der R-AG in

deren Hand befinden.

Im Zeitraum von 6. — 19.3.2008 wurde bei der Bw. eine AuRenprifung hinsichtlich der

Umsatzsteuer (Bericht vom 25.3.2008) durchgefiihrt. Zur Uberpriifung gelangte die Vorsteuer
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iHv insgesamt Euro 94.422,69, die in der Umsatzsteuervoranmeldung (UVA) 10-12/2007
geltend gemacht wurde und der keine unternehmerische Tatigkeit bzw. keine gemeldeten
Erlése gegentuberstanden.

Im Zuge der Prifung wurde dem Prifungsorgan mitgeteilt, dass die Bw. aus kartellrechtlichen
Grunden fir die Anschaffung der Anteile an der R-AG gegriindet wurde. In naherer Zukunft
sollen Dienstleistungen fur die R-AG erbracht werden, sodass die Bw. dadurch operativ tatig
werden solle. Die Problematik hinsichtlich des Versagens der Vorsteuerabzugsberechtigung
mangels Unternehmereigenschaft wurde, wie auch der Niederschrift Gber die
Schlussbesprechung vom 19.3.2008 zu entnehmen ist, ausfihrlich besprochen. Seitens der
Bw. wurden keine Angaben gemacht, woraus fur die Bp zu schlieRen gewesen waére, dass die
Bw. bereits operativ tatig sei, sodass der Vorsteuerabzug iHv Euro 94.422,69 aufgrund der
Holdingfunktion mit Bescheid vom 25.3.2008 versagt wurde.

Die gleiche Beurteilung wurde in der Folge fir den Voranmeldungszeitraum 1-3/2008 mit

Bescheid vom 23.6.2008 getroffen und der Vorsteuerabzug iHv Euro 21.635,38 versagt.

Erstmals mit der Berufung vom 15.5.2008 wurde ein zwischen der Tochtergesellschaft
E.GmbH und der Bw. am 31.3.2008 abgeschlossener Dienstleistungsvertrag vorgelegt. Der
Vertragsbeginn ist darin unter Punkt 8.1. rlickwirkend mit 17.12.2007 (Tag des Anteilskaufs)
angegeben. Die Dienstleistungen sollten laut Punkt 2.1. in den Bereichen Finanzwesen,
rechtliche Angelegenheiten, Information und Kommunikation erfolgen. Als pauschales Entgelt
wurden monatlich Euro 1.500,00 vereinbart. Es wurde vorgebracht, dass derartige
Dienstleistungen bereits seit 17.12.2007 gegeniiber der E.GmbH erbracht worden waren. Die
Bw. argumentierte unter Bezug auf die EuGH-Rechtsprechung (,,Cibo Participations*) und
vermeinte, dass die Bw. als geschéftsleitende Holding fungiert habe und dass auch bereits
davor Vorbereitungshandlungen gesetzt worden waren, die die Unternehmereigenschaft
begrindeten und daher der Vorsteuerabzug zustehe. Schon bei den Verhandlungen tber den
Erwerb der E.GmbH sei geplant gewesen eine geschéftsleitende Holding zu griinden, da der
Zweck nicht nur in der bloRen Beteiligung, sondern in der Einflussnahme auf die E.GmbH und
in deren Verwaltung gesehen worden sei.

Am 3.6.2008 wurde der zustandigen Abgabenbehdrde erster Instanz eine an die E.GmbH
adressierte Rechnung der Bw. vom 16.4.2008 Uber den Leistungszeitraum 17.12. - 31.3.2008
vorgelegt. Darin wurde ohne nahere Details auf die Erbringung der im Dienstleistungsvertrag
angeflihrten Leistungen verwiesen.

