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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Zorn und die Hofratin Dr. Blsser sowie
die Hofrate MMag. Maislinger, Mag. Novak und Dr. Sutter als Richter, unter Mitwirkung der Schriftfihrerin
Mag. Engenhart, in den Revisionssachen 1. des Mag. N S in S, vertreten durch die KPMG Alpen-Treuhand GmbH,
Wirtschaftsprifungs-  und  Steuerberatungsgesellschaft  in 4020 Linz, KudlichstraBe 41, und
2. Des Finanzamtes Freistadt Rohrbach Urfahr in 4020 Linz, Bahnhofplatz 7, (mitbeteiligte Partei: Mag. N S in S,
vertreten durch die KPMG Alpen-Treuhand GmbH, Wirtschaftsprifungs- und Steuerberatungsgesellschaft in 4020 Linz,
KudlichstraBe 41), gegen das Erkenntnis des Bundesfinanzgerichts vom 10. Dezember 2019, ZI. RV/5101938/2017,
betreffend Umsatzsteuer 2004 bis 2008, den Beschluss gefasst:

Spruch

Die Revisionsverfahren werden bis zur Vorabentscheidung durch den Gerichtshof der Europaischen Union in der
Rechtssache C-528/19, Mitteldeutsche Hartstein-Industrie, ausgesetzt.

Begriundung

1 Zum bisherigen Verfahrensgang ist eingangs auf das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom
27. November 2017, Ro 2017/15/0003, zu verweisen.

2 Nach Durchfihrung eines Vorhalteverfahrens gab das Bundesfinanzgericht mit dem nunmehr angefochtenen
Erkenntnis den Beschwerden neuerlich Folge und anderte die Bescheide betreffend Umsatzsteuer fir die Jahre 2004
bis 2008 (im Detail anders als im aufgehobenen Erkenntnis des Bundesfinanzgerichtes vom 26. August 2016) ab. Es

sprach aus, dass eine Revision an den Verwaltungsgerichtshof ,nicht fiir unzulassig erklart” werde.

3 Das Bundesfinanzgericht fuhrte begriindend im Wesentlichen aus, die Ehegattengemeinschaft AB habe (deren
Rechtsnachfolger ist der Erstrevisionswerber) geplant, die AB gehdrenden, nérdlich der Bundesstral3e und stdlich der
Eisenbahntrasse liegenden Grundsticke zu einem Gewerbegebiet umzugestalten, also zu erschlieRen bzw. erschlieBen
zu lassen, um die Grundstlicke an Gewerbetreibende verkaufen zu kénnen. Fir diesen Zweck seien in Absprache mit

der Gemeinde X eine Reihe von MalRnahmen gesetzt worden:

4 1. Auf den genannten Grundstlicken (ndrdlich der Bundesstral3e, stdlich der Eisenbahntrasse) hatten sich
urspringlich Anlagen eines Sportplatzes befunden. Die Grundstticke hatten AB gehort und seien zu sehr glnstigen
Mietzinsen an die Gemeinde vermietet worden. Im Vertrag vom 11. Dezember 2000 habe sich AB verpflichtet, den
gesamten Bestand des Sportplatzes samt Gebduden und Infrastrukturanteilen auf eigene Kosten auf sudlich der
BundesstraBe befindliche Grundstticke, die urspringlich AB gehérten und dann an die Gemeinde verkauft worden
seien, zu verlegen und dabei die Anlagen so herzustellen, dass sie dem derzeitigen Zustand entsprachen. Die
Gemeinde habe sich verpflichtet, die Flachen zwischen der Bahn und der Bundesstral3e in Bauland umzuwidmen, um
die Flachen verflugbar zu machen. Auftraggeber fur die notwendigen Arbeiten sei AB gewesen, die auch einen
entsprechenden Vorsteuerabzug geltend gemacht habe. Mit der Errichtung der Anlagen sei 2003 begonnen worden.
Bis zum Jahr 2007 seien Aufwendungen angefallen. Es sei davon auszugehen, dass die Sportanlagen im Jahr 2007
fertiggestellt gewesen seien und sodann in das ¢ffentliche Gut Ubertragen worden seien, ohne dass die Gemeinde
hiefur etwas habe zahlen mussen.

