. Ra 2014/15/0044-3
Verwaltungsgerichtshof 3. November 2016

IM NAMEN DER REPUBLIK!

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident

Dr. Zorn und die Hofrétin Dr. Biisser sowie die Hofrdite MMag. Maislinger,
Mag. Novak und Dr. Sutter als Richter, unter Mitwirkung der

Schriftfiihrerin Mag. Bamminger, iiber die Revision der A GmbH & Co KG in
G, vertreten durch Mag. Walter Messner, Wirtschaftspriifer in 8010 Graz,
Conrad-von-Hoétzendorf-Stral3e 68/2, gegen das Erkenntnis des
Bundesfinanzgerichts vom 4. September 2014, Z1. RV/2100832/2013,
betreffend Umsatzsteuer fiir das Jahr 2011, zu Recht erkannt:

Die Revision wird als unbegriindet abgewiesen.

Entscheidungsgriinde:

Die Revisionswerberin betreibt einen gewerblichen Grundstiickshandel. Mit
Kaufvertrag vom 23. Dezember 2002 hat sie gemeinsam mit weiteren neun
Kommanditgesellschaften Liegenschaften im Ausmal von 27.665 m?
erworben, wovon im Jahr 2007 zwei Grundstiicke in der Gréfe von 4.332 m?
bzw. 5.062 m? unter Ausweis von Umsatzsteuer weiterverduflert wurden. Im
Zuge einer AuBBenpriifung wurden Vorsteuern der Jahre 2007 bis 2010 (nur) zu
33,96 % (das entspricht dem Verhéltnis der verkauften Liegenschaftsflachen zu
den gesamten erworbenen Liegenschaftsflichen) zum Abzug zugelassen. Ein

gegen die Vorsteuerkiirzung gerichtetes Rechtsmittelverfahren blieb erfolglos.

In ihrer Umsatzsteuererklérung fiir 2011 nahm die Revisionswerberin eine
Berichtigung gemil § 16 UStG 1994 vor, die sie iiber Vorhalt des Finanzamtes
damit begriindete, dass weitere Liegenschaftsverkdufe mit
Umsatzsteuerausweis getétigt worden seien. Die im Jahr 2011 geltend
gemachten Vorsteuerberichtigungen betréfen die aus den Anschaffungskosten
und weiteren Vorleistungen bisher nicht in Anspruch genommenen Vorsteuern
der Jahre 2002 bis 2010. Im Jahr der Anschaffung und in den Folgejahren seien
auf Grund der zu diesem Zeitpunkt mafigeblichen Rechtslage noch keine
Vorsteuern in Anspruch genommen worden, obwohl auf Grund der

entsprechenden Projektunterlagen eindeutig klar gewesen sei, dass zukiinftige
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Verkiufe jedenfalls unter Inanspruchnahme der Option geméal3 § 6 Abs. 2
UStG 1994 erfolgen werden.

Mit Bescheid vom 11. Oktober 2013 setzte das Finanzamt die Umsatzsteuer fiir
das Jahr 2011 fest, was bei Umsétzen von Null zu einer Vorsteuergutschrift in
Hohe der im Jahr 2011 angefallenen Vorsteuern fiihrte. Die aus den

Jahren 2002 bis 2010 stammenden Vorsteuern wurden hingegen nicht zum

Abzug zugelassen.

In ihrer dagegen erhobenen Berufung brachte die Revisionswerberin wiederum
vor, mit der beantragten ,,Berichtigung gemaf3 § 16 UStG 1994 sei dem
Umstand Rechnung getragen worden, dass im Jahr 2012 weitere
Liegenschaften unter Inanspruchnahme der Option nach § 6 Abs. 2 erster Satz
UStG 1994 umsatzsteuerpflichtig verkauft worden seien. Es sei
denkunmdglich, dass die einem Unternehmer nachweislich in Rechnung
gestellten Vorsteuern, die betrieblich veranlasst und mit den zukiinftigen
Umsétzen in Zusammenhang stlinden, nicht zum Abzug zugelassen wiirden.
Die Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (Hinweis auf VwGH vom
20. Oktober 2009, 2006/13/0193) habe zu einer ,,Anderung der
Gesetzesinterpretation und der Gesetzesanwendung* gefiihrt, sodass die vom
Steuerpflichtigen vorgenommene Berichtigung gemil § 16 UStG 1994 wohl
das ,,einzig Richtige* sei, um die dem Steuerpflichtigen eindeutig zustehenden

Vorsteuern auch entsprechend geltend zu machen.

