 BFG
" BUNDESFINANZGERICHT GZ.RV/2101081/2018

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch den RichterX in der Beschwerdesache ***Bf1***, ***Bf]-
Adr*** vertreten durch Vertreter, Vertreter Adresse, Uber die Beschwerde vom 27. Marz 2014
gegen den Bescheid des Finanzamtes Graz-Stadt vom 24. Februar 2014 betreffend Aufhebung
des Bescheides tUber die Umsatzsteuer 2010, Steuernummer ***BF1StNr1***, zu Recht
erkannt:

Der Beschwerde wird gemals § 279 BAO Folge gegeben.
Der angefochtene Bescheid wird - ersatzlos - aufgehoben.

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

Entscheidungsgriinde

I. Verfahrensgang

Die Beschwerdefiihrerin (Bf.) ist eine Organtragergesellschaft im Gesundheitsbereich. Der
anlasslich einer AuRenprifung erlassene Umsatzsteuerbescheid fir das Jahr 2010 vom
24.2.2014 wurde im angefochtenen Bescheid gemald § 299 BAO wegen inhaltlicher
Rechtswidrigkeit aufgehoben und ein neuer Sachbescheid erlassen. In diesem wurde der
Vorsteuerabzug um 98.831 € berichtigt. In der Begriindung fiihrt dieser aus, aus den Jahren
2005 bis 2009 wurden vorsteuergerechte Rechnungen in der Weise berichtigt, weil die
Leistungsbeziehung auf Grund von Feststellungen des Sozialversicherungstragers als
Dienstverhaltnis eingestuft wurde, was letztendlich auch durch ein Erkenntnis des VWGH vom
2.12.2013, 2013/08/0191 bestatigt wurde. Die Rechnungen wurden durch Gutschriften des
Leistenden berichtigt. Der Leistende und der Leistungsempfanger (= Bf.) hatten die Umsatz-
bzw. Vorsteuer gemal § 16 Abs. 1 UStG 1994 zu berichtigen, was bisher unterblieb.
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In der weiteren Folge wandte sich die Bf. gegen die Aufhebung des Umsatzsteuerbescheides,
wobei sie ausfiihrte, sie sei durch die Aufhebung von abgepriiften Zeitrdumen im Recht auf ein
faires Verfahren beeintrachtigt worden. Die belangte Behorde habe im seinerzeitigen BP-
Bericht fiir die Jahre 2009-2011 zu den Honorarnoten gegentiber der Bf. zu keiner
Beanstandung des Vorsteuerabzuges geflihrt. Die vermeintlichen Berichtigungen seien von der
Priferin und dem Gruppenleiter der belangten Behodrde mit der Steuerberatung in epischer
Breite erortert worden. Der Leistende habe den Steuerbetrag nicht an die belangte Behorde
Uberwiesen, weshalb die Bf. nicht fir die Einbringlichmachung des Betrages aus dem Titel der
Berichtigung nach § 16 UStG verantwortlich gemacht werden kdnne, weil sich dieser durch die
Vorgehensweise der belangten Behorde ungerechtfertigt bereichert habe. Dazu komme noch,
dass bereits im Rahmen der GPLA eine vermeintliche Vorsteuerberichtigung der Honorarnoten
keinen Priiftatbestand bildete.

Die belangte Behorde habe es unterlassen zu prifen, wem die durch die Berichtigung
entstandene Steuerschuld vorgeschrieben werden miisse. Der Bescheid fuRe auch darauf, dass
die Behorde die Rechtsnorm des § 16 UStG 1994 falsch ausgelegt habe. Es liege ein
rechtskraftiges, abgepriftes Priifungsverfahren vor, wobei nunmehr die belangte Behorde auf
dem Standpunkt stehe, dass sie die vom Leistungserbringer konsumierten Steuern zu
bezahlten habe.

Die Bf. sei ihrer Mitwirkungspflicht nachgekommen, weil sie die fiir den konkreten Fall
bedeutsamen Umstdande insbesondere die Thematik der Vorsteuerberichtigung bereits mit
dem zustandigen Sachbearbeiter und Gruppenleiter erérterte. Auch im Rahmen der GPLA sei
zugesichert worden, dass keine Vorsteuerberichtigung auf Grund der Tatigkeit des
Werkvertragsnehmers folgen werde.

Bereits im Zeitpunkt des abgefiihrten Verfahrens seien die wesentlichen Umstande darzutun,
weshalb die nunmehrigen Ansicht der belangten Behodrde diametral zu jener im Zeitpunkt der
Erlassung des Erstbescheides stehe. Dies sei ein klarer Verstol} gegen die Rechtseinheit und
Rechtssicherheit.

