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Rechtsprechung Steuerrecht

Sabine Kanduth-Kristen / Andreas Kampitsch
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§ 16 Abs 1 Z 8 EStG, § 28 EStG  immo aktuell 2025/9

Keine Anerkennung einer ,Substanzabgeltung”
mangels Fremdblichkeit

VwGH 20. 1. 2025, Ra 2023/13/0180

Ist [...] die vertragliche Grundlage fiir die Zah-
lungen der Revisionswerberin an ihren Sohn als
nicht fremdiiblich anzusehen - insb aufgrund
der Tatsache, dass die entsprechende Vereinba-
rung mehrere Jahre nach Ubertragung der Lie-
genschaften durch die Revisionswerberin unter
Einrdumung (,,Zuriickbehaltung®) des Frucht-
genussrechts abgeschlossen wurde (eine Beur-
teilung, die sich auf dem Boden der bisherigen
Rechtsprechung des VwGH bewegt; vgl VWGH
31. 1. 2019, Ra 2017/15/0021; vgl dazu etwa
auch Zorn, RAW 2024, 716) -, stellt sich die
Frage nach der ertragsteuerlichen Anerken-
nung einer ,,Substanzabgeltung* von vornher-
ein nicht.

Sachverhalt (vgl Kampitsch, immo aktuell 2023/40,
252, zur vorgingigen BFG-Entscheidung): Die Re-
visionswerberin iibertrug im Jahr 2012 (Schenkungs-
vertrag vom 12. 1. 2012) mehrere (vermietete) Lie-
genschaften unentgeltlich und unter Vorbehalt des
Fruchtgenussrechts an ihren Sohn. Neben anderen -
im Verfahren teilweise strittigen - Werbungskosten
setzte sie auch die Absetzung fiir Abnutzung (AfA)
fir die vermieteten Liegenschaften an. Diese AfA
wurde im Rahmen einer Auflenpriifung (ua) iiber das
Jahr 2012 nicht anerkannt, weil eine sogenannte
»Substanzabgeltung® weder vereinbart noch geleistet
wurde. Auch im Erstbescheid tiber die Einkommen-
steuer 2017 wurde die geltend gemachte AfA vorerst
nicht beriicksichtigt. Im Zuge des Beschwerdeverfah-
rens gegen die Einkommensteuer 2017 wurde eine im
Dezember 2016 geschlossene Vereinbarung tiber die
Zahlung einer Substanzabgeltung fiir die tibertrage-
nen Liegenschaften vorgelegt und auch die tatsachli-
che Zahlung des vereinbarten Betrags nachgewiesen.
In der Beschwerdevorentscheidung erkannte das Fi-
nanzamt die geleistete Substanzabgeltung als abzugs-
fahige Werbungskosten an, lief3 aber die iibrigen strit-
tigen Werbungskosten nicht in vollem, urspriinglich
erklirtem Umfang zum Abzug zu. Die Beschwerde-
fithrerin beantragte die Vorlage der Beschwerde an
das BFG, das dem Antragsbegehren in Bezug auf die
(noch) strittigen Werbungskosten folgte, die Aner-
kennung der geleisteten Substanzabgeltung allerdings
vollstindig verwehrte.

Die nunmehr an den VwGH erhobene aufleror-
dentliche Revision wies dieser mangels einer Rechts-
frage von grundsitzlicher Bedeutung zuriick.

Rechtliche Beurteilung: [...] Im vorliegenden
Revisionsfall ist ausschliefilich die Frage strittig,
ob die Revisionswerberin die im Jahr 2017 an ih-
ren Sohn geleisteten Zahlungen fir ,Substanz-
abgeltung“ als Werbungskosten im Rahmen der

von ihr erzielten Einkiinfte aus Vermietung und
Verpachtung - von im zivilrechtlichen Eigen-
tum ihres Sohnes stehenden Liegenschaften, an
denen sie ein Fruchtgenussrecht hatte - geltend
machen kann.

Das BFG hat diese Zahlungen nicht als Wer-
bungskosten eingestuft, und zwar einerseits, weil
die Zahlungen als Ausgaben fiir die Wertminde-
rung der betreffenden Liegenschaften (Gebaude)
anzusehen seien und derartige Ausgaben gem
§ 16 Abs 1 EStG nur in der Form der — der Revi-
sionswerberin nicht zustehenden - Absetzung
fiir Abnutzung (AfA) abzugsfihig seien, ande-
rerseits (alternativ) aber auch, weil die vertragli-
che Grundlage fiir diese Zahlungen - die Ver-
einbarung vom Dezember 2016 - nicht fremd-
iiblich sei.

