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32/04 Steuern vom Umsatz;
Norm

UStG 1994 812 Abs2 Z1;
UStG 1994 812 Abs2 72 lita;
Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Stoll und die Hofrate Dr. Sulyok, Dr. Zorn,
Dr. BUsser und Dr. Mairinger als Richter, im Beisein der SchriftfUhrerin Dr. Kinsky, Uber die Beschwerde der ER in F,
vertreten durch Broll Gasser Treuhand GmbH Kommanditpartnerschaft  Wirtschaftsprifung und
Steuerberatungsgesellschaft in 6850 Dornbirn, Farbergasse 15, gegen den Bescheid des unabhangigen Finanzsenates,
AuBenstelle Feldkirch, vom 4. Marz 2005, GZ. RV/0021-F/05, betreffend Umsatzsteuer fir die Jahre 1998 und 1999, zu
Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die Beschwerdefuhrerin hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von EUR 381,90 binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Begriindung

Die Beschwerdeflihrerin errichtete in den Jahren 1998 und 1999 ein Gebaude, welches ab Dezember 1999 zum Teil

vermietet und zum Teil privat verwendet wurde.

In den Beilagen zu den am 5. Juni 2001 eingereichten Umsatzsteuererklarungen fiir die Streitjahre gab sie das Ausmaf3
der betrieblichen Nutzung mit 20,92 %, jenes der privaten mit 72,36 % und die gemeinsame Nutzung mit 6,72 % an. Im
Ausmal der betrieblichen Nutzung machte sie die mit den Errichtungskosten zusammenhdngenden Vorsteuern
geltend.

Das Finanzamt folgte in den Umsatzsteuerbescheiden vom 2. Juni 2004 fir die Streitjahre insofern der Erklarung der
Beschwerdefihrerin.

In der gegen die Umsatzsteuerbescheide flr die Streitjahre erhobenen Berufung beantragte die Beschwerdefihrerin
die Anerkennung des Abzuges in Hohe von 100 % der auf die Gebaudeerrichtung entfallenden Vorsteuern. Unter
Bezugnahme auf das Urteil des EuGH in der Rechtssache Seeling flhrte sie aus, die Osterreichische
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Umsatzsteuerregelung des Vorsteuerabzuges fur gemischt genutzte Gebdude in den Streitjahren sei
europarechtswidrig.

Das Finanzamt wies die Berufung mit Berufungsvorentscheidung vom 21. Dezember 2004 ab. Der Hinweis der
Beschwerdefiihrerin auf das Urteil des EUGH in der Rechtssache Seeling gehe insofern fehl, weil Osterreich von der
Ausnahmeregelung des Art. 17 Abs. 6 zweiter Unterabsatz der "6. Mehrwertsteuerrichtlinie" Gebrauch gemacht habe.
Demnach kénne ein Mitgliedstaat die im Zeitpunkt des Inkrafttretens dieser Richtlinie - das sei fur Osterreich der
Zeitpunkt des Beitrittes am 1. Janner 1995 - bestehenden innerstaatlichen Vorsteuerausschllsse beibehalten. Zum
Zeitpunkt des Beitrittes habe grundsatzlich ein Ausschluss vom Vorsteuerabzug eines gemischt genutzten
Grundstuckes hinsichtlich des nicht unternehmerischen Anteiles bestanden. Ein Vorsteuerabzug im Zusammenhang
mit Grundstlicken sei nur insoweit zuldssig gewesen, als die Entgelte hieflir nach einkommensteuerrechtlichen
Vorschriften Betriebsausgaben oder Werbungskosten gewesen seien. Nur insoweit hatten die Leistungen als fir das
Unternehmen ausgefiihrt gegolten. Ab 1. Janner 1998 habe zwar auch der nicht unternehmerisch genutzte Teil dem
Unternehmen zugeordnet werden kdnnen. Der Ausschluss vom Vorsteuerabzug sei jedoch weiterhin bestehen
geblieben, weil der Eigenverbrauch nunmehr unecht steuerbefreit gewesen sei und damit die auf den unecht befreiten
Eigenverbrauch entfallenden Vorsteuern nicht abzugsfahig gewesen seien.

Im Vorlageantrag hielt die Beschwerdeflhrerin ihr Berufungsbegehren aufrecht.

