Ra 2015/15/0045-7

Verwaltungsgerichtshof 27. September 2017

IM NAMEN DER REPUBLIK!

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident

Dr. Fuchs und die Hofrétin Dr. Biisser sowie die Hofrite MMag. Maislinger,
Mag. Novak und Dr. Sutter als Richter, unter Mitwirkung der Schriftfiihrerin
Mag. Engenhart, iiber die Revision des Finanzamts Landeck/Reutte in

6500 Landeck, Innstralle 11, gegen das Erkenntnis des Bundesfinanzgerichts
vom 2. April 2015, Z1. RV/3100367/2013, betreffend Umsatzsteuer 2004

und 2005 (mitbeteiligte Partei: S F in S, vertreten durch die

Marsoner + Partner GmbH, Wirtschaftspriifungs- und
Steuerberatungsgesellschaft in 6020 Innsbruck, Andreas-Hofer-Stral3e 43), zu
Recht erkannt:

Das angefochtene Erkenntnis wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes

aufgehoben.

Entscheidungsgriinde:

Der Mitbeteiligte fiihrt eine Fremdenpension. In den Jahren 2004 und 2005
nahm er einen Um- und Zubau zum bestehenden Hotelgebdude vor. Von den
Baukosten machte er einen Vorsteuerabzug von 100 % geltend. Anlédsslich
einer Auflenpriifung wurde festgestellt, dass ein Anteil von 34,80 % der
Baukosten auf privat genutzte Rdumlichkeiten entfalle. In diesem Ausmal sei

eine Kiirzung der geltend gemachten Vorsteuerbetrage vorzunehmen.

Das Finanzamt erlie den Priifungsfeststellungen entsprechende neue (gemal
§ 200 Abs. 1 BAO vorlédufige) Umsatzsteuerbescheide fiir die Jahre 2004
und 2005.

In einer dagegen erhobenen Berufung (nunmehr Beschwerde) beantragte der
Mitbeteiligte den Vorsteuerabzug zur Génze und in Form endgitiltiger
Bescheide zu gewihren. Zur Begriindung verwies er auf das Urteil des EuGH
vom 8. Mai 2003, C-269/00, Seeling.

Nach Ergehen abweisender Berufungsvorentscheidungen beantragte der
Mitbeteiligte die Entscheidung iiber die Berufung durch die Abgabenbehorde
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zweiter Instanz. Im Zuge der abgabenbehdrdlichen Priifung sei die
Nutzflichenverteilung des gesamten Gebédudes exakt erhoben und eine
Aufteilung von 81,93 % betrieblicher zu 18,07 % privater Nutzung festgestellt
worden. Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes stiinden in

einem solchen Fall 100 % der Vorsteuern aus den Errichtungskosten zu.

Mit dem angefochtenen Erkenntnis gab das Bundesfinanzgericht der
Beschwerde des Mitbeteiligten Folge. Es stellte fest, dass das als
Fremdenpension genutzte Gebdude vom Mitbeteiligten seit Beginn der
Tatigkeit untergeordnet (zu weniger als 20 % der Gesamtnutzflache) fiir private
Wohnzwecke genutzt werde. Bezogen auf den reinen Um- und Zubau entfalle
ein Anteil von 34,80 % auf privat und 65,20 % auf betrieblich genutzte
Raumlichkeiten. Bezogen auf das Gesamtgebaude (inklusive Altbestand)
ergebe sich durch den Erweiterungsbau eine Nutzflaichenverteilung von

81,93 % betrieblich zu 18,07 % privat. Die Nutzung fiir private Wohnzwecke
sei damit - bezogen auf die Gesamtnutzfliche - weiterhin untergeordnet