Die Revisionswerberin wendet sich in der
Zulassigkeitsbegriindung nicht gegen diese bei-
den Begriindungsstrange des BFG. Sie behaup-
tet weder, dass die geleisteten Zahlungen nicht
als Ausgaben fiir die Wertminderung der Lie-
genschaften anzusehen seien, noch, dass die
Vereinbarung vom Dezember 2016 entgegen
der Beurteilung des BFG doch fremdiiblich aus-
gestaltet sei. Ebenso wenig behauptet sie, wirt-
schaftliche Eigentiimerin der verfahrensgegen-
standlichen Liegenschaften - und damit zur
Geltendmachung der AfA berechtigt - zu sein.

Ist aber die vertragliche Grundlage fiir die
Zahlungen der Revisionswerberin an ihren
Sohn als nicht fremdiiblich anzusehen - insb
aufgrund der Tatsache, dass die entsprechende
Vereinbarung mehrere Jahre nach Ubertragung
der Liegenschaften durch die Revisionswerberin
unter Einrdumung (,Zuriickbehaltung®) des
Fruchtgenussrechts abgeschlossen wurde (eine
Beurteilung, die sich auf dem Boden der bisheri-
gen Rechtsprechung des VWGH bewegt; vgl
VwGH 31. 1. 2019, Ra 2017/15/0021; vgl dazu
etwa auch Zorn, RAW 2024, 716) -, stellt sich die
Frage nach der ertragsteuerlichen Anerkennung
einer ,,Substanzabgeltung® von vornherein nicht.
Der von der Revisionswerberin als Zulassungs-
grund angefiihrte Umstand der fehlenden Recht-
sprechung des VWGH zur ,,Substanzabgeltung“
kann daher keine Rechtsfrage von grundsatzli-
cher Bedeutung begriinden.

Die Revisionswerberin trigt in der Zuléssig-
keitsbegriindung unter der Uberschrift ,,a) Streit-
punkt 1: Gebdude-AfA I“ umfangreich vor, wes-
halb die angefochtene Entscheidung ihrer An-
sicht nach im Hinblick auf die ,, AfA-Frage (bzw
»Gebdude-AfA“oder ,, AfA-Berechtigung”) rechts-
widrig sei. Darin erblickt sie im Wesentlichen
Verfahrensfehler des BFG (Feststellungsmangel,
Aktenwidrigkeit) und macht einen Verstof ge-
gen den Grundsatz von Treu und Glauben gel-
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tend. Mit diesen Ausfithrungen kann die Revisi-
onswerberin allerdings schon deshalb keine
Rechtsfragen grundsitzlicher Bedeutung aufzei-
gen, weil die ,,Gebdude-AfA“gem § 16 Abs 1 Z 8
EStG - wie vom BFG zutreffend dargelegt -
nach der Rechtsprechung des VwGH nur dem
wirtschaftlichen Eigentiimer zusteht (vgl etwa
VwGH 30. 6.2022,R02021/15/0004; 6. 11. 1991,
91/13/0074, jeweils mwN; vgl auch Kirchmayr/
Geringer in Doralt/Kirchmayr/Mayr/Zorn, EStG,
§7 Tz 10, sowie Zorn in Doralt/Kirchmayr/
Mayr/Zorn, EStG [21. Lfg] § 16 Tz 143). Gegen
die Beurteilung des BFG, sie sei nicht wirtschaft-
liche Eigentiimerin der verfahrensgegenstiandli-
chen Liegenschaften, wendet sich die Revisions-
werberin, wie bereits ausgefiihrt, aber nicht.

Soweit die Revisionswerberin mehrfach ins
Treffen fithrt, das BFG sei (hinsichtlich der
Zahlungen fiir Substanzabgeltung) von der Be-
schwerdevorentscheidung des Finanzamts ab-
gewichen - es habe diese ,ausgeblendet oder
itbersprungen und solcherart die mit dem Fi-
nanzamt aufSer Streit gestellte AfA wieder zum
Thema gemacht“ — und die angefochtene Ent-
scheidung sei (offenbar) ihrer Ansicht nach
schon deshalb rechtswidrig, scheint sie zu tiber-
sehen, dass gem § 279 Abs 1 BAO das Verwal-
tungsgericht (auler in den Fillen des § 278
BAQ) immer in der Sache selbst mit Erkenntnis
zu entscheiden hat und berechtigt ist, sowohl im
Spruch als auch hinsichtlich der Begriindung
seine Anschauung an die Stelle jener der Abga-
benbehorde zu setzen und demgemaf; den an-
gefochtenen Bescheid nach jeder Richtung ab-
zudndern, aufzuheben oder die Bescheidbe-
schwerde als unbegriindet abzuweisen.