Mit dem angefochtenen Erkenntnis wies das Bundesfinanzgericht die
(nunmehrige) Beschwerde als unbegriindet ab. Die Berichtigung geméf

Art. 185 MwSt-RL sei zwingend, wenn sich die Faktoren, die bei Festsetzung
der Vorsteuern beriicksichtigt worden seien, nachtriglich geédndert hétten,
insbesondere bei riickgéngig gemachten Kéufen oder Rabatten. Da im
gegenstiandlichen Fall die erstmalige Geltendmachung von - aus den

Jahren 2002 bis 2010 stammenden - Vorsteuern in Streit stiinde, bliebe fiir die
von der Revisionswerberin begehrte ,,Berichtigung® von Vorsteuern nach § 16
UStG 1994 kein Raum.

Verwaltungsgerichtshof

Judenplatz 11, 1010 Wien
www.vwgh.gv.at - DVR: 0000141


http:www.vwgh.gv.at

10

1"

Ra 2014/15/0044-3

Verwaltungsgerichtshof 3. November 2016

3vonS5

Gegen dieses Erkenntnis richtet sich die Revision, iiber die der

Verwaltungsgerichtshof erwogen hat:

Nach Art. 133 Abs. 4 B-VG ist gegen ein Erkenntnis des Verwaltungsgerichtes
die Revision zuldssig, wenn sie von der Losung einer Rechtsfrage abhédngt, der
grundsitzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil das Erkenntnis von der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche
Rechtsprechung fehlt oder die zu 16sende Rechtsfrage in der bisherigen
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet

wird.

Nach § 34 Abs. 1 VwGG sind Revisionen, die sich wegen Nichtvorliegens der
Voraussetzungen des Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zur Behandlung eignen, ohne

weiteres Verfahren in nichtoffentlicher Sitzung mit Beschluss zuriickzuweisen.

Nach § 34 Abs. 1a VwGG ist der Verwaltungsgerichtshof bei der Beurteilung
der Zulassigkeit der Revision gemédll Art. 133 Abs. 4 B-VG an den Ausspruch
des Verwaltungsgerichtes gemil3 § 25a Abs. 1 VwGG nicht gebunden. Die
Zuldssigkeit einer auerordentlichen Revision geméal3 Art. 133 Abs. 4 B-VG hat
der Verwaltungsgerichtshof im Rahmen der dafiir in der Revision
vorgebrachten Griinde (§ 28 Abs. 3 VwWGGQG) zu tiberpriifen.

Die Revision ist zuldssig, weil es an Rechtsprechung zur Frage fehlt, wie
vorzugehen ist, wenn zum Zeitpunkt des Leistungsbezuges ein Vorsteuerabzug
im Hinblick auf die Bestimmungen des § 6 Abs. 1 Z91it. aiVm § 12 Abs. 3

Z 1 und 2 UStG 1994 und deren Auslegung durch die Verwaltungspraxis
unterblieben ist, obwohl ein solcher Vorsteuerabzug nach der Rechtsprechung
des Verwaltungsgerichtshofes bereits zum Zeitpunkt des Leistungsbezuges

hétte vorgenommen werden konnen.

Aus den Bestimmungen des § 6 Abs. 1 Z91lit. aiVm § 12 Abs. 3 Z 1 und 2
UStG 1994 resultiert eine so genannte unechte - zum Verlust des
Vorsteuerabzuges flihrende - Steuerbefreiung der Grundstiicksumsétze. Durch
die in § 6 Abs. 2 idF des BGBI. I Nr. 79/1998 geschaffene Option ist es dem
Steuerpflichtigen allerdings moglich, solche Umsitze trotzdem steuerpflichtig
zu behandeln und dadurch die Berechtigung zum Vorsteuerabzug zu erlangen.
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Der Vorsteuerabzug ist im Regelfall bereits zuldssig, wenn die Ausfiihrung
eines steuerpflichtigen Umsatzes erst beabsichtigt ist, und setzt nicht voraus,
dass der Unternehmer damit einen Umsatz bereits ausgefiihrt hat oder ausfiihrt
(vgl. VWGH vom 11. November 2008, 2006/13/0070).