(unter 20 %). Das Betriebsgebdude bilde auf Grund seiner einheitlichen
Fassadengestaltung, der Unterbringung von Wirtschaftsraumen sowohl im Alt-
als auch im Neubau und der inneren Verbindung von Alt- und Neubau eine aus
Alt- und Neubau bestehende Einheit. Der im Zuge des Bauvorhabens errichtete
privat genutzte Gebdudeteil habe auch unter Bedachtnahme auf die
Verkehrsauffassung kein eigenstandiges Gewicht erlangt, es handle sich dabei
um Wohnrdaume, die einem Gebédude eingegliedert seien, welches auch sonst
Personen als Unterkunft (Géstebeherbergung) diene. Da die Nutzung fiir
private Wohnzwecke auch nach dem Zu- und Umbau die Richtschnur

von 20 % nicht iiberschreite, sei das gesamte Gebdude dem Betriebsvermdgen
zuzurechnen und seien die gesamten Vorsteuern gemif3 § 12 Abs. 2

Z 2 lit. a UStG 1994 abzugsfiahig. Mit der umsatzsteuerrechtlichen Behandlung
des privat genutzten Gebaudeteils setzte sich das Bundesfinanzgericht nicht
auseinander.

Eine Revision sei gemifB Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zuléssig, weil
mittlerweile auch fiir die Streitjahre hochstgerichtlich geklart sei, wie der

Vorsteuerabzug bei gemischt genutzten Gebauden im Falle untergeordneter
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Privatnutzung zu beurteilen sei (Hinweis auf VWGH vom 19. Mérz 2013,
2010/15/0085).

Gegen dieses Erkenntnis richtet sich die vorliegende aullerordentliche
Revision, liber die der Verwaltungsgerichtshof nach Vorlage der Akten durch
das Bundesfinanzgericht und Erstattung einer Revisionsbeantwortung durch die

mitbeteiligte Partei 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 abhéngt, der
grundsétzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil das Erkenntnis von der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche
Rechtsprechung fehlt oder die zu l6sende Rechtsfrage in der bisherigen
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet

wird.

Nach Art. 34 Abs. 1a VwWGG ist der Verwaltungsgerichtshof bei der
Beurteilung der Zuléssigkeit der Revision gemif3 Art. 133 Abs. 4 B-VG an den
Ausspruch des Verwaltungsgerichtes nach § 25a Abs. 1 VwWGG nicht
gebunden. Die Zuléssigkeit einer aullerordentlichen Revision gemél Art. 133
Abs. 4 B-VG hat der Verwaltungsgerichtshof im Rahmen der dafiir in der
Revision vorgebrachten Griinde (§ 28 Abs. 3 VwGGQG) zu iiberpriifen.

Mit der vorliegenden (auBlerordentlichen) Revision bekdmpft das Finanzamt
nicht den im Verwaltungsverfahren strittigen Vorsteuerabzug. Das Finanzamt
begriindet die Zulédssigkeit der Revision vielmehr damit, dass Rechtsprechung
des Verwaltungsgerichtshofes zur Rechtsfrage fehle, ob eine Besteuerung
gemil § 3a Abs. 1a UStG 1994 fiir den privat genutzten Gebédudeteil
vorzunehmen sei. Das Bundesfinanzgericht habe sich damit nicht beschéftigt

und eine Besteuerung der Privatnutzung zu Unrecht unterlassen.
Die Revision ist zuldssig und begriindet.

Gemil § 12 Abs. 2 Z 2 1it. a UStG 1994 gelten Lieferungen, sonstige
Leistungen oder Einfuhren, deren Entgelte iiberwiegend keine abzugsfahigen
Ausgaben (Aufwendungen) im Sinne des § 20 Abs. 1 Z 1 bis 5
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des Einkommensteuergesetzes 1988 oder der §§ 8 Abs. 2 und 12 Abs. 1

Z 1 bis 5 des Korperschaftsteuergesetzes 1988 sind, nicht als fiir das
Unternehmen ausgefiihrt. Nach § 20 Abs. 1 Z 1 und Z 2 lit. a EStG 1988 diirfen
die fiir den Haushalt des Steuerpflichtigen bzw. fiir seine Lebensfiihrung
aufgewendeten Betrége bei den einzelnen Einkiinften nicht abgezogen werden,
sodass Kosten fiir den privaten Wohnraum bei der Einkiinfteermittlung nicht
beriicksichtigt werden konnen (vgl. VwWGH vom 29. Mérz 2012, 2009/15/0210,
VwSlg. 8711/F). Ungeachtet der Regelung des § 20 Abs. 1 Z 1 und Z 2 lit. a
EStG 1988 zdhlen aber privat genutzte Gebdudeteile von untergeordneter
Bedeutung einkommensteuerlich zum notwendigen Betriebsvermdgen und
fiihren damit zu (abzugsfahigen) Betriebsausgaben (AfA, etc.), welche erst in
der Folge durch den korrespondierenden Ansatz einer ,,Nutzungsentnahme* im

Ergebnis neutralisiert werden.