Unter der Uberschrift ,,b) Streitpunkt 2: Sub-
stanzabgeltung® der Zuléssigkeitsbegriindung
wendet sich die Revisionswerberin gegen die
Anwendung des Abzugsverbots gem § 20 Abs 1
Z 4 EStG durch das BFG und macht in diesem
Zusammenhang einen Verstof gegen das Uber-
raschungsverbot geltend. Das BFG hat die von
der Revisionswerberin geleisteten Zahlungen al-
lerdings nicht aufgrund des genannten Abzugs-
verbots nicht als Werbungskosten anerkannt,
sondern tragend (ua) ,,bereits mangels Fremdiib-
lichkeit®.

In der Revision werden somit insgesamt
keine Rechtsfragen aufgeworfen, denen iSd
Art 133 Abs 4 B-VG grundsatzliche Bedeutung
zukdme. Die Revision war daher gem § 34 Abs 1
VwGG zuriickzuweisen. [...]

Anmerkung

Die Zuriickweisung der Revision tiberrascht an-
gesichts der Vorjudikatur (VwWGH 31. 1. 2019,
Ra 2017/15/0021, immo aktuell 2019/25, 115
[Kanduth-Kristen]) nicht (so schon Kampitsch,
immo aktuell 2023/40, 252 [254], zur Entschei-
dung des BFG in diesem Fall). Das BFG hatte
die Anerkennung der ,Substanzabgeltung® vor
allem auch deshalb versagt, weil die entspre-
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chende Vereinbarung nachtréglich (Jahre nach
Ubertragung der Liegenschaften unter Vorbe-
halt des Fruchtgenusses) abgeschlossen wurde
und ihr daher die Fremdiiblichkeit fehlte. Zorn
(RAW 2025, 211) verdeutlicht diese Uberlegung
pointiert wie folgt: , Warum sollte eine Person,
die als Fruchtgenussberechtigte Inhaberin einer
unangreifbaren Rechtsposition ist, nachtréaglich
freiwillig die Verpflichtung zu Zahlungen iiber-
nehmen?“ Wiahrend das BFG erkennen liefs,
dass es der von den EStR in Rz 113a beim Vor-
behaltsfruchtgenuss anerkannten Substanzab-
geltung - sei sie auch fremdiiblich in zeitlicher
Nédhe und iZm der Liegenschaftsiibertragung
unter Einrdumung/Vorbehalt des Fruchtgenus-
ses vereinbart worden — generell ablehnend ge-
geniibersteht (die Anerkennung der Zahlungen
als Werbungskosten wurde seitens des BFG
auch deshalb verneint, weil diese Zahlungen
Ausgaben fiir die Wertminderung der betref-
fenden Liegenschaften darstellten, diese aber
nur im Rahmen der Absetzung fiir Abnutzung
iSd § 16 Abs1 Z 8 EStG als Werbungskosten
geltend gemacht werden konnen), duflert der
VwGH sich zu dieser Frage nicht. Die Frage, ob
Zahlungen fiir Substanzabgeltung beim Frucht-
genussberechtigten iiberhaupt Werbungskosten
darstellen kénnen, bleibt daher spateren Ent-
scheidungen vorbehalten.

Andreas Kampitsch

§ 2 Abs 3 UStG, § 12 UStG immo aktuell 2025/10

Kein Vorsteuerabzug aus weiterverrechneten
Kosten iZm der Errichtung eines ffentlichen
Kreisverkehrs durch eine KoR

VwGH 29. 1. 2025, Ra 2023/15/0116

Auftraggeber und Leistungsempfinger der
Bauleistungen war allein das Land. Auch
wenn iiber die Errichtung dieser Verkehrsfli-
che eine Finanzierungsvereinbarung des Lan-
des mit ua dem Revisionswerber hinsichtlich
der anteiligen Ubernahme von Kosten ge-
schlossen wurde, so liegt auch hier keine Leis-
tung gegen Entgelt vor. Der Nutzen fiir den
Revisionswerber aus der Errichtung der Ver-
kehrsfliache resultiert aus der Moglichkeit der
Beniitzung dieser Anlagen. Diese Moglichkeit
wurde aber hoheitlich eingerdumt [...]. Da-
mit scheidet ein Vorsteuerabzug des Revisi-
onswerbers nach der Rechtsprechung [...] in-
soweit aus.

Sachverhalt: Der Revisionswerber erzielte im stritti-
gen Zeitraum - nach den Feststellungen des BFG - ua
Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung von
Grundstiicken. Am 20. 3. 2009 wurde zwischen dem
Land Oberoésterreich und acht weiteren Vertragspart-
nern, darunter dem Revisionswerber, eine Vereinba-
rung iber die Errichtung eines Kreisverkehrs abge-
schlossen. Durch die Errichtung des Kreisverkehrs
wiren die (privaten) Vertragsparteien (darunter eine
Tankstellenbetreiberin) besser an das offentliche Stra-
Bennetz angebunden, wodurch ein wirtschaftliches
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Interesse an der Errichtung eines Kreisverkehrs be-
griindet sei.

