 BFG
BUNDESFINANZGERICHT GZ. RV/5100462/2022

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch den Richter ***Ri*** in der Beschwerdesache ***Bf1***,
**¥*¥Bf1-Adr***, vertreten durch ***RA***, (iber die Beschwerden

1) vom 3. Mai 2021 gegen den Bescheid des ***FA*** vom 9. Marz 2021 zu Steuernummer
***BF1StNr1*** betreffend Abweisung eines Antrages vom 10.7.2019 um Bewilligung einer
Nachsicht von Abgabenschuldigkeiten in Hohe von 6.190.051,41 €, und

2) vom 5. Mai 2022 gegen den Bescheid des Finanzamtes fiir GroBbetriebe vom 5. April 2022
zu Steuernummer ***BF1StNrl1***, mit dem der im Zuge der unter Punkt 1 angefiihrten
Beschwerde vom 3. Mai 2021 gestellte Antrag auf Aussetzung der Einhebung der
nachsichtsgegenstandlichen Abgaben gemald § 212a BAO zurlickgewiesen wurde,

nach der am 15. Marz 2023 in Anwesenheit der Schriftflihrerin ***SF*** durchgefiihrten

miundlichen Verhandlung zu Recht erkannt:
1) Die Beschwerde vom 3. Mai 2021 wird als unbegriindet abgewiesen.

2) Der mit Beschwerde vom 5. Mai 2022 angefochtene Bescheid vom 5. April 2022 wird
dahingehend abgedndert, dass der Antrag auf Aussetzung der Einhebung der
nachsichtsgegenstandlichen Abgaben abgewiesen wird.

3) Gegen dieses Erkenntnis ist eine Revision an den Verwaltungsgerichtshof nach Art. 133

Abs. 4 Bundes-Verfassungsgesetz (B-VG) nicht zulassig.
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Entscheidungsgriinde

I. Sachverhalt

Die Beschwerdeflhrerin (***Bf***, im Folgenden KM) mit Sitz in ***1*** ist im

BrennstoffgrofRhandel tatig.

Gleiches galt fur die damalige ***2*** GmbH (FN ***3***) mit Sitz in ***4*** (im Folgenden:
BPM).

Am 9.1.2006 wurde im Companies House fir England und Wales unter der Nummer ***5***
die ***6*** (im Folgenden: ***BI***) nach dem Companies Act 1985 als private Limited
eingetragen. Als Sitz wird im Companies-Register ,***7***“ angegeben. Als Company
Secretary wird die ***8*** LIMITED an derselben Anschrift, als Director ***Dir*** ***gi**
ausgewiesen. Als weiterer Director wurde in der Folge ***10*** (Rumanien) eingetragen. Die
***BI*** war im Energie- und Rohstoffhandel titig und unterhielt in Osterreich an der
Anschrift des ***Dir*** eine inlandische Zweigniederlassung, die im Firmenbuch zu

FN ***11*** protokolliert und vom damaligen Finanzamt ***Fa*** unter der StNr, ***12%**
gefiihrt worden war (die Firma der ***BI*** wurde spater in ***13*** Limited gedndert und
die inlandische Zweigniederlassung nach ***14*** yerlegt; StNr. ***15%*%*),

Im Jahr 2007 erwarb neben anderen Firmen auch KM von der ***BI*** Mineral6lprodukte, die
diese wiederum von der BPM einkaufte, die in diversen deutschen Raffinerien lGiber
Produktkontingente verfiigte.

Dem Abschlussbericht der Steuerfahndung beim damaligen Finanzamt ***Fa*** ist zu
entnehmen, dass am 18.9.2007 beim Finanzamt Salzburg Stadt eine schriftliche Anzeige eines
»Brancheninsiders” eingebracht worden sei. Daraus gehe hervor, dass seit ca. 16 Wochen in
der Mineraldlbranche ***BI*** im Bereich von Diesel-Lieferungen tatig sei. Diese Geschéfte
wirden zu véllig marktuniblichen Preisen abgewickelt und dabei wiirden Riesenumsatze
erzielt, sodass die Konkurrenz nicht mehr mithalten konne. Es sei samtlichen
"alteingesessenen" Mineralollieferanten vollig unerklarbar wie es der neu am Markt tatigen
Firma ***BI*** moglich sei, zu derart niedrigen Verkaufspreisen zu liefern, obwohl die Ware
von denselben Lieferanten bezogen werde. Die Preise lagen bis zu € 3,- pro 100 Liter unter den
marktiblichen GroBhandelspreisen. Das entspreche bis zu $ 50,- pro Tonne unter dem
offiziellen Platzborsenpreis. Als Abnehmer wiirden renommierte Firmen (Zwischenhandler) im
Raum Oberdsterreich und Salzburg genannt. Bei den am 24.9.2007 in den Blroraumlichkeiten
der ***BI*** und in den Wohnraumlichkeiten des ***Dir*** stattgefundenen
Hausdurchsuchungen seien umfangreiche Beweismittel beschlagnahmt worden, aus denen
ersichtlich sei, dass die ***BI*** im Zeitraum Janner bis Juli 2007 Umsétze in Hohe von €
62.869.366,83 getatigt habe. Gegenliber dem Finanzamt waren im selben Zeitraum jedoch nur
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Umsadtze in Hohe von € 5.850.434,24 erklart worden. Daraus hatte sich unter Berlicksichtigung
zusatzlicher Vorsteuerbetrage eine Umsatzsteuernachforderung in Héhe von € 10.199.265,89
ergeben. Im Zuge der Ermittlungen sei durch den steuerlichen Vertreter der ***B|***
eingewendet worden, dass (in den Rechnungen von ***B|*** an ihre Kunden) die
Umsatzsteuer zu Unrecht ausgewiesen worden sei, da der Diesel direkt vom Kunden selbst in
Deutschland abgeholt worden ware und somit zwischen ***BI*** und deren Kunden eine
umsatzsteuerfreie innergemeinschaftliche Lieferung vorliege. AuRerdem bestiinde die
Méglichkeit der Rechnungsberichtigung, sodass durch die ***BI*** in Osterreich kein
Steuerschaden entstanden sei.

Im Zusammenhang mit diesen von ***BI*** mit Sammelberichtigungen vom 12.11.2007 und
13.11.2007 auch tatsachlich vorgenommenen Rechnungskorrekturen, in denen die bisher mit
20 % ausgewiesene Osterreichische Umsatzsteuer auf 0 % korrigiert wurde, hatte ***B|***
bereits zuvor in einem undatierten (bei KM im September 2007 eingelangten) Schreiben KM
um Erteilung einer ,,Abholbestatigung” mit folgendem Inhalt ersucht:

»Aus formalen Griinden ersuchen wir Sie noch um lhre kurze Bestatigung, dass die Abholung
bzw. der Transport der bei uns bestellten Produkte in Deutschland durch lhre Tankwagen bzw.
durch einen von lhnen in lhrem Namen beauftragten Spediteur/Frachtfiihrer erfolgt ist.

Sollte eine Bestatigung lhrerseits nicht moglich sein, ware eine Rechnungsberichtigung ohne
gesonderten Ausweis einer Umsatzsteuer nicht moglich, sondern es miisste seitens ***B|***
eine Rechnung mit 19 % deutscher Umsatzsteuer ausgestellt und nachverrechnet werden.
Diese nachverrechnete Umsatzsteuer konnte von lhnen im Rahmen eines Veranlagungs- oder

Erstattungsverfahrens in Deutschland geltend gemacht werden.”

Aufgrund der Erhebungen durch die Steuerfahndung ergingen an die ***BI*** gemal § 232
BAO Sicherstellungsauftrage vom 21.9.2007 und 26.9.2007 zur Sicherstellung von
Umsatzsteueransprichen fir den Zeitraum Janner bis Juli 2007 in Héhe von insgesamt
5.996.675,00 €. Von ***B|*** wurde ein Betrag von 1,4 Mio. € zur Sicherstellung geleistet.

Das Finanzamt ***Fa*** f(ihrte bei der ***BI*** eine Umsatzsteuersonderprifung durch. Im
Zuge dieser Priifung wurde vom Finanzamt eine Anfrage an den bundesweiten Fachbereich des
Bundesministeriums fir Finanzen gestellt. Die BPM verkaufe in Deutschland lagerndes
Mineraldl an die ***BI*** diese verkaufe das Mineraldl an verschiedene Kunden in Osterreich.
Die Kunden der ***BI*** wiirden in der Regel mit ihren Tankwé&gen nach Deutschland fahren
und das Mineraldl im Lager abholen. Dazu wiirden sie von ***B|*** die Abholnummer und
einen Abholausweis bekommen, die ***BI*** jhrerseits von BPM erhalten habe. Nach (ndher
dargelegter) Ansicht des Finanzamtes sei die Lieferung BPM an ***B|*** eine sogenannte
ruhende Lieferung (steuerbar in Deutschland), die Lieferung ***BI*** an ihre Kunden die
bewegte Lieferung (ebenfalls steuerbar in Deutschland gemaR § 3 Abs. 8 UStG; bei Erfiillung
der Voraussetzungen ig. Lieferung durch ***BI*** in Deutschland und ig. Erwerb durch die
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Kunden in Osterreich). Als tatsichlicher Vorgang kdnne die Verschaffung der Verfligungsmacht
nicht durch eine rechtsgeschaftlich vereinbarte Bedingung (zwischen BPM und ***B|***)
beeinflusst werden. Die Kunden der ***BI*** hatten das Mineral6l in Deutschland abgeholt,
wobei die Kunden nicht als Erfiillungsgehilfen der ***BI*** titig geworden seien. Dass
zwischen BPM und ***BI*** etwas anderes vereinbart gewesen sei (Abholung durch ***B|***)
und sich ***BI*** insoweit gegeniliber BPM vertragswidrig verhalten habe, habe bei der
Beurteilung des Leistungsortes keine Bedeutung. Eine Ankniipfung an das
Verpflichtungsgeschaft (die dort getroffenen Vereinbarungen) widerspreche Gesetz,
herrschender Ansicht und Judikatur. Aufgrund der Abholung der Mineraldle durch die Kunden
sei dieses nicht in Erflillung des Umsatzgeschaftes zwischen BPM und ***BI*** sondern erst
im Rahmen des Umsatzgeschéaftes zwischen ***B[*** und den Kunden nach Osterreich
gelangt.

Der bundesweite Fachbereich beim Bundesministerium fur Finanzen schloss sich dieser
Rechtsansicht des Finanzamtes an. In einem Reihengeschaft kdnne nur eine der ausgefiihrten
Lieferungen die bewegte sein (EuGH C-245/04 EMAG Handel Eder OHG). Werde der
Gegenstand vom letzten Abnehmer abgeholt, so gelange der Gegenstand bei der Lieferung an
ihn ins Inland (Ruppe3, Art 1 Tz 29). Das Abholen durch den letzten Abnehmer sei eine faktische
Handlung, die nicht durch zivilrechtliche Vereinbarung zwischen dem Erstlieferer und dem
mittleren Unternehmer beeinflusst werde. Diese Zuordnung werde auch nicht dadurch
gedndert, dass der erste Unternehmer in der Reihe die Ware im Auftrag des zweiten
(Abholnummer und Abholausweis der ***BI***) an den Abholenden tbergibt (vgl.

***24*** [Kolacny/Caganec, Kommentar zur Mehrwertsteuer Art 25, Anm. 6, Beispiel 2).

In der Niederschrift Gber die Schlussbesprechung der Prifung bei der ***BI*** wurde daher
festgehalten, dass die Wareneinkdufe der ***BI*** in Deutschland und die Weiterlieferungen
an die abholenden 6sterreichischen Empfanger (unter anderem KM) im Inland nicht steuerbare
Vorgange darstellen. Die in den Rechnungen der ***BI*** an ihre Kunden ausgewiesene
Umsatzsteuerbetrage seien gemall § 11 Abs. 12 UStG abzufilihren, jedoch sei eine Berichtigung
dieser Rechnungen im Sinne des § 16 Abs. 1 UStG moglich. Eine solche habe ***BI*** auch
bereits durchgefiihrt. Die Sammelrechnungsberichtigungen waren von ***BI*** in die
Umsatzsteuervoranmeldung 11/2007 aufgenommen worden. Die Umsatzsteuer fur den
Zeitraum 1-9/2007 sei daher wie in der angeschlossenen Beilage dargestellt festzusetzen.

Das Finanzamt setzte bei der ***BI*** am 3.4.2008 die Umsatzsteuervorauszahlungen fiir den
Zeitraum 1-9/2007 mit 11.029.919,29 € fest, woraus sich eine Nachforderung in Hohe von
10.199.265,89 € ergab, die am Abgabenkonto der ***BI*** zu einem Riickstand in H6he von
10.276.361,88 € flihrte. Ferner wurde am 9.4.2008 von der USt-Nachforderung ein
Saumniszuschlag in Hohe von 203.985,32 € festgesetzt. Am 23.4.2008 wurde die
Umsatzsteuervoranmeldung 11/2007 mit einer Gutschrift (aufgrund der durchgefuhrten
Rechnungsberichtigungen) in Hohe von 10.463.124,38 € am Abgabenkonto der ***B|***
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gebucht, sodass sich der Riickstand am Konto auf 19.778,87 € verminderte. Aus der
Festsetzung der Umsatzsteuervorauszahlung fiir 11/2007 mit Bescheid vom 24.4.2008 ergab
sich eine Gutschrift von 11.173,75 €, durch die sich der Abgabenriickstand auf 8.605,12 €
reduzierte. Dieser Riickstand wurde mit einer per 5.5.2008 wirksamen Uberweisung
abgedeckt, sodass das Abgabenkonto ausgeglichen war. Andere Buchungen, die zu einer
Herabsetzung der am 3.4.2008 festgesetzten Umsatzsteuernachforderungen gefiihrt hatten,
erfolgten nicht. Am 9.5.2008 wurde der auf Verwahrung gebucht gewesene Betrag von 1,4
Mio. € neben einem weiteren auf Verwahrung gebuchten Betrag von 10.000,00 € auf das
Abgabenkonto der ***BI*** gebucht. Am 14.5.2008 wurde ein Betrag von 1.231,651,41 € und
am 30.5.2008 ein Betrag von 123.159,81 € an ***BI*** zurlickgezahlt, der Restbetrag wurde
zur Abdeckung von Verfahrenskosten, die im Zuge der Sicherstellungsexekution angefallen
waren, verwendet (Pfandungsgebihren, Barauslagenersatz).

Da die ***BI*** fiir ihre Lieferungen an ihre Kunden (unter anderem KM) zunachst
Rechnungen mit Ausweis von 20 % Umsatzsteuer gelegt hatte, stellte sich aufgrund der
Ergebnisse der durchgefiihrten Priifung und der vorgenommenen Rechnungsberichtigung die
Frage der Korrektur der von den Kunden in Anspruch genommenen Vorsteuern.

Bereits am 20.11.2007 sprachen deswegen der Geschaftsfiihrer der KM und deren steuerlicher
Vertreter beim Finanzamt ***Fa*** vor. KM habe bei ***BI*** ***16*** Diesel eingekauft
und bisher (seit ungefahr April 2007) immer USt in Rechnung gestellt bekommen und diese als
Vorsteuer abgezogen. Bei ***BI*** sei eine Hausdurchsuchung gewesen und ihr steuerlicher
Vertreter (¥**17***) sage, dass die 20 % USt zu Unrecht verrechnet worden seien und habe
eine Aufstellung geschickt mit 0 % USt, da der Ort der Lieferung in Deutschland sei. KM, BPM
und andere Kunden wiirden diese Meinung nicht teilen, wollten aber den Sachverhalt
offenlegen. Eigentlich missten sie den bisherigen Vorsteuerabzug stornieren und die
Vorsteuer an das Finanzamt zuriickzahlen. Sie flirchteten aber, dass sie diese von ***B|***
nicht bekommen. Eine Uberrechnung von ***BI*** an Lief.” sei geplant. Der Sachverhalt
werde vom Steuerberater noch schriftlich mitgeteilt. Er wolle mit dieser Mitteilung eine
eventuelle Strafe oder SZ (Sdumniszuschldge) vermeiden.

Am 17.12.2007 wurde von der steuerlichen Vertreterin der KM unter Bezugnahme auf diese
Vorsprache die (mit 13.12.2007 datierte) angekiindigte schriftliche , Offenlegung und
Sachverhaltsdarstellung” Gibermittelt. Darin wurde neuerlich betont, dass die
Rechnungsberichtigungen der ***B|*** nicht akzeptiert wiirden, da sehr wohl in Osterreich
steuerpflichtige Lieferungen der ***BI*** vorlagen und daher der Vorsteuerabzug zustehe.

Der Eingabe war eine ,Sachverhaltsschilderung” der BPM vom 7.12.2007 angeschlossen. Darin
wird festgehalten, dass ***BI*** verpflichtet sei, entweder selbst oder durch einen seitens
**XBI*** beauftragten Spediteur oder Frachtfihrer die Mineralélprodukte zu Lasten des
Kontingents von BPM aus der Raffinerie ***43*** sowie ndher bezeichneten deutschen

5 von 65



Seite 6 von 65

Tanklagern abzuholen. Die jeweilige Liefervereinbarung zwischen BPM und ***BI*** werde
unter der unabdingbaren Bedingung getroffen, dass ***BI*** fiir den Transport der Produkte
ausschlieBlich nach Osterreich zu sorgen habe, da BPM die Produkte ohne Ausnahme fiir
***BI*** mineral®lsteuerlich fiir die Verwendung in Osterreich abfertige. Es kénne im
Einzelfall sein, dass ***BI*** die von BPM erhaltene Abholnummer + Abholausweis ihren
Abnehmern weitergebe, die unter Nennung dieser Abholnummer und unter Vorlage des vom
Fahrer ausgefiillten Abholausweises Produkte in der Raffinerie ***43*** zy Lasten des BPM-
Kontingentes beziehen kdnnen. Fiir BPM sei aber nicht ersichtlich, ob die unter der jeweiligen
Abholnummer jeweils zur Abholung freigegebene Produktmenge durch ***BI***, einen
Abnehmer von ***BI*** bzw. von einem beauftragten Spediteur physisch abgeholt wird.
Vertragspartner von BPM sei ***BI***; trotz der eventuell moglichen WeiterverdauBerung des
Produktes durch ***BI*** an einen dritten Abnehmer kénne daher nicht ohne weiteres von
einem ,Streckengeschaft” gesprochen werden, weil BPM den jeweiligen Abnehmer von
*EXBI*** zum Zeitpunkt der Abholung nicht kenne.

Ferner war der Eingabe eine ,,Stellungnahme” vom 12.12.2007 angeschlossen, die von der
*HE18**F* Wirtschaftsprifung GmbH unter wissenschaftlicher Begleitung des Univ. Ass. Mag.
Dr. ***19*** yon der JKU Linz als ,,Berater”, erstellt worden war. Die Berater gingen dabei von

folgendem Sachverhalt aus:

»BPM ist Eigentiimer von Mineraldl in deutschen Legern und bietet dieses Mineraldl auch
Handlern fiir den ésterreichischen Markt an. ***BI*** (oder andere Kunden aus Osterreich)
kaufen von BPM dieses Mineralél, wobei es auf Grund dieses Kaufvertrages als vereinbart gilt,
dass ***B|*** djese Ware in Erfiillung dieses Umsatzgeschiftes nach Osterreich verbringt.
*EXBI*** kann dieser Verpflichtung entweder selbst nachkommen oder ihrerseits dazu einen
Frachtfiihrer oder einen Dritten beauftragen, den Transport der Ware nach Osterreich
durchzufiihren. BPM verlangt in diesen Fallen die UID-Nummer von ***B[*** und ***B|***
erklart damit, dass die Ware im Rahmen einer innergemeinschaftlichen Lieferung nach
Osterreich kommt und hier der Erwerbsteuer unterliegt. ***BI*** verkauft dieses Kontingent
an dritte Personen weiter, dies mit der Verpflichtung, dass diese die Abholung vor Ort
durchfiihren missen. Diese Vereinbarungen (bzw. der jeweilige Kunde von ***B|***) sind
jedoch BPM nicht bekannt.”