In ihrer Beschwerdevorentscheidung wies die belangte Behorde die Beschwerde als
unbegriindet ab. Die Aufhebung des letztwirksamen Umsatzsteuerbescheides erfolgte gemafl
§ 299 BAO, weil sich der Spruch als nicht richtig erwies. Die Korrektur der Vorsteuer auf Grund
der Rechnungsberichtigung im Jahr 2010 sei bis zur Erlassung des Aufhebungsbescheides
unterblieben. Dem gegenstandlichen Verfahren ging auch eine abgabenbehdrdliche Prifung
voraus, in der dieses Faktum nicht beriicksichtigt wurde, hindere nicht die Korrektur des
Sachbescheides im Wege der Aufhebung. Dies setze weder ein Verschulden der
Abgabenbehorde noch ein Verschulden des Bescheidadressaten, jedoch die Gewissheit der
Rechtswidrigkeit voraus. Die im Jahr 2010 vorgenommene Rechnungsberichtigung sei zu Recht
erfolgt und wurde im Zeitpunkt der Entscheidung des VwWGH am 2.12.2013 gewiss. Das
Ermessen wurde im Sinne der Rechtsrichtigkeit vor dem Prinzip der Rechtsbestdandigkeit
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(Rechtssicherheit) gelibt, weil die Rechtswidrigkeit nicht als blo geringfligig zu beurteilen sei.
Der Bf. hatte auf Grund des zum damaligen Zeitpunkt noch anhangigen Verfahrens vor dem
VWGH mit einer Berichtigung der Vorsteuern rechnen miissen. Auch von der Bf.
ausgesprochene Grundsatz von Treu und Glauben hindere nicht, fehlerhafte Bescheide zu
ersetzen, wie ein unrechtes Verhalten der Behorde, auf das sie vertraut habe, eindeutig und
unzweifelhaft fiir zum Ausdruck gekommen sei und dass sie ihre Dispositionen danach
eingerichtet habe, nicht vorliege. Angesichts des offenen VwGH-Verfahrens konnte die Bf.
keinesfalls darauf vertrauen, es habe keine Berichtigung der Vorsteuern auf Grundlage des § 16
UStG zu erfolgen.

Materiell-rechtlich verwies die belangte Behorde auf die Bestimmungen des § 11 Abs. 12 iVm.
§ 16 Abs. 1 UStG 1994. § 11 Abs. 12 UStG 1994 eroffne dem Unternehmer die Moglichkeit, im
Fall des iberhéhten Steuerausweises die Rechnung zu berichtigen. Mit dem Zugang beim
Leistungsempfanger entfalte die Berichtigung ihre Rechtswirkungen. Der Verweis auf § 16
Abs. 1 UStG 1994 bedeute aber auch, dass der Leistungsempfanger die Vorsteuern zu
korrigieren hatte und die Rechtsfolgen ex-nunc eintreten.

Zum Einwand gerechtfertigter Bereicherung verwies die belangte Behorde unter Anflihrung
entsprechender Kommentarstellen die Bf. auf den Zivilrechtsweg sowie darauf, die
systematische Verkniipfung zwischen Berichtigung von Steuerschuld und Vorsteuerabzug sei
keine verfahrensmalig konditionale. Daher reiche dies nicht so weit, die Verpflichtung zur
Vorsteuerkorrektur in die Sphare des Leistenden zu verlagern und von der Berichtigung der
Steuerschuld bzw. Weiterleitung der an ihn zurilickgezahlten Umsatzsteuer an den
Leistungsempfanger abhangig zu machen.

In ihrem Vorlageantrag beantragte die Bf., liber die erhobene Beschwerde moge das
Bundesfinanzgericht entscheiden. Weitere Ausfliihrungen wurden nicht erstattet.

Mit Auskunftsersuchen wurde der Leistende (Rechnungsaussteller) um Mitteilung dartber
ersucht, ob die von ihm gegentiber der Bf. und dem Finanzamt erklarte berichtigte
Umsatzsteuer an die Bf. zurlickerstattet und ob seitens der Bf. (iber diesen Betrag rechtliche
Schritte eingeleitet worden seien.

In seinem Antwortschreiben teilte der Rechnungsaussteller mit, die Bf. habe bis zum heutigen
Tage keine rechtlichen Schritte unternommen und allfallige weitere Unterlagen konnte sein
seinerzeitiger steuerlicher Vertreter u.U. noch haben, wenn er sie nach sieben Jahren nicht
vernichtet habe.

Die Bf. wurde dieses Ermittlungsergebnis zur Kenntnis gebracht und diese fiihrte im Anschluss
daran Folgendes aus:

»Im Rahmen eines Gespraches am 8.11.2010 teilte Herr K. mit, dass er finanzielle
Schwierigkeiten hat, zumal er Steuerschulden zu begleichen habe und ihm ein
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Insolvenzverfahren drohen wirde.

Herr K. war im Jahr 2013 im 57. Lebensjahr und hat eine Rente aus Deutschland in Hoéhe von
€ 800 bezogen.

Aufgrund der eigenen Angaben von Herrn K. und seiner rechtsfreundlichen Vertretung in der
Vergangenheit sowie im Hinblick auf den Inhalt der durch ihn abgegebenen Stellungnahme
bestanden keine Zweifel an den Angaben.

Es wird beantragt eine erganzende Einvernahme von Herrn K., um riickwirkend seit dem
Zeitraum 2011 seine monetdre Ebene zu erheben. Es wird weiters beantragt, Herrn K.
dahingehend einzuvernehmen, ob seine Angaben, wonach er monatlich lediglich eine Rente in
Hohe von € 800 bezog, richtig sind.”