Das Land Oberdsterreich sei zu 100 % Eigentii-
merin dieser 6ffentlichen Verkehrsfliche und werde
fir das Projekt der Errichtung des Kreisverkehrs als
Bauherr (Auftraggeber) auftreten, die Bauleitung
tibernehmen und Leistungen an Fremdfirmen nach
dem Vergaberecht vergeben. Auch die kiinftige Er-
haltung der Strafie obliege dem Land.

Von den Vertragsparteien werde eine (private)
Vertragspartei als Konsortialfithrer bestimmt, auf den
die Rechnungen auszustellen seien. Seine Aufgabe sei
es, die Errichtung des Kreisverkehrs gemeinsam mit
dem Land zu organisieren, koordinieren und tiberwa-
chen sowie die Bezahlung der Rechnungen zu besor-
gen. Die vom Konsortialfithrer bezahlten Errich-
tungskosten wiirden durch Weiterverrechnung im
Verhiltnis der (urspriinglichen) Vorauszahlungen
zwischen den finanzierenden (privaten) Vertragspar-
teien (mit Ausnahme des Landes Oberdosterreich) auf-
geteilt. Dem Revisionswerber wurde als ,, Vorauszah-
lung der anteiligen Errichtungskosten“vom Konsorti-
alfithrer am 24. 4. 2009 ein Betrag iHv 25.854 € (netto,
zzgl 20 % Umsatzsteuer) unter gesondertem Ausweis
von Umsatzsteuer vorgeschrieben.

Das BFG versagte dem Revisionswerber mit Er-
kenntnis vom 16. 8. 2022, RV/5100258/2013, im Ins-
tanzenzug den Vorsteuerabzug fiir den in Rechnung
gestellten Kostenbeitrag (Finanzierungsbeitrag) und
begriindete dies wie folgt:

Die Frage der Entrichtung der Vorauszahlungs-
beitrage sei getrennt von der Abrechnungsfrage der
Baufirmen mit ihrem Auftraggeber, dem Land Ober-
osterreich und seinem Konsortialfithrer, zu beurtei-
len.

Die stindige Rechtsprechung bestimmt den
Empfinger einer Lieferung oder sonstigen Leistung
iSd zivilrechtlichen Betrachtungsweise als diejenige
Person, die aus dem schuldrechtlichen Vertragsver-
hiltnis, das dem Leistungsaustausch zugrunde liege,
berechtigt oder verpflichtet sei, auch wenn ein Dritter
den Aufwand trage oder den effektiven Nutzen der
Leistung letztlich empfange.

Leistungsempfanger sei somit regelmaflig der
Auftraggeber oder der Besteller einer Leistung. Nach
Ansicht des BFG sei der Kosten- bzw Finanzierungs-
beitrag des Revisionswerbers als Entgelt von dritter
Seite und eben nicht als direktes Leistungsentgelt ein-
zustufen. Diese Sichtweise gelte auch dann, wenn die
Finanzierungsbeitrige wirtschaftlich betrachtet ,,In-
frastrukturkostenbeitrige“ darstellten. Die Baufirma
sei Auftragnehmer und der Dritte (als Mitfinanzierer,
hier: Revisionswerber) sei nicht Teil des Leistungs-
austauschs mit dem Land Oberdsterreich. Dies gelte
auch dann, wenn - wie hier - ein ,,Errichtervertrag®
abgeschlossen werde. Durch die ,Eingliederung in
einen Errichtervertragals einen zivilrechtlichen Ver-
trag werde steuerlich keine Empfingergemeinschaft
beim Revisionswerber begriindet, auch wenn nach
dem Wortlaut der Vereinbarung eine Vorsteuerab-
zugsberechtigung intendiert gewesen sei. Der Revisi-
onswerber sei demnach nicht in den Leistungsaus-
tausch zwischen den beteiligten Baufirmen und dem
Land Oberosterreich als Auftraggeber eingebunden
worden. Folglich kénne auch die Zahlung, die die
Baufirma ,erreiche®, nicht als Leistungsaustausch mit

dem Revisionswerber gewertet werden. Die Bauun-
ternehmer fithrten fiir ihren Auftraggeber, das Land
Oberosterreich, eine Leistung zu 6ffentlichen Zwe-
cken aus. Die Beniitzung des Kreisverkehrs stehe allen
Verkehrsteilnehmern offen. Auch der Revisionswer-
ber konne als Privatperson den neu errichteten Kreis-
verkehr nutzen; Vorteile seien zudem nicht nur fur
den Unternehmer (fiir die Tankstelle) und dessen
Kunden, sondern beispielsweise auch fiir die Liefe-
ranten des Unternehmers entstanden.