In rechtlicher Hinsicht vertraten die Berater zusammengefasst die Ansicht, dass im Kauf- bzw.
Umsatzgeschaft BPM an ***BI*** die Abholung der Mineral6le durch Kunden von ***B|***
nicht ausdriicklich vereinbart worden war. Nur in einem solchen Fall kénne aber die Lieferung
BPM an ***B|*** als ruhende Lieferung angesehen werden, da es im Rahmen der Erfiillung
dieses Umsatzgeschaftes dann erforderlich ware, dass der Kunde (und nicht ***BI***) flr die
Warenbewegung verantwortlich ist. Richtigerweise sei daher die Lieferung BPM an ***B|***
als bewegte Lieferung in Deutschland als ig. Lieferung behandelt worden und sei daher die
nachfolgende Lieferung ***BI*** an Kunden in Osterreich steuerbar und steuerpflichtig. Die
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von der Vertreterin der ***B|*** (***17***) dargestellte Rechtslage sei deshalb nicht

zutreffend, weil der zugrunde liegende Sachverhalt unrichtig angenommen worden sei.

Am 6.2.2008 fand eine Vorsprache des steuerlichen Vertreters der KM beim Vorstand des
Finanzamtes ***Fa*** (in Anwesenheit auch des Fachbereichsvorstandes) statt. Laut der vom
steuerlichen Vertreter angelegten Aktennotiz sollte eine Lésung tiber das BMF herbeigefiihrt
werden. Die Vorstande hatten die Empfehlung ausgesprochen, den Fall mit dem bundesweiten
Fachbereich und mit dem Generalsekretar im BMF, Dr. ***Q***, zu besprechen.

Mit Schreiben vom 10.4.2008 (ibermittelte der steuerliche Vertreter der KM eine
Besprechungsinfo lber eine Besprechung beim damaligen Generalsekretar im
Bundesministerium fiir Finanzen (Dr. Peter ***Q***) am 26.3.2008 um 12:00 Uhr. Teilnehmer
dieser Besprechung waren neben dem Generalsekretdr noch ***20*** (BMF), ***21***
(Abgeordnete zum Nationalrat, Finanzausschuss), der Geschaftsfiihrer der KM, Mag. ***22%**
(F**23%**) Dr, ¥**19*** (Uni Linz) und der steuerliche Vertreter der KM. Vertreter des

Finanzamtes ***Fa*** nahmen an dieser Besprechung nicht teil.
Zum Inhalt dieser Besprechung findet sich in der Eingabe nur folgende Punktation:

e Einleitung Frau Nationalrat ***21*** (Bitte um Rechtsauskunft)

e Bitte an Dr. ***Q*** um Hilfe und Mitteilung, dass die Vorstande des Finanzamtes
**EFQ*** ein Gesprach mit Dr. ***Q*** empfohlen haben

e Schilderung des Sachverhaltes und Auswirkungen auf die betroffenen Unternehmen,
insbesondere die Bilanzierungsfrage (Existenzgefdahrung)

e Erlduterung von Losungsvorschlagen

e Dr. ***Q*** sagte Hilfe zu und schlug einen weiteren gemeinsamen Termin vor

Auf einer Beilage wird die bisherige Behandlung der Umséatze und die im Zuge der Priifung von
**EB|*** vertretene, auf eine Expertise ihrer steuerlichen Vertreterin (***17*** GmbH & Co
KEG Wirtschaftsprifer und Steuerberater) gestiitzte neue Rechtsansicht dargestellt. Da die
Lieferung von ***BI*** an ihre Kunden (KM) in Osterreich nicht steuerbar sei, wiirden die rund
10,5 Mio. in Rechnung gestellte USt von ***BI*** nicht geschuldet. Im Zuge der
Rechnungskorrektur miisste das Finanzamt diese 10,5 Mio. gutschreiben, das soll an die
Kunden liberrechnet werden. Problem dabei sei ein ,,vermutlicher Abgabenriickstand bei
*¥**B|***“ yon 4,57 Mio., der die Gutschrift von 10,5 Mio. auf 5,93 Mio. , Gutschrift am
Abgabenkonto” (gemeint offenbar: Giberrechenbares Guthaben zur Abdeckung der korrigierten
Vorsteuer bei den Kunden der ***BI***) vermindern wirde. Es bestehe daher ein ,Risiko der
Kunden“ von ca. 4,57 Mio., wobei die tatsachliche Hohe (des vermutlichen
Abgabenriickstandes bei ***BI***) , vollkommen ungewiss” sei.
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SchlieBlich wird eine ,,Aktennotiz” der steuerlichen Vertreterin der ***B|*** (***]7%**%*)
angeschlossen, in der die Rechtsansicht derselben naher dargestellt wird. Zum Sachverhalt
wird darin festgehalten:

,Die Osterreichische Zweigniederlassung der ***B|*** UK Ltd (in der Folge: ***BI***) erwirbt
von mehreren osterreichischen Unternehmen (in der Folge als Lieferanten bezeichnet)
Dieseltreibstoff. ***BI*** verdauert den Treibstoff weiter an 6sterreichische Abnehmer
(Mineraldlhandler). Die Warengeschafte finden im Zeitraum zwischen April und Oktober 2007
statt. Die Abwicklung erfolgt in der Weise, dass zunadchst die dsterreichischen Abnehmer bei
**EBI*** Treibstoff unter Mitteilung der gewiinschten Menge (zB 3 Tankwéagen) bestellen und
Uber die gewilinschten Mengen eine Akontozahlung an ***BI*** mittels Lastschrifteinzug
leisten. ***B[*** wiederum bestellt den Treibstoff bei den Lieferanten, erhalt von diesen eine
Auftragsbestatigung und muss eine Vorauszahlung leisten. Nach Zahlungseingang bei den
Lieferanten erteilen diese ***BI*** eine Abholnummer (Code), welche zum Bezug des
Treibstoffs in den entsprechenden Lagern ermachtigt. ***BI*** |eitet diesen Code an seine
Abnehmer weiter. In der Folge holen sich die 6sterreichischen Abnehmer den Treibstoff bei
den Lieferanten entweder selbst ab oder beauftragen hierfiir einen Spediteur. Der Treibstoff
wird unter Vorlage der Abholnummer im Lager der Lieferanten in Deutschland abgeholt und
nach Osterreich transportiert.”

In rechtlicher Hinsicht vertrat die steuerliche Vertreterin der ***BI*** zusammengefasst die
Ansicht, dass es sich bei der Lieferung BPM an ***BI*** ym eine sogenannte ruhende
Lieferung handle, da der Transport des Treibstoffs weder durch BPM noch durch ***B|***
selbst erfolge, sondern vielmehr durch die 6sterreichischen Abnehmer (u.a. KM) bzw. in deren
Auftrag durch einen Spediteur. Diese ruhende Lieferung werde gemaR § 3 Abs. 7 UStG am Ort
der Verschaffung der Verfligungsmacht lGber den Gegenstand und somit im konkreten Fall in
Deutschland am Beginn des Transports ausgefihrt. Da der Warentransport durch die
inlandischen Abnehmer (u.a. KM) bzw. durch einen von diesen beauftragten Spediteur erfolge,
sei die Lieferung ***BI*** an die inlandischen Abnehmer als sog ,bewegte Lieferung”
anzusehen. Die Lieferung gelte aus Sicht des Osterreichischen UStG gemal § 3 Abs. 8 UStG in
Deutschland als ausgefiihrt, da hier der Beginn der Beforderung liege.

Mitte Mai 2008 fand eine weitere Besprechung des Falles beim Generalsekretar statt, an dem
Vertreter des Finanzamtes ***Fa*** teilnahmen. Diese haben dabei die bisher vom Finanzamt
vertretene und vom bundesweiten Fachbereich geteilte Rechtsansicht wiederholt. Diese wurde
auch vom anwesenden Leiter der USt-Fachabteilung im BMF, Mag. ***24*** vertreten.

Mit E-Mail vom 27.5.2008 teilte die Assistentin des Generalsekretars in dessen Auftrag dem
Finanzamt mit: ,Die Inlandslieferung stellt im gegenst. Fall die bewegte Lieferung dar, da die
Abholung durch die Kunden (z.B. Fa. ***KM***) nicht eindeutig nachgewiesen werden konnte.
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Mit dem Ersuchen um entsprechende weitere Veranlassungen und abschlieender kurzer
Rickmeldung verbleibe ich mit besten GriRen ...“.

Das Finanzamt wertete dies als Weisung des Generalsekretars des BMF und teilte dem Leiter
der GroBbetriebsprifung Linz am 28.5.2008 mit, dass bei der Umsatzsteuersonderprifung der
KM ,,der dargestellte Sachverhalt (Inlandslieferung ist bewegte Lieferung) der rechtlichen
Wirdigung zugrunde gelegt werden moge.”

Daraufhin wurde die Umsatzsteuersonderpriifung bei KM widerrufen (,hinfallig aufgrund
Erledigung BMF“).

In einem ,,.Dankschreiben” vom 9.6.2008 bedankte sich der steuerliche Vertreter der KM beim
damaligen Vorstand des Finanzamtes ***Fa*** flir das geschenkte Gehor und die
Unterstiitzung. Die Finanzverwaltung habe, , unterstiitzt durch das BMF“, das Verfahren
hinsichtlich der anstehenden Vorsteuerkorrekturen bei Kunden der ***B[*** (u.a. KM),
urspriinglich ausgel6st durch beabsichtigte Rechnungskorrekturen der ***BI*** eingestellt.
Inhaltlich folge die Finanzverwaltung der ,Sachverhaltsdarstellung” Dr. ***19%** *x*p5***
**%23*** Die Finanzverwaltung habe die urspriingliche Rechnungslegung durch ***BI*** a|s
richtig erkannt und werde bei den Kunden der ***B|*** keine Vorsteuerkorrekturen
durchfihren.

Eine Korrektur der von KM aufgrund der (spater berichtigten) Rechnungen der ***B|*** in

Anspruch genommenen Vorsteuern erfolgte auch im Umsatzsteuerjahresbescheid 2008 vom
8.1.2010, der das Wirtschaftsjahr April 2007 bis Marz 2008 umfasste, nicht. Es wurde lediglich
die Bemessungsgrundlage um 25.885,66 € (Vorsteuerabzug flir PKW-Auslandsleasing) erhoht.

Einer gegen diesen Bescheid eingebrachten Berufung gab das Finanzamt mit
Berufungsvorentscheidung vom 26.1.2011 statt und verwies zur Stattgabe auf das Erkenntnis
des VwWGH 25.11.2010, 2009/15/0121.

Im Ergebnis wurde daher aus den Umsatzgeschéaften der ***BI*** mit KM bei der ***B|***
keine Umsatzsteuer vorgeschrieben, gleichzeitig aber die von KM aus diesen Geschaften in
Anspruch genommene Vorsteuer nicht korrigiert, sodass dem Abgabenglaubiger ein
betrachtlicher Schaden entstand.

Mittlerweile war (iber Antrag der BPM (zu diesem Zeitpunkt bereits ***26***) mit Beschluss
des LG ***27*** yom 13.9.2010 tber das Vermogen der ***BI*** (nunmehr ***28***) das
Konkursverfahren eréffnet worden. Der Masseverwalter hielt in seinem zweiten Bericht vom
5.4.2011 unter anderem fest, dass die ***BI*** vom 1.3.2006 bis 30.6.2008 lediglich Mieterin
mehrerer Oltanks und Biirordumlichkeiten, gelegen im Firmengeldnde der Fa. ***29%** GmbH
in ¥***16*** gewesen sei. Es bestehe noch eine offene Forderung der ***BI*** an
rickzuverglitender Umsatzsteuer gegeniiber den deutschen Finanzbehdrden. Bei der
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Hereinbringung dieser Forderung werde der Masseverwalter von ***30*** in Wien
unterstitzt. Im Konkurs waren Forderungen in Hohe von rund 8,2 Mio. € angemeldet worden.
Im Bericht vom 19.9.2011 teilte der Masseverwalter mit, dass die Hereinbringung der
Forderung gegeniliber dem deutschen Bundeszentralamt fiir Steuern in Hohe von 4.588.736,22
€ erfolgreich abgeschlossen worden sei. Die Masse weise damit ein Guthaben in Héhe von
4.590.332,52 € auf. Mit Beschluss des LG ***27*** yom 27.9.2012 wurde das
Konkursverfahren nach Verteilung des Massevermogens aufgehoben.

Der Rechnungshof fiihrte im Wirkungsbereich des BMF eine Prifung zum Thema Bekampfung
des Abgabenbetrugs mit dem Schwerpunkt Steuerfahndung durch und thematisierte dabei
insbesondere den im gegenstandlichen Fall fiir den Fiskus eingetretenen Schaden. Dabei wollte
die Priiferin insbesondere wissen, ob ***BI*** im Zuge der Rechnungsberichtigungen
Nachweise fiir die Beforderung der Waren durch ihre Kunden — Abholbestatigungen ihrer
Kunden als Voraussetzung der Steuerfreiheit der ig. Lieferungen nach Art. 7 UStG — vorgelegt
hatte. Dazu verwies das Finanzamt auf das Schreiben der ***B[*** an KM, mit dem KM um
Bestatigung der von KM durchgefiihrten Abholung ersucht wurde. Ob diese Bestatigung
unterfertigt worden sei, ware nicht bekannt. Zur Frage, welche Lieferung im E-Mail des
Generalsekretars eigentlich als Inlandslieferung gemeint sei, verwies das Finanzamt auf seine
urspriinglich vertretene Rechtsansicht, nach der es im gegenstandlichen Fall Gberhaupt keine
Inlandslieferung gabe. Wenn nach Ansicht des Generalsekretars aber nicht nachgewiesen
werden habe kénnen, dass die Abholung durch die Kunden der ***BI*** erfolgt ware, blieben
als Transporteure nur BPM und ***B|***; konsequenterweise erfolge dann die ig. Lieferung
zwischen BPM und ***BI***, Zur Frage, weshalb die Lieferung ***BI*** an KM in Auslegung
der Rechtsansicht des BMF bei der ***BI*** nicht steuerpflichtig behandelt und damit der
***BI*** wiederum die Steuer vorgeschrieben wurde, fiihrte das Finanzamt aus, der
steuerliche Vertreter der ***BI*** habe damit argumentiert, dass die Lieferung ***BI*** an
ihre Kunden eine steuerfreie ig Lieferung sei. Diese Rechtsansicht sei auf Grund des
Sachverhaltes vom Finanzamt geteilt und auch vom bundesweiten Fachbereich bestatigt
worden. Da ***B|*** nach Ansicht des Finanzamtes in Osterreich keine Lieferung getétigt
habe, sei die Nichtvorschreibung des USt nur konsequent gewesen. Die Ansicht des BMF (GS
Dr. ***Q***), dass die Abholung durch die Kunden der ***BI*** nicht nachgewiesen werden
konnte, habe nicht der Rechtsansicht des Finanzamtes entsprochen. Die Vorschreibung der
Umsatzsteuer an ***BI*** stiinde im Widerspruch zur unveranderten Rechtsansicht des
Finanzamtes und hatte mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit zu einem
Rechtsmittelverfahren gefiihrt, das auf Grund des bekannten Sachverhaltes nicht zu gewinnen
gewesen ware. Eine diesbezligliche Weisung (USt-Vorschreibung gegeniiber ***BI***) durch
das BMF sei nicht ergangen.

In seinem umfangreichen Bericht wies der Rechnungshof bereits in der Einleitung darauf hin,
dass dem Bund im Bereich der Umsatzsteuer ein Schaden von jedenfalls rd. 5,9 Mio. €
entstanden sei, obwohl im Rahmen der Ermittlungen durch die Steuerfahndung ausgestellte
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Sicherstellungsauftrage im Ausmal’ von rd. 6 Mio. € vorhanden gewesen waren. Dies, weil das
zustandige Finanzamt und das BMF den Fall unterschiedlich beurteilt hatten und die
Sicherstellungen nicht schlagend geworden waren.

Unter Punkt 28 seines Berichtes behandelte der Rechnungshof den gegenstandlichen Fall und
flhrte aus:

,28.1 Die aufgrund einer Anzeige durchgefiihrten Hausdurchsuchungen durch die
Steuerfahndung und die Priifung des Finanzamts ***Fa*** fiihrten im Jahr 2007 bei einem
Lieferanten zu einer Umsatzsteuervorschreibung von mehr als 10 Mill. EUR. Diese resultierte
aus an Kunden in Rechnung gestellter, jedoch gegeniiber dem Finanzamt nicht erkléirter sowie
nicht bezahlter Umsatzsteuer. Grundlage dafiir waren unterpreisige Treibstofflieferungen aus
Deutschland an ésterreichische Unternehmen durch einen Lieferanten.

Aufgrund der umfangreichen Ermittlungen der Steuerfahndung hatte der Lieferant im Rahmen
der von der Finanzverwaltung zu ihren Gunsten ausgestellten Sicherstellungsauftréige von rd. 6
Mill. EUR bereits Zahlungen von rd. 1,4 Mill. EUR auf sein Abgabenkonto zum Zeitpunkt und in
Zusammenhang mit den Ermittlungen durch die Steuerfahndung geleistet.

Der Steuerberater des Lieferanten vertrat im Laufe des Verfahrens die Rechtsansicht, dass die
Lieferungen tatséichlich steuerbefreite innergemeinschaftliche Lieferungen dargestellt héitten
und der Lieferant Umsatzsteuer félschlich in Rechnung gestellt hitte. Die ésterreichischen
Kunden hdtten die Ware direkt aus Deutschland abgeholt. Das zustidndige Finanzamt ***Fa***
folgte dieser Rechtsansicht und erachtete die Lieferung als steuerbefreit, obwohl keine
Abholbestiitigungen der Kunden vorlagen. Diese sind jedoch Voraussetzung fiir die
Steuerbefreiung innergemeinschaftlicher Lieferungen (VO 1996/401 i.V.m. Art. 7 Abs. 3 UStG).
Der Lieferant erstellte neue Rechnungen ohne Ausweis der Umsatzsteuer und gab daraufhin
berichtigte Umsatzsteuervoranmeldungen ab. Das Finanzamt ***Fa*** verbuchte die daraus
resultierende Umsatzsteuergutschrift im Mdrz 2008, was zur Folge hatte, dass die
Sicherstellungen zugunsten der Finanzverwaltung nicht schlagend wurden und die bereits
bezahlten 1,4 Mill. EUR auf dem Abgabenkonto des Lieferanten gutgeschrieben und riickgezahlt
werden mussten.

Die Kunden des Lieferanten waren aufgrund der urspriinglich in den Rechnungen
ausgewiesenen Umsatzsteuer zum Abzug dieser Betréige als Vorsteuer berechtigt. Durch die
aufgrund der Steuerfreiheit berichtigten Rechnungen des Lieferanten blieb diesen Kunden der
Vorsteuerabzug verwehrt bzw. waren sie zur Berichtigung ihrer Umsatzsteuererklérungen und
somit zur Riickzahlung der Vorsteuerbetriige verpflichtet.

