 BFG
BUNDESFINANZGERICHT GZ. RV/5100075/2013

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch den Richter Dr. Ansgar Unterberger in der
Beschwerdesache Bf, Anschrift, vertreten durch Pro Consult Wirtschaftsprifung und
Steuerberatung GmbH, Bader-Moser-Stralle 19, 4563 Micheldorf, Giber die Beschwerde vom
27.12.2012 gegen die Bescheide der belangten Behoérde FA Kirchdorf Perg Steyr vom
26.11.2012, betreffend Umsatzsteuer 2008 und 2011 sowie vom 27.11.2012, betreffend

Umsatzsteuer 2007 zu Recht erkannt:

Der angefochtene Bescheid wird abgedndert.

Die Bemessungsgrundlagen und die Hohe der festgesetzten Abgaben sind den dem Ende der
Entscheidungsgriinde als Beilage angeschlossenen Berechnungblattern zu entnehmen und
bilden einen Bestandteil des Spruches dieses Erkenntnisses.

Gegen dieses Erkenntnis ist eine Revision an den Verwaltungsgerichtshof nach Art. 133 Abs. 4
Bundes-Verfassungsgesetz (B-VG) zulassig.

Strittig ist, ob Bf (in der Folge: Beschwerdefiihrerin: Bf) durch die Auflésung ihrer privaten
Antiquitatensammlung eine der Umsatzsteuer unterliegende nachhaltige Tatigkeit zur
Erzielung von Einnahmen (eine unternehmerische bzw unionsrechtlich eine wirtschaftliche
Tatigkeit) ausgelibt hat und somit die in den Jahren 2007, 2008 und 2011 erzielten Erlose
steuerpflichtige Entgelte fir laufend stattgefundene Lieferungen einer Unternehmerin
darstellen.

Bisher stattgefundenes verwaltungsbehdérdliches und verwaltungsgerichtliches Verfahren

Offensichtlich wurde dem Finanzamt im Laufe des Jahres 2010 bekannt, dass die Bf zumindest
im Jahr 2006 eine groBere Menge gebrauchter Mobel verkauft hatte. Daraufhin wurden die Bf
und deren Ehegatte diesbezliglich befragt.
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Der Niederschrift Gber die Einvernahme des Ehegatten der Bf vom 17.5.2010 sowie der
Niederschrift Gber die Angaben der Bf vom 20.7.2010 kénnen dazu folgende wesentliche
Aussagen entnommen werden:

Seit Beginn der 80er Jahre bis etwa 1996/97 habe die Bf mit Unterstiitzung ihres Gatten
hobbymalig auf diversen Flohmarkten alte Mdbel duBerst glinstig und ohne Rechnung
erworben und diese in ihrem privaten Stadl bis 2006 gelagert. Aus Platzmangel und aufgrund
des Geldbedarfs (iZm der Errichtung eines Eigenheimes) sollten die Mdbel in weiterer Folge
verkauft werden. Nach einer Kontaktaufnahme mit AH ( Antiquitatenhandler; in der Folge:
AH) sei vereinbart worden, dass AH die Mdbel in Kommission Gbernehme und fir die Bf
verkaufen werde. Nach der Aussage des Gatten der Bf habe AH bekannt gegeben, dass ,er
diese Gegenstdande nur auf Kommission Gbernimmt®. Im August 2006 seien die 234
Gegenstande gesichtet und inventarisiert worden. Fiir jeden Gegenstand sei ein Preis von der
Bf fixiert worden, insgesamt hatte sich so in Summe ein Betrag von € 222.000,00 ergeben. Die
Waren seien in drei Tranchen im August 2006 von AH abgeholt und von diesem sodann
sukzessive ,liber das Internet” verkauft worden. Zu welchem Preis AH die Gegenstande
verkauft habe, sei nicht bekannt. Im Zuge der Abholung sei der Bf eine Aufstellung tber die
abgeholten Waren libergeben worden. Auf dieser scheine die Bf als Lieferantin auf.
Hinsichtlich der Zahlung hatte es nur eine mindliche Vereinbarung gegeben, dass die
Zahlungen nach erfolgtem Verkauf auf das Konto der Bf erfolgen sollten. Ausdrticklich
betonte der Gatte der Bf, dass die von AH noch nicht verkauften Gegenstande weiterhin im
Eigentum seiner Gattin stehen wiirden und AH ohne konkrete Befristung beauftragt sei, diese
fr seine Gattin zu verkaufen.

Nach den Angaben des Gatten der Bf seien bis 17.5.2010 aus diesen Verkadufen insgesamt €
110.000,00 auf das Konto der Bf Giberwiesen worden. Dieses Konto (mit naher angefiihrter
KtoNr) sei jedenfalls -auch wenn der Vorname unrichtig sei, der Bf zuzurechnen. Welche
Gegenstande das betraf, konne nicht gesagt werden. Die von AH bis dahin noch nicht
verkauften Gegenstande wirden weiterhin im Eigentum der Bf stehen. Ein Ende der
Vertragsbeziehung mit AH sei nicht terminisiert gewesen.

Die Bf bestatigte in ihrer Einvernahme die Angaben ihres Gatten und gab dazu ergianzend an,
dass es dazu eine Liste vom 5.10.2006 gebe. Sie kdnne auch nicht beurteilen, bis wann AH die
Gegenstande verkaufen kdnne. Die noch nicht verkauften Gegenstande seien noch in ihrem
Eigentum.

Auf Nachfrage des Finanzamtes gab die Bf mit einem Schreiben vom 18.11.2012 bekannt,
dass seit 20.7.2010 durch AH weitere Waren verkauft und diesbeziiglich eine Uberweisung
iHv € 62.000,00 am 21.1.2011 (laut beiliegendem Beleg) erfolgt sei.
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Am 26.11.2012 ergingen in jeweils wiederaufgenommenen Verfahren die
Umsatzsteuerbescheide fiir 2007, 2008 und 2011. In diesen wurden folgende
Antiquitatenverkaufe als steuerpflichtige 20%ige Lieferungen erfasst:

2007: € 50.000,00
2008: € 41.666,67
2011: €51.666,67

In der fiir alle Bescheide gesondert ergangenen Begriindung gab das Finanzamt im
Wesentlichen die niederschriftlich festgehaltenen Angaben der Bf und deren Gatten wieder
und hielt fest, dass demgemal die Bf im Jahr 2006 an AH 234 Artikel zum kommissionsweisen
Verkauf Ubergeben hatte. Dies ergdbe sich aus einer Liste vom 6.8.2006. Bis 20.7.2010 seien €
110.000,00 (im Jahr 2007: 60.000,00, in 2008: 50.000,00) und am 21.1.2011 € 62.000,00 fir
die jeweils bis dahin verkauften Gegenstande auf das Konto der Bf (iberwiesen worden.
Aufgrund der Vielzahl der Verkdaufe an mehrere Personen liber einen langeren Zeitraum
liege eine umsatzsteuerrechtlich nachhaltige und gewerbliche Tatigkeit vor. Es wiirden
Kommissionsgeschafte vorliegen, bei denen es der Kommissionar gewerbsmaRig (ibernehme,
Waren fiir Rechnung eines anderen zu verkaufen (Verweis auf UFS vom 7.3.2007, RV/0548-
G/05). Nach der Rechtsprechung des BFH seien bei der Wirdigung der Gesamtumstande
insbesondere von Bedeutung: mehrjahrige Tatigkeit, planmaRiges Handeln, auf Wiederholung
angelegte Tatigkeiten, Vornahme mehrerer gleichartiger Handlungen unter Ausnutzung der
selben Gelegenheit, Intensitat der Beteiligung am Markt, Auftreten wie ein Handler,
Unterhalten eines Geschaftslokales , Auftreten gegeniiber Behdrden. Nach der Wiirdigung
der oben getroffenen Feststellungen liege ein steuerpflichtige nachhaltige Tatigkeit vor.
Hinsichtlich der Einkommensteuer wurde ausgefiihrt, dass der Einlagewert im Zeitpunkt des
Entschlusses zum Verkauf dem Verkaufswert entsprechen miisse, da eine stattgefundene
Wertsteigerung der Gegenstande dem Privatbereich zuzuordnen sei und eine Realisierung der
Wertsteigerung im Betriebsvermdgen nicht plausibel sei. Steuerpflichtige Einklinfte aus
Gewerbebetrieb kénnten daher nicht vorliegen.

Mit der am 27.12.2012 eingebrachten Berufung gegen die oben angefiihrten
Umsatzsteuerbescheide, welche nunmehr als Beschwerde zu behandeln ist, beantragte die Bf
die ersatzlose Aufhebung der Umsatzsteuerbescheide 2007, 2008 und 2011 sowie die
Abhaltung einer miindlichen Verhandlung vor dem gesamten Senat.

Begriindet wurde die Beschwerde damit, dass
1. die Bf am Markt nicht mit einer nachhaltigen Tatigkeit aufgetreten sei und tiberdies

2. die Liebhabereivermutung greife und sich auch tatsachlich kein Einnahmeniberschuss
ergeben kénne, und
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3. auch kein Kommissionsgeschaft vorliege.

Ad. 1. Die Bf habe an AH alte Mobel aus ihrer privaten Sammlung mit dem Auftrag
Uibergeben, diese zu verkaufen. Wenn Verkaufe aus dem Privatvermdgen nur gelegentlich
bzw fallweise ohne inneren Zusammenhang erfolgen wiirden, fehle es an der fiir eine
unternehmerische Tatigkeit geforderten Nachhaltigkeit. Die Bf habe ohne planmaRiges
Handeln, ohne weitere Tatigkeiten in einer einmaligen Aktion, ohne Wiederholungsabsicht
und ohne nach AuRen am Markt aufzutreten ihre private Sammlung im Jahr 2006 an AH zum
Verkauf (ibergeben. Die einzige aktive MaRnahme der Bf war die Ubergabe der Waren an AH.
Im Jahr 2006 sei ein Kaufvertrag tber alle M6bel mit einem Gegenwert iHv € 222.000,00
geschlossen worden, weshalb es sich um einen einmaligen Verkaufsvorgang ohne jede
Wiederholungsabsicht handle. Bei diesem Verkauf hatte sich die Bf das Eigentum an den
Gegenstanden vorbehalten und der Kaufpreis sei im Kaufvertrag fixiert worden. Das
Zahlungsziel sei an den Zeitpunkt des Weiterverkaufs durch AH gebunden worden. Die Bf sei
nicht als Handlerin aufgetreten und habe auch kein Geschaftslokal unterhalten, weshalb sie
auch keine nachhaltige unternehmerische Tatigkeit ausgeilibt habe. Der ,Stadl” sei mit
Personal des AH gerdumt und mit dessen Fahrzeugen seien die Mobel abtransportiert
worden. Teilzahlungen seien im Jahr 2007 (60.000), in 2008 (50.000) und im Jahr 2011
(62.000) erfolgt.

Ad 2. Im Fall der Bewirtschaftung von Luxuswirtschaftsglitern (wie zB Antiquitdten), welche
lediglich in kleinem Umfang bzw. als Ausfluss einer Sammelleidenschaft betrieben wird, greife
die Liebhabereivermutung und es liege somit keine unternehmerische Tatigkeit vor. Uberdies
liege auch nach § 2 Abs. 5 UStG 1994 keine unternehmerische Tatigkeit vor, da keine
Einnahmeniberschisse zu erwarten seien. Wenn der Einlagewert (Teilwert) dem Umsatz
entspreche und als zusatzliche Ausgabe die Umsatzsteuer anfalle, fihre der Verkauf jedes
Stiickes zu einem Verlust.

Ad 3. Da im Jahr 2006 ein Kaufvertrag liber alle Mdbel mit einem Gesamtentgelt iHv €
222.000,00 geschlossen worden sei, handle es sich um einen einmaligen Verkaufsvorgang und
um keine Kommission. Der Verkauf sei unter Eigentumsvorbehalt erfolgt, der Gesamtpreis sei
fixiert gewesen, das Zahlungsziel ware ,gestreckt” und die Zahlung an den Zeitpunkt des
Weiterverkaufes durch AH gebunden gewesen. Die Teilzahlungen seien wie oben dargestellt
erfolgt und im Janner 2012 sei noch ein Restbetrag iHv € 50.000,00 offen gewesen. AH habe
keine Kommissionsgebihren, keine Provision, keine Lagergeblihr und keine Transportkosten
verrechnet. Da es sich um kein Kommissionsgeschaft handle, sei von der Bf auch kein Ersatz
der angefallenen Kosten (Raumung, Abtransport, Einlagerung,..) gemaR § 396 UGB gefordert
worden. Auszugehen sei davon, dass AH seine Kosten durch seine Handelsspanne abgedeckt
habe. Auch wenn das Geschaft irrtlimlich als Kommissionsgeschaft bezeichnet worden sei,
konne kein Kommissionsgeschaft iSd §§ 383ff UGB vorliegen.
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Im Vorlagebericht vom 18.1.2013 an den damaligen UFS argumentierte das Finanzamt, dass
sich aufgrund des kommissionsmaRigen Verkaufes der Waren eine nachhaltige Tatigkeit
ergeben habe und daher Steuerpflicht gegeben sei.