Die private Errichtergemeinschaft konne im Re-
visionsfall nicht als Bauherrin betrachtet werden. Der
Revisionswerber sei durch seinen Finanzierungsbei-
trag ,weder zum kleinen noch zum grofSen Auftrag-
geber (bzw Bauherrn)“ geworden. Es sei auch kein
eigenstindiger Ubertragungsakt an das Land Ober-
Osterreich — nach Fertigstellung des Kreisverkehrs -
erforderlich gewesen. Bei der gegebenen Sachlage liege
vielmehr eine Kostengemeinschaft von neun Ver-
tragspartnern zur Finanzierung eines Verkehrspro-
jekts auf einer 6ffentlichen Verkehrsflache im Eigen-
tum des Landes Oberdsterreich vor. Diese Kostenge-
meinschaft zeichne sich dadurch aus, dass jeder
Vertragspartner eine Zusage zur Ubernahme einer fi-
nanziellen Leistung abgebe und sich dadurch einen
wirtschaftlichen Vorteil erhoffe. Wirtschaftlich be-
trachtet handle es sich um durchlaufende Posten. Die
Titigkeit des Konsortialfiihrers sei nach Ansicht des
Gerichts keine gesonderte wirtschaftliche Titigkeit.
Wenn jemand nur in Erfiillung vertraglicher oder sat-
zungsmafligen Verpflichtungen titig werde, handle es
sich um keine unternehmerische Tétigkeit, wenn da-
bei nicht eigenstdndige Leistungen erbracht wiirden,
so beispielweise bei einem Verein an dessen Mitglie-
der (Hinweis auf VWGH 3. 11. 1986, 86/15/0003). Da
diese Kostengemeinschaft keine Leistungen im Wirt-
schaftsleben an Dritte erbringe, konne sie auch nicht
als Unternehmerin betrachtet werden, weil sie nicht
nach auflen in Erscheinung trete. Auch hier sei die zi-
vilrechtliche Vereinbarung als reiner Innenfinanzie-
rungsvertrag zu sehen. Die Einhebung der Kostenbei-
trage auf Basis einer zivilrechtlichen Vereinbarung
(hier: Finanzierungsvereinbarung) durch den Kon-
sortialfithrer konne dem Revisionswerber keinen Vor-
steuerabzug verschaffen.

Entsprechend der Rechtsprechung des EuGH sei
auch das Verhiltnis der Leistungspartner zueinander,
also des Leistenden und des Leistungsempfiangers im
jeweiligen Leistungsaustausch, zu priifen. Demnach
seien Ausgangsumsatz und Eingangsumsatz zu ver-
gleichen. Das alleinig zu beurteilende Leistungsaus-
tauschverhaltnis zwischen dem Land Oberésterreich
als Auftraggeber und Leistungsempfanger und den
Baufirmen als Leistenden andererseits miisse von der
bloflen Finanzierungsfrage (Innenverhéltnis der Fi-
nanzierungspartner) getrennt werden. Vor diesem
Hintergrund konne die in der Rechnung des Konsor-
tialfiihrers vom 24. 4. 2009 ausgewiesene Umsatzsteu-
er beim Revisionswerber keinen Anspruch auf Vor-
steuer bewirken.

Dem vom Revisionswerber unter Hinweis insb
auf das EuGH-Urteil vom 16. 9. 2020, Mitteldeutsche
Hartstein-Industrie AG, C-528/19, vorgebrachten Ar-
gument, es liege bei der gegenstindlichen Sachlage
ein ,direkter und unmittelbarer Zusammenhang mit
den in der Folge erzielten Einkiinften aus Vermietung
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und Verpachtung®vor, sei aus Sicht des BFG Folgen-
des entgegenzuhalten: Es moge zutreffen, dass die Er-
richtung des Kreisverkehrs iZm der Betriebsanlagen-
genehmigung fiir die Tankstelle gestanden habe. Al-
lerdings wire der Kreisverkehr auch dann errichtet
worden, wenn etwa der Finanzierungsbeitrag des Re-
visionswerbers nicht erfolgt wire, weil dann - wie
auch im Falle zweier anderer Vertragspartner — die
Tankstellenbetreiberin dessen Finanzierungsbeitrag
iibernommen hitte. Das Interesse der Tankstellenbe-
treiberin sei zu grofd gewesen, als dass sie — im Fall der
finanziellen Nichtbeteiligung des Revisionswerbers —
auf jhren kiinftigen Betrieb verzichtet hitte. Die wirt-
schaftliche Tétigkeit (hier: Vermogensverwaltung des
Revisionswerbers) wire aber (im Fall der Finanzie-
rungsiibernahme durch die Tankstellenbetreiberin)
auch in weiterer Folge moglich gewesen. Selbst wenn
der Kreisverkehr nicht errichtet worden wire, hitte
der Revisionswerber auch weiterhin die bisherigen
Einnahmen aus Vermietung und Verpachtung (,wirt-
schaftliche Tdtigkeit®) erzielt. Von der ,, Unerldsslich-
keit“ iSd Rs Mitteldeutsche Hartstein-Industrie AG
kénne daher nicht die Rede sein.