5 2. Im Finanzierungsvertrag und Bau- und Erhaltungstbereinkommen zwischen dem Land, der Gemeinde und AB
vom Dezember 2005 sei vereinbart worden, dass die Gemeinde eine Uber die Bundesstral3e fihrende Brlicke errichte,
die eine Anbindung an das nordlich der Bundesstral3e liegende zukinftige Gewerbegebiet und an den sudlich der
BundesstraBe liegenden zukunftigen Sportplatz darstelle. Dabei habe auch eine AnbindungsstralBe von der
Bundesstrale zur Briicke und von der Briicke zurlick zur Bundesstral3e sowie von der Brlicke zum Sportplatz errichtet
werden mussen. AB habe sich verpflichtet, 52,03% der Errichtungskosten zu tragen. Sofern die daflir notwendigen
Flachen AB gehorten, habe AB diese unentgeltlich an die Gemeinde Ubertragen. Die Brlcke fihre Uber die
BundesstraBe in das Gewerbegebiet. Von dort gelange man auch ins Stadtgebiet der Gemeinde. Insofern stelle die
Bricke samt den weiteren baulichen MaBnahmen auch einen Teil der neuen Zufahrt ins Stadtgebiet dar. Vom
Gewerbegebiet gelange man Uber die Briicke auch zum neuen Sportplatz. Auftraggeber sei die Gemeinde gewesen.
Die Gemeinde habe die Errichtungskosten anteilig (zu 52,03%) der AB mit Umsatzsteuerausweis in Rechnung gestellt.
AB habe einen entsprechenden Vorsteuerabzug geltend gemacht. Mit rechtskraftigem Erkenntnis vom



29. Dezember 2015 habe das Bundesfinanzgericht Uber die den anteiligen Vorsteuerabzug begehrende Beschwerde
der Gemeinde entschieden, dass es keine 6ffentlich-rechtliche Verpflichtung zur Errichtung und Zurverfigungstellung
einer offentlichen StralRe gebe. Die anteilige Zurverfigungstellung der Brucke gegen Kostenersatz sei daher eine
umsatzsteuerpflichtige Leistung der Gemeinde an die AB. Der Gemeinde stehe daher der anteilige Vorsteuerabzug zu.

6 3. Zur Erschlielung des Gewerbegebietes habe AB die Errichtung von Stral3en beauftragt. Die dafir notwendigen
Flachen habe AB unentgeltlich an die Gemeinde abgetreten und auf diesen Flachen sodann die StralRen errichtet
(errichten lassen). Die AB in Rechnung gestellten Umsatzsteuern habe AB als Vorsteuern abgezogen. Die Stral3en seien
nach deren Fertigstellung im Jahr 2007 in das 6ffentliche Gut Ubertragen worden, ohne dass die Gemeinde hieflr
etwas habe zahlen massen.

7 4. Laut Vereinbarung vom 19. Dezember 2002 zwischen AB und der Gemeinde habe die Gemeinde Ver- und
Entsorgungsanlagen (Wasser und Kanal) zu errichten gehabt, die das Gewerbegebiet und den (neuen) Sportplatz
erschlielen. Die Errichtungskosten seien aber von AB zu tragen. Die Gemeinde habe die ihr von ihrem Auftragnehmer
in Rechnung gestellten Umsatzsteuern als Vorsteuer abgezogen und in der Folge diese Kosten mit 20%igem
Umsatzsteuerausweis der AB in Rechnung gestellt. AB habe einen entsprechenden Vorsteuerabzug geltend gemacht.
Den Grundstickseigentimern habe die Gemeinde Wasser- und Kanalanschlussgebuhren vorgeschrieben und
Umsatzsteuer abgeflihrt. Der Erstrevisionswerber begehre hiezu in der Beschwerde Vorsteuerabzug in Héhe der Halfte
des bisher geltend gemachten, weil die Leistung der Gemeinde dem ermafiigten Steuersatz unterliege.