In der GegenauBerung zur Stellungnahme der Bp hielt die Bw. fest, dass keine
vermogensverwaltende Tatigkeit vorgelegen sei und die Aufwendungen nicht
Grundungskosten betrafen, sondern die Transaktionsberatung betreffend den Erwerb der

Beteiligung. Abgesehen davon seien die Griindungskosten zu den allgemeinen Kosten zu

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 14

zahlen und auch fir diese stehe einer geschéftsleitenden Holding mit ausschlielich

unternehmerischem Bereich nach der EuGH-Rechtsprechung der Vorsteuerabzug zu.

Da die Vorbringen der Bw. im Bp-Verfahren ,,... es werden zukinftig Leistungen erbracht
werden ...“ zu den Angaben in den Berufungsschriften ,,... es wurden bereits Leistungen
erbracht, sodass die Bw. operativ téatig ist ...“ in Widerspruch standen, erging durch den UFS
der in den Entscheidungsgriinden angefiihrte Vorhalt vom 15.5.20009.

Damit wurde die Bw. u.a. ersucht, die Widerspriiche aufzuklaren und darzulegen, warum ein
nur 6 Tage nach Ende des Bp-Verfahrens mit Rickwirkung geschlossener
Dienstleistungsvertrag sowie die behauptete Leistungserbringung ab Dezember 2007 im Bp-
Verfahren nicht thematisiert wurden. Des weiteren wurde ersucht konkret darzulegen und
Beweismittel beizubringen, wodurch die behauptete, schon von der Griindung an bestehende,
Absicht objektiv nachgewiesen wird, geschéftsleitend und operativ im Zusammenhang mit der
zu erwerbenden Beteiligung tatig werden zu wollen, Einfluss auf die Tochtergesellschaft und

deren Verwaltung zu nehmen und Umsatze aus Dienstleistungen fir sie ausfiihren zu wollen.

Die Beantwortung des Vorhaltes erfolgte mit Schreiben vom 22.6.2009. Die Bw. wies darauf
hin, dass die Angaben im Bp-Bericht auf einem Missverstéandnis beruhten. Bereits seit Erwerb
der Gesellschaft seien durch die Bw. an die E.GmbH Dienstleistungen erbracht worden. Es
habe zu diesem Zeitpunkt kein schriftlicher Vertrag bestanden. Jedoch sei davon auszugehen,
dass ein mundliches Vertragsverhaltnis vorgelegen sei, da bereits laufend Tatigkeiten fir die
E.GmbH ausgetbt worden seien. Der am 31.3.2008 abgeschlossene Dienstleistungsvertrag
habe nur das seit 17.12.2007 mundlich abgeschlossene Vertragsverhéaltnis dokumentiert. Aus
dem beigelegten Leistungsverzeichnis seien Leistungen bereits ab Dezember 2007 erkennbar.
Die Leistungen seien von Mitarbeitern der A. im Wege einer Nutzungseinlage an die Bw. und

durch diese an die E.GmbH erbracht worden.

Da nach Ansicht des UFS auch mit diesen Angaben weder die Widerspriiche im Sachverhalt
geklart wurden, noch schlissig dargelegt wurde, dass die Absicht zur Erbringung von
Dienstleistungen gegenulber der Tochtergesellschaft bereits von Beginn an bestanden hat,
wurde am 26.8.2009 ein neuerlicher Vorhalt (siehe im Detail in den Entscheidungsgriinden)
an die Bw. gerichtet. Es wurde darin nochmals auf die wesentlichen Punkte Bezug
genommen, die bisherigen Beweisergebnisse der Bw. zur Kenntnis gebracht und um

Stellungnahme ersucht.