Nach der Neuzuteilung des Aktes an den jetzt zustandigen Richter im Janner 2019 forderte
dieser zundchst vom Finanzamt den Arbeitsbogen des Betriebspriifers an. Diesem kdénnen
folgende relevanten Informationen entnommen werden:

In einem Schriftstlick, welches vermutlich aus einem Antwortschreiben des AH entnommen
wurde wird ausgefiihrt: ,Wir wurden von der Bf beauftragt Ihren Stadel zu réumen und Gber
Ebay zu verkaufen (Anm. d. Ri.: nicht den Stadel sondern die zu raumenden
Gegenstande)....... Das sind Waren, welche wir nicht ankaufen, nur ibernehmen und
versuchen zu verkaufen. Die Waren wurden abgeholt, verwahrt und zum Verkauf aufbereitet.
Die Waren wurden mit Nummern versehen (Differenzbesteuert), daraus lasst sich der Verkauf
ersehen.....” (An. d. Ri: diese Ausfiihrungen sind insofern irrefiihrend, als einerseits
angemerkt wurde, dass die Waren nicht angekauft werden und andererseits aber beim
Weiterverkauf die Differenzbesteuerung angewandt wurde, welche eine Lieferung an den
Wiederverkadufer voraussetzt. Diese Formulierungen weisen darauf hin, dass die Waren aus
der Sicht von AH jedenfalls kommissionsmaRig ibernommen wurden. In diesem Fall meint er,
die Waren nur auftragsgemaR zu verkaufen und kann aber aufgrund der Bestimmung des § 3
Abs. 3 UStG 1994 die Differenzbesteuerung anwenden. Beispielhaft liegt auch eine Rechnung
auf mit dem Hinweis ,Ware ist laut § 24 UStG Differenzbesteuert!”. Aus dieser Rechnung
ergibt sich auch, dass AH die Waren im eigenen Namen verkauft hat.

Der Vorgang wurde von AH laut einem Aiusdruck aus der Priifsoftware ACL auch als
,Kommission ****“ yerbucht.

In einem Schreiben des AH an die Bf vom 6.9.2006 bezliglich der Riickgabe des
Stadelschliissels wird auch festgehalten, dass ,,wir uns bemiihen lhre Objekte tiber Ebay zu

versteigern”.

Weiters wurde im Schreiben des AH vom 5.10.2006 ausgefiihrt, dass anbei die Liste der
abgeholten Waren libermittelt werde und man sich bemiihen werde, die angegebenen Preise

bei der Versteigerung im Internet zu erzielen.

Dem steuerlichen Vertreter der Bf wurde in weiterer Folge ein Entwurf eines Erkenntnisses zu
dieser Beschwerde mit diversen Anmerkungen des Richters libermittelt, damit der steuerliche
Vertreter dem Entwurf die (damalige) Rechtsansicht des Richters und den unterstellten

Sachverhalt sowie nachzuweisende Umstdande entnehmen kann.
Daraufhin Gbermittelt de der steuerliche Vertreter Kopien folgender Unterlagen:

Das oben bereits erwahnte Schreiben des AH vom 6.9.2006.
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Die auch im Arbeitsbogen aufliegenden Listen der iibernommenen Gegenstande und eine
Aufstellung zu den vereinbarten Preisen, die AH nach dem erfolgten Verkauf an die Bf zu
bezahlen hat.

In einem Schreiben des AH an die Bf vom 6.10.2006 mit dem ,,Betreff: Kaufvereinbarung” teilt
AH mit, dass fiir die 234 Positionen € 222.000,- vereinbart worden seien. Da die Objekte tber
Internet Ebay verkauft werden wiirden, werde die Zahlung in Teilbetragen geleistet.

Dem steuerlichen Vertreter der Bf wurde darauf in einem Mail vom 23.4.2019 umfangreich
dargelegt, warum das Gericht nach der Aktenlage und insbesondere nach den Erstaussagen
des AH, der Bf und deren Gatten trotz des Schreibens vom 6.10.2006 vom Vorliegen einer
zumindest atypischen Verkaufskommission und nicht von einer einmaligen Lieferung
(Verkauf) an AH ausgehe.

In einem weiteren Telefonat mit dem steuerlichen Vertreter wurde dann die Frage diskutiert,
ob man nicht bei der Beurteilung der Unternehmereigenschaft auf das tatsachliche Verhalten
der betroffenen Person abzustellen hatte und die Fiktion der nachhaltigen Lieferungen iRe
Verkaufskommission eine Vereinfachungsbestimmung im Fall des Vorliegens der
Unternehmereigenschaft des Kommittenten im Zeitpunkt der Beauftragung des
Kommissiondrs darstelle.

Nachdem der steuerliche Vertreter mitgeteilt hatte, dass er keine weiteren Unterlagen zur
Stutzung der Ansicht der Bf, es liege ein einmaliger Verkauf vor, vorlegen kdnne und seitens
des Richters zugesagt wurde, die oben angefiihrte Uberlegung in die Entscheidung einflieRen
zu lassen, wurde der urspriinglich gestellte Antrag auf Durchfiihrung einer mindlichen
Verhandlung und Entscheidung durch den gesamten Senat mit Fax vom 2.5.2019 zuriick

genommen.

Festgestellter Sachverhalt

Im August 2006 wurden 234 Gegenstdande (Mdbelstlicke, welche die Bf privat in den

letzten Jahrzehnten giinstig auf Flohmarkten erstanden hatte) gemeinsam von der Bf und AH
gesichtet und inventarisiert. Die Bf beauftragte im Zuge der Besichtigung AH mit der
Abholung und dem Verkauf der 234 Gegenstande im eigenen Namen des AH. Fiir jeden
Gegenstand wurde ein Preis festgelegt, den die Bf im Fall des Verkaufes durch AH erhalten
sollte. Dabei sollte sich im Fall des vollstandigen Verkaufes durch AH eine Summe von
insgesamt € 222.000,00 ergeben. Ein allfalliger Mehrerlos sollte AH verbleiben. Die Abholung
und Aufbereitung der Mobel fiir den Verkauf, deren Bewerbung und Verkauf im Internet
erfolgte alleine durch AH.
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Beabsichtigt waren nach den libereinstimmenden Aussagen der beteiligten Personen
Versteigerungen im Internet im Namen des AH und teilweise auf Rechnung der Bf (der liber
den vereinbarten Preis hinausgehende Erlos sollte AH verbleiben). Vereinbart war somit

ein , kommissionsweiser Verkauf” und die Gegenstande sollten bis zum Verkauf durch AH im
Eigentum der Bf verbleiben. Zu welchen Zeitpunkten die einzelnen Gegenstande tatsachlich
durch AH verkauft wurden, ist nicht bekannt. Unbestritten wurden folgende Betrage zu
folgenden Zeitpunkten durch AH an die Bf liberweisen und in den jeweiligen Zeitrdumen
durch das Finanzamt der Besteuerung unterzogen: 2007: € 60.000,00; 2008: € 50.000,00 und
in 2011: € 62.000,00. Eine Befristung fur die Verkaufe ist nicht erfolgt. Es kann mit dem
Finanzamt davon ausgegangen werden, dass die Betrage vereinbarungsgemall im Zeitraum
der jeweiligen Lieferungen iberwiesen wurden.

Die Verkaufe an die Abnehmer des AH erfolgten im Namen des AH.

Die Bf hat in einem Vorgang AH mit dem Verkauf der Gegenstdande beauftragt. Weitere aktive,
nach AuBen erkennbare Schritte zum Vertrieb der Waren wie eine eigene Bewerbung der
Gegenstande oder ein sonstiges planmaRiges Tatigwerden der Bf (wie etwa die Aufbereitung
der Gegenstande, welche auch durch AH erfolgte) liegen nicht vor. Es sind auch keine
MaRBnahmen bekannt, die wahrend des Aufbaus der Sammlung auf eine beabsichtigte
nachhaltige VerduRerung der Gegenstande schlieRen lieRen. Vielmehr bediente sich die Bf in
einem einmaligen Vorgang der Branchenkenntnisse und der vorhandenen Vertriebsstruktur
des AH um mit so wenig wie moglichen eigenen Tatigkeiten und Aufwand den gewlinschten
Erlds aus der Auflosung ihrer privaten Sammlung zu erzielen. Auszugehen ist aber auch davon,
dass der Bf durchaus bewusst war, dass sich die Verkaufe durch AH und die Uberweisung der
Erl6santeile an sie Gber einen langeren Zeitraum erstrecken werden.

Im Ergebnis hat die Bf in einem Akt (oder in einem einzigen aktiven Schritt) ihre Sammlung
einem Handler Gibergeben, damit dieser unter Anwendung bewdhrter Vertriebs- und
Vermarktungsmafinahmen die Sammlung im eigenen Namen verkauft. Weitere aktive
Schritte, wie sie ein Handler zur Vermarktung der Gegenstadnde einsetzt, wurden seitens der
Bf nicht gesetzt. Sie hat auch nicht selbst bewadhrte VertriebsmaRnahmen durchgefiihrt.

Es liegt bei Wiirdigung des Tatsachenbereiches (ohne Anwendung rechtlicher Fiktionen) keine
sofortige Verschaffung der Verfliigungsmacht in Form einer einzigen Lieferung unter

Eigentumsvorbehalt und Stundung der vereinbarten Erlése an AH vor. Vielmehr wurden diese
Gegenstinde im Wege einer -einer Verkaufskommission ahnlichen- einmaligen Vereinbarung

zum Verkauf ibergeben.
Beweiswiirdigung

Der dargestellte Sachverhalt ist hinsichtlich der angefiihrten Durchflihrung unstrittig. Strittig
ist lediglich die Wirdigung der Vorgange bzw deren zugrunde liegende Vereinbarung als
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einmaliger Verkauf bzw. Lieferung oder als kommissionsdhnliche Vereinbarung. Die Bf stiitzt
ihre Rechtsansicht, es liege ein einmaliger Verkaufsvorgang und somit eine einzige Lieferung
unter Eigentumsvorbehalt und Zahlungsaufschub vor, lediglich auf das Schreiben des AH vom
6.10.2006. In diesem wird im Betreff tatsachlich von einer ,, Kaufvereinbarung” gesprochen.
Die weitere Textierung ist allerdings schon wieder unklar, in dem festgehalten wird, dass fur
die 234 Positionen € 222.000,00 vereinbart worden seien und die Zahlung aufgrund des
Verkaufes der Waren im Wege des Internets in Teilbetragen geleistet werde.

Alle anderen Aussagen und Mitteilungen weisen eindeutig auf das Vorliegen einer
beabsichtigten Verkaufskommission bzw. eine kommissionsahnliche Vereinbarung:

e Erst-Aussage der Bf und deren Gatten: ....vereinbart, dass AH die Mobel in
Kommission Gbernimmt, ...... AH Gbernimmt die Waren nur in Kommission, .... nicht
verkaufte Gegenstande verbleiben im Eigentum der Bf

e Beschwerde: ... Mdbel wurden mit dem Auftrag libergeben, diese zu verkaufen

e Antwortschreiben des AH: ..... die Mdbel werden nicht angekauft, sie werden nur
zum versuchsweisen Verkauf ibernommen

e Verbuchung bei AH als ,,Kommission ****“

e Schreiben des AH vom 6.9.2006: ... bemiihen uns, ihre Objekte zu versteigern
Rechtliche Grundlagen
Darstellung der strittigen Rechtsansichten

Nach Ansicht des Finanzamtes ware die Bf nachhaltig zur Einnahmenserzielung tatig gewesen.
Dies ergebe sich einerseits durch die Ubergabe der Mébel an AH und somit aus der Nutzung
bewahrter Vertriebsstrukturen und andererseits wiirden gemald § 3 Abs. 3 UStG 1994 bei der
hier vorliegenden Verkaufskommission jeweils im Zeitpunkt des Weiterverkaufes durch AH
fortlaufende Lieferungen der Bf vorliegen.

Die Bf wendete dagegen ein, dass kein Kommissionsgeschaft vorliege und die Mobel in einen
einmaligen Verkaufs- bzw. Liefervorgang an AH (ibergeben worden waren und somit keine
planméRige nachhaltige Tatigkeit vorliege. Uberdies wiirde die Liebhabereivermutung greifen,
da die Waren im Lieferzeitpunkt zum Verkaufswert eingelegt worden waren und sich bei
Abfuhr der Umsatzsteuer aus diesem Verkaufspreis automatisch ein Verlust ergdbe.

Der Richter kommt —wie naherhin zu zeigen sein wird- insbesondere auch aufgrund der
unionsrechtlichen Rechtslage zu dem Ergebnis, dass eine atypische Kommissionsvereinbarung
vorliegt, auf die die Fiktion des § 3 Abs. 3 UStG 1994 grundsatzlich anwendbar ist, wenn der
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kommissionsweise Verkauf durch einen unternehmerischen Kommittenten erfolgt und somit
steuerbar ist. Nur dann bedarf es der Umdeutung eines Verkaufsauftrages in laufende
Lieferungen (im Zeitpunkt des Weiterverkaufes durch den Kommissionar) um die zu
besteuernde Bemessungsgrundlage fir den Umsatz des Kommittenten bestimmen zu kdnnen.
Durch diese Bestimmung soll die Besteuerung des unternehmerischen Kommittenten
vereinfacht werden, nicht aber der Unternehmerbegriff des § 2 UStG fiktiv erweitert werden.