Weiters wurde von der Bf. ein Schriftsatz vom 13.1.2014 ihrer rechtsfreundlichen Vertretung
an den Rechtsanwalt des Herrn K., wo dieser aufgefordert wurde, die Nachforderung der
Sozialversicherungsbeitrage von ca. € 183.000 entsprechend dem abgeschlossenen
Werkvertrag in sein Zahlungsversprechen aufzunehmen, vorgelegt. Die Bf. hat in der weiteren
Folge auf Grund der angespannten finanziellen Verhaltnisse von einer Anspruchsverfolgung
Abstand genommen.”

Der belangten Behorde wurden die Ermittlungsergebnisse des finanzgerichtlichen
Vorhalteverfahrens mitgeteilt und allfallige Bedenken gegen die mangelnde Solvenz des
Leistenden (K.) durch eigene Erhebungen unter Beweis zu stellen, ansonsten wiirde dem
Vorbringen der Bf. in dieser Hinsicht Glauben geschenkt.

Diese flihrte in ihrer Antwort Folgendes aus:

,Uber das Vermégen des Leistungserbringers Herrn K. wurde kein Insolvenzverfahren
eingeleitet, somit auch nicht im Jahr 2014 (im Zeitpunkt bzw. Jahr der Erlassung des
angefochtenen Bescheides).

Zudem gibt es - nicht zuletzt auch deshalb, weil eine Insolvenz bis heute nicht vorliegt — auch
keine Anhaltspunkte dafiir, dass im Jahr 2014 eine drohende Insolvenz erkennbar gewesen
ware.

Angemerkt wird, dass das Unterbleiben der Korrektur des Vorsteuerabzuges bei der Bf. infolge
der Rechnungsberichtigungen durch Herrn K. und der daraus resultierenden Gutschrift der
Umsatzsteuer nach Bestatigung der Qualifizierung des Dienstleistungsverhaltnisses durch den
VwWGH im Jahr 2013 einen Schaden in Hohe von EUR 98.831 fiir die Steuerverwaltung nach sich
ziehen wiirde, was nach der (im Erkenntnis des VWGH vom 13.9.2018, Ra 2017/15/0102
angefiihrten) Rechtsprechung des EuGH nicht eintreten darf.”
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Il. Das Bundesfinanzgericht hat erwogen:

1. Sachverhalt

Die Bf. beanspruchte in den Jahren 2005-2009 Vorsteuern aus einem Werkvertrag. Der
Leistende stellte die entsprechenden Steuerbetrage in Rechnung. Im Zuge einer Priifung der
Sozialversicherungsabgaben wurde der Werkvertrag als Dienstverhaltnis umqualifiziert und
dies auch vom Hoéchstgericht bestétigt. Daher wurde die Umsatzsteuer zu Unrecht in Rechnung
gestellt. In der weiteren Folge berichtigte der Leistende die Rechnungen und teilte dies der Bf.
mit, die die Annahme des eingeschriebenen Briefes verweigerte. Eine Riickzahlung bzw.
Erstattung des vereinnahmten Steuerbetrages an die Bf. als (ehemalige) Leistungsempfangerin
erfolgte nicht. Auf Grund der finanziellen Situation des Leistenden erfolgte keine weitere
rechtliche Verfolgung des Riickzahlungsanspruchs.

2. Rechtliche Beurteilung

Strittig ist, ob die Bf. verpflichtet war, den urspriinglich geltend gemachten Vorsteuerabzug zu
berichtigen.

Malgebliche gesetzliche Bestimmungen:

§ 299 BAO

(1) Die Abgabenbehdrde kann auf Antrag der Partei oder von Amts wegen einen Bescheid der
Abgabenbehorde aufheben, wenn der Spruch des Bescheides sich als nicht richtig erweist. Der
Antrag hat zu enthalten:

a) die Bezeichnung des aufzuhebenden Bescheides;

b) die Griinde, auf die sich die behauptete Unrichtigkeit stiitzt.

(2) Mit dem aufhebenden Bescheid ist der den aufgehobenen Bescheid ersetzende Bescheid zu
verbinden. Dies gilt nur, wenn dieselbe Abgabenbehorde zur Erlassung beider Bescheide
zustandig ist.

(3) Durch die Aufhebung des aufhebenden Bescheides (Abs. 1) tritt das Verfahren in die Lage
zurick, in der es sich vor der Aufhebung (Abs. 1) befunden hat.

UStG 1994

§11

(12) Hat der Unternehmer in einer Rechnung fiir eine Lieferung oder sonstige Leistung einen
Steuerbetrag, den er nach diesem Bundesgesetz fiir den Umsatz nicht schuldet, gesondert
ausgewiesen, so schuldet er diesen Betrag auf Grund der Rechnung, wenn er sie nicht
gegeniber dem Abnehmer der Lieferung oder dem Empfanger der sonstigen Leistung
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entsprechend berichtigt. Im Falle der Berichtigung gilt § 16 Abs. 1 sinngemaR.

(14) Wer in einer Rechnung einen Steuerbetrag gesondert ausweist, obwohl er eine Lieferung
oder sonstige Leistung nicht ausfiihrt oder nicht Unternehmer ist, schuldet diesen Betrag.

