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32/01 Finanzverfahren allgemeines Abgabenrecht;
Norm

BAO §289;
BAO 8303 Abs4;
Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Zorn, die Hofratin Dr. Blsser sowie die
Hofrate MMag. Maislinger, Mag. Novak und Dr. Sutter als Richter, im Beisein der SchriftfUhrerin Mag. Zaunbauer-
Jenkins, Uber die Beschwerde der A S in G, vertreten durch die Schmid & Horn Rechtsanwalte GmbH in 8010 Graz,
Kalchberggasse 6-8, gegen den Bescheid des unabhangigen Finanzsenats, AuRBenstelle Graz, vom 23. November 2011,
ZI. RV/0732-G/09, betreffend Wiederaufnahme hinsichtlich Umsatzsteuer 2006 und Umsatzsteuer 2006, zu Recht
erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhalts aufgehoben.

Der Bund hat der Beschwerdeflhrerin Aufwendungen in der Hohe von EUR 1.326,40 binnen zwei Wochen bei
sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Die BeschwerdefUhrerin ist Steuerberaterin und hat im Jahr 2006 nach Auflésung einer Miteigentimergemeinschaft
auf Basis eines Teilungsvertrages Grundstiickseigentum an zwei Liegenschaften erworben. Dieser Vorgang ist der
Eigenverbrauchsbesteuerung unterzogen worden, wobei die Umsatzsteuer aus der Eigenverbrauchsbesteuerung der
Beschwerdefiihrerin gemal 8 12 Abs. 15 UStG 1994 in Rechnung gestellt worden ist.

Anlasslich einer abgabenbehodrdlichen Prifung vertrat die Priferin die Ansicht, der aus der Rechnung vom
30. Oktober 2006 (Eigenverbrauchsrechnung) von der Beschwerdeflhrerin geltend gemachte Vorsteuerabzug sei zu
versagen, weil die Vermietungstatigkeit der rechnungsausstellenden Miteigentimergemeinschaft vom fur die
Miteigentimergemeinschaft zustandigen Finanzamt als Liebhaberei gemal? 8 1 Abs. 2 LVO beurteilt worden sei. Da die
Liegenschaften somit nicht der Unternehmenssphdre zugehorig gewesen seien, sei ein umsatzsteuerbarer
Eigenverbrauch nicht anzunehmen gewesen. Da der Vorsteuerabzug aus einem unberechtigten Steuerausweis
unzulassig sei, sei die geltend gemachte Vorsteuer nicht anzuerkennen. Das Finanzamt nahm daraufhin das Verfahren
hinsichtlich Umsatzsteuer 2006 wieder auf und erliel3 einen entsprechend geanderten Sachbescheid.
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Gegen den Wiederaufnahmebescheid und gegen den unter Zugrundelegung der Prufungsfeststellung erlassenen
Sachbescheid hat die Beschwerdefuhrerin Berufung erhoben.

Mit dem angefochtenen Bescheid wies die belangte Behorde nach Durchfiihrung einer mindlichen Verhandlung die
Berufung ab.

Begriindend fihrte sie aus, die Wiederaufnahme des Finanzamtes sei zulassig. Die Beschwerdeflhrerin habe in der
"Beilage zur Umsatzsteuererkldrung 2006" in Aufgliederung der Umsatzsteuerbemessungsgrundlagen unter den im
Einzelnen geltend gemachten Vorsteuern unter der Bezeichnung "MEG-EV-Tatbestand" den strittigen Vorsteuerbetrag
angefuhrt. Eine nahere Erlduterung und Begrindung fir die Abzugsfahigkeit des geltend gemachten Betrages finde
sich nicht. Da die fir die umsatzsteuerliche Beurteilung der Abzugsfahigkeit der strittigen Vorsteuer jedenfalls
erforderliche Kenntnis der naheren Umstande von der Abgabenbehdrde erster Instanz erstmalig im Rahmen der
AuBenprufung (Prifungsbeginn: 2. Oktober 2008) erlangt worden sei, handle es sich um taugliche
Wiederaufnahmsgriinde, denn bei Kenntnis dieser Umstande hatte das Finanzamt bei richtiger rechtlicher Subsumtion
bereits im Zuge der Erlassung des Erstbescheides vom 11. Oktober 2007 zu der nunmehr im wiederaufgenommenen

Verfahren erlassenen Entscheidung gelangen kénnen.