Gegen dieses BFG-Erkenntnis wendet sich die au-
Berordentliche Revision an den VWGH. Zu deren Zu-
lassigkeit bringt der Revisionswerber vor, das BFG sei
von der Rechtsprechung des VwGH abgewichen, insb
vom Erkenntnis vom 30. 4. 2015, 2013/15/0195, be-
treffend Errichtung und Finanzierung einer Auto-
bahnauffahrt durch Anlieger, denen der Vorsteuerab-
zug gewidhrt worden sei, sowie vom gleichgelagerten
Erkenntnis vom 19. 12. 2013, 2009/15/0137.

Wiirden die Grundsitze dieser Entscheidung auf
den vorliegenden Sachverhalt angewendet werden,
hatte man zu dem Ergebnis kommen miissen, dass die
Leistung in der Errichtung des Kreisverkehrs liege.
Das Entgelt fiir diese Leistung (Herstellung) bestehe
in den vom Revisionswerber und den {ibrigen Tank-
stellengrundeigentiimern geleisteten Kostenbeitra-
gen, und zwar unabhéngig von einer Bestellung eines
Konsortialfithrers, da die Mittelaufbringung vom Re-
visionswerber und den iibrigen Anliegern erfolgt sei.
Sédmtliche Vertragsparteien haben ihr wirtschaftliches
Interesse an der Errichtung des Kreisverkehrs in der
Vereinbarung vom 20. 3. 2009 (siehe oben) beurkun-
det.

Zudem wiirde ein direkter und unmittelbarer Zu-
sammenhang zwischen den Arbeiten zum Bau des in
Rede stehenden Kreisverkehrs und der gesamten mit
der Vermietung des Grundstiicks fiir einen Tankstel-
lenbetrieb in Zusammenhang stehenden wirtschaftli-
chen Titigkeit iSd Urteils des EuGH vom 16. 9. 2020,
Mitteldeutsche Hartstein-Industrie AG, C-528/19,
eindeutig vorliegen. Dies wurde im Wesentlichen da-
mit begriindet, dass eine Betriebsgenehmigung fiir
eine Tankstelle nicht ohne Errichtung des Kreisver-
kehrs erteilt worden sei.

Der Revisionswerber brachte des Weiteren das
Argument vor, das BFG habe eine wesentliche Verlet-
zung von Verfahrensvorschriften begangen, weil es
entgegen der bisher ergangenen Rechtsprechung
(Verweis auf VwGH 30. 4. 2015, 2013/15/0195) die
durch die Errichtung des Kreisverkehrs in der Folge
mogliche Vermietung an einen Tankstellenbetrieb
eingetretene Wertsteigerung des Grundstiicks und
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den damit einhergehenden wirtschaftlichen Nutzen
nicht festgestellt habe.

Rechtliche Beurteilung: [...] (12) Mit diesem
Vorbringen wird die Zuldssigkeit der Revision
nicht dargetan. [...]

(16) Gem § 2 Abs 3 UStG sind die Korper-
schaften des 6ffentlichen Rechts nur im Rahmen
ihrer Betriebe gewerblicher Art und ihrer land-
und forstwirtschaftlichen Betriebe gewerblich
oder beruflich tatig. Erfolgt eine Straflenerrich-
tung oder Straflenerhaltung auf Grundlage 6f-
fentlich-rechtlicher Regelungen, ist sie als ho-
heitliche Tatigkeit zu qualifizieren. Vom Stra-
Benerhalter gefithrte Bauhofe (bzw Straflen-
meistereien) erfiillen mit ihren Téatigkeiten im
Rahmen der offentlichen Straflenverwaltung
(zB Straflenreinigung, Strafleninstandhaltung,
Schneerdumung und Streudienste) hoheitliche
Aufgaben (vgl VWGH 8. 9. 2021, Ro 2020/15/
0011, mwN).