§ 16 UStG

Anderung der Bemessungsgrundlage

(1) Hat sich die Bemessungsgrundlage fiir einen steuerpflichtigen Umsatz im Sinne des § 1 Abs.
1Z1 und 2 gedndert, so haben

1. der Unternehmer, der diesen Umsatz ausgefiihrt hat, den dafiir geschuldeten Steuerbetrag,
und

2. der Unternehmer, an den dieser Umsatz ausgefiihrt worden ist, den dafiir in Anspruch
genommenen Vorsteuerabzug entsprechend zu berichtigen. Die Berichtigungen sind fiir den
Veranlagungszeitraum vorzunehmen, in dem die Anderung des Entgeltes eingetreten ist.

Entsprechend der oa. Gesetzesbestimmung kann die Abgabenbehdrde von Amts wegen einen
Bescheid der Abgabenbehoérde aufheben, wenn der Spruch des Bescheides sich als nicht richtig
erweist.

Die Aufhebung wegen inhaltlicher Rechtswidrigkeit setzt daher grundsatzlich die (vorherige)
Klarung des entscheidungsrelevanten Sachverhaltes voraus (VWGH 26.11.2014, 2012/13/0123;
20.1.2016, 2012/13/0059). Sie setzt die Gewissheit der Rechtswidrigkeit voraus; die bloRe
Méglichkeit reicht nicht (zB BMF, AOF 2003/65, Abschn 3; VWGH 20.1.2016, 2012/13/0059).
Daher ist die Rechtswidrigkeit eine Bedingung zur Erlassung eines Aufhebungsbescheides, was
eine materielle Vorprifung der zugrundeliegenden Rechtsfrage bereits in diesem Verfahren
voraussetzt.

Obwohl gegenstandlich ein Fall des § 11 Abs. 14, 2.Fall UStG 1994 vorliegt, wurde bei
derartigen Fallgestaltungen schon in der Vergangenheit der Anwendungsbereich nur auf Falle
missbrauchlicher Rechnungslegung beschrankt. Das Recht zur Rechnungsberichtigung steht
dem Rechnungsaussteller auch dann zu, wenn er Nichtunternehmer ist (Wisiak: in
Achatz/Tumpel, Missbrauch, 64f). Daher sind die Regelungen des § 11 Abs. 12 UStG 1994
anwendbar. Ebenso ldsst der EuGH in seinem Urteil 6.11.2003, C-78/03 ,,Maria Karageorgou“
Rechnungsberichtigungen einer Nichtunternehmerin, weil Dienstnehmerin zu. Fir die
Berichtigung komme es einerseits auf den guten Glauben nicht an und spricht andererseits von
Jirrtimlich in Rechnung gestellter Mehrwertsteuer”. Im Ubrigen ist nicht nachvollziehbar,
warum der EuGH in dem Umstand, dass der Unternehmer in einem solchen Fall eine Rechnung
erhalt, die formell Basis eines — unberechtigten — Vorsteuerabzuges sein kann, keine
Gefahrdung des Steueraufkommens sieht (kritisch auch: Stadie, UR 2003, 600 und Nieskens,
UR 2004, 441, 451; Ruppe/Achatz, UStG>, § 11 Rz. 142 letzter Absatz). Dies dirfte wohl aus
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Grinden des entschiedenen Einzelfalls erfolgt sein, zumal die Nichtunternehmerin an eine
nicht vorsteuerabzugsberechtigte Kérperschaft 6ffentlichen Rechts Ubersetzungsleistungen in
Rechnung stellte. Auf die von der Bf. erfolgten Hinweise auf das Urteil des EuGH 19.9.2000, C-
454/98, Schmeink & Cofreth, braucht in diesem Zusammenhang nicht weiter eingegangen
werden, zumal dieses primar die Seite des Leistenden und nicht des Leistungsempfangers
betrifft und sich daher keine weiteren Aufschliisse ergaben.

Der Verweis in § 11 Abs. 12 auf § 16 Abs. 1 UStG 1994 deutet das wechselseitige Verhaltnis an.
Wird in einer Rechnung Uber eine Leistung eine Steuer ausgewiesen, die nach den allgemeinen
Vorschriften des UStG 1994 nicht geschuldet wird, so schuldet der Unternehmer den
Mehrbetrag auf Grund der Rechnung, sofern er sie nicht berichtigt. Fiir diese Berichtigung
verweist er auf § 16 Abs. 1, also bezieht er nicht nur Anderungen der Bemessungsgrundlage,
sondern auch Anderung des Steuerausweises mit ein. Art. 184 MwStRL normiert lediglich
allgemein, dass der urspriingliche Vorsteuerabzug berichtigt wird, wenn er hoher oder
niedriger ist als der, zu dessen Vornahme der Steuerpflichtige berechtigt war.