Mit dem angefochtenen Bescheid wies die belangte Behdérde die Berufung als unbegrindet ab. Sie flUhrte im
Erwagungsteil aus, bis zum Steuerreformgesetz 2000 hatten Lieferungen oder sonstige Leistungen im Zusammenhang
mit der Anschaffung, Errichtung oder Erhaltung von Gebduden gemaR § 12 Abs. 1 Z. 1 UStG insoweit als fur das
Unternehmen ausgefiihrt gegolten, als die Entgelte nach den einkommensteuerrechtlichen Vorschriften
Betriebsausgaben oder Werbungskosten gewesen seien. Mit dem im vorliegenden Fall zur Anwendung gelangenden
Abgabenanderungsgesetz 1997, BGBI. | Nr. 9/1998, sei dem Unternehmer die Mdglichkeit eingeraumt worden, auch
den Teil der Lieferungen und sonstigen Leistungen, der danach nicht fir das Unternehmen ausgefuhrt gelte, dem
Unternehmen zuzuordnen. Die EinfUhrung dieser Zuordnungsmoglichkeit sei in Reaktion auf die Rechtsprechung des
EuGH (Rechtssachen C-97/90, Lennartz, und C 291/92, Armbrecht) erfolgt. Demnach habe der Unternehmer das
Wahlrecht, den nicht unternehmerisch genutzten Teil eines gemischt genutzten Gegenstandes als zum Unternehmen
gehorig zu behandeln. Dieses Wahlrecht sei im Zeitpunkt der Lieferung auszulben. Eine spatere Entscheidung, an
Stelle des tatsachlich unternehmerisch genutzten Teiles das ganze Gebaude als Unternehmensvermégen auszuweisen,
sei umsatzsteuerlich als nicht zu beachtende Einlage zu behandeln. Wie das Wahlrecht auszuliben gewesen sei, habe
das Gesetz zwar offen gelassen. Die Austbung des Wahlrechtes sei aber jedenfalls nach auBen so zu dokumentieren
gewesen, dass das Finanzamt habe erkennen koénnen, in welchem AusmaR der Unternehmer ein Gebdude dem
Unternehmen zuordne. Eine von den tatsachlichen Verhaltnissen abweichende Zuordnung von Gebdudeteilen zum
unternehmerischen Bereich sei daher spatestens mit den Jahreserkldrungen fir das entsprechende Jahr zu
dokumentieren gewesen. Im vorliegenden Fall habe die Beschwerdeflhrerin in den Beilagen zu den
Umsatzsteuererklarungen fur die Streitjahre den betrieblich genutzten Teil des Gebdudes mit jeweils 20,92 %
angegeben. Sie habe daher ausdricklich nur den tatsachlich unternehmerisch genutzten Teil des Gebadudes dem
Unternehmen zugeordnet, obwohl durch das Abgabenanderungsgesetz 1997 eine davon abweichende Zuordnung
bereits moglich gewesen ware. Die nachtragliche Zuordnung der privat genutzten Gebdudeteile zum
Unternehmensbereich in der Berufung sei jedenfalls als zu spat anzusehen.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Die belangte Behdrde ist davon ausgegangen, dass eine von der tatsachlich unternehmerischen Nutzung abweichende
Geltendmachung von Vorsteuern sowohl nach der nationalen Vorschrift des 8 12 Abs. 2 Z. 1 UStG 1994 in der Fassung
des Abgabendnderungsgesetzes 1997 als auch nach dem Gemeinschaftsrecht eine entsprechende nach aulRen
dokumentierte Zuordnung der Gebadudeteile im Zeitpunkt der Lieferung voraussetzte. Die Beschwerdefuhrerin habe in
den am 5. Juni 2001 eingereichten Beilagen zu den Umsatzsteuererklarungen der Streitjahre nur den tatsachlich
unternehmerisch genutzten Teil des Gebaudes dem Unternehmen zugeordnet. Die davon abweichende Zuordnung in
der Berufung gegen die erstinstanzlichen Bescheide sei jedenfalls als verspatet anzusehen.

Der Beschwerdefall gleicht in den fir seine Entscheidung maRgeblichen Gesichtspunkten - sowohl hinsichtlich des
Sachverhaltes als auch hinsichtlich der zu beantwortenden Rechtsfrage - jenem, der dem hg. Erkenntnis vom
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7. Oktober 2003, 2001/15/0085, auf welches gemal3 § 43 Abs. 2 zweiter Satz VWGG verwiesen wird, zu Grunde lag. Aus
den dort dargelegten Grinden erweist sich auch die vorliegende Beschwerde als unbegrindet. Vor diesem
Hintergrund war daher nicht darauf einzugehen, ob im Beschwerdefall ein Anwendungsfall des § 12 Abs. 2 Z. 2 lit. a
UStG 1994 vorliegt.

Die Beschwerde war daher gemal 8 42 Abs. 1 VWGG als unbegrindet abzuweisen.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf die 88 47 ff VwWGG i. V.m. der Verordnung BGBI. Il Nr. 333/2003.
Wien, am 24. Mai 2007
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