Ob jemand Unternehmer ist, richtet sich nach den tatsachlichen Umstanden, aus denen auf
den Beginn und die Fortsetzung einer gewerblichen nachhaltigen Tatigkeit geschlossen
werden kann (VWGH 10.3.1993, 91/13/0189). Eine Unternehmereigenschaft kann —auRer in
den von § 2 UStG 1994 ausdricklich normierten Fallen- nicht fingiert werden.

Dieser nach Ansicht des Richters vom Unionsrecht vorgegebenen Rechtsansicht steht auch
keine gesicherte Rechtsprechung des VWGH zum UStG 1994 entgegen.

Wie weiters zu zeigen sein wird, wiirde dagegen ,Liebhaberei” nicht vorliegen. Nach
mittlerweile gefestigter Ansicht, dient die in Osterreich als , Liebhaberei“ bezeichnete
nichtunternehmerische Tatigkeit der Abgrenzung der Privatsphare von der
erwerbswirtschaftlichen Sphare. Wiirde die Bf tatsachlich eine nachhaltige wirtschaftliche
(unternehmerische) Betatigung ausfiihren, ware diese Tatigkeit eben erwerbswirtschaftlich
und selbst ein Verlust wiirde daran nichts andern. Aber bei gegebenem Sachverhalt ware
auch das Eintreten eines Verlustes ausgeschlossen.

Rechtsgrundlagen
Unionsrecht: Zur Unternehmereigenschaft

Sowohl nach dem UStG 1994 als auch unionsrechtlich unterliegen der Mehrwertsteuer
Lieferungen von Gegenstanden und Dienstleistungen, die ein Steuerpflichtiger (nach UstG
1994: ein Unternehmer) als solcher (im Rahmen seines Unternehmens) im Inland gegen
Entgelt ausfihrt.

Die im gegebenen Zusammenhang wesentlichen rechtlichen unionsrechtlichen Grundlagen
der im Jahr 2007 noch anzuwendenden 6. MwStRI und der ab 2008 anzuwendenden
MwStSystRI zur Erflllung des Unternehmerbegriffes bzw des Vorliegens einer der MwSt
unterliegenden wirtschaftlichen Tatigkeit lauten:

Art. 4 der 6. MwStRI

(1) Als Steuerpflichtiger gilt, wer eine der in Absatz 2 genannten wirtschaftlichen Tatigkeiten
selbstandig und unabhangig von ihrem Ort ausibt, gleichgliltig zu welchem Zweck und mit
welchem Ergebnis.
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(2) Die in Absatz 1 genannten wirtschaftlichen Tatigkeiten sind alle Tatigkeiten eines
Erzeugers, Handlers oder Dienstleistenden einschlieRlich der Tatigkeiten der Urproduzenten,
der Landwirte sowie der freien Berufe und der diesen gleichgestellten Berufe. Als
wirtschaftliche Tatigkeit gilt auch eine Leistung, die die Nutzung von korperlichen oder nicht
korperlichen Gegenstanden zur nachhaltigen Erzielung von Einnahmen umfasst.

Art. 9 MwStSystRI

(1) Als ,Steuerpflichtiger” gilt, wer eine wirtschaftliche Tatigkeit unabhangig von ihrem Ort,
Zweck und Ergebnis selbststandig ausiibt.

Als ,wirtschaftliche Tatigkeit” gelten alle Tatigkeiten eines Erzeugers, Handlers oder
Dienstleistenden einschlielllich der Tatigkeiten der Urproduzenten, der Landwirte sowie der
freien Berufe und der diesen gleichgestellten Berufe. Als wirtschaftliche Tatigkeit gilt
insbesondere die Nutzung von korperlichen oder nicht kérperlichen Gegenstanden zur
nachhaltigen Erzielung von Einnahmen.

Dazu fuhrte der EuGH in seinem Urteil EuGH 15.9.2011, C-180/10, Slaby, Rn 36, aus, dass die
bloRe Auslibung des Eigentums durch seinen Inhaber als solche nicht als wirtschaftliche
Tatigkeit angesehen werden kann (vgl. Urteil vom 20. Juni 1996, Wellcome Trust, C- 155/94,
Slg. 1996, I- 3013, Randnr. 32). Es kommt bei der Feststellung des Vorliegens

einer wirtschaftlichen Tatigkeit auch nicht auf den Umfang der Verkaufe, auf den Zeitraum,
Uber den sich die fraglichen Umsatze erstrecken und die Hohe der dadurch erzielten
Einnahmen an. Alle diese Umstdande zusammen konnten namlich zur Verwaltung des
Privatvermogens des Betreffenden gehoren. (Rn 37, 38). Dagegen spricht fiir das Vorliegen
einer wirtschaftlichen Tatigkeit, wenn jemand aktive Schritte zum Vertrieb

unternimmt, indem er sich dhnlicher Mittel bedient wie ein Erzeuger, Handler oder
Dienstleistender, insbesondere durch die Durchfiihrung bewahrter VertriebsmaRnahmen.

Der bloRRe Erwerb und der bloRe Verkauf eines Gegenstands stellen keine Nutzung eines
Gegenstands zur nachhaltigen Erzielung von Einnahmen im Sinne von Art. 9 Abs. 1 der
Mehrwertsteuerrichtlinie dar, da das einzige Entgelt aus diesen Vorgangen in einem etwaigen
Gewinn beim Verkauf des Gegenstands besteht. Solche Vorgange kdnnen namlich als solche
grundsatzlich keine wirtschaftlichen Tatigkeiten im Sinne dieser Richtlinie darstellen (vgl.
Urteile vom 29. April 2004, EDM, C-77/01, Slg. 2004, |- 4295, Randnr. 58, und vom 21.
Oktober 2004, BBL, C- 8/03, Slg. 2004, I- 10157, Randnr. 39).

Nach EuGH 19.7.2012, C-263/11, Ainars Redlihs, ist die Feststellung , ob eine Tatigkeit auf die
nachhaltige Erzielung von Einnahmen gerichtet ist, eine Tatsachenfrage, die unter
Berlicksichtigung aller Gegebenheiten des Einzelfalls, wozu u. a. die Art des betreffenden
Gegenstands gehort, beurteilt werden muss (in diesem Sinne Urteil Enkler, Randnrn. 24 und
26). Kann ein Gegenstand seiner Art nach sowohl zu wirtschaftlichen als auch zu privaten
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Zwecken verwendet werden, so sind alle Umstdnde seiner Nutzung zu prifen, um
festzustellen, ob er tatsachlich zur nachhaltigen Erzielung von Einnahmen verwendet wird
(Urteil Enkler, Randnr. 27). Wenn also der Betroffene aktive Schritte unternimmt, indem er
sich dhnlicher Mittel wie ein Erzeuger, Handler oder Dienstleistender im Sinne von Art. 9 Abs.
1 Unterabs. 2 der Mehrwertsteuerrichtlinie bedient, ist die fragliche Tatigkeit als
»wirtschaftliche Tatigkeit” im Sinne dieser Vorschrift zu beurteilen (vgl. in diesem Sinne Urteil
vom 15. September 2011, Staby u. a., C- 180/10 und C- 181/10, Slg. 2011, |- 8461, Randnr. 39).

Unionsrecht: Zum Kommissionsgeschift iVm der Differenzbesteuerung
Art. 5 der 6. MwStRI zur Lieferung von Gegenstanden

(1) Als Lieferung eines Gegenstands gilt die Ubertragung der Befdhigung, wie ein Eigentiimer
Uber einen korperlichen Gegenstand zu verfligen.

c) die Ubertragung eines Gegenstands auf Grund eines Vertrages liber eine Einkaufs- oder
Verkaufskommission.

Art. 14 MwStSystRI

(1) Als ,Lieferung von Gegenstinden” gilt die Ubertragung der Befihigung, wie ein
Eigentlimer Uber einen korperlichen Gegenstand zu verfligen.

(2) Neben dem in Absatz 1 genannten Umsatz gelten folgende Umsatze als Lieferung von
Gegenstanden:

c) die Ubertragung eines Gegenstands auf Grund eines Vertrags tiber eine Einkaufs- oder
Verkaufskommission.

EuGH 3.9.2015, C-526/13, Fast Bunkering Klaipeda:

32 Dies vorausgeschickt, ergibt sich aus Art. 14 Abs. 2 Buchst. c dieser Richtlinie, dass die
Ubertragung eines Gegenstands aufgrund eines Vertrags liber eine Einkaufs- oder
Verkaufskommission als eine Lieferung von Gegenstanden anzusehen ist.
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33  Ein Kommissionsvertrag stellt grundsitzlich eine Ubereinkunft dar, durch die sich eine
Mittelsperson verpflichtet, in eigenem Namen, aber fiir Rechnung einer dritten Person ein
oder mehrere Rechtsgeschifte vorzunehmen.

Diese Bestimmungen mussen aber nach Ansicht des Richters auch im Zusammenhang mit der
Besteuerung beim erwerbenden Wiederverkaufer gesehen werden.

In der MwsStSystRI wird in Kapitel 4 Art. 311 ff die Differenzbesteuerung geregelt. Dabei sind
in dem hier interessierenden Zusammenhang folgende Bestimmungen von Bedeutung:

Nach Art. 311 Abs. 1 Zi 5, 6 und 7 ist ein ,,steuerpflichtiger Wiederverkaufer” jeder
Steuerpflichtige, der im Rahmen seiner wirtschaftlichen Tatigkeit zum Zwecke des
Wiederverkaufs Gebrauchtgegenstande, Kunstgegenstiande, Sammlungsstiicke oder
Antiquitdten kauft, seinem Unternehmen zuordnet oder einfiihrt, gleich, ob er auf eigene
Rechnung oder aufgrund eines Einkaufs- oder Verkaufskommissionsvertrags fiir fremde
Rechnung handelt;

Voraussetzung ist nach Art. 314 unter anderem, dass der Lieferant des Wiederverkdufers den
Gegenstand ausschlieBlich fiir befreite Tatigkeiten verwendet und ohne Vorsteuerabzug
angeschafft hat oder fiir diesen die Befreiung fir Kleinunternehmer gilt oder die
Differenzbesteuerung anwendet oder ein Nichtsteuerpflichtiger ist. Im Ergebnis und nach
dem Sinn der Bestimmung (im Einkaufspreis des Wiederverkaufers kann eine von seinem
Lieferanten bezahlte MwSt enthalten sein, die nicht wieder besteuert werden soll) darf der
Wiederverkadufer keinen Vorsteuerabzug bei der Anschaffung des Liefergegenstandes gehabt
haben.

Aus dem Zusammenspiel dieser Bestimmungen ergibt sich: Die Ubertragung eines
Gegenstandes oder mehrerer Gegenstande an einen Wiederverkadufer aufgrund eines
Verkaufskommissionsvertrages gilt als eine Lieferung an den Wiederverkaufer. Durfte der
Kommittent bei der Lieferung des Liefergegenstandes als zB Nichtsteuerpflichtiger oder
Kleinunternehmer keine MwSt ausweisen, kann der Wiederverkaufer keinen Vorsteuerabzug
geltend machen und die Differenzbesteuerung anwenden. Nach der Richtlinie gilt schon die
Ubertragung der Gegenstinde als Lieferung des Kommittenten an den Kommissionar und ist
als ein einziger Vorgang konzipiert. Es gibt fiir den Normalfall der Verkaufskommission
(Ausnahme siehe gleich unten iZm der 6ffentlichen Versteigerung) keine Fiktion der
laufenden Lieferungen. Keinesfalls kann man durch eine derartige Lieferung den Status des
Nichtsteuerpflichtigen oder Kleinunternehmers verlieren, weil sonst die Bestimmung gar nicht
anwendbar ware, obwohl die wesentliche Voraussetzung (kein Vorsteuerabzug bei der
Anschaffung) erfillt bleibt.

In diesem Sinn muss die Fiktion des § 3 Abs. 3 UStG 1994 nur als Vereinfachungsbestimmung
zur Ermittlung der Bemessungsgrundlage fir die Lieferung des Kommittenten an den
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Kommissionar im Fall der Steuerbarkeit dieses Vorganges angesehen werden. Die
Bestimmung kann aber nicht die Steuerbarkeit des Vorganges begriinden bzw aus einem
nichtsteuerpflichtigen Kommittenten einen steuerpflichtigen Unternehmer machen.

Noch deutlicher treten diese Schlussfolgerungen fir den Fall der 6ffentlichen Versteigerung
durch den Kommissionar zu Tage:

In den Art. 333ff stellt die MwStSystRI im Kapitel zur Differenzbesteuerung Sonderregelungen
fur offentliche Versteigerungen auf, die die Mitgliedstaaten umsetzen kdnnen. Im Fall der
Umsetzung gilt hier die Lieferung an den Veranstalter der 6ffentlichen Versteigerung in dem
Zeitpunkt als verwirklicht, in dem der Veranstalter diesen Gegenstand in der Versteigerung
weiterverkauft hat. Voraussetzung ist auch hier unter anderem, dass der Kommittent den
Gegenstand ausschlieBlich fiir befreite Tatigkeiten verwendet und ohne Vorsteuerabzug
angeschafft hat oder fiir den Kommittenten die Befreiung fir Kleinunternehmer gilt oder der
Kommittent die Differenzbesteuerzung anwendet oder der Kommittent ein
Nichtsteuerpflichtiger ist.