Malgeblich ist in diesem Zusammenhang eher die Problematik der Rechnungsberichtigung
gemalk § 16 Abs. 1 UStG 1994 auf Seiten des Leistungsempfangers, wenn der
Leistungsempfanger den vollen Rechnungsbetrag inkl. Umsatzsteuer bereits bezahlt hat. Der
Unternehmer kann in diesem Fall seine Umsatzsteuerschuld vermindern, obwohl er den
entsprechenden Betrag noch nicht zuriickgezahlt hat und der Leistungsempfanger muss die
Vorsteuer an das Finanzamt zuriickzahlen, auch wenn der Unternehmer sie ihm noch nicht
erstattet hat. Der Berichtigungsanspruch steht grundsatzlich uneingeschrankt dem
Leistungserbringer zu. Der Leistungsempfanger hat seine Anspriiche auf Riickzahlung der zu
viel bezahlten Umsatzsteuer im Zivilrechtsweg geltend zu machen. Ein direkter
Berichtigungsanspruch des Leistungsempfangers gegeniiber der Steuerbehorde besteht nicht;
ein solcher Anspruch muss aber nach dem Grundsatz der Effektivitat fir den Fall gewahrt
werden, wenn die Erstattung durch den Leistenden unmoglich oder iibermaBig erschwert ist
(wie zB bei Insolvenz des Leistenden; vgl EuGH 15.3.2007, C-35/05 ,,Reemtsma*“, Rn 41;
26.4.2017, C-564/15 ,Tibor Farkas”, Rn 53). Ob hieraus folgt, dass eine direkte
Anspruchsberechtigung des Leistungsempfangers schon dann besteht, wenn der Leistende den
Betrag nicht zurlickzahlt (so Stadie, UR 2007, 430), ist zweifelhaft (Ruppe/Achatz, UStG>, § 11
Rz. 137).

Der urspringliche Vorsteuerabzug wurde in Folge der Rechnungsberichtigung des Leistenden
zu Unrecht vorgenommen und war nach § 16 Abs. 1 UStG 1994 vom Leistungsempfanger zu
berichtigen. Daher liegt zumindest eine formale Rechtswidrigkeit des aufgehobenen
Bescheides vor.

Die Aufhebung nach § 299 Abs. 1 BAO liegt im Ermessen der Abgabenbehdrde. Dies gilt
unabhangig davon, ob die Aufhebung auf Antrag der Partei oder von Amts wegen erfolgt oder
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ob sich die MaBnahme zu Gunsten oder zu Ungunsten des Abgabepflichtigen auswirkt (zB BMF,
AOF 2003/65, Abschn. 6; Althuber in: Althuber/Tanzer/Unger, BAO-HB, § 299, 813; Beiser,
Steuern 14, Tz 824; vgl zB zu § 299 aF VfGH 19.6.1965, G 24/64; VwWGH 18.11.1993,
92/16/0068; BMF, AOF 1987/61).

Ermessensentscheidungen erfordern eine Abwagung der ermessensrelevanten Umstande.
Diese Abwagung ist nach Maligabe des § 93 Abs. 3 lit. a BAO in der Begriindung des
Aufhebungsbescheides darzustellen (VWGH 28.3.2000, 95/14/0133).

Bei der Ermessensiibung kommt dem Grundsatz der GleichmaRigkeit der Besteuerung eine
zentrale Bedeutung zu (VWGH 25.10.1994, 94/14/0099; 27.4.2000, 96/15/0174). Grundsatzlich
kommt dem Prinzip der RechtmaRigkeit (Rechtsrichtigkeit) der Vorrang vor dem Prinzip der
Rechtssicherheit (Rechtsbestandigkeit) zu.

Die nach § 20 BAO zu beachtende ZweckmaBigkeit spricht gegen eine Aufhebung, wenn die die
Einhebung der aus ihr resultierenden Nachforderung iSd § 236 BAO unbillig ware.

Eine sachliche Unbilligkeit der Abgabeneinhebung liegt vor, wenn im Einzelfall bei Anwendung
des Gesetzes ein vom Gesetzgeber offenbar nicht beabsichtigtes Ergebnis eintritt (VWGH
30.4.1999, 99/16/0086; 25.1.2001, 98/15/0176; 26.2.2003, 98/13/0091; 28.4.2004,
2001/14/0022; 30.1.2006, 2005/17/0245, AW 2005/17/0061), ,,sodass es zu einer anormalen
Belastungswirkung und, verglichen mit ahnlichen Fallen, zu einem atypischen
Vermogenseingriff kommt. Sachliche Unbilligkeit einer Abgabeneinhebung ist grundsatzlich in
Fallen anzunehmen, in denen das ungewdhnliche Entstehen einer Abgabenschuld zu einem
unproportionalen Vermogenseingriff beim Steuerpflichtigen fiihrt. Der in der anormalen
Belastungswirkung und verglichen mit dhnlichen Fallen, im atypischen Vermégenseingriff
gelegene offenbare Widerspruch der Rechtsanwendung zu den vom Gesetzgeber
beabsichtigten Ergebnissen muss seine Wurzel in einem aulRergewdhnlichen Geschehensablauf
haben, der eine vom Steuerpflichtigen nach dem gewdhnlichen Lauf nicht zu erwartende
Abgabenschuld ausgeldst hat, die zudem auch ihrer Hohe nach unproportional zum
auslosenden Sachverhalt ist” (VWGH 21.1.2009, 2008/17/0138).