Das Finanzamt ***Fa*** peabsichtigte, bei einem der Kunden Vorsteuerbetrége aufgrund der
Rechnungsberichtigungen des Lieferanten von 5,9 Mill. EUR riickzufordern.
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Da ein Kunde des Unternehmens im Rahmen einer Umsatzsteuersonderpriifung diese
Rechtsansicht nicht teilte und deshalb die Riickzahlung der Vorsteuer als nicht rechtens
erachtete, befasste dieser das BMF mit dem Sachverhalt. Das BMF folgte in einem Schreiben an
das Finanzamt der Rechtsansicht des Kunden, worauf das Finanzamt ***Fa*** die
Riickforderung der Vorsteuer bei diesem Kunden unterlief3. Eine Vorschreibung der
Umsatzsteuer beim Lieferanten durch das Finanzamt ***Fa*** unterblieb jedoch in weiterer
Folge.

Dem Finanzamt ***Fa*** waren auch jene Umsatzsteuerbetridge bekannt, die aus Umsdtzen
des Lieferanten mit anderen Kunden resultierten. Ob bei diesen Kunden Riickforderungen von
geltend gemachter Vorsteuer aufgrund der Rechnungsberichtigungen erfolgten, verfolgte das
Finanzamt ***Fa*** njcht. Dies, obwohl die Steuerfahndung explizit auf die daraus
resultierende Vorsteuerproblematik hingewiesen hatte.

28.2 Der RH bemdngelte, dass das Finanzamt ***Fa*** Rechnungsberichtigungen und damit
die Steuerfreiheit der Lieferungen des Unternehmens ohne Vorliegen entsprechender
Nachweise liber die tatsdchliche Abholung der Kunden beriicksichtigte.

Nach Ansicht des RH war die Sachverhaltsermittlung durch das Finanzamt unzureichend. Die
Gewdihrung der Steuerfreiheit war deshalb nicht sachgerecht. In konsequenter aufgrund der
dem RH vorliegenden Unterlagen rechtskonformer Auslegung des Schreibens des BMF hdtte
das Finanzamt dem Lieferanten die Steuerfreiheit der Lieferungen aberkennen und die
Umsatzsteuer wieder vorschreiben miissen. Da dies unterblieb, entstand dem Bund ein Schaden
von jedenfalls 5,9 Mill. EUR. Sofern auch bei den anderen Kunden des Lieferanten keine
Riickforderungen der geltend gemachten Vorsteuern durch die zustédndigen Finanzdmter erfolgt
sein sollten, wiirde sich dieser Schaden auf 10 Mill. EUR erhéhen. Ungeachtet der
ablauforganisatorischen Stellung der Steuerfahndung und der dazu abgegebenen
Empfehlungen des RH (siehe TZ 9) bemdngelte der RH, dass in diesem Fall die fundierten
Informationen und Erhebungen der Steuerfahndung in das weitere Verfahren nicht einflossen.
Dies auch deshalb, weil die Durchsuchungshandlungen auf Basis einer Anforderung durch die
Betriebspriifung des Finanzamtes ***Fa*** erfolgt waren und dadurch keine Priifung der
Steuerfahndung ausgeldst wurde.

Angesichts der fiir den Bund entstandenen Umsatzsteuerausfélle empfahl der RH dem BMF,
legistische Mafinahmen in der EU voranzutreiben, die Zahlungsfliisse zwischen Unternehmen
hinsichtlich der Umsatzsteuer in der Unternehmerkette verhindern.

28.3 Laut Stellungnahme des Finanzamts sei die Vorschreibung der Umsatzsteuer an das
Unternehmen des Lieferanten unrichtig gewesen, da sich die Rechtsansicht des BMF nur auf die
Besteuerung des Kunden, nicht auf jene des Lieferanten bezogen hatte. Deshalb habe fiir das
Finanzamt keine rechtmdflige Méglichkeit bestanden, dem Unternehmen die Steuerfreiheit
seiner Lieferung abzuerkennen und die Umsatzsteuer vorzuschreiben.
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28.4 Der RH entgegnete, dass eine hinsichtlich Lieferanten und Kunden getrennte
umsatzsteuerliche Beurteilung ein und desselben Rechtsgeschdfts nicht schliissig ist und der
Umsatzsteuersystematik widerspricht. Mangels vorliegender Abholbestdtigungen waren die
Voraussetzungen fiir die Gewdhrung der Steuerbefreiung fiir innergemeinschaftliche
Lieferungen an den Lieferanten jedenfalls nicht gegeben.

In Anbetracht der Tatsache, dass in einem dhnlich gelagerten Fall unterpreisiger
Treibstofflieferungen eine strafrechtliche Verurteilung jener Personen, die fiir die
Nichterkldrung der Umsditze und die Nichtabfuhr der Umsatzsteuer verantwortlich waren,
erwirkt werden konnte, erachtete der RH eine abgestimmte Vorgangsweise und
Zusammenarbeit in Fdllen unklarer Rechtsauslegung mit mehreren Beteiligten als zweckmdfSig.

Jedenfalls sollte das BMF dafiir sorgen, dass umsatzsteuerliche Sachverhalte bei allen
Beteiligten zeitgleich einheitlich und nicht entgegen der Umsatzsteuersystematik
widerspriichlich beurteilt werden.”

Bei der KM wurde daraufhin von der GroRbetriebspriifung Linz eine Priifung der Jahre 2007 bis
2010 durchgefiihrt. Im Zuge dieser Prifung fand am 22.9.2011 eine Besprechung von
Vertretern der KM mit der Priiferin und dem zustdandigen Teamleiter statt. Dabei stand auRer
Streit, dass die Abholung der Mineraldle durch den Endkunden erfolgte. Ungeachtet dessen
habe nach Ansicht des steuerlichen Vertreters der KM die steuerliche Vertreterin der ***B|***
einen ,falschen Sachverhalt dargestellt”, der vom Fachbereich richtig beurteilt worden sei. Ein
Vertreter der KM stellte die Frage in den Raum, wo die Rechtssicherheit bleibe, wenn ,,von
oberster Stelle (***Q***) eine Entscheidung fallt und im Zuge einer Prifung diese in Frage
gestellt wird”. Von KM wurde angeregt, dass es ein Gesprach mit den Entscheidungstragern im
BMF gibt.

Dieses Gesprach fand am 7.12.2011 statt. Daran nahmen Vertreter des BMF, des Finanzamtes
und der GroBbetriebsprifung Linz teil. Darin wird erwahnt, dass KM im Hinblick auf
kolportierte Zahlungsschwierigkeiten der ***B|*** ca. 2,7 Mio. € einbehalten habe. Diese
Forderung der ***BI*** gegen KM sei von BPM gepfandet worden. Im Zivilverfahren sei ein
Vergleich abgeschlossen worden. KM und ein weiterer Kunde der ***BI*** hatten sich bereit
erklart, 900.000 € als Drittschuldner an BPM zu bezahlen. In der Sache wurde festgehalten,
dass das vom steuerlichen Vertreter der KM vorgelegte Gutachten inhaltlich verfehlt und die
»urspriingliche” Rechtsansicht des Finanzamtes richtig sei. Da der Umsatz ***BI*** an KM in
Osterreich nicht steuerbar sei, stehe schon grundsétzlich kein Vorsteuerabzug zu, die
Sammelrechnungsberichtigung durch ***B|*** habe keine weitere Bedeutung. Der
entscheidende Punkt im vorliegenden Fall sei die Abholung des Mineralols durch KM in
Deutschland.

In der Niederschrift liber die Schlussbesprechung vom 12.12.2011 wird unter Tz 2 betreffend
die Vorsteuerkorrektur aus Lieferungen der ***B|*** an KM festgehalten:
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,Sachverhalt:

Der Lieferant der KM, die 6sterreichische Zweigniederlassung der ***BI*** wird ihrerseits von
BPM auf Spotmarktbasis mit Mineral6lprodukten u.a. aus der deutschen Raffinerie ***43***
sowie Minchen und Augsburg beliefert. Die Mineraldllieferungen fanden It. Rechnungswesen
der KM im Zeitraum April 2007 bis Oktober 2007 statt. Die Abwicklung der Geschafte erfolgte
folgendermalien: KM bestellt bei ***BI*** die gewilinschte Menge und leistet eine
Akontozahlung mittels Abbuchungsauftrag. Da die tatsachlich bezogene Menge erst nach der
Lieferung exakt festgestellt werden kann, wird die endgiiltige Abrechnung erst nach der
Lieferung vorgenommen. ***B|*** pestellt den Treibstoff bei BPM und muss zunachst
ebenfalls eine Akontozahlung lber die gewiinschte Menge leisten. Nach Eingang der Zahlung
bei BPM erhalt ***BI*** eine Abholnummer und einen von BPM bestatigten Abholausweis,
welche zum Bezug der Mineraldle in den entsprechenden Lagern berechtigt. ***BI*** [eitet
diese Abholnummer an die KM weiter. Der steuerliche Vertreter der KM vertritt die Ansicht,
dass es auf Grund des Kaufvertrages zwischen BPM und ***BI*** als vereinbart gilt, dass
**kxB*** diese Ware in Erfiillung dieses Umsatzgeschiftes nach Osterreich verbringt. ***B|***
konne diese Verpflichtung entweder selbst nachkommen oder ihrerseits einen Frachtfihrer
oder auch einen Dritten (z.B.: KM) beauftragen, den Transport der Ware nach Osterreich
durchzufiihren und verweist auf die Sachverhaltsdarstellung der Rechtsabteilung der BPM vom
7.12.2007. Schriftliche Unterlagen bzgl. dieser (behaupteten) Vereinbarungen konnten nicht
vorgelegt werden.

Im Zuge der AuBenprifung wurde anhand der Fakturen, auf denen das Kfz -Kennzeichen des
abholenden Tankwagens ersichtlich ist, festgestellt, dass KM den Transport der
Mineraldlprodukte entweder

1. durch eigene Tankwagen durchgefiihrt hat oder

2. einen Frachtflihrer damit beauftragte.

Dies ergibt sich unter anderem auch aus dem Gerichtsakt des LG ***27*** (iber den
Zivilprozess zwischen BPM (Klagerin) und KM (Beklagte - ***31***), Hier wurde in einem
vorbereitenden Schriftsatz vom RA der KM klargestellt, dass alle vorliegenden steuerlichen
Expertisen (¥**32*** yom 16.10.2007, ***30*** vom 26.1.2011) es als rechtlich unbestritten
ansehen, dass die Lieferung von ***BI*** an KM eine nicht steuerbare Ausfuhrlieferung
darstelle und dass ***BI*** die Umsatzsteuer unrichtigerweise in Rechnung gestellt habe.

Die umsatzsteuerliche Behandlung erfolgte folgendermallen: Die Lieferungen von BPM an
**EBI*** wurden als bewegte Lieferungen und somit in Deutschland als
innergemeinschaftliche Lieferung behandelt. Die nachfolgenden Lieferungen von ***BI*** gn
KM wurden als in Osterreich steuerbare und steuerpflichtige Lieferung angesehen. Die
Rechnungslegung erfolgte ebenso. Aus diesem Grund machte KM fiir das Wirtschaftsjahr
2007/2008 aus den Rechnungen der ***B|*** VVorsteuern in der Hohe von € 5,857.360,95
geltend. Mit Schreiben vom November 2007 fordert ***B|*** KM mittels sogenannter

14 von 65



Seite 15 von 65

»Sammelberichtigungen" zur Rechnungs- und Vorsteuerkorrektur auf. Begriindet wird das
Begehren damit, dass diese Lieferungen von ***B|*** an KM die bewegten Lieferungen sind,
und daher als (steuerfreie) innergemeinschaftliche Lieferungen zu qualifizieren sind. Nach
Ansicht des steuerlichen Vertreters der KM, der Kanzlei ***25*** wiirden die gesetzlichen
Voraussetzungen fiir eine derartige Rechnungskorrektur nicht vorliegen. Von der KM wurden
die Rechnungsberichtigungen nicht akzeptiert und keine Vorsteuerkorrektur vorgenommen.
Mit Schreiben vom 14.12.2010 geht die Steuerberatungskanzlei ***30***-Wien (Steuerberater
von BPM) davon aus, dass festgestellt worden sei, dass die Kunden von ***BI*** bzw.
eventuell deren weitere Kunden den Transport organisiert haben, und daher von BPM eine
Rechnung mit 19% deutscher Umsatzsteuer an ***BI*** quszustellen gewesen ware. BPM hat
dies dem zustandigen Finanzamt Minchen Il im Mai 2009 mitgeteilt. Das Finanzamt Miinchen
hat den Sachverhalt gepriift und die Umsatzsteuer auf die Lieferungen aus 2007 festgesetzt.

Rechtliche Wiirdigung:

Aus umsatzsteuerlicher Sicht liegt auf Grund des vorliegenden Sachverhaltes ein
Reihengeschaft vor, bei dem mehrere Unternehmer Uber denselben Gegenstand Geschéafte
abschliefen und diese Geschafte mit einer einzigen Warenbewegung erfillt werden. Nach
herrschender Ansicht und Vorabentscheidung des EuGH C-245/04, EMAG Handel vom
6.4.2006, kann nur fiir einen Umsatz in der Reihe der Lieferort nach § 3 Abs. 8 UStG bestimmt
werden. § 3 Abs. 8 UStG besagt: Wird der Gegenstand der Lieferung durch den Lieferer oder
den Abnehmer befordert oder versendet, so gilt die Lieferung dort als ausgefiihrt, wo die
Beforderung oder Verendung an den Abnehmer beginnt. Dieser Umsatz wird als bewegte
Lieferung bezeichnet. Diese Lieferung ist dort steuerbar, wo die Beforderung oder Versendung
beginnt. Alle der bewegten Lieferung vorgelagerten Lieferungen werden ebenfalls an dem Ort
erbracht, wo die Beférderung oder Versendung beginnt. Alle Lieferungen nach der bewegten
Lieferung werden dort erbracht, wo die Beforderung oder Versendung endet. Holt der letzte
Abnehmer in der Reihe den Liefergegenstand ab, ist die bewegte Lieferung seinem
unmittelbaren Vorlieferanten zuzurechnen. Diese ist dort steuerbar, wo die Beférderung oder
Versendung beginnt. Im Falle der Versendung ist flir Zwecke der Bestimmung der bewegten
Lieferung in einem Reihengeschaft relevant, wer den Transportauftrag erteilt hat. Der
Argumentation des steuerlichen Vertreters der KM unter Hinweis auf die
Sachverhaltsdarstellung der Rechtsabteilung von BPM, dass die bewegte Lieferung zwischen
BPM und ***BI*** vorliege, kann aus folgendem Grund nicht geteilt werden: Als tatsachlicher
Vorgang kann die Verschaffung der Verfligungsmacht nicht durch eine rechtsgeschaftlich
vereinbarte Bedingung oder Befristung beeinflusst werden. Die Argumentation geht insofern
ins Leere, als ausschlielRlich an den Inhalt der zwischen BPM und ***BI*** getroffenen
Vereinbarung angeknipft wird. Anzuknipfen ist jedoch an das Verfligungsgeschaft, weshalb es
grundsatzlich irrelevant ist, was vereinbart wurde. Weichen die tatsdchlichen Vorgange von
den Vereinbarungen ab, ist das Verfligungsgeschaft maligeblich. Dass zwischen BPM und BDI
etwas anderes vereinbart wurde (Abholung durch ***BI***) und sich ***BI*** insoweit

15 von 65



Seite 16 von 65

gegenlber BP ,vertragswidrig" verhalten hat, hat fiir die anzuwendende wirtschaftliche
Betrachtungsweise bei der Beurteilung des Leistungsortes keine Bedeutung. Nach Ansicht der
AulRRenprifung ist die Lieferung von ***BI*** an KM die bewegte Lieferung. Die
Warenbewegung hat von Deutschland nach Osterreich stattgefunden und ist daher in
Deutschland steuerbar und sofern die Gbrigen Voraussetzungen gegeben sind, steuerfrei
(innergemeinschaftliche Lieferung).

Die geltend gemachte Vorsteuer ist daher nicht anzuerkennen, da
a) der Ort der Lieferung nicht in Osterreich liegt (nicht steuerbarer Umsatz) und
b) ***BI*** richtigerweise im November 2007 ihre Rechnungen berichtigt hat.”

Die Vorsteuerkorrektur wurde mit 5.857.360,95 € ermittelt.

Das Finanzamt folgte dieser Ansicht der GroRbetriebsprifung Linz und erlief am 5.1.2012
folgende Bescheide:

1) Mit Bescheid vom 5.1.2012 wurde die Berufungsvorentscheidung vom 26.1.2011 betreffend
Umsatzsteuer 2008 gemal} § 299 BAO aufgehoben.

2) Mit weiterem Bescheid vom 5.1.2012 wurde eine neue Beschwerdevorentscheidung
betreffend Umsatzsteuer 2008 erlassen.

In beiden Bescheiden wurde darauf hingewiesen, dass die (zusatzliche) Begriindung gesondert
zugehe. Diese zusatzliche Begriindung vom 5.1.2012 erfolgte in einem Dokument (Verf 67).
Darin wurde die vorzunehmende Vorsteuerkorrektur ausfiihrlich begriindet. Der zweite Punkt
bezog sich auf eine geringfiigige Vorsteuerkorrektur in Hohe von 804,65 € betreffend Werbung
und Inserate. SchlieRlich wurde die Ermessensiibung im Sinne des § 299 BAO naher begriindet.

Gegen den Aufhebungsbescheid gemall § 299 BAO wurde mit einem 36 Seiten umfassenden
Schriftsatz vom 3.2.2012 Berufung erhoben und in der Begriindung naher ausgefiihrt, dass die
Bescheidaufhebung nach Ansicht der Beschwerdefiihrerin im Hinblick auf die von der
zustandigen Behorde erteilten, vom Bundesministerium fiir Finanzen bestatigten
Rechtsauskiinfte eklatant dem Grundsatz von Treu und Glauben widerspreche. Das Ermessen
sei daher rechtswidrig in unbilliger Weise gelibt worden.

Gegen die neue Beschwerdevorentscheidung vom 5.1.2012 wurde mit weiterem Schriftsatz
vom 3.2.2012 ,Berufung” erhoben und gleichzeitig ein Vorlageantrag im Sinne des damals in
Geltung gestandenen § 276 BAO eingebracht.