Daraus ergibt sich, dass entscheidend ist, dass der Kommittent selbst flir die im Rahmen eines
Kommissionsvertrages an den Versteigerer (ibergebenen Waren keinen Vorsteuerabzug
geltend machen konnte. Nicht beabsichtigt kann durch diese Bestimmung sein, dass zB der
nicht steuerpflichtige Kommittent oder Kleinunternehmer-Kommittent durch seine fingierten
laufenden Lieferungen (im Zeitpunkt der jeweiligen Versteigerung) an den Kommissionar ein
steuerpflichtiger Unternehmer wird oder werden kann. In diesem Fall wiirde die Bestimmung
im Nachhinein ad absurdum gefiihrt werden. Die Bestimmung zum fingierten Lieferzeitpunkt
in Art. 335 ist auch hier iZm den folgenden Artikeln 336 ff zur Ermittlung der
Bemessungsgrundlage und den Aufzeichnungspflichten des Wiederverkaufers
(Kommissionars) zu sehen.

Uberdies weist Stadie im deutschen USt-Kommentar Rau/Diirrwéachter, § 2 Anm 372ff auf
folgenden Umstand hin: Wenn jemand zum Zweck des Wiederverkaufes von den genannten
Lieferanten Antiquitaten kauft, muss er im Fall des Weiterverkaufes nur die Marge
versteuern. Es kann nicht sein, dass jemand, der fiir private Zwecke Antiquitaten kauft, im
Fall des Weiterverkaufes den gesamten Verkaufserlos versteuern muss.
Unternehmereigenschaft wiirde durch die VerdulRerung von Gegenstanden nach dieser
Ansicht nur begriindet, wenn die Gegenstande zum Zweck des Weiterverkaufes angeschafft
wurden. Dies ergebe sich auch aus den allgemeinen Kriterien fiir die
Unternehmereigenschaft. Demnach waére ein charakteristisches Merkmal eines

Héndlers eben auch der planmaRige Erwerb von Gegenstanden in der Absicht des
Weiterverkaufes.

UStG 1994: Zur Nachhaltigkeit und Unternehmereigenschaft

13 von 32



Seite 14 von 32

Wie bereits ausgefihrt unterliegen der Mehrwertsteuer Lieferungen von Gegenstanden und
Dienstleistungen, die ein Steuerpflichtiger (nach UstG 1994: ein Unternehmer) als solcher (im
Rahmen seines Unternehmens) im Inland gegen Entgelt ausfiihrt.

§ 2 Abs. 1 UStG 1994 normiert dazu fir den gegenstandlichen Fall relevant: Unternehmer ist,
wer eine gewerbliche oder berufliche Tatigkeit selbstandig ausiibt. Das Unternehmen umfasst
die gesamte gewerbliche oder berufliche Tatigkeit des Unternehmers. Gewerblich oder
beruflich ist jede nachhaltige Tatigkeit zur Erzielung von Einnahmen, auch wenn die Absicht,

Gewinne zu erzielen, fehlt.

Es unterliegen somit nur Lieferungen und sonstige Leistungen eines Unternehmers der
Umsatzsteuer, nur diese Leistungen kénnen steuerbar sein.

Grundsatzlich sind jeder Person die Leistungen zuzurechnen, die sie im eigenen Namen nach
AuRen erkennbar ausfuhrt. VWGH 18.12.2017, Ro 2017/15/0012: Rn 35 Auf dem Gebiet der
Umsatzsteuer sind Leistungen dem zuzurechnen, der sie im eigenen Namen erbringt;
Leistender ist, wer im AuBenverhaltnis zur Leistungserbringung verpflichtet ist. Bei einer
Einschaltung Dritter ist sorgfaltig zu prifen, ob der Dritte blof ausfiihrendes Organ im
Zusammenhang mit einem "fremden" Leistungsaustausch ist (vgl. VwGH 28.10.2014,
2011/13/0098, mwN), ob er durch die Gestaltung Zurechnungssubjekt des
Leistungsaustausches wird oder ob (zumindest) zwischen ihm und dem Unternehmer
(Leistungsempfanger) eine eigene Leistungsbeziehung entsteht, die moglicherweise zu einem
zweiten Leistungsaustausch fuhrt (vgl. Ruppe/Achatz, UStG4, § 1 Tz 263).

Nach VwWGH vom 18.5.1956, 2260/55, und VwGH 28.1.1980, 3431/78, ist ein Verkauf aus dem
Privatvermogen, der nach seinem ganzen Zusammenhange nicht als nachhaltige Tatigkeit zur
Erzielung von Einnahmen angesehen werden kann, nicht unternehmerisch. Blof3
gelegentliche Verkaufe von Gegenstanden des Privatvermdégens erfiillen das
Tatbestandsmerkmal der Nachhaltigkeit nicht, wenn es am inneren Zusammenhang solcher
gleichartiger Tatigkeiten fehlt.

Bei der Beurteilung des Vorliegens der geforderten Nachhaltigkeit ist darauf abzustellen, ob
nach den tatsachlichen Umstanden mehrere aufeinander gleichartige Handlungen unter
Ausnutzung derselben Gelegenheit und derselben dauernden Verhaltnisse ausgefiihrt werden
oder die tatsdchlichen Umstande auf den Beginn oder die Fortsetzung einer gewerblichen
Tatigkeit hinweisen. Bei Erflillung der genannten Voraussetzungen kann auch die
VerauRerung von Privatgegenstanden wie etwa Gegenstanden einer privaten Sammlung eine
nachhaltige Tatigkeit darstellen. Dabei kommt es allerdings nicht auf die Nachhaltigkeit des
Sammelns sondern darauf an, ob Anzeichen dafiir vorliegen, dass eine wiederholte
VerduRerung beabsichtigt ist. (VwWGH 20.1.1993, 91/13/0187; VwGH 10.3.1993, 91/13/0189)
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VwWGH 20.4.2004, 2000/13/0109: Der begriffliche Gegensatz zur Nachhaltigkeit ist die
Gelegentlichkeit (Doralt, a.a.0., § 23 Tz 53, Ruppe, a.a.0., § 2 Tz 49). Verkaufe von
Privatvermogen erfiillen das Kriterium der Nachhaltigkeit nicht, wenn sie nur gelegentlich
erfolgen und es am "inneren Zusammenhang" solcher gleichartiger Tatigkeiten fehlt (siehe
etwa das hg. Erkenntnis vom 31. Marz 1992, 90/15/0124, sowie die bei Doralt, a.a.0., § 23 Tz
59, und Ruppe, a.a.0., § 2 Tz 52, wiedergegebenen Judikaturnachweise). Tatsachliche
Wiederholung der Austibung der Tatigkeit ist zur Begriindung ihrer Nachhaltigkeit dann nicht
erforderlich, wenn aus objektiven Umstanden auf das Vorliegen einer Wiederholungsabsicht
geschlossen werden kann, wahrend eine einmalige Tatigkeit nicht Nachhaltigkeit begriinden
kann, wenn die Umstdnde eine solche Wiederholungsabsicht objektiv nicht erkennen lassen
(siehe die bei Doralt, a.a.0., § 23 Tz 45 ff, wiedergegebenen Nachweise).

In einem Erkenntnis des VWGH (VWGH 25.6.2008, 2007/15/0102) kam das Hochstgericht zu
dem Ergebnis, dass im Fall eines zweijahrigen Verkaufes von Nachlassgegenstanden im
Namen des Auftragsgebers (Vermittlung) nachhaltige Lieferungen des Auftraggebers
vorliegen.

VWGH 23.2.2010, 2007/15/0037: In diesem Erkenntnis wurde die Unternehmereigenschaft
und damit der Vorsteuerabzug verneint, da daraus, dass der Erlds aus einem Verkaufsgeschaft
fraktioniert in Teilbetragen zugeflossen ist, auf keine nachhaltige Tatigkeit zur
Einnahmenserzielung geschlossen werden kann.

VwGH 19.9.2013, 2010/15/0117: Nach Art. 4 Abs. 1 und 2 der im Beschwerdefall noch
anzuwendenden Sechsten MwsSt-Richtlinie 77/388/EWG gilt als Steuerpflichtiger, wer die
wirtschaftliche Tatigkeit eines Erzeugers, Handlers oder Dienstleistenden selbstdandig und
unabhangig von ihrem Ort austibt, gleichglltig zu welchem Zweck und mit welchem Ergebnis.
Durch die Bezugnahme auf wirtschaftliche Tatigkeiten wird im Resultat auf nachhaltige,
einnahmenorientierte Aktivititen abgestellt (vgl. Ruppe/Achatz, UStG4, § 2 Tz 8).

Ergdnzend sollen fiir die Beurteilung der mafigeblichen Kriterien auch die Aussagen des BFH
herangezogen werden. Dies insbesondere auch deshalb, da hier bereits die wesentlichen
Aussagen des EuGH eingeflossen sind.

Hinsichtlich des Kriteriums der nachhaltigen Ausfiihrung von Leistungen gegen Entgelt hat
der BFH in seinem Urteilen vom 24.11.1992 (V R 8/89) und vom 27.1.2011 (V R 21/09)
folgende insgesamt zu wirdigende Kriterien als ,,insbesondere” mafRgeblich erachtet: Zahl
der Verkaufe und der verkauften Gegenstande, Dauer und Intensitat der Verkaufstatigkeit,
Hohe der Erlose, Beteiligung am Markt durch Bewerbung der Tatigkeit und planmaRiges
Tatigwerden, Benutzung eines eigenen Verkaufslokales (nicht eines blofRen Lagers), Auftreten
nach AuBen, Verwertung eigener Kenntnisse. Im Urteil aus dem Jahr 2011 betont der BFH
auch, dass in Grenzfallen auch darauf abzustellen ist, ob die eine Sammlung verdufSernde
Person bereits wahrend des Aufbaus der Sammlung wie ein unternehmerischer Handler oder
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wie ein privater Sammler gehandelt hat. Dabei ist die Tatigkeit eines Handlers gekennzeichnet
durch die wiederholte Anschaffung und VerauRerung von Wirtschaftsgitern iSe
marktmaRigen Umschlages von Sachwerten.

Im BFH Urteil vom 26.4.2012, V R 2/11 (VerauRerungen erheblichen Umfanges liber ebay)
wendet der BFH auch das vom EuGH angewandte Kriterium der ,,des Setzens aktiver Schritte
zum Vertrieb der Gegenstdande” an. Dieses Kriterium ist demnach erfiillt, wenn man sich
ahnlicher Mittel bedient wie ein Handler und dabei insbesondere bewdhrte
VertriebsmaBnahmen anwendet. Dabei ist iRe Gesamtbeurteilung der oben angefiihrten
Kriterien des BFH die Nachhaltigkeit der Einnahmenserzielung zu beurteilen. Besonders
hervorgehoben hat der BFH, dass nach der zu entscheidenden Sachlage ein erheblicher
Organisationsaufwand durch Aufbereitung der Waren, der Darstellung im Internet, der
Betreuung der entsprechenden Angebote auf ,ebay”, des Versands, der Uberwachung des
Zahlungseinganges usw betrieben wurde. Es lag insbesondere auch daher eine intensive und
langfristige Verkaufstatigkeit unter Nutzung bewahrter Vertriebsmalnahmen vor. Davon zu
unterscheiden sind Falle, bei denen ein Sammler seine Sammlung en bloc aufgibt und
versteigern lasst.

[34] bb) Nach der Rechtsprechung des EuGH "kdénnen der blofRe Erwerb und der bloRe
Verkauf eines Gegenstands keine Nutzung eines Gegenstands zur nachhaltigen Erzielung von
Einnahmen i. S. von Art. 9 Abs. 1 MwStSystRL (Art. 4 der Richtlinie 77/388/EWG) darstellen,
da das einzige Entgelt aus diesen Vorgangen in einem etwaigen Gewinn beim Verkauf des
Gegenstands besteht. Derartige Vorgdnge konnen namlich als solche grundsatzlich keine
wirtschaftlichen Tatigkeiten im Sinne dieser Richtlinie darstellen" (EuGH-Urteile Slaby und
Kuz in DStRE 2011, 1417 Rdnr. 45; EDM in Slg. 2004, 1-4295 Rdnr. 58, und vom 21. Oktober
2004 C-8/03, BBL, Slg. 2004, 1-10157 Rdnr. 39). Keine private Vermogensverwaltung, sondern
eine in den Anwendungsbereich der Mehrwertsteuer fallende Tatigkeit liegt dagegen vor,
wenn — wie hier — der Betreffende aktive Schritte zum Vertrieb von Gegenstanden
unternimmt, indem er sich dhnlicher Mittel bedient wie ein Erzeuger, Handler oder
Dienstleistender i. S. von Art. 4 Abs. 2 der Richtlinie 77/388/EWG, wobei derartige aktive
Schritte insbesondere in der Durchfiihrung bewahrter VertriebsmaRBnahmen bestehen
konnen (EuGH-Urteil Slaby und Kuae in DStRE 2011, 1417 Rdnrn. 39, 40).