8 5. Die Gemeinde habe die nordlich der Bundesstral3e liegenden, AB gehdrenden Grundsticke in Bauland
umgewidmet. AB habe diese Grundstlicke umsatzsteuerpflichtig an Gewerbetreibende verkauft. Ein gesondertes
Entgelt fur die unter 1 bis 4 angefiihrten Aufwendungen der AB habe AB den Grundstiickskaufern nicht verrechnet.

9 Zusammenfassend gehe das Bundesfinanzgericht davon aus, dass sowohl die von AB durchgefiihrten baulichen
MalRnahmen (Punkte 1 und 3) als auch die von der Gemeinde vorgenommenen baulichen MalRnahmen (Punkte 2
und 4) unerlasslich dafir gewesen seien, dass AB die im geplanten Gewerbegebiet liegenden Grundsticke
steuerpflichtig habe verkaufen kénnen.

10 Im Rahmen der rechtlichen Beurteilung fihrte das Bundesfinanzgericht aus, die unter 1 (Sportplatz) und
3 (StraBen im Gewerbegebiet) angefiihrten baulichen Malinahmen habe AB in Auftrag gegeben. Die Bauwerke seien
unstrittig an AB geliefert und in Rechnung gestellt worden. Die baulichen MaBnahmen seien im unternehmerischen
Interesse von AB gelegen, weil ohne diese MaBnahmen das Gewerbegebiet nicht hatte realisiert werden kénnen, somit
keine als steuerpflichtig behandelte Grundstiicksumsatze erzielbar gewesen wéaren. Somit bestehe ein direkter und
unmittelbarer Zusammenhang zwischen den bezogenen und den erbrachten Leistungen. Daflir spreche auch die
Darlegung von AB, dass die Kosten fir diese MaRnahmen in die Grundstickspreise eingeflossen seien. Die baulichen
MalRnahmen seien daher flir das Unternehmen von AB ausgefihrt worden. Die begehrten Abzlge an Vorsteuer
stiinden somit grundsatzlich zu.

11 AB habe diese Bauwerke (Sportplatz, Strafen im Gewerbegebiet) an die Gemeinde Ubertragen. Unabhéangig
davon, ob dies als Lieferung nach &8 3 Abs. 1 UStG 1994 oder als fiktive Lieferung nach § 3 Abs. 2 dritter Teilstrich
UStG 1994 beurteilt werde, sei diese Ubertragung umsatzsteuerpflichtig. Die Bemessungsgrundlage ergebe sich
unabhangig von dieser Einordnung jeweils in Hoéhe der Errichtungskosten.

12 Betreffend die baulichen MaRnahmen Punkt 2 (Briicke samt AnbindungsstraBen) stehe der AB Vorsteuerabzug
aus der Rechnung der Gemeinde zu. Durch diese baulichen Malinahmen sei AB die Mdglichkeit eingerdaumt worden,
die Grundstucke steuerpflichtig verkaufen zu kdnnen. Die Gemeinde habe damit an AB eine Leistung erbracht. Da sich
die Gemeinde verpflichtet habe, diese MaBnahmen zu setzen, liege auch keine blof3 faktische Einrdumung der
Verwertungsmoglichkeit vor. Die Gemeinde sei auch nicht (6ffentlich-rechtlich) dazu verpflichtet, Stral’en und Briicken
zu bauen und damit diese Verwertungsmoglichkeit einzurdumen. Die Gemeinde habe damit diese Leistung nicht in
ihrem Hoheitsbereich erbracht. Es liege auch nicht ein bloRer Kostenersatz vor: Die Gemeinde habe sich verpflichtet,
die baulichen MaBBnahmen durchzufihren, AB habe fur die Durchfihrung zu zahlen. Realitatsfremd ware die
Annahme, AB wolle die Gemeinde subventionieren. AB habe sohin die Zahlung gerade deswegen geleistet, um die
Verwertungsmoglichkeit zu erhalten. Es bestehe ein direkter und unmittelbarer Zusammenhang zwischen der von AB
bezogenen Leistung und den von AB erbrachten Leistungen. Da diese baulichen Malinahmen aber auch eine neue
Zufahrtsmaoglichkeit zum Stadtgebiet begrindeten und damit auch hoheitlichen Zwecken dienten, dirfe keine
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vollstandige Umsatzsteuerentlastung erfolgen. Dies sei aber ohnehin nicht erfolgt, weil die Gemeinde nur einen
anteiligen Vorsteuerabzug (52,03%) vorgenommen habe und auch an AB nur eine entsprechende anteilige
Umsatzsteuer in Rechnung gestellt habe.