Bedarf die Steuerpflicht der aus der kiinftigen VerduBerung erwirtschafteten
Umsitze zusitzlich noch der Option zur Steuerpflicht, kommt die
Vorsteuerausschlussbestimmung nicht zur Anwendung, wenn bei Wiirdigung
des vorliegenden Sachverhaltes am Malistab des allgemeinen menschlichen
Erfahrungsgutes und der Denkgesetze eine steuerpflichtige Verduferung
wahrscheinlicher ist als der Fall einer steuerfreien VerduBerung. Die Frage, ob
vom Gebrauch der im § 6 Abs. 2 UStG 1994 eingerdumten Option bei Verkauf
der Liegenschaften auszugehen ist, muss also mit der Wahl jener Mdéglichkeit
beantwortet werden, die den hochsten Grad der Wahrscheinlichkeit fiir sich hat.
Bei nachweislicher Absicht der Option zur Steuerpflicht steht der
Vorsteuerabzug entsprechend der Bestimmung des § 12 Abs. 1 UStG 1994
sofort zu, sodass die Vorsteuerausschlussbestimmung des § 12 Abs. 3

UStG 1994 insoweit nicht zum Tragen kommt (vgl. VWGH vom

20. Oktober 2009, 2006/13/0193).

Dem angefochtenen Erkenntnis liegt die Feststellung zu Grunde, dass im

Jahr 2011 von einer (kiinftigen) Option der Revisionswerberin nach § 6 Abs. 2
UStG 1994 auszugehen sei. Aus diesem Grund hat das Bundesfinanzgericht
wie zuvor bereits das Finanzamt die im Jahr 2011 angefallenen Vorsteuern (zur

Ginze) zum Abzug zugelassen.

Fiir den Abzug der in den Jahren 2002 bis 2010 angefallenen Vorsteuern im
Streitjahr 2011 fehlt es hingegen an einer gesetzlichen Grundlage. Wie im
angefochtenen Erkenntnis zu Recht ausgefiihrt wird, ist § 16 UStG 1994
(Anderung der Bemessungsgrundlage) nicht einschligig. Eine im

Streitjahr 2011 eingetretene Anderung der fiir den Vorsteuerabzug
malgeblichen (tatsdchlichen) Verhiltnisse iSd § 12 Abs. 10 bis 12 UStG 1994
wurde weder im abgabenbehdrdlichen noch im verwaltungsgerichtlichen

Verfahren behauptet.
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Im Revisionsfall ist aber auch keine Anderung der fiir den Vorsteuerabzug
malgebenden Rechtslage (vgl. dazu VWGH vom 27. April 2005,
2003/14/0091) eingetreten. Dass der Verwaltungsgerichtshof im Erkenntnis
vom 20. Oktober 2009, 2006/13/0193, die von der Finanzverwaltung vertretene
Ansicht, vor der (tatsdchlich steuerpflichtigen) Lieferung des Grundstiickes sei
kein Vorsteuerabzug moglich, fiir den Fall nicht geteilt hat, dass im Zeitpunkt
des Leistungsbezuges bereits die Absicht der Option zur Steuerpflicht
erweislich ist, bewirkte keine Anderung, sondern lediglich eine Klarstellung

der Rechtslage.

Hat das Finanzamt den Vorsteuerabzug im Jahr des Leistungsbezuges im
Hinblick auf die grundsédtzliche Steuerfreiheit von Grundstiicksumsétzen
versagt oder wurde der Nachweis der Optionsabsicht vom Steuerpflichtigen auf
Grund der bekannten Verwaltungspraxis gar nicht angetreten, darf dies - worin
der Revisionswerberin zuzustimmen ist - nicht dazu fithren, dem
Steuerpflichtigen den Vorsteuerabzug ungeachtet seiner Option zur
Steuerpflicht endgiiltig mit der Begriindung zu versagen, dass der
Vorsteuerabzug bereits bei Inanspruchnahme der Vorleistungen hitte
vorgenommen werden miissen. Vielmehr wird davon auszugehen sein, dass in
solchen Féllen eine ,,bisher vom Vorsteuerabzug ausgeschlossene Steuer

(§ 12 Abs. 3)“ vorliegt, welche gemal § 6 Abs. 2 UStG 1994 idF

BGBI. I Nr. 28/1999 fiir den Voranmeldungszeitraum abgezogen werden kann,

in dem der Unternehmer den Umsatz als steuerpflichtig behandelt.

Da somit bereits der Inhalt der Revision erkennen lisst, dass die von der
Revisionswerberin behauptete Rechtsverletzung nicht vorliegt, war die
Revision gemil § 35 Abs. 1 VwGG ohne weiteres Verfahren in

nichtoffentlicher Sitzung als unbegriindet abzuweisen.

Wien, am 23. November 2016
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