[35] c) Dem entspricht es, dass nach der Rechtsprechung des BFH im Einzelfall aufgrund des
Gesamtbildes der Verhaltnisse zu beurteilen ist, ob die Voraussetzungen einer nachhaltigen
Tatigkeit i. S. des § 2 Abs. 1 Satz 3 UStG erflllt sind. Dabei ist eine Reihe verschiedener (nicht
abschlieRend festgelegter) Kriterien zu wiirdigen, die je nach dem Einzelfall in
unterschiedlicher Gewichtung fiir oder gegen die Nachhaltigkeit der Einnahmeerzielung
sprechen kénnen (z. B. BFH-Urteile vom 27. Januar 2011 V R 21/09, BFHE 233, 77, BStBI I
2011, 524, unter Il. 2.; in BFHE 225, 163, BStBI 11 2011, 292, unter Il. 1. b).
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[36] Insbesondere sind zu wiirdigen: die Dauer und die Intensitat des Tatigwerdens, die Hohe
der Entgelte, die Beteiligung am Markt, die Zahl der ausgefiihrten Umsatze, das planmaRige
Tatigwerden, das Unterhalten eines Geschaftslokals (BFH-Urteil in BFHE 233, 77, BStBI 11 2011,
524, unter Il. 2., m. w. N.). Dass bereits beim Einkauf eine Wiederverkaufsabsicht bestanden
hat, ist entgegen der Auffassung der Klagerin kein fiir die Nachhaltigkeit einer Tatigkeit
alleinentscheidendes Merkmal (vgl. EuGH-Urteil Slaby und Kuze in DStRE 2011, 1417 Rdnrn.
26 und 49; BFH-Urteile vom 7. September 2006 V R 6/05, BFHE 215, 331, BStBI Il 2007, 148
zum Testamentsvollstrecker; vom 9. September 1993 V R 24/89, BFHE 172, 234, BStBI 11 1994,
57 zur VerdauRerung der einem Verein mehrfach von Todes wegen zugewandten
Haushaltsgegenstinde durch den Verein; vom 24. November 1992 V R 8/89, BFHE 170, 275,
BStBI 1 1993, 379 zur Veraullerung einer privaten Kunstsammlung durch den Erben eines
Kunsthandlers). Dass Zahl und Umfang der Verkaufe fir sich genommen nicht allein
maRgeblich sind (EuGH-Urteil Slaby und Kuae in DStRE 2011, 1417 Rdnr. 37), entspricht der
standigen Rechtsprechung des BFH, derzufolge die Zahl der Geschaftsvorfalle nur eines von
mehreren zu wirdigenden Kriterien ist (z. B. BFH-Urteil in BFHE 233, 77, BStBI 11 2011, 524,
unter Il. 2.).

Ahnlich BFH vom 12.8.2015, XI R 43/13 zum Verkauf von mindestens 140 Pelzméntel (iber
»,eBay“:

42 cc) Aus der oben angefiihrten Rechtsprechung kann jedoch nicht geschlossen werden, dass
der von einem Steuerpflichtigen vorgenommene Verkauf eines Gegenstands, den er seinem
Privatvermogen zugeordnet hatte, allein aus diesem Grund nicht der Mehrwertsteuer
unterliegt. Denn entgeltliche Umsatze eines Steuerpflichtigen unterliegen zwar grundsatzlich
der Mehrwertsteuer, wenn er als solcher gehandelt hat, doch ist flr die fehlende
Steuerbarkeit eines solchen Umsatzes neben der Zuordnung zum Privatvermdgen auch
erforderlich, dass der Steuerpflichtige einen solchen Verkauf nicht im Rahmen seiner
wirtschaftlichen Tatigkeit vornimmt, sondern im Rahmen der Verwaltung seines
Privatvermogens (vgl. EuGH-Urteil Trgovina Prizma, EU:C:2015:456, UR 2015, 621, Rz 22).
Dass eine Person einen Gegenstand fir ihren personlichen Bedarf erworben hat, schlief3t
nicht aus, dass der Gegenstand im Anschluss zur Ausiibung einer wirtschaftlichen Tatigkeit
genutzt wird (vgl. EuGH-Urteil Redlihs, EU:C:2012:497, HFR 2012, 1020, Rz 39).

43 dd) Ein maRgebliches Beurteilungskriterium dafiir, dass eine wirtschaftliche Tatigkeit
vorliegt, besteht darin, dass der Eigentlimer aktive Schritte zur Vermarktung unternimmt,
indem er sich dhnlicher Mittel bedient wie ein Erzeuger, Handler oder Dienstleistender i.S.
von Art. 4 Abs. 2 der Richtlinie 77/388/EWG, z.B. bewdhrte VermarktungsmaRBnahmen
durchfihrt (vgl. EuGH-Urteile Redlihs, EU:C:2012:497, HFR 2012, 1020, Rz 36; Trgovina
Prizma, EU:C:2015:456, UR 2015, 621, Rz 24). Derartige MalRinahmen erfolgen normalerweise
nicht im Rahmen der Verwaltung von Privatvermogen, so dass der Verkauf in einem solchen
Fall nicht als bloRe Auslibung des Eigentumsrechts durch seinen Inhaber angesehen werden
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kann (vgl. EuGH-Urteil Staby u.a., EU:C:2011:589, HFR 2011, 1253, Rz 41). Auch die Dauer des
Zeitraums, wahrenddessen Lieferungen erfolgen, die Zahl der Kunden und die Hohe der
Einnahmen sind Gesichtspunkte, die zur Gesamtheit der Gegebenheiten des Einzelfalls
gehoren und neben anderen Gesichtspunkten bei dieser Prifung berticksichtigt werden
kénnen (vgl. EuGH-Urteil Redlihs, EU:C:2012:497, HFR 2012, 1020, Rz 38).

44 b) Dem entspricht es, dass nach der Rechtsprechung des BFH im Einzelfall aufgrund des
Gesamtbildes der Verhaltnisse zu beurteilen ist, ob die Voraussetzungen einer nachhaltigen
Tatigkeit i.S. des § 2 Abs. 1 Satz 3 UStG erfiillt sind. Dabei ist eine Reihe verschiedener (nicht
abschlieRend festgelegter) Kriterien zu wiirdigen, die je nach dem Einzelfall in
unterschiedlicher Gewichtung fiir oder gegen die Nachhaltigkeit der Einnahmeerzielung
sprechen konnen (z.B. BFH-Urteile vom 27. Januar 2011 V R 21/09, BFHE 233, 77, BStBI II
2011, 524, Rz 22 ff.; in BFHE 237, 286, BStBI Il 2012, 634, Rz 35; s. auch BFH-Beschluss vom 9.
April 2014 X1 B 6/14, BFH/NV 2014, 1230 bei 40 Verkaufsangeboten und 16 Anzeigen flr
Uhren und Schmuck, sowie zur Problematik der "eBay-Verkaufe" allgemein auch Roth/Loose,
UR 2014, 169, 172 ff.; Hundt-ERwein, Deutsches Steuerrecht 2012, 1371; Meurer, Der
Umsatz-Steuer-Berater 2012, 164; Pinkernell, Steuerrecht kurzgefasst 2012, 309; Reil} in
ReilR/Kraeusel/Langer, UStG § 2 Rz 38.17 ff.; Renner, Steuer- und Wirtschaftskartei 19/2012,
897; Roth, Neue Wirtschafts-Briefe 2012, 1966; Schiel’l, Steuern und Bilanzen 2012, 471;
Martin, BFH/PR 2012, 280; Grube, juris-PraxisReport Steuerrecht 27/2012, Anm. 5). Dass
bereits beim Einkauf eine Wiederverkaufsabsicht bestanden hat, ist nicht erforderlich (vgl.
BFH-Urteil in BFHE 237, 286, BStBI 11 2012, 634, Rz 36).

UStG 1994: Zur Kommission und Differenzbesteuerung

In § 24 UStG 1994 iVm § 3 Abs. 3 UStG 1994 wurden die genannten Richtlinienbestimmungen
wie folgt umgesetzt:

§ 3. (1) Lieferungen sind Leistungen, durch die ein Unternehmer den Abnehmer oder in
dessen Auftrag einen Dritten befahigt, im eigenen Namen Uber einen Gegenstand zu
verfligen. Die Verfligungsmacht liber den Gegenstand kann von dem Unternehmer selbst
oder in dessen Auftrag durch einen Dritten verschafft werden.

(3) Beim Kommissionsgeschaft liegt zwischen dem Kommittenten und dem Kommissionar
eine Lieferung vor. Bei der Verkaufskommission gilt die Lieferung des Kommittenten erst mit
der Lieferung durch den Kommissionar als ausgefiihrt.

Wie oben bereits dargestellt, sind nach der Judikatur des VWGH Leistungen grundsatzlich der
Person zuzurechnen, die diese nach AuRen erkennbar im eigenen Namen erbringt. Im Fall
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einer Verkaufskommission fingiert § 3 Abs. 3 UStG 1994 aber fiir den Fall der gegebenen
Unternehmereigenschaft der beteiligten Personen und somit gegebener Steuerbarkeit der
Vorgange anderes.

Nach hA zu § 3 Abs. 3 UStG 1994 sind die Aussagen zur steuerlichen Behandlung eines
Kommissionsgeschaftes nicht nur auf Kommissionen iSd UGB sondern auch auf atypische
Kommissionsgeschafte anzuwenden. So auch Ruppe/Achatz, UStGS5, § 3 Tz 78ff: Der Begriff
umfasst alle Handelsgeschafte, die ein Kaufmann im eigenen Namen auf fremde Rechnung
abschliel3t. Auch der Trodler, der sich verpflichtet den im Voraus bestimmten Kaufpreis zu
zahlen, wird ustlich wie ein Kommissionar behandelt (So auch UFS 12.7.2012, RV/0295-L/11
zur atypischen Kommissionsvereinbarung mit Verweis auf VWGH 18.10.1957, ZI. 672/54).
Diese Sichtweise entspricht nach Ansicht des Richters auch den unionsrechtlichen Vorgaben,
nach denen jede Ubereinkunft, durch die sich eine Mittelsperson verpflichtet, im eigenen
Namen, aber fiir Rechnung einer dritten Person ein oder mehrere Rechtsgeschafte
vorzunehmen, als Kommissionsvertrag gilt.

§ 3 Abs. 3 UStG 1994 fingiert somit, dass zwischen dem Kommittenten und dem
Kommissionar kein Auftrag und somit keine sonstige Leistung des Kommissiondrs an den
Kommittenten sondern eine Lieferung an den Kommissionar vorliegt. Die Lieferung des
Kommittenten an den Kommissionar gilt fiktiv erst mit der Lieferung durch den Kommissionar
als ausgefiihrt. In wirtschaftlicher Betrachtung der tatsachlichen Umstande stellt eine erfolgte
Beauftragung eines Dritten, libergebene Gegenstiande im eigenen Namen zu verkaufen,
dennoch eine einmalige Auftragserteilung dar. Der Beauftragte verpflichtet sich gegen ein
vereinbartes Entgelt den Verkauf der Gegenstande im eigenen Namen zu (ibernehmen. Dies
gilt auch, wenn das vereinbarte Entgelt fiir die Gbergebenen Gegenstande fraktioniert
entsprechend dem Verkaufserfolg geleistet wird.

Voraussetzung fiir die Anwendbarkeit der angefiihrten Fiktion ist aber immer, dass die
entsprechende Auftragserteilung bzw. die fingierte Lieferung durch einen Unternehmer
erfolgt, weil immer nur die Verschaffung der Verfligungsmacht durch einen Unternehmer
steuerbar sein kann. Wenn jemand seine privat angesammelten Sammlungsstiicke tGber einen
beauftragten Dritten, der diese im eigenen Namen veraufSert, verkauft, missten derartige
Auftragserteilungen nachhaltig im Rahmen eines Unternehmens erfolgen, damit diese
Beauftragung unternehmerisch ware. Nur bei einer nachhaltigen Auftragserteilung liegen
steuerbare Tatigkeiten eines Unternehmers vor und nur dann bedarf es der
Vereinfachungsbestimmung fiir das Kommissionsgeschaft. Nur dann kommt es zu einer
Besteuerung, bei der das Entgelt fiir die Lieferung des Kommissionars an dessen Abnehmer
als Bemessungsgrundlage fiir die Lieferung des Kommittenten an den Kommissionar bekannt
sein muss. Nur bei einer Auftragserteilung durch einen Unternehmer iR seines Unternehmens

werden dann die Lieferungen und ggfs der Zeitpunkt dieser Lieferung fingiert.
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Die Fiktion hinsichtlich des Zeitpunktes der Lieferung bei der Verkaufskommission dient, wie
bereits ausgeflhrt, nur der Erleichterung der Durchfiihrung der Besteuerung eines
steuerbaren Vorganges, kann aber nach Ansicht des Richters selbst keine Steuerbarkeit
bewirken. Wiirde es diese Vereinfachungsbestimmungen bzw. Fiktionen (§ 3 Abs. 3 1. Und 2.
Satz UStG 1994) nicht geben wiirde eine einmalige Beauftragung gegen Entgelt vorliegen.
Wiirde es nur den 2. Satz der Vereinfachungsbestimmung nicht geben (wie nach der MwSt-
RI), wiirde eine einmalige Lieferung des Kommittenten an den Kommissionar vorliegen. Die
Vereinfachungsbestimmungen sind aber nur auf steuerbare Vorgange eines Unternehmers
anzuwenden und kdnnen nicht zur Begriindung der Unternehmereigenschaft fihren.