13 Mit den baulichen MaBnahmen zu Punkt 4 (Wasser- und Kanalnetz) habe die Gemeinde ermdglicht, dass AB die
Grundstucke steuerpflichtig verkaufen kénne. Da sich die Gemeinde zu dieser MalRnahme verpflichtet habe, liege keine
blol3 faktische Einrdumung der Verwertungsmoglichkeit vor. Auch die Errichtung entsprechender Anlagen am
Sportplatz sei Voraussetzung flr die Realisierung des Gewerbegebietes gewesen, da hieflir auch die Verlegung des
Sportplatzes erforderlich gewesen sei und ein Sportplatz ohne Anschluss an das Wasser- und Kanalnetz unbrauchbar
sei. Mit der Errichtung dieser Anlagen habe sohin die Gemeinde im Ergebnis die Moglichkeit eingeraumt, die
Grundstlcke steuerpflichtig zu verkaufen. Die Gemeinde habe diese Leistung als ein Betrieb gewerblicher Art iSd § 2
Abs. 3 UStG 1994 erbracht. Es liege wiederum auch kein bloRer Kostenersatz vor.

14 AB habe also diese Zahlungen gerade deswegen geleistet, um die Verwertungsmaglichkeit zu erhalten. Damit sei
die Einrdumung der Verwertungsmoglichkeit gegen Entgelt erfolgt und sei bei der Gemeinde steuerpflichtig. Es bestehe
ein direkter und unmittelbarer Zusammenhang zwischen der von AB bezogenen Leistung und den von AB erbrachten
Leistungen. AB dirfe daher die von der Gemeinde in Rechnung gestellte Umsatzsteuer als Vorsteuer abziehen, wobei
der Vorsteuerabzug aber nur in der Héhe der Halfte der mit 20% ausgewiesenen Umsatzsteuer zustehe, weil die
Leistung der Gemeinde dem ermafigten Steuersatz unterliege (§ 10 Abs. 2 Z 13 UStG 1994).

15 Da der Antwort auf die Frage, ob ein Vorsteuerabzug aus den Rechnungen betreffend die unter 2 und 4
angefihrten baulichen Malinahmen zustehe, grundsatzliche Bedeutung zukomme, diese Frage noch nicht
hochstgerichtlich entschieden sei sowie in Anbetracht der Ausfihrungen des Bundesfinanzhofes im Vorlagebeschluss
(BFH 13.3.2019, XI R 28/17) sei eine Revision ,nicht fiir unzulassig zu erklaren”.

16 Gegen dieses Erkenntnis wenden sich die vorliegenden Revisionen.

17 Der Erstrevisionswerber (Rechtsnachfolger von AB) bekdampft das Erkenntnis hinsichtlich der Annahme des
Vorliegens von steuerpflichtigen fiktiven Lieferungen (Entnahme-Eigenverbrauch; betreffend die oben genannten
MaBnahmen zu Punkten 1 und 3) iSd § 3 Abs. 2 Teilsatz 3 UStG 1994 im Jahr 2007 (Umsatzsteuer 2007). Der
Erstrevisionswerber regt unter Hinweis auf den Vorlagebeschluss des (deutschen) Bundesfinanzhofes (BFH) vom
13. Marz 2019 an, mit der endgtiltigen Entscheidung zuzuwarten, bis vom EuGH die vom BFH vorgetragenen Fragen
beantwortet werden.