In der Sache sei fur die Beurteilung der Abzugsfahigkeit der in der Rechnung der Beschwerdefuhrerin und Mitbesitzer
vom 30. Oktober 2006 betreffend die Uberlassung der Grundstiicke an die Beschwerdefihrerin gesondert
ausgewiesenen Umsatzsteuer als Vorsteuer entscheidend, ob die Grundsticke mit den jeweils darauf befindlichen
zwei Doppelhaushalften im Rohzustand im Oktober 2006 oder unmittelbar danach tatsdchlich unternehmerischen
Zwecken der Beschwerdeflihrerin gedient hatten oder dienen hdatten sollen. Dabei sei festzustellen, dass die
Beschwerdefiihrerin mit Kaufvertrag vom 15. Dezember 2006 die beiden Liegenschaften samt den beiden
Doppelhdusern im Rohzustand an zwei Einzelpersonen als Miteigentimer verkauft habe.

Die Ausfuhrungen in der Vorhaltsbeantwortung der Beschwerdefiihrerin vom 11. September 2009, die Umstande vor
der Auflésung der Miteigentimergemeinschaft im Oktober 2006 betrdfen, konnten dahingestellt bleiben, weil sie die
(unternehmerische) Sphare der Miteigentimergemeinschaft betréfen. Die von der Beschwerdeflhrerin daraus
zwingend  abgeleitete  Schlussfolgerung, dass sich aus der behaupteten Vermietungsabsicht der
Miteigentimergemeinschaft auch ihre Vermietungsabsicht als Alleineigentimerin der beiden Doppelhduser ergebe,
stehe im Widerspruch mit dem aktenkundigen bis 18. September 2006 befristeten Alleinvermittlungsauftrag vom
19. Mdarz 2006, in dem der Immobilienmakler "mit der Vermittlung des Verkaufes des Objektes 2
Doppelwohnhduser/Rohbauten zum Kaufpreis inkl. Lasten Euro 79.000,-- beauftragt wird." Damit sei eindeutig als
erwiesen anzunehmen, dass sie tatsachlich keine ernsthafte Vermietungsabsicht gehabt habe, sondern offensichtlich
zielstrebig bemuht gewesen sei, die Liegenschaft zu verduBern. In diesem Sinn seien auch ihre Ausfiihrungen in der
Vorhaltsbeantwortung vom 11. September 2009 zu verstehen, wonach "die VerduRerung aller 4 Wohneinheiten im
Rohbauzustand en bloc aus arbeitsbelastungstechnischen und wirtschaftlichen Uberlegungen vollzogen wurde". Da
die Beschwerdeflihrerin bezlglich der strittigen Liegenschaften Uberhaupt keine ernsthafte Vermietungsabsicht
gehabt und im Ubrigen auch tatséchlich keine Umsatze aus ihrer Vermietung erzielt habe, kénne die VerauRerung
auch nicht als Hilfsgeschaft im Rahmen der Vermietung qualifiziert werden.

Der im vorliegende Fall (einzige) Verkauf der Liegenschaften mit Kaufvertrag vom 15. Dezember 2006 stelle daher eine
nicht umsatzsteuerbare, der Privatsphare zurechenbare Vermogenstransaktion dar. Demzufolge erweise sich die
strittige Vorsteuerklrzung jedenfalls als rechtmaRig. Damit ertbrigten sich aber auch weitere AusfUhrungen zur
Argumentation der BeschwerdefUhrerin bezlglich der umsatzsteuerlichen Unternehmereigenschaft der
Miteigentimergemeinschaft.