In der deutschen Literatur wird die Auffassung vertreten, dass die Umsatzsteuerberichtigung
beim Leistenden erst dann zuzulassen sei, wenn (soweit) die Gegenleistung tatsachlich
zurtickgewdhrt wurde (so Stadie: in Rau/Durrwachter/Flick/Geist, § 14 Anm. 556). Auch nach
EuGH-Rsp ist es zuldssig, die Erstattung dem Leistenden nur dann zu gewahren, wenn sie zu
keiner ungerechtfertigten Bereicherung des Leistenden fiihrt (EuGH 10. 4. 2008, C-309/06,
Marks & Spencer plc; 18. 6. 2009, C-566/07, Stadeco BV). Dies findet im nationalen UStG keine
gesetzliche Stiitze. Allerdings sieht § 239a BAO ein Bereicherungsverbot vor. Berichtigt der
Rechnungsaussteller die Rechnung, sodass es zum Wegfall der Steuerschuld kraft
Rechnungslegung kommt, so hat gem. § 239a BAO die durch den nachtraglichen Wegfall der
Steuerschuld entstandene Gutschrift auf dem Abgabenkonto zu unterbleiben, sofern der
Rechnungsaussteller die korrigierte Umsatzsteuer dem Kunden nicht riickerstattet
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(Kollmann/Schuchter in: Melhardt/Tumpel, UStG2 § 11 Tz 234b und Ruppe/Achatz, UStG> § 11
Rz 137/1). Ein Anspruch des Abnehmers (z.B. aus einer Rickzahlungsvereinbarung mit dem
Leistenden) misste nach Ansicht von Ruppe/Achatz geniligen, um das Vorliegen einer
ungerechtfertigten Bereicherung zu verneinen und die ustliche Berichtigung zuzulassen
(Ruppe/Achatz, UStG® § 11 Rz 137/1 mit Verweis auf weitere Lit. und Rsp.).

Dass der EUGH an seiner Rechtsmeinung festhalt, nur die geschuldete Mehrwertsteuer diirfe
»erstattet” werden, Giberrascht nicht. Gleiches gilt fiir die Aussage, dass eine nationale
Regelung, wonach der leistende Unternehmer, welche die falschlich berechnete Steuer an das
Finanzamt abgefiihrt hatte, deren Erstattung verlangen konne, den Grundsatz der Neutralitat
und Effektivitat beachte, da der Leistungsempfanger dann mittels zivilrechtlicher Klage vom
leistenden Unternehmer Rickzahlung verlangen kénne (EuGH 15.3.2007, Rs. C-35/05,
Reemtsma Cigarettenfabriken GmbH).