Die Beantwortung erfolgte mit Schreiben vom 10.9.2009. Auch wenn in der Niederschrift zur
Schlussbesprechung festgehalten sei, dass die Vorsteuer aufgrund einer kuinftig operativen
Tatigkeit gegenliber der R-AG beantragt worden sei, ware aufgrund der Ubermittelten

Unterlagen und der Faktenlage doch klar, dass die Bw. zu diesem Zeitpunkt bereits
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Dienstleistungen an die E.GmbH erbracht hatte. Da die E.GmbH Uber keine Dienstnehmer

verflgt habe, sei von Beginn an klar gewesen, dass diese Dienstleistungen nach dem Erwerb
aus dem S-Konzern durch die Muttergesellschaft hatten erledigt werden mitssen. In der Bp-
Besprechung sei scheinbar darauf nicht eingegangen worden bzw. sei ein Missverstandnis
dahingehend vorgelegen, dass noch keine Fakturierung der schon erbrachten Leistungen
erfolgt sei. Die Rechnungslegung mit 16.4.2008 sei nicht als ungewdhnlich zu betrachten, da
Ublicherweise Dienstleistungen pro Quartal bzw. halbjahrlich abgerechnet werden. Wesentlich
sei jedenfalls der Leistungszeitraum, dessen Beginn, wie aus der Ubermittelten Aufstellung
ersichtlich sei, bereits im Dezember 2007 gelegen war.

Die Bw. betonte nochmals, dass von Beginn an beabsichtigt gewesen sei die R-AG unmittelbar
bzw. mittelbar zu erwerben und auf die dadurch erworbene Gesellschaft auch im Wege von
operativen Leistungen Einfluss zu nehmen. Das Konzept der Bw. sei immer davon
ausgegangen, dass die Bw. Leistungen an die erworbenen Gesellschaften erbringen werde.
Unter Verweis auf das Urteil des EuGH 8.6.2000, C-400/98 (Breitsohl) fihrte die Bw. aus, dass
als Steuerpflichtiger gelte, wer die durch objektive Anhaltspunkte belegbare Absicht habe,
eine wirtschaftliche Tatigkeit auszutiben und erste Investitionsausgaben hierfur tatige. Nach
Ansicht der Bw. seien dies im vorliegenden Fall die in Anspruch genommenen
Beratungsleistungen fur den Erwerb der Beteiligung, sodass auch schon in diesem Zeitpunkt

der Vorsteuerabzug zustehe.

Zu den Ausfuhrungen der Bw. wird festgehalten, dass fir die Berechtigung zum

Vorsteuerabzug gem. 8 12 UStG 1994 die Unternehmereigenschaft im Zeitpunkt der Leistung
an den Unternehmer vorliegen muss. Es kann die Unternehmereigenschaft jedoch bereits mit
Vorbereitungshandlungen zur Erzielung kinftiger Umsétze erworben werden. Der tatséachliche

Zeitpunkt der Rechnungsausstellung ist fiir die Abzugsberechtigung nicht maRgeblich.

Um nun im gegenstandlichen Fall zu beurteilen ob die Bw. zum Vorsteuerabzug aus den an sie
verrechneten Beratungsleistungen berechtigt ist, ist vorerst die Frage zu klaren, ob die Bw.
bereits bei Leistungsbezug die Absicht zur Erbringung entgeltlicher Dienstleistungen hatte.

Dabei handelt es sich um eine Tatfrage, deren Klarung der freien Beweiswirdigung unterliegt.

Die Einsicht und Priifung der dem beantragten Vorsteuerabzug zugrunde liegenden
Rechnungen hat u.a. ergeben, dass die darin an die Bw. (weiter-)verrechneten Leistungen
(groBteils anwaltliche Leistungen, u.a. "Fusionskontrolle™) aus folgenden Zeitraumen
stammen:

1) Rechnung vom 10.12.2007 der R-Bet.AG Uber weiterverrechnete Kosten:

Rechtsanwalte fur Zeitraum 10/2006 — 9/2007 (Betrag Euro 441.439,41 + 88.287,88 USt) und
K.Treuhand GmbH fir Zeitraum 1/2007 — 8/2007 (Betrag Euro 28.868,75 + 5.773,75 USt),
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2) Rechnung S.Rechtsanwaélte vom 5.2.2008 flr Zeitraum 1/2007 — 12/2007 (Betrag Euro
78.164,05 + 15.632,81 USt),

3) Rechnung F.Rechtsanwadlte vom 7.3.2008 fur Zeitraum 9/2007 — 12/2007 (Betrag Euro
30.012,80 + 6.002,57 USt).