Im Erkenntnis vom 19. Mérz 2013, 2010/15/0085, VwSlg. 8796/F, hat der
Verwaltungsgerichtshof ausgesprochen, dass die Regelung des § 12 Abs. 2

Z 2 lit. a UStG 1994 - vor dem Hintergrund der Unionsrechtslage und somit
jedenfalls fiir Zeitraume vor Inkrafttreten von Artikel 168a der
Mehrwertsteuersystemrichtlinie - dahingehend auszulegen ist, dass sie fiir einen
solchen Gebaudeteil, der erst nach einer Verrechnung mit der
,»Nutzungsentnahme* und sohin erst im saldierten Ergebnis zu nicht

abzugsfdahigen Aufwendungen fiihrt, keinen Vorsteuerausschluss normiert.

Nach Artikel 17 Abs. 6 Unterabsatz 2 der Sechsten Richtlinie sind die
Mitgliedstaaten bloB berechtigt, ihre zum Zeitpunkt des Inkrafttretens dieser
Richtlinie bestehenden Regelungen iiber den Ausschluss des
Vorsteuerabzugsrechts beizubehalten (vgl. VWGH vom 29. Mérz 2012,
2009/15/0210, mwN). Die mit BGBI. I Nr. 27/2004 eingefiigte Z 4 des § 12
Abs. 3 UStG 1994 schliefit mit ihrem Verweis auf § 3a Abs. 1a Z 1 Vorsteuern,
die im Zusammenhang mit der Verwendung eines dem Unternehmen
zugeordneten Grundstiickes fiir (u.a.) unternehmensfremde Zwecke stehen, ab
1. Mai 2004 vom Abzug aus. Soweit davon untergeordnet privat genutzte

Gebaude betroffen sind, ist dieser Vorsteuerausschluss nicht durch das
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unionsrechtliche Beibehaltungsrecht gedeckt (vgl. mit eingehender Begriindung
nochmals VWGH vom 19. Mérz 2013, 2010/15/0085).

Die ab 1. Mai 2004 geltende nationale Rechtslage kommt einer unechten
Steuerbefreiung fiir den Grundstiickseigenverbrauch gleich (vgl. Ruppe/Achatz,
UStG*, § 3 Tz 299). Nach dem Urteil des EuGH in der Rechtssache Seeling
vom 8. Mai 2003, C-269/00, stellt die Verwendung eines dem Unternechmen
zugeordneten Gebdude(teile)s fiir nichtunternehmerische Zwecke einen
steuerpflichtigen Vorgang dar. Der Mitgliedstaat ist nicht berechtigt, die fiir
den privaten Bedarf des Steuerpflichtigen erfolgende Verwendung einer
Wohnung in einem Gebidude, das der Steuerpflichtige insgesamt seinem
Unternehmen zugeordnet hat, als steuerfreie Vermietung zu behandeln. Daher
ist ein Steuerpflichtiger, der sich dafiir entscheidet, ein Gebdude insgesamt
seinem Unternehmen zuzuordnen, und spéter einen Teil dieses Gebdudes fiir
seinen privaten Bedarf verwendet, zum Abzug der auf die gesamten
Herstellungskosten dieses Gebdudes entrichteten Vorsteuerbetriage berechtigt
und dementsprechend verpflichtet, die Mehrwertsteuer auf den Betrag der

Ausgaben fiir diese Verwendung zu zahlen (vgl. Rn. 43 des Urteils Seeling).