Der Unabhéangige Finanzsenat (UFS) hat mit Berufungsentscheidung vom 5.2.2013, RV/0281-
L/12, miterledigt RV/1400-L/12, die Berufung gegen den Aufhebungsbescheid gemaR § 299
BAO als unbegriindet abgewiesen (Spruchpunkt A) und aufgrund des Vorlageantrages in der
Sache den Erstbescheid vom 8.1.2010 abgeéandert (Spruchpunkt B). Diese Abdanderung betraf
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1. die private Verwendung von im Ausland mit Vorsteuerabzugsberechtigung geleasten
Fahrzeugen, 2. Aufwendungen fiir Werbegeschenke und 3. den Vorsteuerabzug aus den
Rechnungen der ***BI***, Dabei wurde hinsichtlich des von KM geltend gemachten
Vorsteuerabzuges zwar die Rechtsansicht des Finanzamtes grundsatzlich geteilt. Allerdings sei
zu bedenken, dass dem Dritten in der Reihe die Gestaltung der Rechtsbeziehungen zwischen
den Vorlieferanten mitunter nicht bekannt und daher eine Beurteilung der einzelnen
Lieferungen im Reihengeschaft nach objektiven Kriterien schwierig sei. Wisse der Dritte in der
Reihe nicht, wer der Erste in der Reihe sei und wie die Beziehungen zwischen dem Ersten und
dem Zweiten in der Reihe gestaltet seien und kénne er dies auch nicht ermitteln, weil ihm sein
Lieferant (um sich nicht kiinftiger Geschafte zu begeben) keine diesbeziiglichen Informationen
erteile, kdnne er nur beurteilen, ob eine Sachverhaltskonstellation moglich sei, bei der ihm sein
Lieferant zu Recht Umsatzsteuer in Rechnung stelle. Sei dies zu bejahen, werde er wohl darauf
vertrauen dirfen, dass der Umsatzsteuerausweis zu Recht erfolgt sei. Eine solche Konstellation
sei im Streitfall unter den Pramissen denkbar, dass ***BI*** gegenliber BPM mit seiner
Osterreichischen UID-Nummer aufgetreten sei und die Absicht bekundet habe, die in Rede
stehenden Mineraldlprodukte nach Osterreich zu beférdern, und wenn BPM zudem - mangels
gegenteiliger Information von ***B|*** - nicht habe erkennen kénnen, dass ein
Reihengeschaft vorliege. Nach dem Urteil des EuGH vom 6. April 2006, Rs C-430/09, Euro Tyre
Holding BV, diirfe der Erste in der Reihe bei einer solchen Sachverhaltskonstellation davon
ausgehen, dass seine Lieferung die innergemeinschaftliche sei. Wer abhole sei nicht objektiv,
"sondern aus der (aus der Sicht des Dritten in der Reihe moglicherweise vorliegenden) Sicht
des Ersten in der Reihe zu beurteilen". Dies ergebe sich auch aus dem in Art. 7 Abs. 4 UStG
1994 normierten Vertrauensschutz. KM habe Mineral6lprodukte in Deutschland abgeholt und
von ***B|*** Rechnungen mit Osterreichischer Umsatzsteuer erhalten. KM habe zwar
erkennen kdnnen, dass es sich um Reihengeschéafte handle, habe damals aber nicht wissen
konnen, wer BPM sei, was ***BI*** der BPM mitgeteilt habe, unter welcher UID-Nummer
**XBI*** gegenliber BPM aufgetreten sei und wie das fiir BPM zustdndige Finanzamt die
Lieferung der BPM beurteilen werde. "Aus der damaligen Sicht der KM konnte BPM auch nicht
erkennen, dass KM den Transport veranlasst hat, weil die Produkte bloR unter Vorlage des von
BPM ausgestellten Abholausweises und der Abholnummer abgeholt wurden." Aus der
damaligen Sicht der KM sei demnach zumindest eine Sachverhaltskonstellation "maoglich", bei
der BPM die Lieferung an ***BI*** zutreffend als innergemeinschaftliche beurteilt haben
konnte. Aus Sicht der KM kénnte demnach die von ***BI*** zunachst vorgenommene
Beurteilung der in Rede stehenden Lieferungen als im Inland ausgefiihrt zutreffend sein. Der
KM stehe daher der Vertrauensschutz und als Folge dessen der volle Vorsteuerabzug zu.

Gegen diese Entscheidung wurde sowohl von KM als auch durch das Finanzamt Beschwerde an
den Verwaltungsgerichtshof erhoben. KM beantragte die Aufhebung des angefochtenen
Bescheides ,in seinem Spruchpunkt A und in Spruchpunkt B 1. (PKW-Auslandsleasing)”. In
sachverhaltsmaRiger Hinsicht wurde nicht bestritten, dass die Mineraldle von KM in
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Deutschland abgeholt wurden; diese Abholung durch KM hatte aber ***BI***  organisiert und
veranlasst”. Die Beschwerde des Finanzamtes wendete sich dagegen, dass der UFS aus
Vertrauensschutzerwagungen den Vorsteuerabzug durch die KM anerkannt habe. KM habe die
Mineraldle in Deutschland abgeholt und habe daher nicht davon ausgehen kdnnen, dass ihr die
Verfligungsmacht erst im Bestimmungsland (Osterreich) verschafft werde. KM habe daher
nicht darauf vertrauen konnen, dass der Ausweis der dsterreichischen Umsatzsteuer in den
Rechnungen der ***BI*** zu Recht erfolgt sei und hatte diesbezliglich schon von sich aus an
***B|*** herantreten missen. Indem sie dies unterlassen habe, habe sie ihre
Sorgfaltspflichten verletzt und stehe ihr ein Vertrauensschutz — sofern ein solcher iberhaupt
gegeben sein kénne — auch deswegen nicht zu.

Der Verwaltungsgerichtshof hat mit Erkenntnis vom 29.6.2016, 2013/15/0014, die
Beschwerde der KM als unbegriindet abgewiesen. Aufgrund der Beschwerde des Finanzamtes
wurde der angefochtene Bescheid des UFS, soweit er die Umsatzsteuer 2008 betraf, wegen
Rechtswidrigkeit des Inhaltes aufgehoben. Zusammengefasst fihrte der VWGH aus, dass bei
einem Reihengeschaft mit einer Warenbewegung in einen anderen Mitgliedstaat nur die
,bewegte Lieferung” eine steuerfreie innergemeinschaftliche Lieferung sein kdnne. Hole der
letzte Abnehmer in der Reihe den Liefergegenstand ab, sei die ,bewegte Lieferung” seinem
unmittelbaren Vorlieferanten zuzurechnen. Diese Lieferung sei nach § 3 Abs. 8 UStG 1994 dort
steuerbar, wo die Beférderung oder Versendung beginnt. Die Lieferung an den Vorlieferanten
bzw. etwaige weitere Vorlieferungen wiirden nach § 3 Abs. 7 UStG 1994 dort ausgefiihrt, wo
sich der Gegenstand zum Zeitpunkt der Verschaffung der Verfligungsmacht befindet, das sei
am Beginn der Beforderung oder Versendung. KM habe als letzter Abnehmer in der Reihe den
Transport des Mineraldls von Deutschland nach Osterreich veranlasst, indem sie das Mineraldl
selbst beférdert oder Transportunternehmer mit der Abholung des Mineral6ls beauftragt hat.
Die Lieferung von ***BI*** an KM stelle damit die bewegte Lieferung gemall § 3 Abs. 8 UStG
1994 dar. Fiir die Lieferung von BPM an ***BI*** komme nur mehr § 3 Abs. 7 UStG 1994 als
die den Leistungsort bestimmende Norm in Betracht, wonach eine Lieferung dort ausgefiihrt
wird, wo sich der Gegenstand zur Zeit der Verschaffung der Verfligungsmacht befindet. Folglich
ware weder die Lieferung von BPM an ***BI*** noch die Lieferung von ***BI*** an KM in
Osterreich ausgefiihrt und die in den (urspriinglichen) Rechnungen von BID an KM
ausgewiesene Umsatzsteuer nicht aufgrund einer inlandischen Lieferung geschuldet und daher
im Grunde des § 12 Abs. 1 Z 1 UStG 1994 nicht als Vorsteuer abziehbar. Den vom UFS
angestellten Erwagungen hinsichtlich des Vertrauensschutzes hielt der VWGH entgegen: die
blolRe Moglichkeit, dass der Vorlieferant BPM seine Lieferung an ***BI*** irrtimlich, aber
gutglaubig als innergemeinschaftliche Lieferung eingestuft hat, bewirke jedenfalls nicht, dass
KM einen Vorsteuerabzug aus einer Rechnung Uber die (aus objektiver Sicht)
innergemeinschaftliche Lieferung von ***BI*** an sie geltend machen kann. Soweit der UFS
den angefochtenen Bescheid alternativ auf Art. 7 Abs. 4 UStG 1994 stiitze, sei ihm zu entgegen,
dass diese Bestimmung nicht den Vorsteuerabzug regelt.
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Gegenstand des fortgesetzten Verfahrens war somit nur mehr der Umsatzsteuerbescheid
2008, das Verfahren betreffend den Aufhebungsbescheid gemals § 299 BAO ist mit der
Entscheidung des Verwaltungsgerichtshofes (Abweisung der diesbeziiglichen Beschwerde der
KM) endgiiltig beendet.

Fir dieses fortgesetzte Verfahren war das an die Stelle des Unabhangigen Finanzsenates
getretene Bundesfinanzgericht zustandig. Dieses richtete ein Vorabentscheidungsersuchen an
den EuGH. Im Urteil des EuGH vom 21.2.2018, C-628/16, sprach dieser zur ersten Frage des
BFG aus, dass unter Umstanden wie denen des Ausgangsverfahrens die innergemeinschaftliche
Beforderung der Lieferung zuzuordnen ist, die zwischen dem Zwischenhandler und dem
Enderwerber stattgefunden hat, und dass Art. 32 Abs. 1 der Mehrwertsteuerrichtlinie (der § 3
Abs. 8 erster Satz UStG enspricht) nur auf die zweite Lieferung anzuwenden ist (Rn 35). Der Ort
der zweiten Lieferung einer Kette von Umsatzen wie der im Ausgangsverfahren in Rede
stehenden kann nicht bestimmt werden, ohne die objektiven, maRgeblichen Gesichtspunkte,
die dem Zwischenhandler und dem Enderwerber bekannt waren, zu beriicksichtigen, und er
kann nicht nur von der vom Erstlieferanten vorgenommenen Einstufung der ersten Lieferung
abhangen, die allein auf der Grundlage der Informationen erfolgte, die ihm vom
Zwischenhéandler falschlicherweise Ubermittelt worden waren (Rn 36). Diese Schlussfolgerung
kann nicht dadurch beeintrachtigt werden, dass der Erstlieferant wie im Ausgangsverfahren
nicht dartiber informiert worden war, dass die Ware vor einer innergemeinschaftlichen
Beforderung vom Zwischenhandler an den Enderwerber weiterverkauft wurde, und dass der
Zwischenhandler beim Erstlieferanten mit einer Mehrwertsteuer-ldentifikationsnummer
aufgetreten ist, die vom Bestimmungsmitgliedstaat der innergemeinschaftlichen Beforderung
ausgestellt worden war (Rn 37). Unter Umstanden wie denen des Ausgangsverfahrens ist

Art. 32 Abs. 1 der Mehrwertsteuerrichtlinie dahin auszulegen, dass er auf die zweite von zwei
aufeinanderfolgenden Lieferungen derselben Ware anzuwenden ist, die zu nur einer
innergemeinschaftlichen Beférderung gefiihrt haben (Rn 38).

Zur zweiten Frage des BFG erkannte der EuGH:

39 Mit seiner zweiten Frage méchte das vorlegende Gericht wissen, ob in dem Fall, dass die
zweite Lieferung einer Kette zweier aufeinanderfolgender Lieferungen, die zu einer einzigen
innergemeinschaftlichen Beférderung gefiihrt haben, eine innergemeinschaftliche Lieferung ist,
der Grundsatz des Vertrauensschutzes dahin auszulegen ist, dass der Enderwerber, der zu
Unrecht einen Vorsteuerabzug in Anspruch genommen hat, gleichwohl die von ihm auf der
Grundlage der vom Zwischenhdndler, der seine Lieferung félschlich als , interne Lieferung”
eingestuft hat, libermittelten Rechnungen gezahlte Mehrwertsteuer als Vorsteuer abziehen
kann.

40 Es ist darauf hinzuweisen, dass die innergemeinschaftlichen Lieferungen von Waren unter
den Voraussetzungen des Art. 138 Abs. 1 der Mehrwertsteuerrichtlinie von der Steuer befreit

19 von 65



Seite 20 von 65

sind (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 9. Februar 2017, Euro Tyre, C-21/16, EU:C:2017:106, Rn. 25
und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

41 Ferner ist hervorzuheben, dass das in den Art. 167 ff. der Mehrwertsteuerrichtlinie geregelte
Recht auf Vorsteuerabzug integraler Bestandteil des Mechanismus der Mehrwertsteuer ist und
grundsdtzlich nicht eingeschréinkt werden kann. Durch diese Abzugsregelung soll der
Unternehmer vollsténdig von der im Rahmen aller seiner wirtschaftlichen Tdtigkeiten
geschuldeten oder entrichteten Mehrwertsteuer entlastet werden (vgl. in diesem Sinne Urteil
vom 15. September 2016, Senatex, C-518/14, EU:C:2016:691, Rn. 37 und die dort angefiihrte
Rechtsprechung).

42 Das gemeinsame Mehrwertsteuersystem gewdhrleistet somit die vollige Neutralitdat
hinsichtlich der steuerlichen Belastung aller wirtschaftlichen Titigkeiten unabhdngig von ihrem
Zweck oder ihrem Ergebnis, sofern diese Tdtigkeiten selbst der Mehrwertsteuer unterliegen

(vgl. in diesem Sinne Urteil vom 26. April 2017, Farkas, C-564/15, EU:C:2017:302, Rn. 43 und die
dort angefiihrte Rechtsprechung).

43 Das Recht auf Vorsteuerabzug besteht ndmlich nur fiir geschuldete Steuern und kann nicht
auf zu Unrecht gezahlte Vorsteuer erstreckt werden (vgl. entsprechend Urteil vom 14. Juni
2017, Compass Contract Services, C-38/16, EU:C:2017:454, Rn. 35 und 36). Folglich erstreckt
sich dieses Recht nicht auf die Mehrwertsteuer, die nur deshalb geschuldet wird, weil sie in der
Rechnung ausgewiesen ist (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 13. Dezember 1989, Genius, C-
342/87, EU:C:1989:635, Rn. 19, sowie vom 6. November 2003, Karageorgou u. a., C-78/02 bis
C-80/02, EU:C:2003:604, Rn. 51).

44 Ist also die zweite Lieferung einer Kette zweier aufeinanderfolgender Lieferungen, die zu
einer einzigen innergemeinschaftlichen Beférderung gefiihrt haben, eine
innergemeinschaftliche Lieferung, kann der Enderwerber den Betrag der Mehrwertsteuer, die er
rechtsgrundlos fiir Waren gezahlt hat, die ihm im Rahmen einer von der Mehrwertsteuer
befreiten innergemeinschaftlichen Lieferung geliefert wurden, nicht nur aufgrund der vom
Lieferanten irrtiimlich libermittelten Rechnung von der von ihm geschuldeten Mehrwertsteuer
abziehen.

45 Aus der Vorlageentscheidung geht jedoch hervor, dass das vorlegende Gericht auch wissen
mdchte, ob ein Wirtschaftsteilnehmer wie KM sich gleichwohl nach dem Grundsatz des
Vertrauensschutzes zur Geltendmachung eines Anspruchs auf Vorsteuerabzug allein auf die
Angaben auf der von seinem Lieferanten ausgestellten Rechnung verlassen kann, wonach die

Lieferung eine interne Lieferung ist.

46 Insoweit ist hervorzuheben, dass sich jeder auf den Grundsatz des Vertrauensschutzes
berufen kann, bei dem eine Verwaltungsbehérde aufgrund bestimmter Zusicherungen, die sie
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ihm gegeben hat, begriindete Erwartungen geweckt hat (Urteil vom 9. Juli 2015, Salomie und
Oltean, C-183/14, EU:C:2015:454, Rn. 44 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

47 Daraus folgt, dass sich ein Wirtschaftsteilnehmer unter Umsténden wie denen des
Ausgangsverfahrens zur Geltendmachung eines Anspruchs auf Vorsteuerabzug nicht auf den
Grundsatz des Vertrauensschutzes gegeniiber seinem Lieferanten berufen kann.

48 Ein Wirtschaftsteilnehmer in der Situation von KM im Ausgangsverfahren kann hingegen die
Riickzahlung der rechtsgrundlos an den Wirtschaftsteilnehmer, der eine fehlerhafte Rechnung
ausgestellt hat, gezahlten Steuer nach nationalem Recht verlangen (vgl. in diesem Sinne Urteil
vom 26. April 2017, Farkas, C-564/15, EU:C:2017:302, Rn. 49 und die dort angefiihrte
Rechtsprechung).

49 Nach alledem ist auf die zweite Frage zu antworten, dass, wenn die zweite Lieferung einer
Kette zweier aufeinanderfolgender Lieferungen, die zu einer einzigen innergemeinschaftlichen
Beférderung gefiihrt haben, eine innergemeinschaftliche Lieferung ist, der Grundsatz des
Vertrauensschutzes dahin auszulegen ist, dass der Enderwerber, der zu Unrecht einen
Vorsteuerabzug in Anspruch genommen hat, die von ihm nur auf der Grundlage der vom
Zwischenhdéndler, der seine Lieferung falsch eingestuft hat, iibermittelten Rechnungen an den
Lieferanten gezahlte Mehrwertsteuer nicht als Vorsteuer abziehen kann.

Angesichts dieser Entscheidung des EuGH dnderte das Bundesfinanzgericht im fortgesetzten
Verfahren mit Erkenntnis vom 15.4.2019, RV/5101201/2016, den angefochtenen Bescheid des
Finanzamtes ***Fa*** vom 8.1.2010 betreffend Umsatzsteuer fiir 2008 ab, und erkannte die
in den urspriinglichen Rechnungen der ***B|*** qusgewiesenen Umsatzsteuern nicht als
abziehbare Vorsteuern fir die KM an. VwWGH und EuGH waren ibereinstimmend zum Ergebnis
gekommen, dass der Leistungsort der gegenstandlichen Lieferungen gemald § 3 Abs. 8 UStG
(Art. 32 Abs. 1 der Mehrwertsteuerrichtlinie) dort liege, wo die Beforderung oder Versendung
beginnt. Dies sei Deutschland, weshalb der Vorsteuerabzug nicht zustehe. Der vom
Rechtsvertreter der KM eingewendete Vertrauensschaden ,mag entstanden sein“, eine
diesbezligliche Berlicksichtigung habe jedoch nicht im Abgabenverfahren, sondern allenfalls in
einem Nachsichtsverfahren zu erfolgen.

Mit Beschluss vom 30.4.2019 korrigierte das Bundesfinanzgericht dieses Erkenntnis gemaR
§ 293 BAO hinsichtlich eines unterlaufenen Rechenfehlers.

Gegen dieses Erkenntnis wurde vom Rechtsvertreter der KM am 28.5.2019 eine Beschwerde
an den Verfassungsgerichtshof eingebracht, in der eine , willkiirliche Gesetzesausiibung des
§ 299 BAQ, Unterstellung eines verfassungswidrigen Inhalts des § 299 BAO und
denkunmogliche Gesetzesanwendung des § 299 BAO“ geltend gemacht wurde.

21 von 65



Seite 22 von 65

Der Verfassungsgerichtshof lehnte mit Beschluss vom 26.6.2019, E 2028/2019, die Behandlung
dieser Beschwerde ab. Zur Beurteilung der Frage, ob die Ermessensausiibung des § 299 BAO
gesetzmaRig erfolgte, seien spezifische verfassungsrechtliche Uberlegungen nicht anzustellen.
Diese Begriindung ist insofern bemerkenswert, als schon aus dem Spruch des angefochtenen
BFG-Erkenntnisses unschwer erkennbar ist, dass Gegenstand der Entscheidung allein der
Bescheid des Finanzamtes ***Fa*** vom 8.1.2010 betreffend Umsatzsteuer fiir 2008 war.
Uber den Aufhebungsbescheid gemiR § 299 BAO vom 5.1.2012 wurde bereits mit Erkenntnis
des Verwaltungsgerichtshofes vom 29.6.2016 endgiiltig abgesprochen; dieser
Aufhebungsbescheid war daher — wie bereits oben erlautert — nicht mehr Gegenstand des
fortgesetzten Verfahrens (vgl. Ritz, BAO’, § 299 Tz 44 und 45: Aufhebungsbescheid und neuer
Ersatzbescheid sind rechtlich zwei Bescheide, die jeder fir sich einem Rechtsmittel zuganglich
sind bzw. der Rechtskraft teilhaftig werden kénnen; es wurden im gegenstandlichen Verfahren
die beiden Bescheide vom 5.1.2012 gesondert angefochten und es haben sowohl BFG als auch
VWGH (ber die beiden Bescheide im Spruch gesondert entschieden).