Die angefuhrten Rechnungen wurden zwar im Dezember 2007 sowie Februar und Méarz 2008
an die Bw. gelegt, es beginnen jedoch die in Rede stehenden Leistungszeitrdume wie oben
angefuhrt mit Oktober 2006 und enden (wie den Rechnungsbeilagen zu entnehmen ist) im
August oder September 2007, spatestens am 17.12.2007.

Auch wenn grundsatzlich die Unternehmereigenschaft mit Vorbereitungshandlungen zur
Erzielung kinftiger Umsétze beginnen kann, missen Aktivitaten (Leistungen) vorliegen, die
dem mdoglichen Unternehmer, somit hier der Bw., zuordenbar sind und die nach aul3en
gerichtet sind, also eine Teilnahme am Wirtschaftsleben begrinden.

Aus den Unterlagen (Rechnungen und Leistungsverzeichnisse) kann lediglich darauf
geschlossen werden, dass eine Beteiligung an der R-AG im Konzern erworben werden sollte.
In diesen Leistungsverzeichnissen wird auf die in diesen Zeitrdumen schon existenten und zur
A.-Gruppe gehdorigen Gesellschaften, die R-AG und die E.GmbH, Bezug genommen. Die R-
Bet.AG wird als Mandantin angefuhrt.

Nicht unwesentlich fiir die Beurteilung, ob Vorbereitungshandlungen der Bw. vorliegen
koénnen, ist der Aspekt, dass die Bw. erst mit 31.7.2007 gegrundet wurde. Dass konkret die
noch nicht gegriindete Bw. die Erwerberin der Anteile sein wird und es sich um
Vorbereitungshandlungen fiir den Erwerb durch die Bw. handelt, wird mit den vorliegenden
Unterlagen nicht nachgewiesen. Die ab dem Oktober 2006 erbrachten und Ende Dezember
2007 bzw. Februar und Marz 2008 (weiter)verrechneten Leistungen waren im
Leistungszeitraum weder an die kinftig zu griindende Bw. gerichtet, noch ist nachvollziehbar,
dass die Bw. (ggf. in Griindung) die Auftraggeberin gewesen ware. Eine Zuordnung der
Leistungen an die Bw. ist nicht mdglich.

Weiters liegen fur diese Zeitraume keine Nachweise oder Unterlagen vor, aus denen
geschlossen werden kann, dass flr eine zu griindende Gesellschaft (die Bw.) die Absicht
bestanden hat, operativ tatig zu werden.

Die Bw. wurde erst mit Gesellschaftsvertrag vom 31.7.2007 gegriindet. Samtlichen Unterlagen
zur Grundung (z.B. Vollmachten der Gesellschafter-Vertreter aus dem Juli 2007) und dem
Gesellschaftsvertrag selbst ist zu entnehmen, dass die Bw. zum Erwerb der Anteile an der R-
AG als Holding gegrtindet werden sollte. Auch gegentiber der Abgabenbehdérde erster Instanz
wurde im Fragebogen vom 23.8.2007 erklart, dass in den beiden ersten Jahren keine Umsétze
erwartet werden. Hatte die Absicht auf eine operative Leistung ,schon immer* bestanden,

hatte diese auch ihren Niederschlag in den Unterlagen finden mussen.
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Aufgrund des Sachverhaltes wird festgestellt, dass die Voraussetzung fir das Vorliegen der
Unternehmereigenschaft der Bw. im Zeitpunkt der Leistungserbringung weder im Sinne von
Vorbereitungshandlungen noch einer klar nach auf3en ersichtlichen Absicht zur spateren
Einnahmenerzielung gegeben war. Es kann nicht darauf geschlossen werden, dass im
Zusammenhang mit dem geplanten Erwerb der Beteiligung an der R-AG tatséachlich
beabsichtigt war, auch in die Verwaltung der Tochtergesellschaft auf entgeltlicher Basis

einzugreifen.