Diese Sichtweise flihrt im Ergebnis auch dazu, dass das einmalige AbstoRen einer privaten
Sammlung ohne dem Setzen aktiver Schritte zum Vertrieb als letzter Akt der privaten
Vermogensverwaltung gemal der Judikatur des EuGH nicht der MwsSt unterliegen soll.

Angemerkt wird, dass man -sollte man die Ansicht vertreten, dass § 3 Abs. 3 UStG 1994 mit
seinen Bestimmungen zum Kommissionsgeschaft gar nicht anzuwenden ist- ebenso zu dem
hier erzielten Ergebnis kommen misste. In diesem Fall wiirde wohl zweifellos ein
sogenannter Trodelvertag und somit ein einmaliger Verkaufsauftrag vorliegen.

Anders wire es bei bloBen Vermittlungsleistungen des beauftragten Dritten. In diesem Fall
wirde der Beauftragte samtliche Verkaufe tatsachlich im Namen des Auftraggebers
abwickeln und zur einmaligen Auftragserteilung zwischen dem Auftraggeber und dem
Vermittler wiirden noch die auch tatsachlich zwischen dem Auftraggeber und den Kaufern
stattfindenden Lieferungen hinzutreten. In einem solchen Fall miisste die Nachhaltigkeit der
Tatigkeit nicht nur anhand der einmaligen Auftragserteilung sondern auch anhand der
folgenden Verkaufe geprift werden. Dieser Fall ist in wirtschaftlicher Betrachtung nicht
anders zu beurteilen als die Situation, bei der die Sammlungsstiicke vom Sammler selber

sukzessive abverkauft werden wirden.

§ 24. (1) Fur die Lieferungen im Sinne des § 1 Abs. 1 Z 1 von Kunstgegenstanden,
Sammlungsstiicken oder Antiquitaten (Z 10 bis 13 der Anlage 2) oder anderen beweglichen
korperlichen Gegenstanden, ausgenommen Edelsteine (aus Positionen 7102 und 7103 der
Kombinierten Nomenklatur) oder Edelmetalle (aus Positionen 7106, 7108, 7110 und 7112 der
Kombinierten Nomenklatur), gilt eine Besteuerung nach MaRgabe der nachfolgenden
Vorschriften (Differenzbesteuerung), wenn folgende Voraussetzungen erfillt sind:

1. Der Unternehmer ist ein Handler, der gewerbsmaRig mit diesen Gegenstanden handelt
oder solche Gegenstdnde im eigenen Namen o6ffentlich versteigert (Wiederverkaufer).
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2. Die Lieferung der Gegenstande an den Unternehmer wurde im Gemeinschaftsgebiet
ausgefihrt. Fir diese Lieferung wurde

a) Umsatzsteuer nicht geschuldet oder

b) die Differenzbesteuerung vorgenommen.

Auch hier gilt -wie oben zur MwStRI ausgefiihrt- die Voraussetzung, dass es bei der
Anschaffung durch den Wiederverkaufer zu keinem Vorsteuerabzug kommen kann, weil flr
die Lieferung an den Wiederverkdufer keine Umsatzsteuer geschuldet werden darf. Wiirde
man nun im Fall der Beauftragung mit dem Verkauf durch einen Nichtsteuerpflichtigen die
Fiktion des § 3 Abs. 3 UStG 1994 als anwendbar ansehen, wiirde im Nachhinein die
Voraussetzung fur die Anwendbarkeit der Differenzbesteuerung entfallen. Die
Differenzbesteuerung soll eine abermalige Besteuerung der Restmehrwertsteuer im Fall der
Anschaffung von Personen ohne Vorsteuerabzug beim Weiterverkauf hintanhalten. Wirde
man aber hier die Fiktion des § 3 Abs. 3 UStG 1994 fiir anwendbar halten, kime es sogar zu
einer Vielfachversteuerung bezahlter Umsatzsteuer. Zum einen hatte der private Sammler bei
der Anschaffung keinen Vorsteuerabzug, dann wiirde seine noch als Privatperson und ohne
Rechnung mit USt-Ausweis erfolgende Ubergabe der Waren im Nachhinein laufend mit USt
belastet, flr die der Beauftragte mangels Rechnung keinen Vorsteuerabzug hatte. Zuletzt
wirde auch noch die Differenzbesteuerung nicht anwendbar sein, da bei Anwendung der
Fiktion im Zeitpunkt des Weiterverkaufes plotzlich der Ankauf nicht mehr von einem
Nichtsteuerpflichtigen sondern von einem Unternehmer erfolgt ware. Eine derart ,verquere”
Denkweise kann dem Gesetzgeber wohl nicht unterstellt werden.

Es ist somit in einem ersten Schritt zu prifen, ob die Auftragserteilung an AH eine
wirtschaftliche Tatigkeit der Bf darstellt und die Bf damit zum Unternehmer iSd § 2 UStG 1994
wird. Nur wenn dies zu bejahen ist, ist der Vorgang steuerbar und § 3 Abs. 3 UStG 1994 kann
zur Anwendung kommen. Ist der Verkauf der Sammlung keine wirtschaftliche Tatigkeit,
erfolgt dieser Verkauf auch nicht im Rahmen eines Unternehmens und ist nicht steuerbar. In
diesem Fall kann auch die Fiktion des § 3 Abs. 3 UStG 1994 nicht greifen. Nach Ansicht des
Richters soll die Fiktion im Fall der Steuerbarkeit eines Vorganges die praktische
Durchflihrung Besteuerung erleichtern, keinesfalls soll diese Fiktion aber eine nachhaltige
Tatigkeit zur Begriindung der Unternehmereigenschaft fingieren. Dann erfolgt auch die
Anschaffung durch den Wiederverkaufer von einem Nichtsteuerpflichtigen und der
Wiederverkaufer kann systemkonform die Differenzbesteuerung anwenden.

Festzuhalten ist, dass der hier strittige Verkauf isoliert von anderen unternehmerischen
Tatigkeiten der Bf zu beurteilen ist, weil dieser Verkauf keinesfalls im Rahmen der
unternehmerischen Vermietungstatigkeit der Bf erfolgt ist.
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Fiir den gegenstandlichen Fall maRgebliche Judikatur zum Kommissionsgeschaft

Zu einem in den Anwendungszeitraum des UStG 1972 fallenden Sachverhalt, bei dem nicht
geklart war, ob ein Galerist Bilder im eigenen Namen als Kommissionar (und somit aufgrund
einer einzigen Beauftragung) oder als Vermittler im fremden Namen (und somit in Form
laufender Lieferungen seines Auftraggebers) verkaufte, fihrte der VWGH aus (VWGH
25.1.1995, 93/13/0084): Aus der Sicht der Frage, ob die Tatigkeit der beschwerdefiihrenden
Partei als nachhaltig zu betrachten ist, ist jedenfalls eine Vielzahl von Lieferungen durch diese
anzunehmen, unabhangig davon, ob es sich um vermittelte Geschafte oder
Kommissionsgeschafte gehandelt hat. So gilt auch bei der Verkaufskommission die Lieferung
des Kommittenten erst mit der Lieferung durch den Kommissionar als ausgefiihrt (vgl § 3 Abs.
3 UStG 1972).

In diesem Erkenntnis zum UStG 1972 wandte der VwWGH die Fiktion der laufenden Lieferungen
des Kommittenten bei der Verkaufskommission eindeutig als zur nachhaltigen Betatigung des
Kommittenten und zu dessen Unternehmereigenschaft fihrend an. Nach Ansicht des Richters
ware dies nach den mittlerweile zu beriicksichtigenden unionsrechtlichen Vorgaben zur
Feststellung einer wirtschaftlichen Tatigkeit nicht mehr zulassig.

UFS 12.7.2012, RV/0295-L/11 und
Ablehnungsbeschluss VWGH 29.1.2015, 2012/15/0170

Der UFS kam bei einer zum hier strittigen Fall vergleichsweisen Sachlage und dem Vorliegen
einer atypischen Kommissionsvereinbarung ebenfalls zu dem Ergebnis, dass der Kommittent
infolge der Fiktionen des § 3 Abs. 3 UstG 1994 eine Vielzahl von Lieferungen tatigte und somit
unternehmerisch tatig wurde.

In der Begriindung verweist der UFS auf die UFS Entscheidung vom 7.3.2007, RV/0548-G/05,
sowie auf das diese Entscheidung bestatigende VWGH Erkenntnis VWGH 25.6.2008,
2007/15/0102 und dem weiteren Judikat des VWGH 25.1.1995, 93/13/0084. Dem ist
allerdings entgegen zu halten, dass wie bereits oben ausgefiihrt, die ersten beiden
Erkenntnisse zu einem Sachverhalt ergingen, bei denen durch den eingeschaltenen Vermittler
Uber einen langen Zeitraum tatsachlich Lieferungen des Bw getétigt wurden. Das VWGH
Erkenntnis aus dem Jahr 1995 erging zum UStG 1972 und erscheint im Geltungsbereich des
UStG 1994 nicht mehr anwendbar (so offenbar auch VwGH VwGH vom 29.1.2015,
2012/15/0170, siehe unten).

In der Darstellung des der UFS-Entscheidung zugrunde liegenden Sachverhaltes wird
ausgefuhrt: ,Zahlungen wurden erst nach Durchfiihrung der vermittelten Verkadufe
durchgefihrt”, ,in wirtschaftlicher Betrachtung kommt das Entgelt des Handlers einer
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erfolgsabhdngigen Vermittlungsprovision gleich®. In Verbindung mit der rechtlichen
Begriindung: , Seitens des Finanzamtes wurde bereits in der Begriindung des bekampften
Bescheides zutreffend auf die Entscheidung des Unabhangigen Finanzsenates UFS
07.03.2007, RV/0548-G/05, hingewiesen, wonach die VerduRerung ererbter
Nachlassgegenstande Uber einen langeren Zeitraum durch Beiziehung eines
Antiquitdtenhandlers als Vermittler eine nachhaltige Tatigkeit zur Erzielung von Einnahmen
darstellt. Der Verwaltungsgerichtshof hat diese Entscheidung bestatigt (VWGH 25.06.2008,
2007/15/0102).” Trotz der Bezeichnung des Vorganges als atypisches Kommissionsgeschaft
konnte dabei beim Leser —wie auch bei dem Uber die Beschwerde gegen das UFS Erkenntnis
zu entscheidende VwWGH- aufgrund dieser wiederholten Zitierungen der Vermittlungs-
Situation der Eindruck entstanden sein, dass ein Vermittlungsfall mit tatsachlichen laufenden

Lieferungen des Auftraggebers vorliegt.

In der weiteren Begriindung rechnet der UFS die Handlungen des eingeschaltenen Handlers
iZm den Internet-Verkdaufen dem Kommittenten zu und sieht das Beschreiten bewahrter
Vertriebsmalnahmen im Abschluss der Kommissionsvereinbarung mit dem Handler. Auch der
Umfang der Verkdufe (99 Gegenstande; Anm. d. Ri.. in tatsachlicher Hinsicht Verkdufe des
Handlers) sowie der erzielte Erlés wiirden nach dem Gesamtbild (Anm. d. Ri.: wohl nur nach
der Fiktion und nicht nach einem tatsachlichen Gesamtbild) flir eine Nachhaltigkeit iSd § 2
UStG 1994 sprechen.

Im Beschluss des VWGH 29.1.2015, 2012/15/0170 mit dem die Behandlung der Beschwerde
abgelehnt wurde, verwies der VWGH im Kern seiner Begriindung auf das zu Vermittlungen
ergangene Erkenntnis VWGH 25. Juni 2008, 2007/15/0102, und hielt fest, ,,dass dem Bf bei
seiner Auftragserteilung von vornherein damit rechnen musste, dass es nicht moéglich sein
werde, die Gegenstdande in einem abzustollen, sondern dass vielmehr hiezu wiederholte
Verkaufe erforderlich sein werden. Die daher im Wesen des Entschlusses des
Beschwerdefiihrers begriindete Notwendigkeit wiederholter Verkdufe genligt aber, die im
Auftrag des Beschwerdefiihrers entfaltete Verkaufstatigkeit als eine nachhaltige Betatigung
des Bf erscheinen zu lassen”. Der VWGH verweist auch nicht auf VwGH 25.1.1995, 93/13/0084
mit seiner eindeutigen Aussage zum Kommissionsgeschaft sondern auf sein Erkenntnis,
welches zu einem Vermittlungsfall ergangen ist.