Il. Verfahrensgang

AnschlieBend stellte KM am 10.7.2019 einen Antrag auf Nachsicht gemaRl § 236 BAO
hinsichtlich der aus dem BFG-Erkenntnis vom 15.4.2019 resultierenden Nachforderung an
Umsatzsteuer in Hohe von 5.858.699,93 € sowie der damit im Zusammenhang stehenden
Nebenanspriiche (Aussetzungszinsen in Hohe von 208.983,29 € fiir den Zeitraum 20.9.2016 bis
16.4.2019, von 4.059,48 € fiir den Zeitraum 28.9.2016 bis 17.4.2019 und von 1.172,18 € fiir
den Zeitraum 7.6.2019 bis 11.6.2019; Sdumniszuschlag in Hohe von 117.136,53 €, festgesetzt
am 17.4.2019), insgesamt somit 6.190.051,41 €.

Dieses Nachsichtsansuchen wurde zusammengefasst damit begriindet, dass sich KM sowohl
beim Finanzamt als auch beim BMF ,erkundigt” habe, ob nach den Rechnungskorrekturen
durch ***B|*** der KM weiterhin ein Vorsteuerabzug zustehe oder nicht. Von beiden habe KM
die ,ausdriickliche Auskunft” erhalten, dass der Vorsteuerabzug weiterhin zustehe. Auf diese
Auskunft habe sich KM verlassen und den geltenden gemachten Vorsteuerabzug in der
Jahresumsatzsteuererklarung belassen. ***BI*** habe trotz der Rechnungsberichtigungen die
von KM erhaltene Umsatzsteuer nicht an KM zuriickgezahlt. KM habe die von ***B|*** im
September 2007 verlangte ,, Abholbestatigung” nicht unterfertigt, ,,da nicht dem Sachverhalt
entsprechend”. Im Vertrauen auf die vom Finanzamt erhaltene Auskunft habe KM einerseits
entschieden, zu dem mit 31.3.2008 endenden Geschaftsjahr die Jahresumsatzsteuererklarung
abzugeben und aufgrund des offengelegten Sachverhaltes und dessen Wiirdigung keine
Vorsteuerkorrektur vorzunehmen. Andererseits habe KM auch festgelegt, gegen ***B|***
wegen der an ***BI*** pezahlten Umsatzsteuer keine Rechtsverfolgung einzuleiten. Eine
solche Rechtsverfolgung gegen ***BI*** ware zu diesem Zeitpunkt auch gescheitert, weil KM
die in Anspruch genommene Vorsteuer wegen der von der Finanzverwaltung erhaltenen
Zusicherung nicht zuriickzubezahlen hatte. Es sei zu diesem Zeitpunkt weder ein Schaden bei
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KM entstanden, noch sei diese entreichert gewesen. Die Geltendmachung eines
zivilrechtlichen Anspruchs gegen ***BI*** ware daher nicht erfolgreich gewesen. Ware die
Zusicherung des Finanzamtes unterblieben, hatte KM anders entscheiden und anders handeln
konnen. Durch das Vertrauen der KM auf die vom Finanzamt erhaltene Zusicherung sei ihr
folgender Schaden entstanden: Ware KM im Marz 2008 in Kenntnis gesetzt worden, dass sie
die in Anspruch genommene Vorsteuer an das Finanzamt zuriickzubezahlen hat, hatte KM in
derselben Hohe, also in Hohe von (gerundet) € 5,8 Mio. eine dem Grunde und der Hohe nach
vollig unstrittige Forderung gegen ***BI*** quf Rickerhalt der an ***BI*** bezahlten
Umsatzsteuer gehabt. Unstrittig und gut beweisbar ware diese Forderung deshalb gewesen,
weil KM aufgrund der urspriinglich von ***BI*** erhaltenen Rechnung brutto (also inklusive
USt.) an ***BI*** pezahlt hatte und im Nachhinein, namlich im November 2007, ***BI*** eine
Rechnungskorrektur auf ,Mehrwertsteuer 0,00 Euro” gegentiber KM vorgenommen hat. Der
Schaden von KM bestehe somit in der Hohe von (gerundet) 5,8 Mio., da dieser Betrag nunmehr
vom Finanzamt ***Fa*** zurlickgefordert werde und KM keine Méglichkeit mehr habe, diesen
Betrag von ***BI*** (aufgrund deren Konkurses im September 2010) zurlick zu fordern. Zuvor
ware die Forderung von KM gegen ***B|*** im Hinblick auf das finanzbehoérdliche
Sicherstellungsverfahren im Zuge einer Sicherstellungsexekution gemafld § 379 Abs. 2 und 3 EO
durchsetzbar gewesen. In rechtlicher Hinsicht liege eine sachliche Unbilligkeit im Sinne des §
236 BAO vor, da KM auf nicht offensichtlich unrichtige Zusicherungen des fir sie zustandigen
Finanzamts vertraut habe, daraufhin Dispositionen getroffen habe und ein Vertrauensschaden
eingetreten sei. Es liege somit ein Vertrauensschutz aufgrund von bestimmten
Rechtsauslegungen und Auskiinften der zustandigen Abgabenbehdrden gegenliber KM vor. In
einer ndaher bezeichneten Richtlinie des BMF zum Grundsatz von Treu und Glauben wiirden
folgende Voraussetzungen genannt: a) die Auskunft muss von der zustandigen
Abgabenbehorde erteilt worden sein; b) die Auskunft darf nicht offensichtlich unrichtig sein; c)
die Unrichtigkeit der Auskunft darf fir die Partei nicht leicht erkennbar gewesen sein; d) die
Partei hat im Vertrauen auf die Richtigkeit der Auskunft Dispositionen getroffen, die sie bei
Kenntnis der Unrichtigkeit der Auskunft nicht oder anders getroffen hatte; e) es ist ein
Vertrauensschaden eingetreten. Samtliche Voraussetzungen seien im vorliegenden Fall
gegeben. Sowohl das Finanzamt ***Fa*** als auch das Bundesministerium fir Finanzen hatten
KM ausdriicklich zugesichert, dass von KM keine Vorsteuerkorrektur durchzufiihren sei. Diese
Auskunft des Finanzamtes und des Bundesministeriums fiir Finanzen hatte auf einem
vollstandig, richtig und nicht irrefihrend offengelegten Sachverhalt durch KM beruht. Dieser
Sachverhalt habe sich zwischenzeitlich auch nicht verdndert. Diese Zusicherungen seien auch
nicht offensichtlich unrichtig gewesen. Dies folge schon alleine daraus, dass die Rechtsauskunft
nicht nur vom zustandigen Finanzamt, sondern auch vom Bundesministerium fiir Finanzen
ausgesprochen wurde. Darliber hinaus sei KM von Anfang an durch namhafte
Universitatsprofessoren mit einer Spezialisierung im Umsatzsteuerrecht sowie durch seinen
erfahrenen Steuerberater unterstiitzt worden. Diese Tatsachen sprachen auch dafiir, dass die
Unrichtigkeit nicht leicht erkennbar gewesen sei, vielmehr hatte es sich um eine durchaus
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vertretbare Rechtsansicht gehandelt. Jahre nach der erhaltenen Rechtsauskunft und der
rechtskraftigen Umsatzsteuerbescheide 2008 habe erst das Bundesfinanzgericht im Jahr 2016
einen Vorlageantrag an den EuGH formuliert. Im Vertrauen auf die erhaltene Rechtsauskunft
habe KM Dispositionen getroffen, insbesondere habe KM die von ihm an ***BI*** bezahlte
Umsatzsteuer nicht zurlickgefordert. Hatten die zustandigen Behérden KM nicht zugesichert,
dass ihr ein Vorsteuerabzug zustehe, hatte KM anders gehandelt, und die von ihr bezahlte
Umsatzsteuer von ***BI*** quf dem Rechtsweg zuriickverlangt. Aufgrund dieser unrichtigen
Auskunft sei ein Vertrauensschaden bei KM entstanden. Dieser bestehe im vorliegenden Fall
darin, dass KM bei Kenntnis (iber die jetzt von den Abgabenbehdrden vertretene Rechtsansicht
die geleistete Umsatzsteuer von ***BI*** zurlickfordern hatte kdnnen. Zu jenem Zeitpunkt, als
der urspriingliche Abgabenbescheid gemall § 299 BAO aufgehoben und die Umsatzsteuer neu
festgesetzt worden sei, ware ein derartiges Vorgehen fiir KM aufgrund der Insolvenz von
***BI*** jedoch nicht mehr moglich gewesen. Es liege daher eine sachliche Unbilligkeit im
Sinne des § 236 BAO vor.

Zur Ermessensausiibung wurde darauf hingewiesen, dass durch die gedanderte Rechtsansicht
(im Festsetzungsverfahren) die Umsatzsteuer zwischen Unternehmern zum Kostenfaktor
wirde, was den Grundsatzen der Mehrwertsteuer-RL, und auch der Rechtsprechung des EuGH
widersprache. Zudem wiirde die gednderte Rechtsansicht auch dazu flihren, dass KM die
Umsatzsteuer im Ergebnis doppelt zu begleichen hatte. KM habe die Umsatzsteuer an den
Geschaftspartner ***B|*** geleistet. Die abermalige Vorschreibung der Umsatzsteuer wiirde
nun dazu flihren, dass KM diese im Ergebnis doppelt begleichen misste. Dariber hinaus sei im
Zuge der umfassenden Ermessensausiibung auch der Grundsatz der Gleichbehandlung der
Abgabenschuldner zu beachten. Das BFG, AulBenstelle Salzburg, sei in einem Fall mit identem
Sachverhalt (BFG 8.5.2019, RV/6100019/2013) zum Ergebnis gekommen, dass eine
Wiederaufnahme des Verfahrens beim dortigen Kunden der ***BI*** qufgrund des
Missverhaltnisses zwischen dem Wiederaufnahmegrund und den Wiederaufnahmefolgen in
fehlerhafter Ermessensiibung zu Unrecht verfligt worden sei. Im Rahmen der Ermessensiibung
sei auch das bisherige steuerliche Verhalten der KM zu beriicksichtigen. KM habe sich stets
redlich gegenliber den Abgabenbehorden verhalten und samtliche relevanten Sachverhalte
offengelegt. Im Gegensatz dazu sei das Verhalten der Abgabenbehérden nicht durchwegs
nachvollziehbar. Dies betreffe insbesondere das Vorgehen im Zusammenhang mit der
durchgefihrten Abgabensicherung und Sicherstellungsexekution. Im Zuge der
Sicherstellungsexekution hatten die Steuerbehorden Verfliigungsgewalt tGber liquides
Vermogen der ***B|*** in Hohe von insgesamt ca. € 5,8 Mio. gehabt. Diese Sicherung sei
jedoch aus nicht erkennbaren Griinden wieder aufgehoben worden. Der Finanzbehoérde ware
es leicht moglich gewesen, KM von der beabsichtigten Exekutionseinstellung zu informieren.
KM hatte dann im Wege einer zivilgerichtlichen Sicherstellungsexekution anfechtungsfest auf
dieses liquide Vermdgen von ***B|*** zugreifen konnen, das dann durch die vom Finanzamt
beabsichtigte Exekutionseinstellung auch befriedigungstauglich gewesen ware. Im Zuge eines
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Nachsichtsverfahrens diirften zwar keine bisher versaumten Einwendungen nachgeholt
werden. Dieser Vorwurf kénne KM aber keinesfalls gemacht werden, da sich KM wahrend des
gesamten Verfahrensganges durchwegs darauf berufen haben, dass bereits im Rahmen der
Ermessensausiibung nach § 299 BAO der Grundsatz von Treu und Glauben zu beriicksichtigen
sei. SchlieRlich wurde darauf hingewiesen, dass bereits im Erkenntnis des Bundesfinanzgerichts
(AuRenstelle Linz) vom 15.4.2019 eine Berlicksichtigung des entstandenen Vertrauensschadens
in einem Nachsichtsverfahren in Aussicht gestellt worden sei.

Zur sachlichen Unbilligkeit der Einhebung der Nebenanspriiche wurde auf die obigen
Argumente verwiesen. Erganzend wurde auf die lange Verfahrensdauer hingewiesen, die
insbesondere auch durch das Vorabentscheidungsersuchen des BFG an den EuGH verursacht
worden sei. Eine Vorlage an den EuGH sei erforderlich, sofern Zweifel Giber die Auslegung von
Unionsrecht bestehen. Die Beschwerdefiihrerin werde daher als einzelne Rechtsunterworfene
mit auBergewdhnlichen Aufwendungen belastet, wahrend die Reichweite einer Entscheidung
des EuGH viel umfassender sei, und schlussendlich alle Rechtsunterworfenen von der durch die
Auslegung des EuGH geschaffenen Rechtssicherheit profitierten. Es ware kein angemessenes
Ergebnis, den einzelnen Rechtsunterworfenen mit weiteren Kosten in Form von
abgabenrechtlichen Nebenanspriichen wahrend eines beim EuGH anhadngigen
Vorabentscheidungsverfahrens zu belasten. Hinsichtlich des SGumniszuschlages sei eine
Nachsicht iSd § 236 BAO auch deshalb geboten, weil KM an der Sdumnis keinesfalls ein grobes
Verschulden treffe. Vielmehr habe KM keine Moglichkeit gehabt, ein etwaiges
Stundungsansuchen rechtzeitig vor Verhangung des Sdumniszuschlages zu stellen. Die
Entscheidung des Bundesfinanzgerichts lber die Neufestsetzung der Umsatzsteuer sei KM erst
am 16.4.2019 zugestellt worden, wahrend der Sdumniszuschlag bereits am 17.4.2019 verhangt
worden sei.

SchliefRlich wurde in dieser Eingabe vom 10.7.2019 auch noch ein Antrag auf Hinausschiebung
(Stundung) der Entrichtung der nachsichtsgegenstiandlichen Umsatzsteuer sowie der
Nebenanspriiche gemaR § 212 Abs. 1 BAO gestellt. Die erhebliche Harte ergabe sich
»Sselbsterklarend” aus dem Nachsichtsansuchen, die Einbringlichkeit der Abgaben sei nicht

gefahrdet.

In einem Vorhalt vom 6.9.2019 wies das Finanzamt die Beschwerdeflihrerin darauf hin, aus
den dem Finanzamt vorliegenden Unterlagen betreffend das Gerichtsverfahren zu ***33***
des Landesgerichts ***27*** gehe hervor, dass die Nachsichtswerberin die gegenstandliche
Forderung in Héhe von gerundet EUR 5,8 Mio (aufgrund ,,Uberzahlung” infolge
Rechnungsberichtigung) mit Gegenforderungen der ***BI*** in Hohe von gerundet EUR 2,7
Mio aufgerechnet habe. Verwiesen werde auf die Klagebeantwortung der Nachsichtswerberin
vom 8.4.2009. Es werde daher ersucht, den Umstand der Aufrechnung in Zusammenhang mit
dem Vorbringen im Nachsichtsersuchen naher darzulegen; insbesondere werde ersucht, den

25 von 65



Seite 26 von 65

vorgebrachten Schaden der Nachsichtswerberin - in wirtschaftlicher Betrachtungsweise -
ziffernmaRig darzustellen.

Der vom Finanzamt zitierten Klagebeantwortung des Rechtsvertreters der KM ist zu
entnehmen, dass die BPM eine Kapitalforderung gegen ***BI*** (damals bereits ***13***
Ltd.) Uber rund 1,7 Mio. € hatte. Im Zuge der Exekution dieser Forderung wurden Forderungen
der ***BI*** gegen KM gepfandet. Da KM als Drittschuldnerin nicht an BPM leistete, brachte
diese eine Drittschuldnerklage ein. Als Streitwert wurde dabei nur ein Betrag von 50.000,00 €
angefiihrt, obwohl die Kapitalforderung rund 1,7 Mio. betrug. KM brachte vor, dass aus
Lieferungen der ***BI*** an KM noch Forderungen von rund 2,7 Mio. offen gewesen waren,
welche KM mit ihrer eigenen Forderung gegen ***BI*** (iber rund 5,8 Mio. € aufgerechnet
hatte. Diese Gegenforderung der KM resultiere aus der angesichts der Sammelberichtigungen
der ***B|*** yom 12.11.2007 und 13.11.2007 zu viel an diese bezahlten Umsatzsteuer. Die
von BPM gepfandete Forderung der ***BI*** gegen KM bestehe angesichts dieser
Aufrechnung nicht mehr.

Zum Vorhalt des Finanzamtes vom 6.9.2019 teilte der Rechtsvertreter der KM in einer
Stellungnahme vom 3.10.2019 im Wesentlichen mit, dass das genannte Zivilverfahren mit
keinem Leistungsurteil geendet habe, sondern sich die Verfahrensparteien zu einer
Verfahrensbeendigung entschieden hatten. Unter Berlicksichtigung der durch die Vielzahl an
Verfahren aufgelaufenen Vertretungskosten belaufe sich der wirtschaftliche Schaden der
Nachsichtswerberin jedenfalls auf 5.858.699,33 € (Abgabenriickstand vor Aussetzung). Der
Masseverwalter habe im Insolvenzverfahren der ***BI*** keine Aktivforderung gegen KM
geltend gemacht. Der Betrag liber 2,7 Mio. € sei nicht Streitgegenstand gewesen, sondern
lediglich der Teilbetrag Giber 50.000,00 €.

Am 31.10.2019 teilte der Rechtsvertreter der KM dem Finanzamt mit, dass im Anschluss an den
Beschluss des VfGH vom 26.6.2019 keine aul3erordentliche Revision an den VwWGH erhoben

worden sei.

In einer ersten Erganzung des Nachsichtsansuchens vom 18.11.2019 verwies der
Rechtsvertreter der KM auf die Bestimmung des § 239a BAO, die durch das am 25.3.2009
verlautbarte AbgVRefG, BFBI | 20/2009 neu in die BAO eingefuigt worden sei. Ware diese
Bestimmung bereits im April 2008 in Geltung gestanden, ware die bei ***BI*** durch die
Zahlung der Umsatzsteuer von KM an ***B|*** eingetretene Bereicherung unterblieben. Der
sich daraus fiir KM ergebende Nachteil sei eine sachlich nicht gerechtfertigte Entwicklung,
berlicksichtige man, dass diese , Bereicherungsnormen” bereits im innerstaatlichen Recht
verfligt wurden, als die Frage im Raum stand, ob die Gsterreichischen Getrankesteuer-
Regelungen dem Gemeinschaftsrecht der EU widersprechen oder nicht und zwar um
Steuerriickzahlungen durch die Gemeinden zu vermeiden. Diese Rechtsproblematik sei seit
Marz 2000 virulent, zum Schutz von Korperschaften o6ffentlichen Rechtes sei der Gesetzgeber
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tatig geworden. Es erscheine sachlich unbillig, dass ,eine Gesetzesliicke im Bereich privater
Wirtschaftsunternehmen unterblieben ist und erst im Marz 2009 gesetzlich verfligt wurde”.

In einer zweiten Ergdnzung des Nachsichtsansuchens vom 13.12.2019 wurde neuerlich darauf
hingewiesen, dass KM an ***BI*** die Umsatzsteuer bezahlt habe. Misste KM diese
Umsatzsteuer noch einmal (an das Finanzamt) bezahlen, kdme es zu einer doppelten und
daher anormalen Belastung der KM, die eine sachliche Unbilligkeit der Einhebung im Sinne des
§ 236 BAO begriunde. Der steuerrechtlich relevante Sachverhalt sei nicht in der urspriinglichen
Geltendmachung des Vorsteuerabzuges durch KM im Zeitraum Juni bis September 2007 zu
sehen, vielmehr sei der steuerrechtlich relevante Sachverhalt die erst anschlieRend
vorgenommene Rechnungsberichtigung durch ***BI*** im November 2007 und die im
Vertrauen auf die Aussagen der zustandigen Finanzverwaltung getroffene Entscheidung von
KM im Zeitraum Ende 2007 bis Mitte 2008, den Vorsteuerabzug (aufgrund Unzulassigkeit und
Unrichtigkeit der Rechnungsberichtigung durch ***BI***) gqufrecht zu erhalten. Daraus folge,
dass KM gerade im Vertrauen auf die Aussagen der zustandigen Finanzverwaltung gehandelt
habe und lediglich aufgrund der Zusicherung, dass es keiner Korrektur des Vorsteuerabzugs
bedarf, den Vorsteuerabzug aufrechterhalten und zum 31.3.2008 (Ende des Geschaftsjahres)
die entsprechende Jahres-Umsatzsteuererklarung abgegeben habe. Hatte die zustandige
Finanzverwaltung gegeniiber KM nicht zugesichert, dass der Vorsteuerabzug zu Recht
vorgenommen wurde, ware KM kein Schaden entstanden, da KM ansonsten gegen ***B|***
vor Eréffnung des Konkursverfahrens vorgehen hatte kénnen.