18 Das Finanzamt hat zu dieser Revision eine Revisionsbeantwortung eingebracht. Darin wird zunachst klargestellt,
dass der Vorsteuerabzug aus diesen MalRnahmen (oben genannte Punkte 1 und 3) vom Finanzamt nicht mehr
bestritten werde. Das Finanzamt beantragt, die Revision wegen Unzulassigkeit zurtickzuweisen (Hinweis insbesondere
auf VWGH 27.11.2017, Ra 2016/15/0031). Auch tritt das Finanzamt der Anregung des Erstrevisionswerbers, die
Entscheidung des EuGH Uber den oben genannten Vorlagebeschluss des BFH abzuwarten, entgegen. Relevant sei
insoweit nur die dritte Vorlagefrage. Im ,Erkenntnis” vom 27. November 2017 habe sich der Verwaltungsgerichtshof bei
vergleichbarem Sachverhalt nicht veranlasst gesehen, der Anregung auf Einholung einer Vorabentscheidung
nachzukommen.

19  Das Finanzamt bekdmpft das Erkenntnis betreffend Umsatzsteuer fur die Jahre 2005, 2006 und 2008. Betreffend
die Jahre 2006 und 2008 habe das Bundesfinanzgericht den Vorsteuerabzug aus Rechnungen der Gemeinde Uber den
von AB getragenen Kostenanteil fir eine von der Gemeinde als GemeindestraBe errichtete Briicke samt
Anschlussstrallen zugelassen (MaRnahmen zu oben Punkt 2), obwohl die Leistung der Gemeinde dem Hoheitsbereich
der Gemeinde zuzuordnen und daher nicht steuerbar sei. Die in den Rechnungen ausgewiesene Steuer habe eine
Steuerschuld gemaR § 11 Abs. 14 UStG 1994 ausgeldst, die vom Rechnungsempfanger nicht als Vorsteuer abgezogen
werden durfe. Betreffend das Jahr 2005 gehe das Bundesfinanzgericht hinsichtlich der von der Gemeinde an AB
vorgeschriebenen Kostenbeitrage fur die Errichtung einer Wasserleitung und eines Kanals auf dem Gelande eines neu
errichteten Sportplatzes der Gemeinde und zur ErschlieBung des Gewerbeparks (MaRnahmen zu oben Punkt 4) vom
Vorliegen eines Leistungsaustausches zwischen Gemeinde und AB aus und gewahre den Vorsteuerabzug, obwohl es
sich tatsachlich um eine ErschlieBungsleistung gehandelt habe, fiir welche AB nicht als Leistungsempfangerin
anzusehen sei. Leistungsempfanger seien die spateren Erwerber der gewerblichen Grundstiicke, sodass die von AB
geleisteten Zahlungen auf Grundlage eines Finanzierungsubereinkommens als bloRBer Kostenersatz bzw. Entgelt von
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dritter Seite, nicht jedoch als Entgelt fir eine an sie erbrachte Leistung anzusehen seien. Auch in diesem Fall liege eine
Steuerschuld aufgrund der Rechnungslegung vor, die mangels Erfillung der Voraussetzungen des8 12 Abs. 1
UStG 1994 nicht abzugsfahig sei. Sofern die Errichtung der Wasserver- und Abwasserentsorgungsanlagen entgegen
der Auffassung des Finanzamts als unternehmerische und daher steuerbare und steuerpflichtige
ErschlieBungsleistung der Gemeinde an AB zu beurteilen sein sollte, sei das angefochtene Erkenntnis insoweit
rechtswidrig, als das Bundesfinanzgericht hinsichtlich dieser Malinahmen den Vorsteuerabzug auch betreffend die
gemeindeeigene Sport- und Freizeiteinrichtung zuerkannt habe, obwohl AB diesbezlglich nicht Leistungsempfanger
sei (sondern die Gemeinde selbst).