Einzig bedeutsam ist die Aussage, wenn die Erstattung der Steuer unmaoglich oder GbermaRig
erschwert werde, insbesondere im Fall der Zahlungsunfahigkeit des Leistungserbringers, konne
der Leistungsempfanger seinen Antrag auf Erstattung unmittelbar an die Steuerbehdrden
richten. Der EuGH begriindet, wie so haufig, seine vom Ansatz her richtige Aussage nicht. |hr
konne nur der Gedanke zugrunde liegen, dass der leistende Unternehmer ,Steuereinnehmer
flir Rechnung des Staates” ist, so dass der Staat sich die Zahlungsunfahigkeit seines Gehilfen
zurechnen lassen misse. Auch wenn der EuGH nicht deutlich macht, in welcher Reihenfolge er
in dem Dreiecksverhaltnis Finanzamt — Leistender Unternehmer — Leistungsempfanger die
beiden Erstattungsvorgange zu vollziehen sind, so ist es doch zwingend, dass die Erstattung an
den leistenden Unternehmer erst erfolgen darf, wenn dieser dem Finanzamt nachgewiesen
habe, dass er den Betrag zuvor an seinen Vertragspartner zurlickgezahlt hat. Andernfalls
koénnte die Situation eintreten, dass der leistende Unternehmer nach Erlangung der
Steuerriickzahlung insolvent werde und damit auf Kosten seines Vertragspartners bereichert
ware. Diffus ist auch die Formulierung ,Erstattung unmoglich oder GbermaRig erschwert”.
Konsequent zu Ende gedacht, hat dem Leistungsempfanger der Erstattungsanspruch
gegenlber dem Finanzamt bereits dann zuzustehen, wenn der leistende Unternehmer den
Betrag nach entsprechender Aufforderung nicht zuriickzahlt. Der Erstattungsanspruch steht
grundsatzlich demjenigen zu, der die Steuer als formaler Schuldner (leistender Unternehmer)
an das Finanzamt entrichtet hat. Da dieser den Erstattungsanspruch nicht verwirklichen kdénne,
solange er den Betrag nicht zuvor seinem Vertragspartner (Leistungsempfanger) erstattet hat,
bliebe der Betrag beim Finanzamt. Zur Vermeidung dieser ungerechtfertigten Bereicherung des
Steuergldaubiger miisse bei der Umsatzsteuer als indirekter Steuer der Erstattungsanspruch
dem Steuertrager zustehen, wenn der formale Steuerschuldner als Gehilfe des
Steuergldubigers zur Riickabwicklung nicht in der Lage sei (Stadie, UR 2007, 431). Dieser
Ansicht widersprechen zwar Achatz/Ruppe aaO verweisen jedoch darauf, dass sich der
Leistende am erstatteten Umsatzsteuerbetrag nicht bereichern darf. In verfahrensrechtlicher
Hinsicht waren zwar derartige Gutschriften zwar im Abgabenbescheid auszuweisen, sie seien
jedoch auf dem Abgabekonto nicht zu verbuchen, wenn dies zu einer ungerechtfertigten
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Bereicherung des Abgabepflichtigen fiihren wiirde, somit im Wesentlichen dann, wenn
feststeht, dass eine Weitergabe der Betrage an den Leistungsempfanger (Kunden) de facto
nicht moglich ist (wegen der Anonymitat des Marktes kennt der Unternehmer seine Kunden
nicht) oder dass aus anderen Griinden eine solche Weitergabe tatsachlich nicht erfolgen wird.
Uber eine solche ,Nichtverbuchung” ist mit gesondertem Bescheid abzusprechen (Ritz, BAOS, §
2393, Rz. 14). In dhnlicher Weise wiederholt der EuGH in einem weiteren Urteil (EuGH
26.4.2017, C-564/15, Tibor Farkas) unter Bezugnahme auf (EuGH 15.3.2007, Rs. C-35/05), dass
ein System nach dem zu einen der Verkdufer eines Gegenstands, der die Mehrwertsteuer
irrtimlich an die Steuerbehorden entrichtet hat, deren Erstattung verlangen kann, und zum
anderen der Erwerber dieses Gegenstands eine zivilrechtliche Klage auf Riickzahlung einer
nicht geschuldeten Leistung erheben kann, die Grundsatze der Neutralitat und der Effektivitat
beachtet. Denn ein solches System ermdgliche es dem Erwerber, der mit der irrtimlich in
Rechnung gestellten Steuer belastet war, die rechtsgrundlos gezahlten Betrdge erstattet zu
bekommen (EuGH 26.4.2017, C-564/15, Tibor Farkas, Rz. 51). Wenn allerdings die Erstattung
der Mehrwertsteuer unmoglich oder GbermaRig schwierig wird, insbesondere im Fall der
Zahlungsunfahigkeit des Verkaufers, kann der Grundsatz der Effektivitat gebieten, dass der
Erwerber des betreffenden Gegenstands seinen Antrag auf Erstattung unmittelbar an die
Steuerbehorden richten kann. Damit der Grundsatz der Effektivitat gewahrt wird, miissen
deshalb die Mitgliedstaaten die erforderlichen Mittel und Verfahrensmodalitaten vorsehen, die
es dem Erwerber erméglichen, die zu Unrecht in Rechnung gestellte Steuer erstattet zu
bekommen (Rz. 53). (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 15. Marz 2007, Reemtsma
Cigarettenfabriken GmbH, C- 35/05, Rn. 41). Es sei Sache des vorlegenden Gerichts, zu priifen,
ob der Leistungsempfanger die Mdglichkeit hat, vom Verkaufer die Riickzahlung der nicht
geschuldeten Steuer zu erlangen. Unter diesen Umstanden muss es dem Leistungsempfanger
moglich sein, seinen Anspruch auf Riickzahlung der zu Unrecht in Rechnung gestellten
Mehrwertsteuer unmittelbar gegen die Steuerverwaltung geltend zu machen, soweit die
Rickzahlung durch den Verkaufer unmoglich oder tibermaRig schwierig wird (Rz. 54, 56).
Burgmaier folgt in UR 2007, 348f im Wesentlichen der Ansicht Stadie und bemerkt dazu, die
Problematik, dass der Leistungsempfanger im Fall der Insolvenz des Leistenden regelmaRig nur
im Zivilrechtswege aus ungerechtfertigter Bereicherung einen Teil der bereits bezahlten
Umsatzsteuer zuriickholen konnte oder die Riickforderung ganz misslang, damit der
Vergangenheit angehore, denn auf Grund dieser Rechtsprechung dem Leistungsempfanger im
Fall der Insolvenz ein Direktanspruch gegeniiber dem Finanzamt des Leistenden auf
Rickzahlung der irrtiimlich an das Finanzamt bezahlten Umsatzsteuer zustiinde. Der Anspruch
des Leistungsempfangers kdnne nicht damit zurlickgewiesen werden, dass nur der Leistende
Steuerschuldner sei und daher nur in diesem Verhaltnis die Steuer berichtigt werden kénnte.
Um den Leistungsempfanger und das Finanzamt zu schiitzen, sei insoweit der Auffassung von
Stadie zu folgen, dass dem Leistenden ein Erstattungsanspruch nur zusteht, wenn er die
(unrichtig ausgewiesene) Umsatzsteuer dem Rechnungsempfanger zuriickbezahlt hat.
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Das Finanzamt muss daher im eigenen Interesse diese Voraussetzung (Rickzahlung der
unrichtig ausgewiesenen Umsatzsteuer an den Leistungsempfanger) prifen, da sonst das
Risiko besteht, dass der Leistungsempfanger seinen Direktanspruch geltend macht, wenn die
Rickforderung vom Leistenden unmoglich oder iberméaRig erschwert wird. Nur durch den
Direktanspruch kdnne in diesen Fallen das Risiko fir den Leistungsempfanger, der
grundsatzlich verpflichtet ist, die Umsatzsteuer an den Leistenden zu zahlen, interessengerecht
verteilt und der Grundsatz der Effektivitat gewahrt werden. Er leitet dies daraus ab, da die
Kosten der Erhebung der Umsatzsteuer durch die Selbstveranlagung (Selbsterklarung) fir den
Staat ohnehin reduziert werden und der Leistende als ,,Steuereinsammler” fiir den Fiskus
fungiere, das Ausfallrisiko nicht der vom ,Steuereinsammler” nicht abgefiihrten Steuer auf den
Leistungsempfanger abgewalzt werden. Abgesehen davon hat die belangte Behorde
moglicherweise die zu Unrecht abgefiihrte Leistungsumsatzsteuer im Wege der
Umsatzsteuerberichtigung dem Leistenden wieder gutgeschrieben, verrechnet oder
ausbezahlt, ohne sich dabei zu vergewissern, ob diese auch an den Leistungsempfanger, der
den Vorsteuerabzug zu berichtigen hat, auch weitergeleitet wurde. Daran andert sich auch
nichts, wenn sie nunmehr bekannt gibt, dass im Jahr 2014 keine drohende Insolvenz erkennbar
gewesen ware. Die bloBe Tatsache, dass bei einem Abgabepflichtigen mit relativ bescheidenen
Einklnften in der Vergangenheit noch keine Insolvenz bekannt war, sagt tiber seine
Zahlungsfahigkeit von zuriickzuzahlenden bereits vor Jahren vereinnahmten Steuerbetragen
nichts aus. Das von der belangten Behorde ins Treffen gefiihrte VwWGH-Erkenntnis ist
gegenstindlich nicht vergleichbar. Die Ubertragung des Ausfallsrisikos an der
Vorsteuerberichtigung an die Bf. erscheint nicht sachgerecht, zumal die belangte Behoérde sich
nicht um die Sicherstellung bzw. Arrestierung der gutgeschriebenen Umsatzsteuer aus der
Umsatzsteuerberichtigung beim Leistenden nicht ausreichend gekiimmert hat, sondern
nunmehr lediglich auf den moglicherweise resultierenden Steuerschaden verweist.