In einem weiteren Vorhalt vom 13.5.2020 wurde der KM — einem Ersuchen ihres
Rechtsvertreters entsprechend — Gelegenheit geboten, aufgrund der damaligen Situation im
Zusammenhang mit dem Coronavirus ihr bisheriges Vorbringen zu erganzen, um ein allfalliges
weiteres Nachsichtsverfahren, welches auf das Vorliegen einer personlich bedingten
Unbilligkeit gestlitzt wiirde, in das gegenstandliche Verfahren zu integrieren. Ferner wies das
Finanzamt darauf hin, dass die EuGH Entscheidung Tibor Farkas fiir eine Rlickerstattung der
Umsatzsteuer durch die Finanzverwaltung an den Erwerber voraussetzen wiirde, dass der
Verkadufer diese Steuer an das Finanzamt abgefiihrt hat.

Zur Beantwortung des Vorhaltes ersuchte der Rechtsvertreter um Akteneinsicht, die vom
Finanzamt am 9.6.2020 auch gewahrt wurde.

In der Stellungnahme vom 22.6.2020 wurde zusammengefasst vorgebracht, dass durch die
Coronasituation (verfiigte Lockdowns) der Verkauf von Kraftstoffen massiv zuriickgegangen
sei. Fir den Zeitraum 2020 bis 2022 bestehe ein zusatzlicher Finanzbedarf von rund 27 Mio. €.
Der starke Mittelabfluss gefdhrde den Fortbestand des Unternehmens mit seinen 120
Mitarbeitern. Musste die Zahlung aus der Vorsteuerberichtigung geleistet werden, ware dies
ein zusatzlicher Finanzmittelbedarf. Erganzend zu diesem Vorbringen wurde eine
Planungsrechnung Gber die Auswirkungen der Corona-Krise vorgelegt. Zur EuGH-Entscheidung
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Tibor Farkas wurde ausgeflihrt, dass es nach Ansicht der KM nicht darauf ankommen, ob der
Schuldner der Umsatzsteuer diese an das Finanzamt abgefiihrt, sondern ob das Finanzamt
keinen Schaden erlitten habe. ***BI*** habe zwar die Steuer ,nicht an das Finanzamt aktiv
abgefiihrt”, das Finanzamt hatte jedoch durch die Sicherstellungsexekutionen bereits ,die volle
Verfiigungsgewalt” lGber diese Steuer gehabt. Durch die Einstellung der
Sicherstellungsexekution habe sich die Steuerbehérde selbst geschadigt; dies miisse dem
Ergebnis gleichstehen, dass kein Schaden der Behorde eingetreten sei. Abgesehen davon sei

§ 236 BAO nicht nur auf Falle anwendbar, ,die genau jenen der EuGH-Judikatur zu Tibor
Farkas” entsprachen. § 236 BAO sei nicht etwa in Umsetzung einer EuGH-Judikatur geschaffen
worden, sondern habe schon vorher bestanden. Es verbiete sich daher, die Anwendbarkeit der
Entscheidungskriterien aus Tibor Farkas mit der Anwendbarkeit des Rechtsanspruches aus

§ 236 BAO in Verbindung zu bringen.

Mit Eingabe vom 9.11.2020 wurde schlielRlich eine dritte Ergdnzung des Nachsichtsansuchens
eingebracht. Darin wurden die aktuellen Auswirkungen der Coronakrise mit Stand November
2020 naher dargestellt. Die Einhebung der nachsichtsgegenstandlichen Abgaben wiirde die
Existenz der KM gefdahrden bzw. ware flr diese mit auBergewdhnlichen wirtschaftlichen
Auswirkungen verbunden. Die Nachsicht hatte dagegen einen deutlichen Sanierungseffekt. Zu
dem gemeinsam mit dem Nachsichtsansuchen eingebrachten Stundungsansuchen wurde
»klargestellt”, dass der Antrag nicht nur auf eine Stundung, sondern auch in eventu auf eine
Entrichtung in Raten gerichtet sei. Durch die aufgezeigten Auswirkungen der Coronakrise lagen
die tatbestandsmaRigen Voraussetzungen des § 212 BAO vor. In einem solchen Fall habe die
Abgabenbehorde die Zahlungserleichterung zu bewilligen.

Mit Bescheid vom 9.3.2021 wies das nunmehr zustandige Finanzamt fiir GroRbetriebe das
Nachsichtsansuchen vom 10.7.2019 ab. In der gesondert zugestellten Bescheidbegriindung
vom 10.3.2021 wird zusammengefasst zur sachlichen Unbilligkeit ausgefiihrt, dass eine solche
nach § 3 der Verordnung BGBI 11 435/2005 idgF dann gegeben sein kbnne, wenn nicht
offensichtlich unrichtige Rechtsauslegungen gegeniiber dem Abgabepflichtigen seitens der fir
ihn zustandigen Abgabenbehotrde getatigt wurden oder in amtlichen Veréffentlichungen
erfolgten, und im Vertrauen darauf seitens des Abgabepflichtigen fir die Verwirklichung des
die Abgabepflicht auslésenden Sachverhaltes bedeutsame MaRRnahmen gesetzt wurden. Der
Verwaltungsgerichtshof vertrete dazu in standiger Rechtsprechung, dass mit dem Grundsatz
von Treu und Glauben nicht ganz allgemein das Vertrauen des Abgabepflichtigen auf die
Rechtsbestandigkeit einer unrichtigen abgabenrechtlichen Beurteilung geschiitzt wird.
Vielmehr miissten besondere Umstande vorliegen, die ein Abgehen von der bisherigen
Rechtsauffassung fir die Vergangenheit unbillig erscheinen lassen, wie dies z.B. der Fall sein
kann, wenn ein Abgabepflichtiger von der zustandigen Abgabenbehdrde ausdriicklich zu einer
bestimmten Vorgangsweise aufgefordert wird, die sich spater als unrichtig herausstellt.
Derartige besondere Umstande seien im vorliegenden Nachsichtsverfahren nicht zu erkennen.
Neben der fehlenden ausdriicklichen Anordnung sei im gegenstandlichem Fall ,,die Auskunft”
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erst nach Geltendmachung der Vorsteuer thematisiert worden. Daher sei auch das Erfordernis
der Setzung bedeutsamer MaRnahmen vor Entstehung des Abgabenanspruchs nicht erfllt.
Der Zeitpunkt der Verwirklichung des die Abgabepflicht auslosenden Sachverhaltes sei nicht
ident mit dem Zeitpunkt des Entstehens des Abgabenanspruches. Das BFG habe im Erkenntnis
vom 15.4.2019 weder ausgesprochen, dass tatsachlich ein Vertrauensschaden vorliege, noch
dass dieser im Nachsichtsverfahren zu bericksichtigen ware. Zum Argument, der urspriingliche
Umsatzsteuerbescheid hatte die Rechtsansicht der Antragstellerin gestuitzt, sei zu bemerken,
dass die Erlassung eines Bescheides im Festsetzungsverfahren sowie eine nach der BAO
zulassige Bescheidaufhebung sowie Neuerlassung eines Umsatzsteuerbescheides jedenfalls
keine sachliche Unbilligkeit der Einhebung begriinden kénne. Vielmehr waren nach Ansicht des
Verwaltungsgerichtshofes Unzulanglichkeiten des Festsetzungsverfahrens in einem
Rechtsmittel gegen die Abgabenbescheide vorzubringen und kdnnten Einwande, die das
Festsetzungsverfahren betreffen, nicht mit Erfolg im Nachsichtsverfahren geltend gemacht
werden. Auch waren Auswirkungen der allgemeinen Rechtslage - mitunter sogenannte
»,Ungerechtigkeiten" - keine Griinde fiir die Gewahrung einer Abgabennachsicht. Die Versagung
des Vorsteuerabzugs sei ,,durch die Instanzen gehalten” worden. Eine Unbilligkeit liege nicht
vor, wenn sie ganz allgemein die Auswirkung genereller Normen ist. Dies treffe auf den
vorliegenden Sachverhalt vollinhaltlich zu. Die Riickforderung zu Unrecht geltend gemachter
Vorsteuern entspreche der Gesetzeslage und sei eine Auswirkung der generellen Norm, die auf
alle Normadressaten gleichermallen anzuwenden sei. Eine Besserstellung der Antragstellerin
ware rechtswidrig. Dem Verweis auf die Rechtsprechung des EuGH in der Rs C-564/15, Tibor
Farkas, sei entgegenzuhalten, dass dieser Fall zwar die rechtsgrundlose Zahlung von
Umsatzsteuer an ein spater insolvent gewordenes Unternehmen betreffe; der Europaische
Gerichtshof habe allerdings explizit verlangt, dass der Erwerber eine Riickerstattung dieser
Umsatzsteuer gegeniber der Steuerverwaltung nur geltend machen kénne, ,wenn der
Verkaufer diese Steuer an das Finanzamt abgefiihrt hat“, was gegenstandlich nicht der Fall
gewesen sei.

Zur Frage des Vorliegens einer personlichen Unbilligkeit flihrte das Finanzamt nach Hinweisen
auf die standige Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes aus, dass die Notwendigkeit,
Vermogenswerte zur Abgabenentrichtung heranzuziehen oder ,fir die Entrichtung einen
Finanzierungsbedarf zu verwirklichen”, flr sich die Abgabenentrichtung noch nicht unbillig
erscheinen lasse. Ein Vermogensverlust fir sich allein stelle daher keinen Grund fiir eine
Abgabennachsicht dar. Dabei sei es unerheblich, ob der Verlust durch eine auRergewoéhnliche
Situation herbeigefiihrt wurde, oder ob er vollig unerwartet eingetreten ist. Nur dann, wenn
sich durch die Vermogenseinbulle oder durch andere Ereignisse die wirtschaftlichen
Verhaltnisse eines Abgabepflichtigen derart verschlechtern wiirden, dass ihm die Entrichtung
von Abgaben nicht mehr zugemutet werden kann, lagen Griinde vor, die die
Abgabeneinhebung aus personlichen Griinden als unbillig erscheinen lassen kénnten. Dies
ware nach Ansicht des Finanzamtes nicht der Fall.
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Zum Nachsichtsantrag betreffend den Sdumniszuschlag sei zudem anzumerken, dass
Einwendungen zum Fehlen eines groben Verschuldens an der SGumnis im Rahmen einer
Antragstellung gemald § 217 Abs. 7 BAO erhoben werden konnten. Fiir eine Berlicksichtigung
derartiger Griinde bleibe in einem der Abgabenfestsetzung nachgelagerten
Nachsichtsverfahren nach der (ndher zitierten) Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes
kein Raum.

Da weder eine sachlich noch eine persdnliche Unbilligkeit der Einhebung vorlagen, sei der
Antrag aus Rechtsgriinden abzuweisen gewesen, da eine Ermessensentscheidung das
Vorliegen einer Unbilligkeit voraussetze.

Nachdem mit Eingabe vom 8.4.2021 um Verlangerung der Beschwerdefrist bis 3.5.2012
ersucht worden war, wurde mit Eingabe vom 3.5.2021, die am selben Tag zur Post gegeben
wurde, Beschwerde gegen den Abweisungsbescheid vom 9.3.2021 erhoben.

Nach eingehenden Ausfiihrungen zum bisherigen Verfahrensgang und zur Rechtslage wurde
zur Frage des Vorliegens einer sachlich bedingten Unbilligkeit der Einhebung zusammengefasst
darauf hingewiesen, dass die Beschwerdefiihrerin durch die Vorgangsweise des Finanzamtes
**¥¥Ea*** dazu veranlasst worden sei, im Vertrauen auf diese Rechtsauskunft des Finanzamts
keine Vorsteuerkorrektur vorzunehmen. Die Beschwerdefiihrerin habe gerade aufgrund der
Rechtsauskunft des Finanzamtes ***Fa*** und des Umsatzsteuerbescheides 2008 disponiert,
keine Riickforderung von Umsatzsteuer von ***BI*** im Zivilrechtswege geltend zu machen.
Im vorliegenden Sachverhalt liege fiir die Beschwerdefiihrerin ein nicht beabsichtigtes und
systemwidriges Besteuerungsergebnis im Hinblick auf die Umsatzsteuer aus den
Liefergeschaften mit ***BI*** vor. Es komme zu einer anormalen Belastungswirkung und
verglichen mit anderen Fallen zu einem atypischen Vermdégenseingriff, indem die
Beschwerdefiihrerin aufgrund der fehlenden Riickforderungsmaglichkeit der
Vorsteuerbetrige, deren Ursache letztlich kausal auf die nachtrégliche Anderung der
Rechtsansicht durch das Finanzamt ***Fa*** im Jahr 2012 zuriickzufiihren sei, wirtschaftlich
die Umsatzsteuer aus den Lieferungen von ***BI*** trage, obwohl nach den einschlagigen
unionsrechtlichen Vorgaben der Mehrwertsteuersystem-Richtlinie gerade die Neutralitat der
Mehrwertsteuer im Unternehmensbereich geboten sei. Die atypische Belastungswirkung
werde fiir den vorliegenden Sachverhalt insbesondere auch durch das Urteil des EuGH
26.4.2017, Tibor Farkas, C-564/15, in einem vergleichbaren Fall bestatigt. Die Wurzel fir den
im atypischen Vermdgenseingriff gelegenen offenbaren Widerspruch der Rechtsanwendung zu
den vom Gesetzgeber beabsichtigten Ergebnissen liege im vorliegenden Sachverhalt in einem
aulRergewohnlichen Geschehensablauf, der auf eine von der Beschwerdefiihrerin nicht
beeinflussbare Weise eine nach dem gewo6hnlichen Lauf nicht zu erwartende Abgabenschuld
ausgeldst hat, die zudem auch ihrer Héhe nach unproportional zum auslésenden Sachverhalt
sei. Das Finanzamt habe durch die entsprechend Auskunft die Beschwerdefiihrerin dazu
veranlasst keine MaRnahmen zur Riickforderung der tatsachlich an ***BI*** bezahlten
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Umsatzsteuerbetrdge zu setzen. Aufgrund dieser Auskunft sei daher ein Vertrauensschaden bei
der Beschwerdefiihrerin entstanden, welcher darin bestehe, dass die Beschwerdefiihrerin bei
rechtzeitiger Kenntnis tiber die spater von den Abgabenbehdrden geanderte und vertretene
Rechtsansicht die von ihr tatsachlich bezahlten Umsatzsteuerbetrage von ihrem
Geschaftspartner ***BI*** noch mit Aussicht auf Erfolg zurlickfordern hatte kénnen. Da das
Finanzamt ***Fa*** den Umsatzsteuerbescheid 2008 der Beschwerdefiihrerin aber erst im
Janner 2012 gemal § 299 BAO aufgehoben habe, und einen Ersatzbescheid, in welchem unter
anderem der Vorsteuerabzug hinsichtlich des Reihengeschafts mit ***BI*** in Hohe von ca. €
5,8 Mio. nunmehr aberkannt wurde, erlassen habe und in der Zwischenzeit ***BI*** im
September 2010 Konkurs angemeldet habe, ware eine solche Disposition der
Beschwerdefiihrerin tatsachlich nicht mehr mit verniinftigen Erfolgsaussichten moglich
gewesen. Hatte das Finanzamt ***Fa*** die Rechtsansicht nicht erst nachtraglich im Jahr 2012
gedndert, sondern bereits urspriinglich, anlasslich der Auskunftserteilung die spater geanderte
Rechtsauffassung vertreten, ware bei der Beschwerdefiihrerin eine Rickforderung im
Zivilrechtsweg noch aussichtsreich gewesen, die dem Umsatzsteuerrecht systemfremde und
gegen den Grundsatz der Neutralitdt der Mehrwertsteuer verstoRende wirtschaftliche
Belastung mit Umsatzsteuer der Beschwerdefiihrerin ware mit hoher Wahrscheinlichkeit
vermeidbar gewesen und damit die Neutralitat der Umsatzsteuer gewahrt geblieben. Im
vorliegenden Sachverhalt vermoge der gute Glaube daher die Unbilligkeit der Einhebung von
Steuernachforderungen im Sinne der Rechtsprechung des VWGH zu rechtfertigen. Die
Beschwerdefiihrerin habe im Vertrauen auf die RechtmaRigkeit und Richtigkeit der Beurteilung
durch das Finanzamt ***Fa*** dahingehend disponiert, keine Riickforderung von
Umsatzsteuer von ***BI*** im Zivilrechtsweg geltend zu machen. Das Argument des
Finanzamts fiir GroRRbetriebe in der Begriindung des hier angefochtenen Bescheids, wonach die
Beschwerdefiihrerin nicht im Vertrauen auf die erhaltene Auskunft gehandelt habe, sondern
sich der relevante steuerliche Sachverhalt bereits vorher zugetragen habe, gehe somit ins
Leere. Die wirtschaftliche Situation der Beschwerdefiihrerin sei eine solche, dass die
vorgeschriebene Nachforderung der Umsatzsteuer samt der Nebenanspriiche selbst bei
Einrdumung von Zahlungserleichterungen eine besondere Harte fiir die Beschwerdefiihrerin
bedeuten wirde.

Zur Frage des Vorliegens einer personlich bedingten Unbilligkeit der Einhebung wurde die
anormale Belastungswirkung und der atypische Vermogenseingriff mit den selben Argumenten
begriindet, die auch schon fiir das Vorliegen einer sachlichen bedingten Unbilligkeit der
Einhebung ins Treffen gefliihrt worden waren. Neuerlich wurde auch auf die bereits zitierte
Entscheidung des Bundesfinanzgerichtes vom 8.5.2019 verwiesen und ausgefiihrt, dass die
Aufhebung der urspriinglichen Beschwerdevorentscheidung vom 26.1.2011 gemaR § 299 BAO
innerhalb der Jahresfrist des § 302 BAO nur deswegen moglich gewesen ware, weil das
Finanzamt im Erstbescheid vom 8.1.2010 die Frage des Auslandsleasings eines PKW falsch
gelost habe. Nur deswegen sei es zu einer Berufung und zur Beschwerdevorentscheidung
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gekommen. Hatte das Finanzamt diesen Fehler im Erstbescheid nicht gemacht, ware es zu
keiner Berufung und keiner Berufungsvorentscheidung gekommen und hatte der
gegenstdndliche Fall ebenso wie der Salzburger Fall nur Giber die Wiederaufnahme gelost
werden konnen, und ware damit der vorliegenden Fall (ebenso wie der Salzburger Fall)
zugunsten der Beschwerdefiihrerin ausgegangen. Es sei jedenfalls bei zutreffender rechtlicher
Beurteilung eine personliche Unbilligkeit, wegen eines Fehlers der Behorde eine Steuerschuld
in Millionenhohe zu haben gegeniiber dem Fall, dass ein anderer Steuerpflichtiger deshalb,
weil sein Finanzamt keinen Fehler im Jahressteuerbescheid hatte, keine Vorsteuerberichtigung
in Millionenh6he zu tragen habe. Im Ergebnis trage im vorliegenden Sachverhalt die
Beschwerdefiihrerin wirtschaftlich vollig systemwidrig die Umsatzsteuer. Nach § 236 BAO soll
die Abgabenbehodrde die Moglichkeit haben, eine infolge der besonderen Umstande des
Einzelfalles eingetretene besonders harte Auswirkung der Abgabenvorschriften, die der
Gesetzgeber, wire sie vorhersehbar gewesen, vermieden héatte, zu mildern. Die Einhebung der
verfahrensgegenstandlichen Nachforderung an Umsatzsteuer wiirde die wirtschaftliche
Existenz des Beschwerdefiihrers gefahrden und ware mit auRergewohnlichen wirtschaftlichen
Auswirkungen fiir die Beschwerdefiihrerin verbunden, zumal die Betrage voraussichtlich nur
unter Verschleuderung von Vermdgenswerten oder durch ein wirtschaftlich gleichwertiges
Vorgehen entrichtet werden kénnten, dies insbesondere unter Berlicksichtigung der aktuellen
Corona-Krise. Die angesichts der Sachlage zu gewahrende Nachsicht gemaR § 236 BAO hatte
dabei den erforderlichen deutlichen Sanierungseffekt und wiirde insbesondere die im Fall der
Einhebung drohende Existenzgefahrdung der Beschwerdefiihrerin zuverlassig abwenden.
Festzuhalten sei dabei, dass unbeschadet der Sachlage eine Gefahrdung der Eindringlichkeit
nicht vorliege, da keine Einkommens- und Vermoégenslosigkeit der Beschwerdefiihrerin
gegeben sei, sondern bei Einhebung der Nachforderung eine Liquiditatskrise ausgeldst wiirde,
die nur durch MaRnahmen behoben werden kénnte, die eine Verschleuderung von Vermaogen
oder ein wirtschaftlich gleichwertiges Vorgehen erfordern wiirden.