20  Der Erstrevisionswerber hat als Mitbeteiligter zu dieser Revision eine Revisionsbeantwortung eingebracht.

21 Mit dem bereits mehrfach erwéhnten Beschluss des Bundesfinanzhofes vom 13. Méarz 2019, XI R 28/17, hat
dieser dem Europdischen Gerichtshof (dort anhangig zu C-528/19) folgende Fragen zur Vorabentscheidung vorgelegt:

,1. Steht unter Umstanden wie denen des Ausgangsverfahrens, in dem eine Steuerpflichtige im Auftrag einer Stadt
Baumalinahmen an einer GemeindestralBe vornimmt, dieser Steuerpflichtigen, die Leistungen zur Errichtung der auf
die Gemeinde Ubertragenen StraBe von anderen Steuerpflichtigen bezogen hat, hierfur gemaR Art. 17 Abs. 2 Buchst. a
der Sechsten Richtlinie 77/388/EWG des Rates vom 17. Mai 1977 zur Harmonisierung der Rechtsvorschriften der
Mitgliedstaaten Uber die Umsatzsteuern der Vorsteuerabzug zu?

2. Falls die Frage 1 bejaht wird: Liegt unter Umstdnden wie denen des Ausgangsverfahrens, in dem eine
Steuerpflichtige im Auftrag einer Stadt BaumaBnahmen an einer GemeindestralRe vornimmt, eine entgeltliche
Lieferung von Gegenstanden vor, bei der die Genehmigung des Betriebs eines Steinbruchs die Gegenleistung fur die
Lieferung einer StralRe ist?

3. Falls die Frage 2 verneint wird: Ist unter Umstdanden wie denen des Ausgangsverfahrens, in dem eine Steuerpflichtige
im Auftrag einer Stadt BaumaRnahmen an einer GemeindestraBe vornimmt, die unentgeltliche Ubertragung der
offentlich gewidmeten Stralle an die Gemeinde gemaR Art. 5 Abs. 6 der Richtlinie 77/388/EWG des Rates vom
17. Mai 1977 zur Harmonisierung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten Uber die Umsatzsteuern einer
unentgeltlichen Lieferung von Gegenstinden gleichgestellt, obwohl die Ubertragung unternehmerischen Zwecken
dient, um einen unversteuerten Endverbrauch der Gemeinde zu vermeiden?”

22 Die dritte Vorlagefrage ist - wie auch das Finanzamt in der Revisionsbeantwortung einrdumt - unmittelbar
relevant fur die Entscheidung Uber die Revision des Erstrevisionswerbers. Wenn das Finanzamt darauf verweist, dass
sich der Verwaltungsgerichtshof in einer friiheren Entscheidung bei vergleichbarem Sachverhalt nicht dazu veranlasst
sah, der Anregung auf Einholung einer Vorabentscheidung nachzukommen (Hinweis auf VwGH 27.11.2017,
Ra 2016/15/0031, Rz 22), so ware aber einer allenfalls zur bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes
gegenteiligen Entscheidung des EuGH auch im vorliegenden Verfahren zu folgen (vgl. z.B. VwGH 18.12.2019,
Ro 2016/15/0041, Rz 33, mwN), auch wenn - wie das Finanzamt zutreffend darlegt - die im
Vorabentscheidungsersuchen des  Bundesfinanzhofes (dort Rz 48) genannte Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes (VWGH 16.12.2009, 2007/15/0176) zu einer Uberholten Rechtslage ergangen ist.

23 Auch fur die Rechtsfragen, die sich zur Revision des Finanzamts stellen (Vorsteuerabzug), sind die Vorlagefragen
von Bedeutung. Aus der Argumentation des Finanzamts in der Revision ergibt sich insbesondere, dass auch hiefur die
dritte Frage relevant sein kdnnte.

24 Da somit ein Verfahren zur Kldrung von im Revisionsfall voraussichtlich relevanten unionsrechtlichen Fragen
bereits beim EuGH anhdngig ist, liegen die Voraussetzungen des nach &8 62 Abs. 1 VwWGG auch fir den
Verwaltungsgerichtshof einschlagigen § 38 AVG vor.

25  Die Revisionsverfahren waren daher bis zur Entscheidung tber das erwdhnte Vorabentscheidungsersuchen vom
13. Mérz 2019 auszusetzen (vgl. etwa VWGH 21.9.2016, 2013/13/0039).
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