Im Ergebnis wird mit dieser Entscheidung der Anspruch der Berichtigung des objektiv zu
Unrecht in Anspruch genommenen Vorsteuerabzuges mit dem Anspruch des Bf. auf
Rickerstattung der an den Leistungsempfanger tatsachlich bezahlten Umsatzsteuer
aufgerechnet, sodass im Ergebnis der unter dem Rechtstitel des § 299 BAO aufgehobene
Umsatzsteuerbescheid wieder in den Rechtsbestand zu setzen sein wird.

In diesem Zusammenhang ist auch auf die arbeitsrechtliche Judikatur des OGH zu verweisen,
die grundsatzlich davon ausgeht, der klagende Dienstgeber sei hinsichtlich der in Rechnung
gestellten Umsatzsteuer idR als nicht schutzwiirdig zu betrachten, zumal einem Bauarbeiter in
untergeordneter Funktion den Unterschied zwischen Dienst- und Werkvertrag mit allen
steuerlichen und sozialversicherungsrechtlichen Konsequenzen zu kennen, nicht zugemutet
werden konne (OGH 21.1.1999, 8 ObA 226/98p). In der vorhin referierten OGH-Entscheidung
nahm der OGH auf seine frihere Entscheidung vom 20.12.1995, 8 ObA 226/98p betreffend
einen auf Werkvertragsbasis tatigen Journalisten Bezug. Hierbei wird lediglich ausgefiihrt,
unabhangig von der damaligen unrichtigen, Vorstellung der beklagten Partei (Dienstgeber),
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dass kein abhangiges Dienstverhaltnis vorliege, ein Betrag unter dem Titel Umsatzsteuer und
damit dem Dienstnehmer ein Bruttobetrag zugesagt wurde. Auch wenn damals davon
ausgegangen wurde, dass der Klager (Dienstnehmer) diesen Teilbetrag als Umsatzsteuer
abfiihren werde, handelte es sich doch um einen Teil des vereinbarten Entgeltes. Alles, was
aber unter dem Titel des Entgeltes vereinbart wurde, habe als Bezug im Rahmen des
tatsachlich bestehenden abhangigen Arbeitsverhaltnisses zu gelten.

Aus all dem ist abzuleiten, im beschwerdegegenstandlichen Fall wirde sich die zivilrechtliche
Riickforderung der geleisteten Umsatzsteuerbetrage, die vom Finanzamt unter dem Titel
Vorsteuerberichtigung vorgeschrieben wurde, als nahezu unmaéglich und GlbermaRig schwierig
erweisen, zumal zum Nachweis einer eventuellen Schlechtglaubigkeit erst eine erfolgreiche
Prazedenzentscheidung herbeigefiihrt werden misste. Ebenso miisse auf die schlechte Bonitat
des Riickforderungsschuldners Bedacht genommen werden.

2.1. Zu Spruchpunkt Il. (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 I6sende Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet wird. Eine ausdriickliche VwWGH-
Judikatur zur Frage der verpflichtenden Vorsteuerberichtigung des Leistungsempfangers im
Falle fehlender Riickzahlung des vereinnahmten Steuerbetrages durch den Leistenden liegt
nicht vor.

Graz, am 22. Juni 2020
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