(17) Der gegenstindliche Kreisverkehr
wurde - nach den Feststellungen des BFG - vom
Land Oberdsterreich (einer Kérperschaft des 6f-
fentlichen Rechts) auf 6ffentlichem Grund er-
richtet. Auftraggeber und Leistungsempfanger
der Bauleistungen war allein das Land. Auch
wenn lber die Errichtung dieser Verkehrsfliche
eine Finanzierungsvereinbarung des Landes mit
ua dem Revisionswerber hinsichtlich der an-
teiligen Ubernahme von Kosten geschlossen
wurde, so liegt auch hier keine Leistung gegen
Entgelt vor. Der Nutzen fiir den Revisionswer-
ber aus der Errichtung der Verkehrsflache resul-
tiert aus der Moglichkeit der Beniitzung dieser
Anlagen. Diese Moglichkeit wurde aber hoheit-
lich eingeraumt (vgl § 11 O6 Straflengesetz).
Damit scheidet ein Vorsteuerabzug des Revisi-
onswerbers nach der Rechtsprechung (vgl zu
einer dem Revisionsfall vergleichbaren Fallkon-
stellation bereits VWGH 8. 9. 2021, Ro 2020/15/
0011, mwN) insoweit aus.

(18) Soweit der Revisionswerber sich auf das
Urteil des EuGH vom 16. 9. 2020, Mitteldeutsche
Hartstein-Industrie AG, C-528/19, bezieht, ist
darauf hinzuweisen, dass im Revisionsfall -
nach den von der Revision unbestrittenen Fest-
stellungen des BFG - allein das Land Oberéster-
reich selbst Auftraggeberin und Leistungsemp-
fangerin der Bauleistungen gewesen ist. Das
Land sei fiir das Projekt als Bauherr aufgetreten,
habe die Bauleistung tibernommen und die
Leistungen an Fremdfirmen nach Vergaberecht
vergeben. Nur mit ihm habe ein Leistungsver-
hiltnis der Bauunternehmen bestanden. Der
(private) Konsortialfiihrer sei lediglich im In-
nenverhdltnis der Finanzierungsgemeinschaft
tatig gewesen und selbst nicht unternehmerisch
aufgetreten. Gegen die dieser Schlussfolgerung
zugrunde liegenden Feststellungen hat sich die
Revision nicht gewandt. Damit ist die revisions-
gegenstandliche Sachlage aber nicht mit der
Fallkonstellation des zitierten EuGH-Urteils
vergleichbar und bestehen auch keine Anhalts-
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punkte fiir einen der revisionsgegenstiandlichen
Rechnung des Konsortialfithrers an den Revisi-
onswerber zugrunde liegenden Leistungsaus-
tausch zwischen diesen.

(19) In der Revision werden sohin keine
Rechtsfragen aufgeworfen, denen iSd Art 133
Abs 4 B-VG grundsitzliche Bedeutung zukdme.
Die Revision war daher zuriickzuweisen. [...]

Anmerkung

Der Kreisverkehr wurde vom Land Oberdster-
reich (Korperschaft des offentlichen Rechts,
kurz: K6R) als alleinigem Auftraggeber und
Leistungsempfinger der ausgefithrten Bauleis-
tungen auf o6ffentlichem Grund errichtet. K6R
sind gem § 2 Abs 3 UStG nur im Rahmen ihrer
Betriebe gewerblicher Art und ihrer land- und
forstwirtschaftlichen Betriebe gewerblich oder
beruflich tdtig. Die Errichtung sowie die Er-
haltung einer Strafle auf Grundlage 6ffentlich-
rechtlicher Regelungen sind als hoheitliche Té-
tigkeit einzustufen (vgl VwGH 8. 9. 2021, Ro
2020/15/0011).