Aus dem Zusammenspiel der UFS Entscheidung und dem VwGH Erkenntnis einerseits und der
eindeutigen unionsrechtlichen Rechtslage, die sich auch bei unionsrechtskonformer
Interpretation der maRgeblichen Bestimmungen des UStG 1994 ergibt, ist fir den Richter
keinesfalls erkennbar, dass hier eine eindeutige Rechtsprechung des VwWGH zu einem Fall
vorliegt, bei dem ein privater Sammler nach dem tatsachlichen Geschehen ohne planmaRiges
Vorgehen und ohne Durchfiihrung eigener bewahrter Vertriebs- oder
Vermarktungsmafinahmen im Rahmen seiner privaten Vermogensverwaltung uno actu einen
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Handler mit dem Verkauf seiner Sammlung im Namen des Handlers beauftragt (also kein
Vermittlungsfall).

Sollte der VWGH nicht vom Vorliegen eines Vermittlungsfalles ausgegangen sein, will er
jedenfalls die Fiktion des § 3 Abs. 3 UStG 1994 nicht angewandt haben, sonst hatte er statt
seinem ,,Vermittlungs-Erkenntnis“ aus dem Jahr 2008 das eindeutige Erkenntnis aus dem Jahr
1995 angefiihrt.

Nach Ansicht des Richters muss davon ausgegangen werden, dass der VWGH aufgrund der
Formulierungen des UFS vom Vorliegen eines Vermittlungsfalles ausgegangen ist. Dies ergibt
sich nicht nur aus dem Zitieren seines ,Vermittlungs-Erkenntnisses” sondern auch daraus,
dass der VWGH hinsichtlich der Nachhaltigkeit der Tatigkeit des Auftraggebers auf innere
nicht nach AuRen getretene Gedanken bzw Entschlisse abstellt. Wenn die zu erahnende
fortlaufende Verkaufstatigkeit des Beauftragten zu einer nachhaltigen Tatigkeit des
Auftraggebers fihren soll, konnen wohl nur vermittelte Verkaufe des Auftraggebers gemeint
sein. Denn bloR innere Ahnungen, Entschliisse und dergleichen kénnen nicht als (vom EuGH
geforderte) eigene aktive Schritte zum Vertrieb (wie sie ein Handler ausfiihrt) oder eigenes
planmaRiges erwerbswirtschaftliches Vorgehen gewertet werden.

Zur wirtschaftlichen Tatigkeit und Liebhaberei

Obwohl oben durch diese Erkenntnis bereits das Vorliegen der Unternehmereigenschaft der
Bf verneint wurde, soll noch erganzend auf das vorgebrachte Argument des Vorliegens von
Liebhaberei eingegangen werden.

Art. 9 Abs. 1 MwStSystRI definiert den Steuerpflichtigen wie folgt (gleich Art. 4 der 6. MwStRI)

(1) Als ,,Steuerpflichtiger” gilt, wer eine wirtschaftliche Tatigkeit unabhangig von ihrem Ort,
Zweck und Ergebnis selbststandig austbt. Als , wirtschaftliche Tatigkeit” gelten alle
Tatigkeiten eines Erzeugers, Handlers oder Dienstleistenden einschlieRlich der Tatigkeiten der
Urproduzenten, der Landwirte sowie der freien Berufe und der diesen gleichgestellten Berufe.
Als wirtschaftliche Tatigkeit gilt insbesondere die Nutzung von kdrperlichen oder nicht
korperlichen Gegenstanden zur nachhaltigen Erzielung von Einnahmen.

Zum Vorliegen einer wirtschaftlichen Tatigkeit nach EuGH, siehe oben.
Das UStG 1994 normiert dazu:

§ 2. (1) Unternehmer ist, wer eine gewerbliche oder berufliche Tatigkeit selbstandig ausibt.
Das Unternehmen umfasst die gesamte gewerbliche oder berufliche Tatigkeit des
Unternehmers. Gewerblich oder beruflich ist jede nachhaltige Tatigkeit zur Erzielung von
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Einnahmen, auch wenn die Absicht, Gewinn zu erzielen, fehlt oder eine Personenvereinigung
nur gegenlber ihren Mitgliedern tatig wird.

2. eine Tatigkeit, die auf Dauer gesehen Gewinne oder Einnahmeniberschiisse nicht erwarten
lasst (Liebhaberei).

Die dazu ergangene Liebhaberei-Verordnung idF BGBI Il 358/1997 bestimmt:

§ 1. (1) Einklinfte liegen vor bei einer Betatigung (einer Tatigkeit oder einem
Rechtsverhaltnis), die

e durch die Absicht veranlasst ist, einen Gesamtgewinn oder einen Gesamtiiberschuss
der Einnahmen (ber die Werbungskosten (§ 3) zu erzielen, und

e nicht unter Abs. 2 fallt.

Voraussetzung ist, dass die Absicht anhand objektiver Umstande (§ 2 Abs. 1 und 3)
nachvollziehbar ist. Das Vorliegen einer derartigen Absicht ist fiir jede organisatorisch in sich
geschlossene und mit einer gewissen Selbstandigkeit ausgestattete Einheit gesondert zu
beurteilen.

(2) Liebhaberei ist bei einer Betdtigung anzunehmen, wenn Verluste entstehen

1. aus der Bewirtschaftung von Wirtschaftsgitern, die sich nach der Verkehrsauffassung in
einem besonderen Mal fiir eine Nutzung im Rahmen der Lebensfiihrung eignen (zB
Wirtschaftsguter, die der Sport- und Freizeitauslibung dienen, Luxuswirtschaftsgiiter) und
typischerweise einer besonderen in der Lebensfiihrung begriindeten Neigung entsprechen
oder

2. aus Tatigkeiten, die typischerweise auf eine besondere in der Lebensfiihrung begriindete
Neigung zurlckzufihren sind oder

3. aus der Bewirtschaftung von Eigenheimen, Eigentumswohnungen und
Mietwohngrundstilicken mit qualifizierten Nutzungsrechten.

Die Annahme von Liebhaberei kann in diesen Fallen nach Maligabe des § 2 Abs. 4
ausgeschlossen sein. Das Vorliegen der Voraussetzungen der Z 1 und 2 ist fiir jede
organisatorisch in sich geschlossene und mit einer gewissen Selbstandigkeit ausgestattete
Einheit gesondert zu beurteilen.
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(3) Liebhaberei liegt nicht vor, wenn eine Betatigung bei einer einzelnen Einheit im Sinn des
Abs. 1 vorletzter Satz, die im wirtschaftlichen Zusammenhang mit weiteren Einheiten steht,
aus Griinden der Gesamtrentabilitat, der Marktprasenz oder der wirtschaftlichen
Verflechtung aufrechterhalten wird.

§ 6. Liebhaberei im umsatzsteuerlichen Sinn kann nur bei Betatigungen im Sinne des § 1 Abs.
2, nicht hingegen bei anderen Betatigungen vorliegen.

Insgesamt sollen diese Vorschriften Tatigkeiten aus der Unternehmereigenschaft ausgrenzen,
die der Konsumsphére (dem Endverbrauch von Leistungen) zuzurechnen sind (VfGH
20.6.2001, B 2032/99). Als nichtunternehmerische Betatigungen kommen somit nur
Tatigkeiten in Betracht, die typischerweise auf eine besondere in der Lebensfiihrung
begriindete Neigung zuriickzufiihren sind. Grundsatzlich erwerbswirtschaftliche Tatigkeiten
fallen nicht darunter (VWGH 26.4.2000, 96/14/0117).

VwWGH 25.4.2013, 2010/15/0107: Bei der Abgrenzung der Privatsphare von einer
wirtschaftlichen Tatigkeit muss die Gesamtheit der Umstande des Einzelfalles betrachtet
werden. Kommt man dabei zu dem Ergebnis, dass eine Betdtigung iSd § 1 Abs. 2 LVO unter
Umstdanden ausgelibt wird, wie eine wirtschaftliche Tatigkeit Gblicherweise ausgelibt wird, so
ist diese marktkonforme Betatigung als erwerbswirtschaftlich zu beurteilen.

Mit dieser richtlinienkonformen Interpretation kommt der VwGH letztlich zu dem selben
Ergebnis wie der EuGH: eine insgesamt marktkonforme nachhaltige Betatigung zur
Einnahmenserzielung ist als erwerbswirtschaftliche sog. ,1/1-Tatigkeit” zu beurteilen, bei der
Liebhaberei ausgeschlossen ist. Nur eine verlustbringende Bewirtschaftung von
Luxuswirtschaftsgltern oder Hobbytatigkeit oder Vermietung von privat nutzbaren
Wohnraum kann als nichtunternehmerisch aus dem Anwendungsbereich des UStG 1994
herausfallen.

So wird etwa vom VWGH ausgefihrt (VWGH 20.12.2017, Ra 2017/13/0015):

23 Wird eine Tatigkeit nicht zur Erzielung von Einnahmen, sondern beispielsweise aus
persénlicher Neigung ausgelibt, darf auch die Erzielung gelegentlicher Einnahmen nicht dazu
flhren, als Unternehmer einen Vorsteuerabzug zu erlangen. Die Abgrenzung der
wirtschaftlichen Tatigkeit zum privaten Konsum erfordert eine Betrachtung der Gesamtheit
der Gegebenheiten des jeweiligen Einzelfalls. Insbesondere ist darauf abzustellen, ob der
Betroffene aktive Schritte unternimmt, indem er sich ahnlicher Mittel wie ein Erzeuger,
Héandler oder Dienstleister bedient (vgl. - auch zur Rechtsprechung des EuGH - VWGH
25.4.2013, 2010/15/0107, VwSlg. 8805/F; vgl. auch EuGH 12.5.2016, C-520/14, Gemeente
Borsele, Rn. 29 ff).
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Sowohl nach dem UStG 1994 als auch nach Unionsrecht sind Tatigkeiten, die der privaten
Bedirfnisbefriedigung (einer persdnlichen Neigung entsprechen, Bewirtschaftung von
Luxusgutern) und nicht der marktkonformen und nachhaltigen Einnahmenserzielung dienen,
nicht unternehmerisch.

Dagegen sind nachhaltige Tatigkeit zur Einnahmenserzielung unter Anwendung
marktkonformer Methoden unternehmerisch, erwerbswirtschaftlich und unterliegen somit
unabhangig von ihrem Ergebnis der MwSt. Nach der MwStSystRI ist jede selbstandige
wirtschaftliche Tatigkeit zur Einnahmenserzielung unabhangig von ihrem Ziel und Zweck
unternehmerisch; davon zu trennen ware nur die private Konsumsphare, die Hobbytatigkeit
oder Freizeitgestaltung.

Kame man somit zu dem Ergebnis, dass die Bf aufgrund ihrer Tatigkeit iZm den Antiquitdten
Unternehmerin ist, ware ihre Tatigkeit erwerbswirtschaftlich und eben nicht
nichtunternehmerisch. Selbst bei Vorliegen von Verlusten wiirde damit eine in Osterreich als
,Liebhaberei-Tatigkeit” bezeichnete nichtunternehmerische Tatigkeit ausgeschlossen sein.

Zur behaupteten verlustbringenden Tatigkeit ist erganzend auszufiihren, dass bei
unterstellter Unternehmereigenschaft der Bf im Moment des Auftretens nach Aul3en, somit
im Moment der Kontaktaufnahme mit AH, die Einlage der zu verkaufenden Gegenstdnde in
das Unternehmen zum Teilwert zu unterstellen ware.

Teilwert ist jener Wert, den der Kaufer des gesamten Unternehmens fiir das einzelne
Wirtschaftsgut unter der Pramisse der Betriebsfortflihrung ansetzen wiirde. Beim
Umlaufvermogen wiirde der Kaufer nie den zu erwartenden Verkaufswert sondern einen
niedrigeren Einkaufswert (vergleiche zB Ansatz des Einkaufpreises und nicht des
Verkaufpreises beim Gebraucht-KFZ-Handler, oder bei anderen Waren der Ansatz des
GroBhandelspreis statt des Einzelhandelspreises). Wenn somit ein Kasten um 1000 plus 200
USt zu verkaufen ist, wird der Kaufer eines Unternehmens mit der Absicht des
Weiterverkaufes dieses Kastens diesen beim Einkauf jedenfalls mit einem Nettowert unter
1000 bewerten. Ohne auf eine exakte Ermittlung eingehen zu mussen, ist erkennbar, dass ein
Verlust somit ausgeschlossen ware. Die Umsatzsteuer wiirde dabei als Durchlaufer neutral
bleiben. Auch der BFH und der VWGH haben in gleichgelagerten Fallen noch nie das Vorliegen
einer Liebhaberei-Betatigung in Erwagung gezogen. Anderslautende UFS-Entscheidungen
oder Bescheidbegriindungen des Finanzamtes konnen letztlich in diesem Erkenntnis zu
keinem anderen Ergebnis fihren.