Der Ansicht der Bw., dass ihr der Vorsteuerabzug aus den verrechneten Kosten fur die
Beratungsleistungen iSv Vorbereitungshandlungen zustehe, ist aufgrund der obigen
Ausfuhrungen nicht zu folgen. Weder sind die gesetzlichen Voraussetzungen des § 12 iVm § 2
UStG 1994 erfullt, noch liegt ein Sachverhalt iSd EuGH-Rechtsprechung 8.6.2000, C-400/98,
,Breitsohl“, vor.

Das Datum an dem die Eingangsrechnungen an die Bw. gelegt wurden ist fir den
Vorsteuerabzug nicht maRgeblich, sondern wie ausgefihrt, der Zeitpunkt der den Vorsteuern
zugrunde liegenden Leistungserbringung.

Der Abzug der beantragten Vorsteuern iHv insgesamt Euro 116.058,07 wurde daher zu Recht
nicht gewahrt, da es an der Begriindung der Unternehmereigenschaft der Bw. bereits im

Zeitpunkt der Leistungserbringung (ab Oktober 2006) fehlt.

Dem weitere Argument der Bw., dass sie ab Dezember 2007 als geschéaftsleitende Holding fir
die E.GmbH Leistungen erbracht habe und ihr daher aus diesem Grund der Vorsteuerabzug zu

gewahren sei, ist fur den berufungsgegenstandlichen Zeitraum nicht zu folgen.

Abgesehen von der fehlenden Unternehmereigenschaft schon im Zeitpunkt der
Leistungserbringung an die Bw. liegt nach Ansicht des UFS kein Sachverhalt vor, aufgrund
dessen ab Dezember 2007 von einer tatsachliche Austibung einer geschéftsleitenden Tatigkeit
der Bw. fir ihre Tochtergesellschaft zur Beurteilung der Vorsteuerabzugsberechtigung

ausgegangen werden kann.

Die Bw. brachte erstmals in der Vorhaltsbeantwortung vom 22.6.2008 vor, dass man seit
17.12.2007 vom Bestehen eines miindlichen Dienstleistungsvertrages hatte ausgehen kénnen.
Schriftlich sei dieser mindliche Vertrag am 31.3.2008, riuckwirkend per 17.12.2007, mit der

E.GmbH geschlossen worden.

Obwohl genau die Problematik der fehlenden wirtschaftlichen Tatigkeit fur die Versagung des
Vorsteuerabzuges im Bp-Verfahren entscheidungsrelevant und Thema der Besprechungen
war, und diese auch Eingang in die seitens der Bw. unterzeichnete Niederschrift Gber die

Schlussbesprechung vom 19.3.2008 gefunden hatte, war in diesem Verfahren vom Bestehen
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einer operativen Tatigkeit der Bw. keine Rede. Im Zuge des vom 6. — 19.3.2008
durchgefihrten Prufungsverfahrens wurde seitens der Bw. (vertreten durch den
Geschaftsfiihrer) nicht vorgebracht, dass schon seit Dezember 2007 ein mundlicher
Dienstleistungsvertrag bestanden und die Bw. gegeniber der E.GmbH bereits
Dienstleistungen erbracht habe. Auch die Absicht den Dienstleistungsvertrag demnéchst
schriftlich abschlieBen zu wollen blieb unerwahnt. Wahrend der Umsatzsteuerprifung wurde
lediglich vorgebracht, dass die Bw. erst kiinftig Dienstleistungen an die R-AG erbringen sollte

um dadurch kiinftig operativ tatig zu werden.