Das Recht auf vollstindigen und sofortigen Abzug der bei der Anschaffung
eines Investitionsgutes entrichteten Mehrwertsteuer fiihrt zu einer
entsprechenden Verpflichtung zur Zahlung der Mehrwertsteuer auf die private
Verwendung des Unternehmensgegenstandes (vgl. EuGH vom

16. Februar 2012, C-594/10, Laarhoven, Rn. 27).

Der von der mitbeteiligten Partei vertretenen Rechtsauffassung, der
Vorsteuerabzug stehe im Hinblick auf die Rechtsprechung des EuGH im Falle
eines hier vorliegenden untergeordnet privat genutzten Gebaudes zur Ginze zu,
wihrend die private Verwendung des Gebaudes (seit 1. Mai 2004) auf Grund
der nationalen Bestimmung des § 3a Abs. 1a letzter Satz UStG 1994 nicht
steuerpflichtig wére, ist die Rechtsprechung des EuGH entgegenzuhalten.
Dieser hat schon im Urteil vom 19. Janner 1982, Rs 8/81, Becker, auf den
systematischen Zusammenhang zwischen der Abzugsfahigkeit von Vorsteuern
und dem Bewirken steuerpflichtiger Umsitze hingewiesen. Durch die

Inanspruchnahme einer (nicht ins nationale Recht umgesetzten)
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Steuerbefreiung unter Berufung auf unmittelbar anwendbares Unionsrecht
verzichte der Steuerpflichtige zwangsldufig auf den (im nationalen Recht im
Hinblick auf die Steuerpflicht vorgesehenen) Vorsteuerabzug (vgl. Rn. 44 des
Urteils vom 19. Janner 1982).

Auch in den Urteilen vom 28. November 2013, C-319/12, MDDP, Rn. 45, und
vom 26. Februar 2015, C-144/13, C-154/13 und C-160/13,

VDP Dental Laboratory NV, Rn. 40, hat der EuGH ausgesprochen, dass es
Art. 168 MwStSystRL dem Steuerpflichtigen nicht erlaubt, sowohl von der im
nationalen Recht vorgesehenen Befreiung Gebrauch zu machen als auch das

(im Unionsrecht begriindete) Vorsteuerabzugsrecht in Anspruch zu nehmen.

Nichts anderes kann im Revisionsfall gelten. Stiitzt der Steuerpflichtige sein
Recht auf Vorsteuerabzug auf Unionsrecht, weil der Eigenverbrauch nach der
durch das BGBI. I Nr. 27/2004 gestalteten nationalen Rechtslage zu Unrecht als
nicht steuerpflichtig behandelt und aus diesem Grund der Vorsteuerabzug
versagt werde, kann er nicht zugleich gestiitzt auf nationales Recht die

Nichtbesteuerung des Eigenverbrauchs in Anspruch nehmen.

Das Bundesfinanzgericht ist von einer untergeordneten privaten Verwendung
des Betriebsgebaudes ausgegangen ohne Erwigungen zum Vorliegen
steuerpflichtiger Umsétze (Verwendungseigenverbrauch unter ,,Ausblendung*
des § 3a Abs. 1a letzter Satz UStG 1994) anzustellen. Aufgrund des
aufgezeigten systematischen Zusammenhangs der Bewirkung besteuerter
Umsitze einerseits und des Rechts auf Vorsteuerabzug andererseits erweist sich
auch der Vorwurf der mitbeteiligten Partei, mit dem Zuléssigkeitsvorbringen
verlasse das revisionswerbende Finanzamt den ,,bisherigen Streitgegenstand
als unberechtigt. Zum Revisionsvorbringen, der Mitbeteiligte habe auf ,,das
Gesetz (gemeint das UStG 1994 in der Fassung des BGBI. I Nr. 27/2004)
vertraut, ist zu sagen, dass es ihm im fortzusetzenden Verfahren unbenommen
bleibt, sich (insgesamt) auf die Anwendung des nationalen Rechts

(nichtsteuerpflichtiger Eigenverbrauch mit Vorsteuerausschluss) zu stiitzen.
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Das angefochtene Erkenntnis war daher wegen Rechtswidrigkeit seines
Inhaltes gemif § 42 Abs. 2 Z 1 VwGG aufzuheben.

Wien, am 27. September 2017
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