Rechtliche Erwagungen, Subsumtion und Schlussfolgerung

Zum Vorliegen einer Kommissionsvereinbarung iSd MwSt-Rechts
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Eine Verkaufskommission liegt nach Unionsrecht immer vor, wenn sich

jemand auftragsgemaR verpflichtet, Gegenstande im eigenen Namen auf Rechnung eines
anderen zu verkaufen. Die Ubertragung der Gegenstiande iRe Vereinbarung iiber eine
Verkaufskommission an den Kommissionar gilt als eine Lieferung. In diesem weiten Sinn ist
auch § 3 Abs. 3 UStG 1994 zu verstehen, sodass die hier zwischen der Bf und AH getroffene
Vereinbarung grundsatzlich als unter diese Bestimmung subsumierbar erachtet werden kann.

Im Tatsachenbereich liegt eine Auftragserteilung und keine Lieferung durch die Bf an AH vor.
Selbst wenn man die erste Fiktion des § 3 Abs. 3 UStG 1994 (diese Auftragserteilung gilt als
Lieferung) fir anwendbar hélt, wiirde eine einmalige Tatigkeit der Bf vorliegen. Diese wiirde
gemall § 1 UStG 1994 nur dann der MwSt unterliegen, wenn sie durch einen Unternehmer im
Rahmen des Unternehmens erfolgen wiirde. Aus dem Zusammenspiel des Abs. 1 und Abs. 3
des § 3 UStG 1994 ergibt sich dasselbe Ergebnis: Bei der Kommission liegt zwischen dem
Kommittenten und dem Kommissionar eine Lieferung vor. Lieferungen sind Leistungen,
durch die ein Unternehmer dem Abnehmer die Verfligungsmacht verschafft. Die Verschaffung
der Verfigungsmacht oder eine Auftragserteilung durch einen Nichtunternehmer bzw. wenn
diese Leistungen nicht im Rahmen eines Unternehmens erbracht werden, unterliegen nicht
der Umsatzsteuer. Im Ergebnis spielt es keine Rolle, ob ein Nichtunternehmer iberhaupt eine
iSd UStG 1994 wirksame Kommissionsvereinbarung abschliefen kann oder nicht bzw welche
Leistung alternativ der Bf zu unterstellen ware. Entscheidend ist immer, ob die
Leistungserbringung nach den tatsachlichen Umstanden unternehmerisch erfolgt oder nicht.

Zur Nachhaltigkeit und Unternehmereigenschaft

Zusammenfassend liegt in unionsrechtskonformer Interpretation des § 2 UStG 1994 eine
nachhaltige Tatigkeit zur Einnahmenserzielung vor, wenn nach den insbesondere zu
wirdigenden Kriterien: Zahl der Verkaufe und der verkauften Gegenstande, Zahl der Kunden,
Dauer und Intensitat der Verkaufstatigkeit, Hohe der Erlose, Beteiligung am Markt durch
Bewerbung der Tatigkeit und planmaRiges Tatigwerden, Benutzung eines eigenen
Verkaufslokales (nicht eines bloRen Lagers), Auftreten nach AuRen, Verwertung eigener
Kenntnisse, auf Nachhaltigkeit zu schlieBen ist. Dabei sind diese Kriterien je nach dem
Einzelfall in unterschiedlicher Gewichtung fir oder gegen die Nachhaltigkeit der
Einnahmeerzielung zu wiirdigen. Zahl und Umfang der Verkaufe flir sich genommen sind nicht
allein maRgeblich (EuGH-Urteil Slaby Rdnr. 37) Die Zahl der Geschéaftsvorfalle ist nur eines von
mehreren zu wirdigenden Kriterien ist .Nachhaltigkeit ist insbesondere gegeben, wenn nach
den tatsachlichen Umstanden

o mehrere aufeinander gleichartige Handlungen unter Ausnutzung derselben
Gelegenheit und derselben dauernden Verhaltnisse ausgefiihrt werden oder die tatsachlichen
Umstdande auf den Beginn oder die Fortsetzung einer gewerblichen Tatigkeit hinweisen.
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. Anzeichen dafir vorliegen, dass eine wiederholte VerduBerung (durch die zu
beurteilende Person) beabsichtigt ist.

. wenn aus objektiven Umstanden auf das Vorliegen einer Wiederholungsabsicht
geschlossen werden kann

. wenn aktiver Schritte zum Vertrieb der Gegenstdnde gesetzt werden: wenn man sich
dhnlicher Mittel bedient wie ein Handler und dabei insbesondere (Anm. d. Ri.: selber !!)
bewahrte VertriebsmaBnahmen und VermarktungsmaBnahmen anwendet (zB: erheblicher
Organisationsaufwand durch Aufbereitung der Waren, der Darstellung im Internet, der
Betreuung der entsprechenden Angebote auf ,,ebay”, des Versands, der Uberwachung des
Zahlungseinganges usw) betrieben wurde.

Dagegen liegt eine derartige Tatigkeit nicht vor, wenn nach den tatsachlichen Umstanden

. BloRk gelegentliche Verkdufe von Gegenstanden des Privatvermogens vorliegen

o es am inneren Zusammenhang solcher gleichartiger Tatigkeiten fehlt

. die Umstande eine solche Wiederholungsabsicht objektiv nicht erkennen lassen

. wenn nur das Sammeln nachhaltig war oder wenn nur der Erlos fraktioniert zuflief3t

. keine aktiven Schritte zum Vertrieb der Gegenstande gesetzt werden, sondern zB ein

Sammler seine Sammlung en bloc aufgibt und versteigern Iasst.

J ein Verkauf nicht im Rahmen einer wirtschaftlichen Tatigkeit sondern im Rahmen
der Verwaltung des Privatvermogens vorgenommen wird.

In Grenzfallen ist auch darauf abzustellen, ob die eine Sammlung verauBernde Person bereits
wahrend des Aufbaus der Sammlung wie ein unternehmerischer Handler oder wie ein
privater Sammler gehandelt hat. Dabei ist die Tatigkeit eines Handlers gekennzeichnet durch
die wiederholte Anschaffung und VeraulRerung von Wirtschaftsglitern iSe marktmaRigen
Umschlages von Sachwerten.

Nach EuGH (siehe oben Rs. Ainars Redlihs) und VWGH (siehe oben) ist bei der Beurteilung der
Unternehmereigenschaft auf tatsachliche Umstdande abzustellen. Im somit maRgeblichen
Tatsachenbereich liegt aber die einmalige Erteilung eines Verkaufsauftrages vor, der ggfs.
auch mehrere Gegenstande umfassen kann.

Im Ergebnis ist somit nach den unionsrechtlichen Vorgaben darauf abzustellen, ob jemand
unter Berlicksichtigung aller Gegebenheiten des Einzelfalles nach den tatsachlichen
Verhaltnissen nachhaltig und planmaRig aktive Schritte zum Vertrieb unternimmt, indem er
sich dhnlicher Mittel bedient wie ein Erzeuger, Handler oder Dienstleistender, insbesondere
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durch die Durchfiihrung bewahrter VertriebsmaBBnahmen. Die bloRe Ausiibung der
Verwaltung des Privateigentums durch seinen Inhaber, wozu auch der bloRe Erwerb und
bloRe Verkauf gehoren, stellt keine wirtschaftliche Tatigkeit dar. Der Umfang der Verkaufe,
der Zeitraum dieser Verkdufe und die Hohe der erzielten Einnahmen sind (alleine) nicht
malgeblich.

Wenn ohne Weiterverkaufsabsicht und insoweit nicht planmaRig wie ein Handler
Gegenstande fiir eine private Sammlung angeschafft werden, kann ein diese Waren
betreffender nicht planmaRiger einmaliger Verkaufsauftrag ohne Durchfiihrung eigener
bewahrter VertriebsmaRnahmen nach Unionsrecht zu keiner Unternehmereigenschaft
fuhren.

Ein Nichtunternehmer kann durch die bloRe einmalige nicht planmaRige Erteilung eines
Verkaufsauftrages an einen Wiederverkdufer nicht zum Unternehmer werden. Wiirde man
nun die in der MwStSystRI gar nicht vorgesehene (ausgenommen iZm 6ffentlichen
Versteigerungen) innerstaatliche Fiktion der laufenden Lieferungen des Kommittenten im
Zeitpunkt des Weiterverkaufes durch den Kommissionar als auch die
Unternehmereigenschaft fingierend betrachten, wiirden —wie oben gezeigt wurde- die
Bestimmungen zur Differenzbesteuerung im Nachhinein ad absurdum gefiihrt werden.

Unter Wirdigung aller angefiihrten Kriterien muss man bei gegebener Sachlage zu dem
Ergebnis gelangen, dass die Bf durch die im Wesentlichen lediglich einmalige
Auftragserteilung zum Verkauf ihrer Sammlung keine planmaBige Tatigkeit wie ein Handler
ausgelibt hat. Das fraktionierte ZuflieBen des Erloses ist dabei unschadlich. Die Bf hat auch
nicht die nach einer bestimmten Frist nicht verkauften Gegenstande wieder an sich
genommen und selber bewahrte VertriebsmaBnahmen getroffen. Es weist nichts auf eine
gewerbliche Tatigkeit oder deren Fortsetzung hin. Sdmtliche VermarktungsmaRnahmen
(Aufbereitung der Waren, Darstellung im Internet, der Betreuung der entsprechenden
Angebote im Internet, Versand, Uberwachung des Zahlungseinganges,...) ibernahm AH im
eigenen Namen.

In der durch die Auftragserteilung erfolgte Auflésung der privaten Sammlung liegt vielmehr
der letzte Akt der Verwaltung privaten Vermogens vor. Die Bf hat somit ihre Privatsammlung
auch in ihrer Privatsphare und nicht im Rahmen eines Unternehmens aufgelost.

Keine Begriindung einer fiktiven Unternehmereigenschaft durch § 3 Abs. 3 UStG 1994

Wie bereits einleitend ausgefiihrt liegt eine atypische Kommissionsvereinbarung vor, auf die
die Fiktion des § 3 Abs. 3 UStG 1994 grundsétzlich anwendbar ist, wenn die
kommissionsweise Ubergabe durch einen unternehmerischen Kommittenten erfolgt und
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somit steuerbar ist. Nur dann bedarf es der Umdeutung eines Verkaufsauftrages in laufende
Lieferungen (im Zeitpunkt des Weiterverkaufes durch den Kommissionar) um die zu
besteuernde Bemessungsgrundlage fiir den Umsatz des Kommittenten bestimmen zu kénnen.
Durch diese Bestimmung soll die Besteuerung des unternehmerischen Kommittenten
vereinfacht werden, nicht aber der Unternehmerbegriff des § 2 UStG fiktiv erweitert werden.

Nochmals wird darauf hingewiesen, dass offenbar auch der VwWGH diese Sichtweise teilt, da er
die in seinem zum UStG 1972 ergangenen Erkenntnis, in welchem der Gerichtshof der
Bestimmung eine die Unternehmereigenschaft fingierende Funktion zuteilte, in seinem
Erkenntnis aus dem Jahr 2015 nicht anfihrt.

Da die Bf den Auftrag zum Verkauf ihrer Sammlung im Rahmen der Verwaltung ihres
Privatvermogens erteilte ist diese Auftragserteilung nicht steuerbar und die Fiktion des § 3
Abs. 3 UStG 1994 greift nicht und kann somit auch keine zur Unternehmereigenschaft
nachhaltige Tatigkeit fingieren.

Wie oben dargestellt wurde, wiirde die fiktive Unterstellung der Unternehmereigenschaft im
Zuge der Verkaufe durch AH bei diesem auch die Differenzbesteuerung unmaoglich machen,
da er dann im nachhinein fiktiv nicht von der Privatperson Bf sondern von einem
Unternehmer erworben hatte. Obwohl die Waren dann mit der urspriinglichen Umsatzsteuer
und mit der von der Bf abzufiihrenden Umsatzsteuer belastet waren, miisste AH nochmals
seinen gesamten Erl6s der Umsatzsteuer unterziehen, obwohl es zu keinem Vorsteuerabzug
kam. Dies wirde nicht nur den Zweck der Differenzbesteuerung vereiteln sondern auch gegen
die Neutralitat der MwsSt verstoRen.

Zur eingewandten Liebhaberei

Da seitens der Bf durch die Auflosung ihrer Sammlung nach den getroffenen Ausfiihrungen
keine unternehmerische Betatigung ausgefiihrt wurde, erlibrigen sich grundsatzlich
weitergehende Ausfilhrungen zur eingewandten Liebhaberei.

Zul3ssigkeit einer Revision

Gegen ein Erkenntnis des Bundesfinanzgerichtes ist die Revision zuldssig, wenn sie von der
Losung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere
weil das Erkenntnis von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine
solche Rechtsprechung fehlt oder die zu |6sende Rechtsfrage in der bisherigen
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet wird.

Da es nach Ansicht des Richters zumindest zum UStG 1994 keine eindeutige Rechtsprechung
des VWGH zur hier wesentlichen Rechtsfrage gibt (VWGH 25.1.1995, 93/13/0084 erging zum
UStG 1972 und widerspricht evtl. Unionsrecht und die Anwendbarkeit des VwWGH 29.1.2015,
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2012/15/0170 ist aus den oben angefiihrten Griinden nicht eindeutig) kommt der L6sung
dieser Rechtsfrage grundsatzliche Bedeutung zu und die Revision war als zulassig zu erklaren.

Linz, am 9. Mai 2019
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