Die im angefochtenen Umsatzsteuerbescheid erklarungsgemall mit dem Normalsteuersatz in Héhe von 20 %
vorgenommene Versteuerung des Entgeltes aus der "GrundstlcksverduBerung" durch die Beschwerdefihrerin
erweise sich dagegen insofern als rechtmaflig, als derjenige, der in einer Rechnung einen Steuerbetrag gesondert
ausweise, diesen Betrag gemald § 11 Abs. 14 UStG 1994 auch schulde, wenn er eine Lieferung oder sonstige Leistung
nicht ausgefihrt habe oder nicht Unternehmer sei.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Nach der stdndigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (vgl. dazu etwa die Erkenntnisse vom
19. September 2007, 2004/13/0108, oder vom 17. April 2008,2007/15/0062) berechtigte die Bestimmung des § 289
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Abs. 1 BAO idF vor dem FVwGG 2012, BGBI. | Nr. 14/2013, die Abgabenbehdrde zweiter Instanz nicht dazu, den vom
Finanzamt herangezogenen Wiederaufnahmsgrund durch einen anderen - ihrer Meinung nach zutreffenden - zu
ersetzen. Aufgabe der Berufungsbehdrde bei Entscheidung Uber ein Rechtsmittel gegen die amtswegige
Wiederaufnahme durch das Finanzamt war es daher zu prifen, ob dieses das Verfahren aus den von ihm gebrauchten
Grunden wieder aufnehmen durfte, nicht jedoch, ob die Wiederaufnahme auch aus anderen Wiederaufnahmsgriinden
zuldssig gewesen wadre. Liegt der vom Finanzamt angenommene Wiederaufnahmsgrund nicht vor, musste die
Berufungsbehorde den vor ihr angefochtenen Wiederaufnahmebescheid des Finanzamtes ersatzlos beheben. Am
Finanzamt liegt es dann, ob es etwa von der Berufungsbehérde entdeckte andere Wiederaufnahmsgriinde aufgreift
und zu einer (auch) neuerlichen Wiederaufnahme heranzieht.

Im Beschwerdefall ist nicht erkennbar, dass die belangte Behorde die vom Finanzamt verflugte Wiederaufnahme des
Verfahrens nach Mal3gabe der dafiir vom Finanzamt herangezogenen Griinde bestatigt hatte.

Die Begrundung der erstinstanzlichen Wiederaufnahmsbescheide verweist auf den Betriebsprifungsbericht vom
5. Marz 2009, der unter der Uberschrift "Wiederaufnahme" auf seine umsatzsteuerlichen Feststellungen ("Tz 2")

verweist. Diese lauten:
"Tz. 2 Abziehbare Vorsteuer

Der Vorsteuerabzug im Zusammenhang mit der Rechnung vom 30.10.2006 (Eigenverbrauchsrechnung) ist zu versagen,
weil die Vermietungstatigkeit der rechnungsausstellenden Miteigentimergemeinschaft
(Beschwerdefuhrerin) & Mitbes. vom Finanzamt Deutschlandsberg, Leibnitz, Voitsberg als Liebhaberei gem. § 1
Abs. 2 LVO beurteilt wurde (siehe die gesonderte Bescheidbegrindung v. 11.12.2006). Da die Liegenschaften somit
nicht der Unternehmenssphare zugehdrig waren, war ein umsatzsteuerbarer Eigenverbrauch nicht anzunehmen. Der
Vorsteuerabzug aus einem unberechtigte(n) Steuerausweis ist unzulassig. Die Vorsteuer in Hohe von Euro 50.228,13 ist

daher nicht anzuerkennen"

Damit kann aber nicht gesagt werden, dass der im angefochtenen Bescheid herangezogene Wiederaufnahmsgrund
eines neuen Hervorkommens von Tatsachen, die gegen eine (geplante) unternehmerische Vermietungstatigkeit der
Beschwerdefihrerin  als Leistungs- und Rechnungsempfangerin und fir eine ausschlieRliche private
VerdulRerungsabsicht hinsichtlich der beschwerdegegenstandlichen Liegenschaften sprechen, im Rahmen der
abgabenbehdordlichen Prifung vom Finanzamt fur die amtswegige Wiederaufnahme gebraucht worden ware. Vielmehr
hat das Finanzamt ausschlief3lich neu hervorgekommene Tatsachen ins Treffen geflhrt, die bei ihm zu Zweifeln an der
Unternehmenseigenschaft der Miteigentumsgemeinschaft als Leistende und Rechnungsausstellerin gefiihrt haben.

Damit ist der angefochtene Bescheid nach dem oben Gesagten in seinem Abspruch Uber die Wiederaufnahme des
Verfahrens (und dem darauf beruhenden Sachbescheid) rechtswidrig, weil er die "Sache" des erstinstanzlichen
Wiederaufnahmeverfahrens Gberschritten hat.

Der angefochtene Bescheid war daher gemaR 8§ 42 Abs. 2 Z 1 VWGG wegen inhaltlicher Rechtswidrigkeit aufzuheben.

Der Ausspruch Uber den Aufwandersatz stutzt sich auf 88 47 ff VwGG in Verbindung mit der Verordnung
BGBI. Il Nr. 455/2008.

Die zitierten Bestimmungen Uber das Verfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof waren gemald 8 79 Abs. 11 letzter
Satz VwGG in der bis zum Ablauf des 31. Dezember 2013 geltenden Fassung anzuwenden.
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