Schliellich wurde die Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung und die Entscheidung
durch den Senat begehrt. Ferner wurde eine Aussetzung der Einhebung der
nachsichtsgegenstandlichen Abgaben gemaR § 212a BAO beantragt.

Mit Beschwerdevorentscheidung vom 4.4.2022 wies das Finanzamt die Beschwerde vom
3.5.2021 ab.

Dabei wurde eine sachliche Unbilligkeit der Einhebung im Wesentlichen mit der Begriindung
verneint, dass die vom Gesetzgeber vorgesehene Moglichkeit der Rechnungsberichtigung in

§ 11 Abs. 12 UStG 1994 samt der damit einhergehenden Berichtigungspflicht (des
Vorsteuerabzuges) beim Leistungsempfanger keine Besonderheit des Einzelfalles darstelle,
sondern es sich dabei vielmehr um eine Auswirkung der allgemeinen Rechtslage handle. Auch
der mehrmalige Hinweis auf die EuGH-Judikatur zu Tibor Farkas kdnne zu keiner anderen
Beurteilung fihren. Dazu werde auf den Beschluss des VWGH vom 13.09.2018, Ra
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2017/15/0102 verwiesen, wonach sich aus dem Urteil des EuGH vom 26.4.2017, C-564/15,
Tibor Farkas, ergabe, dass es zwar auch in Reverse-Charge-Fallen Konstellationen geben konne,
in denen der Erwerber seinen Anspruch auf Riickzahlung der (vom Leistungserbringer) zu
Unrecht in Rechnung gestellten Mehrwertsteuer unmittelbar gegen die Steuerverwaltung
geltend machen kann. Der Steuerverwaltung diirfe allerdings dadurch kein Schaden entstehen.
In Fallen, in denen der Rechnungsaussteller die Mehrwertsteuer nicht an die Abgabenbehérde
abgefihrt hat, sei ein solcher Riickzahlungsanspruch somit von vornherein ausgeschlossen (vgl
BFH 30. 6. 2015, VII R 30/14, RN 25, mwN). Sei von einem (ausléndischen) Leistungserbringer
unrichtigerweise in einer Rechnung Umsatzsteuer ausgewiesen und vom Leistungsempfanger
an diesen bezahlt worden, kdnne dieser Fehler (bei mittlerweile eingetretener Insolvenz des
Leistungserbringers) vom Leistungsempfanger schon deshalb nicht im Zuge eines
Nachsichtsverfahrens nach § 236 BAO saniert werden, wenn die in Rechnung gestellte
Umsatzsteuer nicht an das Finanzamt abgefiihrt wurde (s. dazu auch Josef Fuchs: ,Nachsicht,
keine bei zu Unrecht in Rechnung gestellter Mehrwertsteuer', OStZ 8/2019, 215 OStZ
2019/297). Diese Rechtsprechung sei auch im gegenstandlichen Fall anwendbar, habe doch die
**EB|*** ebenfalls zu Unrecht Umsatzsteuer in Rechnung gestellt, aber nicht abgefiihrt (nicht
entrichtet). Die von der Beschwerdefiihrerin erwahnte Sicherstellungsexekution sei keinesfalls
einer Entrichtung gleichzuhalten. Zum Hinweis auf § 239a BAO werde ausgefiihrt, dass diese
Bestimmung dem § 323 Abs 23 letzter Satz BAO zufolge erstmals auf Abgaben iSd § 3 BAO idF
vor dem AbgVRefG (somit auf Bundesabgaben) anzuwenden sei, fir die der Abgabenanspruch
nach dem 31.12.2000 entstanden ist. Aufgrund der Riickwirkung auf Sachverhalte ab dem
1.1.2001 hatte vorliegend der Leistungserbringerin zwar das Bereicherungsverbot gemaR §
239a BAO entgegengehalten werden kdnnen. Damit ware fiir die Beschwerdefihrerin aber
nichts zu gewinnen gewesen, zumal es sich bei der Rechnungsausstellerin und der
Beschwerdefiihrerin um zwei unterschiedliche Steuersubjekte handle. Eine gleichsam
saldierende Betrachtungsweise komme nicht in Betracht. Bei der Beurteilung von Billigkeit
oder Unbilligkeit der Einhebung einer Abgabe seien Vorgdnge auf dem Abgabenkonto eines
anderen Abgabepflichtigen ohne Einfluss. Der Leistungsempfanger kdnne seinen Anspruch auf
Riickzahlung des (an den Leistungserbringer in Hohe der USt) zu viel bezahlten Betrages nurim
Zivilrechtsweg (gegenliber dem Leistungserbringer) geltend machen (in diesem Sinn siehe auch
UFS 5.7.2012, RV/0152-G/09, Hinweis auf Ruppe/Achatz, UStG4, § Il Tz. 137, § 16 Tz. 66). Eine
andere Betrachtung wiirde bei der vorliegenden Fallkonstellation bedeuten, dass der
Forderungsausfall der Beschwerdefiihrerin, der ihr infolge Uneinbringlichkeit ihres
Rickforderungsanspruches gegentiber der ***BI*** entstanden ist, dem Fiskus Gberbunden

wirde.
Zum von der Beschwerdefiihrerin behaupteten Vertrauensschaden fihrte das Finanzamt aus:

,Eine unrichtige Auskunft im Einzelfall (§ 3 Z 2 lit. a der Verordnung des BMF, BGBI Il 2005/435
idgF) konnte eine Unbilligkeit im Sinne des § 236 Abs. 1 BAO und damit die Nachsicht von
Abgabenschuldigkeiten zur Folge haben. Dies setzt aber voraus, dass der Abgabepflichtige von

33 von 65



Seite 34 von 65

der Abgabenbehdrde ausdriicklich zu einer bestimmten Vorgangsweise aufgefordert wurde
und sich nachtraglich die Unrichtigkeit dieser Vorgangsweise herausstellt. Das bedeutet, dass
der Abgabepflichtige im Vertrauen auf die Richtigkeit der Auskunft, die nicht offensichtlich
unrichtig gewesen sein darf, Dispositionen getroffen hat, die er ohne die unrichtige Auskunft
nicht getroffen hatte (VWGH z.B. 27.08.2002, 96/14/0166).

Eine sachliche Unbilligkeit der Einhebung kann daher nur dann erwogen werden, wenn
zusatzlich zur Verwirklichung des die Abgabepflicht auslésenden Sachverhaltes vom
Nachsichtswerber auch bedeutsame MaRnahmen, also anspruchsrelevante Dispositionen
gesetzt worden sind. Solche Dispositionen des Abgabepflichtigen in Bezug auf den die
Steuerpflicht auslésenden Sachverhalt sind schon aus logischen Griinden schwer denkbar,
wenn sie bereits vor Erteilung einer Rechtsauskunft durch die zustandige Abgabenbehorde
getroffen worden sind.

Nach dem Vorbringen im Nachsichtsansuchen (Seite 3) bzw. in der Beschwerde (ebenfalls Seite
3) hat die Bf. zwischen Juni und September 2007 von ***BI*** Mineral6l-Produkte bezogen
und im November 2007 sowohl beim Finanzamt ***Fa*** als auch beim Bundesministerium
fiir Finanzen Erkundigen eingeholt und von beiden die ausdriickliche Auskunft erhalten, ,dass
der Vorsteuerabzug weiterhin zustehe". Im November 2007 hatte die Bf. aber die
anspruchsrelevanten Dispositionen bereits gesetzt gehabt, d.h. zu diesem Zeitpunkt waren die
den (vermeintlich zustehenden) Vorsteuerabzug auslésenden Sachverhalte bereits verwirklicht.
Dies, indem die den Vorsteuerabzug auslésenden Lieferungen von ***BI*** an die Bf.
ausgefuhrt worden waren. Davor (d.h. vor Ausfiihrung dieser Lieferungen) lag von der fir die
Abgabenangelegenheit der Nachsichtswerberin zustandigen Abgabenbehdrde jedenfalls keine
ausdrickliche Aufforderung und auch keine Erteilung einer Rechtsauskunft vor. Somit kann
auch kein Vertrauens- und Dispositionsschutz entstanden sein. Die Bf. behauptet auch gar
nicht, sie habe jene ust-rechtlich relevanten Dispostionen, die nach dem
Beschwerdevorbringen im November 2007 zu Rechnungsberichtigungen gefiihrt haben, im
Vertrauen auf die Richtigkeit einer (ihr seitens der zustdandigen Abgabenbehdrde erteilten)
Auskunft getroffen. Daher ist das Erfordernis der Setzung bedeutsamer MalRinahmen vor
Entstehung des Abgabenanspruchs nicht erfillt. Erganzend dazu ist auszufiihren, dass das
Risiko des Rechtsirrtums der tragt, der es verabsdaumt, sich zu erkundigen. Solche
Erkundigungen haben an geeigneter Stelle zu erfolgen, worunter im Zweifelsfall die zur
Entscheidung der Rechtsfrage zustandige Behorde zu verstehen ist. In der Unterlassung einer
entsprechenden, den Umstanden und persdnlichen Verhéltnissen nach gebotenen oder
zumindest zumutbaren Erkundigung liegt ein Verschulden; dies gilt insbesondere bei
Tatigkeiten, die typischerweise mit Abgabenpflichten und damit mit Erklarungspflichten
verbunden sind. Die Bf. hat es verabsdumt, zeitgerecht (d.h. vor Verwirklichung der
steuerauslosenden Sachverhalte, die - wie oben dargestellt - in der Ausfiihrung der Lieferungen
zu sehen sind) beim zustandigen Finanzamt Erkundigungen einzuholen. In diesem
Zusammenhang ist auch auf die von der Bf. beim Landesgericht ***27*** zy GZ ***33***
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eingebrachte Berufungsbeantwortung vom 07.09.2009 zu verweisen. Daraus ergibt sich, dass
die Bf. selbst (und das jedenfalls bereits im September 2009) nicht (mehr) davon ausgegangen
ist, dass ihr der Vorsteuerabzug aus den Eingangsrechnungen der ***BI*** zusteht. Der
erwahnten Berufungsbeantwortung ist unter Punkt 1.5. Folgendes zu entnehmen:

1.5. Entsprechend der Rechtsprechung des EuGH ist der Empféinger einer Rechnung jedoch nicht
zum Vorsteuerabzug berechtigt, wenn in dieser Rechnung Umsatzsteuer zu Unrecht
ausgewiesen wurde. Der Empfdnger der Rechnung ist insofern mit der Umsatzsteuer belastet
und ihm verbleibt nur ein zivilrechtlicher Anspruch gegen den Unternehmer, welcher die
Rechnung ausgestellt hat; er hat aber keinen Anspruch gegen die Steuerbehérden (vgl. EuGH
15.03.2007, C-35/05; Reemtsma Cigarettenfabriken GmbH).

Diese Ansicht wird von der Bf. in Punkt 1.6. weiter erldutert und endet mit dem Schlusssatz
und Punkt 1.7.: ,Zusammenfassend ist festzuhalten, das weder eine zu Unrecht noch eine nicht
verzeichnete Umsatzsteuer den Leistungsempféinger zum Vorsteuerabzug berechtigen.

Zur behaupteten Hohe des Vertrauensschadens ist der Bf. ihr beim Landesgericht ***27*** zu
GZ ***33*** eingebrachte Schriftsatz vom 08.04.2009 (Klagebeantwortung) in Erinnerung zu
rufen, wonach sie von der ***13*** | imited (vormals ***BI***) den Betrag von 2.766.424,44
Euro im Wege der Aufrechnung erlangt hat, und zwar zur teilweisen Berichtigung des ihr gegen
die ***13*** |imited zustehenden Rickforderungsanspruches in Hohe von 5.857.360,95 Euro.
Dies ergibt sich auch aus der Ubertragung des Tonbandprotokolles, aufgenommen vor dem
Landesgericht ***27*** agm 12.05.2009. Demnach hat die Bf. im erwdhnten Zivilprozess u.a.
folgendes Vorbringen erstattet:

,Derzeit ist ein Forderungsbetrag der beklagten Partei gegeniiber ***34*** jm Ausmafs von ca.
€ 5,8 Mio. offen. Infolge Nicht-Bezahlung von weiteren Lieferungen von ***34*** jst
diesbezliglich ein Betrag von € 2,7 Mio. offen, allerdings aufgrund der Aufrechnung verbleibt
auf unserer Seite ein Forderungsrest von ca. 3,1 Mio."

Wenn nun die Bf. eine sachliche Unbilligkeit der Einhebung darin erblickt, dass das Finanzamt
*¥EXEa*** im Janner 2010 auch einen entsprechenden Umsatzsteuerbescheid fiir das Jahr
2008“ erlassen hat, ,,worin der Vorsteuerabzug fir das Reihengeschaft anerkannt wurde", so
ist dem die standige hg. Rsp. (vgl. beispielsweise VWGH 09.07.1997, 95/13/0124; 12.09.2002,
98/15/0118) entgegen zu halten, wonach ein Vertrauen auf eine rechtsunrichtige Beurteilung
der Behorde im Allgemeinen nicht geschiitzt ist. Eine allfallige Unterlassung von Handlungen
kann keine Grundlage fiir Treu und Glauben bilden (VWGH 28.05.2002, 99/14/0021). Die
Abgabenbehorde ist nach dem Grundsatz von Treu und Glauben an eine unrichtige
Rechtsauffassung, von der sie bei friiheren Veranlagungen ausgegangen ist, bei spateren
Veranlagungen nicht gebunden. Vielmehr ist die Behorde verpflichtet, von einer als
gesetzwidrig erkannten Verwaltungsiibung abzugehen (siehe dazu auch UFS 27.10.2011,
RV/0557-W/10; Ritz/Koran, BAO’, § 114 Tz 9, mit zahlreichen Hinweisen auf die hg. Rsp.),
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zumal das Legalitatsprinzip grundsatzlich starker als jeder andere Grundsatz, insbesondere
jener von Treu und Glauben (zu Letzterem s. VWGH 11.05.2000, 99/16/0034; zur
abweichenden Beurteilung eines Sachverhaltes im Rahmen einer Wiederholungspriifung s.
auch VWGH 28.05.2002, 99/14/0021). Der Umstand, dass im USt-Bescheid 2008 vom
08.01.2010 und in der dazu ergangenen BVE vom 26.01.2011 der Vorsteuerabzug nicht
beanstandet wurde, vermochte daher keinen Vertrauens- und Dispositionsschutz auszuldsen.
Dies deshalb, weil - wie oben dargestellt - durch den Grundsatz von Treu und Glauben nicht
das Vertrauen des Abgabepflichtigen auf die Rechtsbestdndigkeit einer unrichtigen
abgabenrechtlichen Beurteilung fiir die Vergangenheit geschitzt wird.

Einwdnde gegen die Festsetzung der USt 2008 wurden im Beschwerdeverfahren gegen den
USt-Bescheid 2008 erortert (s. UFS 05.02.2013, RV/0281-L/12; VWGH 29.06.2016,
2013/15/0114; BFG 15.04.2019, RV/5101201/2016; VfGH, 26.06.2019, E2028/2019-5). Das
Nachsichtsverfahren darf nicht dazu dienen, Feststellungen, welche in einer Entscheidung im
Abgabenverfahren getroffen wurden (hier: dass hinsichtlich der Treibstofflieferungen im
Zeitraum April bis Oktober 2007 von der ***BI*** an die Bf. Letzterer ein Vorsteuerabzug nicht
zu gewahren ist), zu umgehen, zumal es nicht Aufgabe des § 236 BAO sein kann, die aus einer
bestimmten Gestaltung folgende Abgabenvorschreibung im Hinblick auf eine fir die
Nachsichtswerberin vorteilhaftere Alternative (sohin materielles Abgabenrecht durch
Abgabenverzichte) zu korrigieren. Vorliegend kann daher keine zur Nachsicht der USt 2008
fihrende, sachlich bedingte Unbilligkeit erkannt werden.”

Zur begehrten Nachsicht von Aussetzungszinsen habe der VwWGH schon wiederholt
ausgesprochen, dass deren Einhebung nicht sachlich unbillig erscheine (vgl. etwa VwWGH
22.04.2004, 2000/15/0196, mwH), zumal es der Abgabepflichtige in der Hand habe, die
Entstehung der Aussetzungszinsen jederzeit durch Entrichtung der ausgesetzten Abgaben zu
verhindern (zB VWGH 16.10.2002, 99/13/0065, mwH). Tue er das nicht und konsumiere er den
Zahlungsaufschub, lukriert er dadurch auch einen entsprechenden Zinsengewinn. Bestehe die
Abgabenvorschreibung zu Unrecht, fielen ohnehin keine Aussetzungszinsen an. Allein die lange
Dauer eines Beschwerdeverfahrens kdnne somit keine Nachsicht von Aussetzungszinsen
rechtfertigen.