Der VwGH bestitigt den Ausschluss des vom
Revisionswerber begehrten Vorsteuerabzugs
aus der anteiligen Ubernahme der Errichtungs-
kosten: Errichtet eine K6R eine Straflenanlage
(zB eine Briicke samt Anbindung eines Gewer-
begebiets) und verpflichtet sich ein Unterneh-
mer (oder auch mehrere) zur teilweisen oder
ginzlichen Ubernahme der Errichtungskosten,
gelten die von der KR weiterverrechneten Kos-
tenanteile nicht als steuerbares Entgelt, sofern
die Moglichkeit der 6ffentlichen Nutzung dieser
Strafenteile hoheitlich (zB durch Verordnung
des Landes) eingeraumt wird (siche Rz 277 UStR
idF vom 15. 12. 2023, BMF 2023-0.877.675,
mit Hinweis auf VwGH 8. 9. 2021, Ro 2020/15/
0011; kritisch Achatz, Umsatzsteuer und die
offentliche Hand, in Achatz/Tumpel/Bieber, 30
Jahre UStG 1994 [2023] 49 [62]; Achatz, Zur Er-
richtung und Erhaltung 6ffentlicher Straflen-
anlagen in der Umsatzsteuer, in Beiser/Hohen-
warter/Kirchmayr/Mayr, Korperschaften im
Steuerrecht [2022] 1 [11]). Somit begriindet die
Errichtung des Kreisverkehrs durch das Land
Oberdsterreich ungeachtet der Kostenbeteili-
gung des Revisionswerbers keine Leistung ge-
gen Entgelt bzw keinen umsatzsteuerlich rele-
vanten Leistungsaustausch, da der Nutzen aus
der Errichtung auf hoheitlicher Grundlage ein-
gerdumt wird. Gleichermaflen liegt mit dem
Konsortialfithrer kein Leistungsaustausch vor,
da dieser nicht unternehmerisch aufgetreten ist.
Der offene Ausweis von Umsatzsteuer in der
Vorschreibung der anteiligen Errichtungskos-
ten ist daher nicht gerechtfertigt; er berechtigt
nicht zum Vorsteuerabzug (siehe auch M. Mayr,

Umsatzsteuer-Update April 2025: Aktuelles auf
einen Blick, SWK 11/2025, 581 [587]).

In seiner Entscheidungsfindung ging der
VwGH nicht auf das vom Revisionswerber vor-
gebrachte Argument ein, dass dhnlich dem
EuGH-Urteil vom 16. 9. 2020, Mitteldeutsche
Hartstein-Industrie AG, C-528/19, auch im
vorliegenden Sachverhalt ein ,,direkter und un-
mittelbarer Zusammenhang mit den in der Folge
erzielten Einkiinften aus Vermietung und Ver-
pachtung (wirtschaftlichen Tdtigkeit) gegeben
sei. Der gegenstindliche Fall sei mit jenem, der
dem EuGH-Urteil zugrunde lag, nicht ver-
gleichbar: Der EuGH gehe in seiner stindigen
Rechtsprechung davon aus, dass ein ,,Umsatz
gegen Entgelt“ nur dann vorliege, wenn ein un-
mittelbarer Zusammenhang zwischen der Lie-
ferung von Gegenstinden oder der Erbringung
von Dienstleistungen und einer tatsichlich vom
Steuerpflichtigen empfangenen Gegenleistung
bestehe. Ein solcher Zusammenhang wire dann
gegeben, wenn zwischen dem Leistenden und
dem Leistungsempfinger ein Rechtsverhiltnis
besteht, in dessen Rahmen die gegenseitigen
Leistungen ausgetauscht werden (siehe EuGH
16. 9. 2020, Mitteldeutsche Hartstein-Industrie
AG, C-528/19, Rn 43). Lediglich das Rechtsver-
hiltnis zwischen dem Land Oberésterreich als
Auftraggeber bzw Bauherr (Leistungsempfin-
ger) einerseits und den beauftragten Baufirmen
(Leistende) andererseits begriinde vorliegend
einen derartigen ,,Umsatz gegen Entgelt®. Die
Leistung des Konsortialfithrers hingegen sei
dem Innenverhdltnis der Finanzierungsge-
meinschaft zuzurechnen und stelle selbst keine
unternehmerische Tédtigkeit dar.

Ein Vorsteuerabzug aus Aufwendungen fiir die
Errichtung offentlicher Straflenanlagen kann
aber dann zustehen, wenn ein Unternehmer
selbst als Auftraggeber auftritt und solche Auf-
wendungen tdtigt, wobei diese gem Rz 277
UStR drei Kriterien erfiillen miissen: Sie miis-
sen fiir den Betrieb des Unternehmers unerldss-
lich gewesen sein, diirfen nicht iiber das hinaus-
gehen, was erforderlich ist, um es dem Unter-
nehmer zu ermdglichen, seine unternehmeri-
sche Tatigkeit auszuiiben, und die Kosten
miissen im Preis der von diesem Unternehmer
getdtigten Ausgangsumsdtze enthalten sein. Die
nachfolgende unentgeltliche Ubertragung in
das offentliche Gut ist umsatzsteuerneutral
(kein Eigenverbrauch gem § 3 Abs 2 UStG) und
andert nichts am Vorsteuerabzug (siehe Rz 277
UStR; Achatz in Achatz/Tumpel/Bieber, 30 Jah-
re UStG, 49 [61]; Rattinger/Tratlehner, Zum
Vorsteuerabzug bei ErschlieBungsmafinah-
men, SWK 7/2024, 396 [396 {t]).

Sabine Kanduth-Kristen / Marlene Komarek
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