Auch das Argument der Bw., dass im Bp-Verfahren der in zeitlicher Nahe zum Prifungs-
geschehen vorgesehene Abschluss des Vertrages am 31.3.2008 sowie eine bisherige
Beratungstatigkeit aufgrund eines Missverstandnisses unerwahnt geblieben sind, ist in Frage
zu stellen. Dies umso mehr, als zum Teil die im Prifungsverfahren neben dem
Geschaftsfihrer fur die Bw. agierenden Personen, jene waren die, wie dem im Verfahren vor
dem UFS beigebrachten Leistungsverzeichnis entnommen werden kann, als Erbringer der
Leistungen angefuhrt sind. Auch die in der Vorhaltsbeantwortung getétigte eher unbestimmte
Angabe, dass man von Bestand eines mundlichen Vertrages seit Dezember 2007 ,hatte
ausgehen missen” untermauert das Vorbringen Uber eine tatsachlich geschéftsleitende
Tatigkeit der Bw. nicht.

Die mit Rechnung vom 16.4.2008 iHv Euro 5.250 netto erfolgte Verrechnung von
Dienstleistungen an die E.GmbH betreffend den Zeitraum 17.12.2007 bis 31.3.2008 unter
Hinweis auf den Dienstleistungsvertrag vom 31.3.2008 Uberzeugt ebenfalls nicht. Bis auf den
Geschaftsfiuhrer verflgte die Bw. Uber kein eigenes Personal. Auf die Frage des UFS wer die
Leistungen erbracht habe, wurde vorgebracht, dass die Dienstleistungen von Mitarbeitern der
A. in Form einer Nutzungseinlage an die Bw. erfolgten und von dieser an die E.GmbH
weiterverrechnet wurden. Es wurden bis auf ein dem UFS zur Rechnung vom 16.4.2008
vorgelegtes Leistungsverzeichnis, bei dem es sich um eine hauptsachlich den Zeitraum
Februar bis Juni 2008 betreffende Stundenaufstellung handelte, keine Nachweise Uber das
Bestehen einer Verrechnungs- oder Leistungsvereinbarung im Konzern beigebracht.

Ein Eingreifen in die Verwaltung der Tochtergesellschaft im Sinne der Rechtsprechung des
EuGH, insbesondere des Urteils vom 27.9.2001, C-16/00 ,,Cibo Participations”, und demnach
eine wirtschaftliche Tatigkeit einer Holdinggesellschaft iSd Art. 4 Abs. 2 iVm Art. 17 der 6.
MwsSt-Richtlinie fur die Berechtigung zum Vorsteuerabzug, kann aus vorstehenden Griinden

nicht festgestellt werden.

Weiters ist den friher und zeitnaher im Bp-Verfahren getatigten Aussagen der Bw. hinsichtlich
einer erst zukiinftigen operativen wirtschaftlichen Téatigkeit ein héherer Wahrheitsgehalt

beizumessen, als der im Lichte der EuGH-Rechtsprechung zur Unternehmereigenschaft von
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Holdinggesellschaften abweichenden Darstellung des Sachverhaltes im spateren

Berufungsverfahren.

Zusammengefasst ergibt die Beurteilung des Sachverhaltes, dass die Griindung der Bw. und
die weiteren gesellschaftsrechtlichen Vorgéange zum Zweck des Erwerbes der Beteiligung an
der R-AG im Konzern erfolgten. Es lagen keine der Bw. zuzurechnende
Vorbereitungshandlungen und keine nachweislich nach auRen wirkende Absicht zur
Erbringung entgeltlicher Dienstleistungen vor, um die Unternehmereigenschaft im Zeitpunkt
der Leistungserbringung an die Bw. zu begriinden, sodass der Vorsteuerabzug schon aus
diesem Grund zu versagen war.

Eine spéatere wirtschaftliche, geschéftsleitende Tatigkeit, die Gber den bloRen Erwerb und das

Halten der Gesellschaftsanteile hinausgeht, war nicht festzustellen.

Die Entscheidung Uber die Berufungen war daher spruchgeman zu treffen.

Wien, am 26. Janner 2010
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