Die Festsetzung der Sdumniszuschlage sei eine die Unbilligkeit nicht begriindende Auswirkung
der allgemeinen Rechtslage. Nach der durch das BudgetbegleitG 2001 (BGBI. | Nr. 142/2000) im
Saumniszuschlagsbereich neu gestalteten Rechtslage kénne die Frage des Verschuldens des
Abgabenpflichtigen am Zahlungsverzug im Rahmen einer Antragstellung nach § 217 Abs. 7 BAO
- und damit auf Ebene der Abgabenfestsetzung - vorgebracht werden. Nach Einflihrung dieser
Bestimmung (fiir nach dem 31.12.2001 entstandene Abgabenanspriiche) bleibe kein Raum
mehr dafir, derartige Griinde in dem der Abgabenfestsetzung nachgelagerten Verfahren nach
§ 236 BAO zu beriicksichtigen (vgl. VwWGH 24.01.2007, 2003/13/0062; 20.05.2010,
2006/15/0337).
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Zur personlichen Unbilligkeit der Einhebung wies das Finanzamt darauf hin, dass es dazu einer
detaillierten Kenntnis der gesamten Vermogens- und Einkommensverhaltnisse des
Nachsichtswerbers bedirfe. Es sei Sache des Antragstellers, im Nachsichtsverfahren von sich
aus initiativ, konkret, einwandfrei und unter Ausschluss jeglicher Zweifel das Vorliegen jener
Umstande darzutun, auf welche die begehrte Nachsicht gestiitzt werden kann. Die
Abgabenbehdrde habe daher im Rahmen ihrer amtswegigen Ermittlungspflicht nur die vom
Nachsichtswerber geltend gemachten Griinde zu prifen. Zu den wirtschaftlichen Verhaltnissen
der Beschwerdefiihrerin seien der Beschwerde bloR allgemeine Angaben zu entnehmen.
Daraus lasse sich nicht erschlieBen, ob die Existenz des Unternehmens durch die Einhebung der
nachsichtsichtgegenstandlichen Abgaben gefahrdet werde. Weder aus dem Vorbringen im
Nachsichtsantrag noch aus der Beschwerde erhelle, ob bei der Beschwerdefiihrerin tatsachlich
ein Sanierungsbedarf gegeben sei bzw. ob die Beschwerdefiihrerin tGber kurzfristig
verwertbares oder belastbares Vermogen verfiige, die ihr die Entrichtung der Abgaben
ermogliche. Dem bisherigen Vorbringen im Nachsichtsverfahren seien weder die aktuell im
Betriebsvermogen befindlichen Aktiva einschlieRlich der stillen Reserven, noch ziffernmafRige
Angaben zur weiterer Einkunftserzielung zu entnehmen. Ein aktueller Vermoégensstatus, eine
Aufgliederung der besicherten und unbesicherten Verbindlichkeiten sowie eine Aufstellung der
Kundenforderungen unter Angabe etwaiger Zahlungsziele und der voraussichtlichen
Einbringlichkeit, sei nicht vorgelegt worden. Insbesondere sei nicht dargetan worden, ob die
Beschwerdefiihrerin Gber Geldmittel verfiige, der Beschwerdefiihrerin Forderungen gegen
Dritte zustiinden, bewegliche Sachen oder Vermoégensrechte im Eigentum der
Beschwerdefiihrerin stiinden, die Beschwerdefiihrerin Eigentiimerin von unbeweglichem
Vermogen sei, die Beschwerdefiihrerin Verbindlichkeiten habe und bejahendenfalls in
welchem Ausmal? andere Glaubiger der Beschwerdefiihrerin einen Schuldennachlass gewahrt
hatten. Der fir die Gewahrung einer Abgabennachsicht erforderliche Sanierungseffekt sei
somit nicht erkennbar und es sei damit eine personliche Unbilligkeit der Abgabeneinhebung
nicht gegeben. Die im Nachsichtsansuchen vorgebrachten Behauptungen waren blof als
Hinweis darauf zu werten, dass die Entrichtung der nachsichtsgegenstandlichen Abgaben fir
die Antragstellerin mit erheblichen Harten verbunden ware. Kdnnten aber
Zahlungserleichterungen wirtschaftlich begriindeten Harten aus der Abgabeneinhebung
abhelfen, so bediirfe es keiner Abgabennachsicht. Es fehle damit im vorliegenden Fall schon an
den tatbestandsmaRigen Voraussetzungen fir eine Abgabennachsicht, sodass fiir eine
Ermessensentscheidung kein Raum bleiben. Selbst bei Vorliegen einer Unbilligkeit misste die
zu treffende Ermessensentscheidung zu Ungunsten der Antragstellerin ausfallen, zumal es
nicht zweckmaRig ware, eine Nachsicht, die ausschlieRlich zu Lasten des Abgabenglaubigers
geht, zu gewahren. Da sich die Beschwerdefiihrerin zur Frage, ob und - bejahendenfalls - in
welchem Ausmal} ihr von anderen Glaubigern ein Schuldennachlass in Aussicht gestellt bzw.
ein solcher gewahrt wurde, nicht gedulRert habe, sei davon auszugehen, dass die anderen
Glaubiger auf die ihnen gegeniber der Bf. zustehenden Forderungen nicht (auch nicht zum
Teil) verzichten wiirden. Ein Vorbringen, das in eine andere Richtung deute, sei nicht erstattet
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worden. Eine allfadllige Nachsicht wiirde sich ausschlieRlich zu Lasten der Finanzverwaltung
auswirken und sohin auch gegen das Prinzip der Glaubigergleichbehandlung verstoRen. Die
Beglinstigung anderer Glaubiger stiinde daher auch unter dem Gesichtspunkt der Billigkeit und
ZweckmaRBigkeit einer Abgabennachsicht entgegen.

Mit Bescheid vom 5.4.2022 wies das Finanzamt den im Zuge der Beschwerde gestellten Antrag
im Sinne des § 212a BAO auf Aussetzung der Einhebung der nachsichtsgegenstandlichen
Abgaben zuriick, da aus dem mit Beschwerde angefochtene Bescheid (Nachsichtsabweisung)
keine Nachforderung im Sinne des § 212a resultiere.

Gegen diesen Bescheid wurde mit Schriftsatz vom 5.5.2022 Beschwerde erhoben. Nach dem
Wortlaut des § 212a BAO sei ,die Einhebung einer Abgabe, deren H6he unmittelbar oder
mittelbar von der Erledigung einer Bescheidbeschwerde abhangt, auf Antrag des
Abgabepflichtigen von der Abgabenbehdrde insoweit auszusetzen, als eine Nachforderung
unmittelbar oder mittelbar auf einen Bescheid, der von einem Anbringen abweicht, oder auf
einen Bescheid, dem kein Anbringen zugrunde liegt, zuriickzufiihren” sei. Nach dem Erkenntnis
des VfGH 11.12.1986, G 119/86 soll der Beschwerdefiihrer nicht generell einseitig mit allen
Folgen einer potentiell rechtswidrigen behdrdlichen Entscheidung bis zur endgiiltigen
Erledigung des Rechtsmittels belastet werden. Diesem Ziel diene § 212a BAO (iber die
Aussetzung der Einhebung. Auch im Rahmen des gegenstandlichen Nachsichtsverfahrens nach
§ 236 BAO hange die Einhebung einer Abgabe - hier der Umsatzsteuer aus der im
Ersatzbescheid zu dem im Janner 2012 vom Finanzamt ***Fa*** gem. § 299 BAO
aufgehobenen Umsatzsteuerbescheid 2008 aberkannten Vorsteuerbetrdge - zumindest
mittelbar von der Erledigung der gegenstandlichen Bescheidbeschwerde ab, auch wenn im
Falle einer Nachsichtsgewahrung der Abgabenbescheid selbst nicht geandert, sondern lediglich
auf die Einhebung der Abgaben verzichtet werde. Das gegenstandliche Nachsichtsverfahren
diene der Umsetzung der Rechtsprechung des EuGH in seinem Urteil vom 21.2.2018 (C-628/16)
zum Ausgangsverfahren, wo in Rz 48 mit Verweis auf die bisherige Rechtsprechung ausgefiihrt
werde, dass ein Wirtschaftsteilnehmer in der Situation von KM im Ausgangsverfahren die
Rickzahlung der rechtsgrundlos an den Wirtschaftsteilnehmer, der eine fehlerhafte Rechnung
ausgestellt hat, gezahlten Steuer nach nationalem Recht verlangen kdnne. Das
verfahrensgegenstandliche Nachsichtsverfahren stelle im Ausgangsverfahren die einzige
verfahrensrechtliche Moglichkeit der Umsetzung des Urteils des EUGH vom 21.2.2018 zum
Ausgangsverfahren in der Rechtssache KM dar. Eine Versagung der streitgegenstandlichen
Abgabennachsicht und die Zuriickweisung des gestellten Antrags auf Aussetzung der
Einhebung nach § 212a BAO verstolle somit gegen die vom EuGH relevierten unionsrechtlichen
Grundsatze der Steuerneutralitat der Mehrwertsteuer, der Effektivitat und der
VerhaltnismaRigkeit, wenn nun im nationalen Nachsichtsverfahren der nach der
Rechtsprechung des EuGH zustehende direkte Leistungsanspruch gegen die Abgabenbehoérde
nicht bewirkt werden kénne.
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Mit weiterer Eingabe vom 5.5.2022 wurde im Nachsichtsverfahren der Antrag auf
Entscheidung liber die Beschwerde durch das Bundesfinanzgericht (Vorlageantrag) gestellt.
Darin wurde nach allgemeinen Ausfiihrungen zur Frage des Vorliegens einer sachlichen
Unbilligkeit erganzt:

»Im vorliegenden Sachverhalt liegt die sachliche Unbilligkeit der Abgabeneinhebung in den
Folgen der Rechnungsberichtigung durch ***BI***  die gemall § 16 Abs 1 UStG auf Seiten des
Leistungsempfangers zum Verlust des Vorsteuerabzuges flhrte, begriindet (zur Problematik
grundlegend auch BFG 22.06.2020, RV/2101081/2018). Der Leistungsempfanger (hier die
Beschwerdefiihrerin) hat den vollen Rechnungsbetrag inkl. Umsatzsteuer an den liefernden
Unternehmer vollstandig bezahlt, der liefernde Unternehmer (hier ***BI***) hat seine
Umsatzsteuerschuld im November 2007 allerdings einseitig (also ohne konkreten Vertrag =
vereinbarungswidrig) durch eine ,,Rechnungskorrektur" vermindert. Das Finanzamt ***Fg***
verbuchte die daraus resultierende Umsatzsteuergutschrift im Marz 2008, was zur Folge hatte,
dass die Sicherstellungen des Lieferanten ***BI*** iHv rd € 6 Mio zugunsten der
Finanzverwaltung nicht schlagend wurden und die von ***BI*** an das Finanzamt abgefiihrten
Umsatzsteuerbetrage auf dem Abgabenkonto von ***BI*** gutgeschrieben und an ***B|***
zuriickgezahlt wurden, ***BI*** hat jedoch die von den Kunden vereinnahmte Umsatzsteuer
nach der Sammelberichtigung und der Gutschrift durch das Finanzamt nicht an seine Kunden
und somit auch nicht an die Berufungswerberin zurlckerstattet (dazu RH Bericht 9/2011 Seite
80 bis 82). In diesem Dreiecksverhaltnis Finanzamt - leistender Unternehmer -
Leistungsempfanger, muss der Leistungsempfanger seine Anspriiche auf Riickzahlung der zu
viel bezahlten Umsatzsteuer grundsatzlich im Zivilrechtsweg geltend machen. Aufgrund der
Insolvenz des liefernden Unternehmers (***BI***) im September 2010 war es fir die
Beschwerdefiihrerin schlicht unmoglich die im Ersatzbescheid zu dem im Janner 2012 vom
Finanzamt ***Fa*** gem. § 299 BAO aufgehobenen Umsatzsteuerbescheid 2008 aberkannten
Vorsteuerbetrage hinsichtlich der Reihengeschafte mit ***BI*** in Hohe von ca. € 5,8 Mio. von
*EXBI*** im Zivilrechtsweg zuriickzufordern. Fir die Beschwerdefiihrerin hat sich somit eine
anormale Belastungswirkung dadurch ergeben, dass mit den Rechnungsbetragen die
Umsatzsteuer zundchst an den leistenden Unternehmer ***BI*** (iberwiesen wurde, nach der
Rechnungsberichtigung ***BI*** diese Umsatzsteuer trotz Gutschrift durch das Finanzamt
**XFa*** aber nicht wie vorgesehen an die Beschwerdefiihrerin zuriickerstattet hat und das
Finanzamt schlielRlich zu einem Zeitpunkt als der Beschwerdefiihrerin aufgrund der im Jahr
2010 eingetretenen Insolvenz der ***BI*** der Zivilrechtsweg nicht mehr offen stand, den
Vorsteuerabzug aus den Lieferungen durch ***BI*** an die Beschwerdefiihrerin im
wiederaufgenommenen Verfahren fir die Umsatzsteuer des Jahres 2008 im Jahr 2012 versagt
hat. Statt dessen wurde ***BI*** |etztlich ungerechtfertigt bereichert indem die Umsatzsteuer
aus den Lieferungen vom Finanzamt ***Fa*** in Folge der Rechnungsberichtigungen
gutgeschrieben wurde, obwohl keine Erstattung der vereinnahmten Umsatzsteuerbetrage
durch ***B|*** an die Kunden erfolgte.
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Zum Bereicherungsverbot:

Es handelt sich dabei keinesfalls um ,eine Auswirkung der allgemeinen Rechtslage”, sondern es
ist im vorliegenden Sachverhalt durch die Berichtigung des Vorsteuerabzuges und die erfolgte
Gutschrift der belangten Behdérde aufgrund der erfolgten Rechnungsberichtigung ein vom
Gesetzgeber nicht beabsichtigtes Ergebnis eingetreten. Vielmehr hatte das Finanzamt
*EXFa*** bereits im Jahr 2008 sicherstellen miissen, dass es im Sinne der Rechtsprechung des
EuGH zu keiner ungerechtfertigten Bereicherung des leistenden Unternehmers (***BI***)
kommt (dazu EuGH 10. 4. 2008, C-309/06, Marks & Spencer plc; 18.6.2009, C-560/07, Stadeco
BV). In diesem Sinn wird im deutschen Schrifttum zur vergleichbaren Regelung zur
Rechnungsberichtigung die Auffassung vertreten, dass die Berichtigung beim Leistenden erst
dann zusteht, wenn (soweit) die Gegenleistung tatsachlich zuriickgewahrt wurde (so Stadie, in
Rau/Durrwachter/Flick/Geist, UStG § 14 Anm. 556). Auch wenn sich im nationalen UStG
diesbezliglich keine ausdriickliche Regelung findet, so sieht § 239a BAO im Verfahrensrecht ein
Bereicherungsverbot vor. Im Schrifttum wird daraus abgeleitet, dass bei Berichtigung einer
Rechnung durch den Rechnungsaussteller die durch den damit verbundenen Wegfall der
Steuerschuld kraft Rechnungslegung entstehende Gutschrift auf dem Abgabenkonto gemafR

§ 239a BAO zu unterbleiben hat, sofern der Rechnungsaussteller die korrigierte Umsatzsteuer
dem Kunden nicht riickerstattet (dazu Kollmann/Schuchter in: Melhardt/Tumpel, UStG2 § 11
Tz 234b und Ruppe/Achatz, UStG6 § 11 Rz 137/1). Im Schrifttum wird weiters ausgefiihrt, dass
zumindest ein Anspruch des Abnehmers (z.B. aus einer Riickzahlungsvereinbarung mit dem
Leistenden) erforderlich ist, um das Vorliegen einer ungerechtfertigten Bereicherung zu
verneinen und die umsatzsteuerliche Berichtigung zuzulassen (dazu Ruppe/Achatz, UStG5 § 11
Rz 137/1 mwN); im Umkehrschluss darf bei bestehender Unmoglichkeit der Geltendmachung
des Rickzahlungsanspruchs in Folge der bereits eingetretenen Insolvenz des leistenden
Unternehmers jedenfalls keine Gutschrift erfolgen (in diesem Sinn wohl auch BFG 22.06.2020,
RV/2101081/2018).

Zur Verfligungsmacht der Steuerbehorde:

Dazu kommt, dass im Zuge dieses Verfahrens zwischen Herbst 2007 und Frihsommer 2008
sowohl das Finanzamt ***Fa*** als auch das Zollamt ***27*** eine Abgabensicherung bzw.
Sicherstellungsexekution bei ***BI*** durchfihrte, wodurch die Steuerbehoérden
Verfligungsgewalt Gber Vermogen von ***BI*** in Ho6he von insgesamt ca. € 5,8 Mio. hatten,
was in etwa dem Betrag entsprochen hat, den KM an ***BI*** als Umsatzsteuer gemaR den
urspriinglichen Rechnungen bezahlt hatte! Diese Abgabensicherung wurde jedoch im Zeitraum
etwa Juni 2008 durch die osterreichischen Abgabenbehérden wieder aufgehoben und
riickgangig gemacht, obwohl zum selben Zeitpunkt dieselben dsterreichischen
Abgabenbehdrden wussten, dass KM die Umsatzsteuer an ***BI*** bezahlt hatte, zufolge

dessen diese Betrdge auch als Vorsteuern in Anspruch genommen hat und sich konsequent
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gegen die vereinbarungswidrige (weil nicht einer vertraglichen Vereinbarung entsprechende)
Rechnungskorrektur durch ***BI*** gqusgesprochen hat.

Grundsatz der Effektivitat:

Auch wenn im Umsatzsteuerrecht grundsatzlich kein direkter Berichtigungsanspruch des
Leistungsempfangers gegeniiber der Steuerbehorde besteht, muss nach der Rechtsprechung
des EuGH ein solcher Anspruch aber nach dem Grundsatz der Effektivitat flr den Fall gewahrt
werden, in denen die Erstattung durch den Leistenden unmaoglich oder GibermaRig 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). Den Ausfiihrungen des EuGH liegt der Gedanke
zugrunde, dass der leistende Unternehmer "Steuereinnehmer fiir 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 Erstattungsvorginge 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 zuriickgezahlt hat. Andernfalls kann die Situation eintreten, dass der
leistende Unternehmer nach Erlangung der Steuerriickzahlung insolvent wird und damit auf
Kosten seines Vertragspartners bereichert ware. 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 kénne,
solange er den Betrag nicht zuvor seinem Vertragspartner (Leistungsempfanger) erstattet hat,
bliebe der Betrag beim Finanzamt. Zur Vermeidung dieser ungerechtfertigten Bereicherung des
Steuerglaubiger muss bei der Umsatzsteuer als indirekter Steuer der Erstattungsanspruch dem
Steuertrager zustehen, wenn der formale Steuerschuldner als Gehilfe des Steuerglaubigers zur
Ruckabwicklung nicht in der Lage sei (dazu Stadie, UR 2007, 431). Auch Achatz/Ruppe (dazu
Ruppe/Achatz, UStG® § 11 Rz 137/1 mwN) verweisen darauf, dass sich der Leistende am
erstatteten Umsatzsteuerbetrag nicht bereichern darf (dazu auch BFG 22.06.2020,
RV/2101001/2018). Aus der Rechtsprechung des EuGH ist weiters abzuleiten, dass das
Finanzamt im eigenen Interesse die Voraussetzungen fiir die Gutschrift bzw Rickzahlung einer
unrichtig ausgewiesenen Umsatzsteuer an den Leistungsempfanger zu prifen hat, da sonst das
Risiko besteht, dass der Leistungsempfanger seinen Direktanspruch geltend macht, wenn die
Rickforderung vom Leistenden unmoglich oder GibermaRig erschwert wird. Nur durch den
Direktanspruch kann in diesen Fallen das Risiko fiir den Leistungsempfanger, der grundsatzlich
verpflichtet ist, die Umsatzsteuer an den Leistenden zu zahlen, interessengerecht verteilt und
der Grundsatzder Effektivitat gewahrt werden (dazu Burgmaier, UR 2007, 348 f). Die
Ubertragung des Ausfallsrisikos an der Vorsteuerberichtigung an die Beschwerdefiihrerin ist
nicht sachgerecht, zumal sich die belangte Behérde um die Sicherstellung bzw. Arrestierung
der gutgeschriebenen Umsatzsteuer aus der Umsatzsteuerberichtigung beim Leistenden nicht
ausreichend geklimmert hat, sondern nunmehr lediglich auf den moglicherweise
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resultierenden Steuerschaden verweist (in diesem Sinn auch die Rsp des BFG 22.06.2020,
RV/2101001/2018).

Ungewdhnliche Belastungswirkung:

Wenn die belangte Behdérde somit vorbringt, dass eine ungewoéhnliche Belastungswirkung,
verglichen mit ahnlichen Fallen, nicht vorliegt, so ist dies schlicht unrichtig. Hatte das
Finanzamt ***Fa*** bereits im Jahr 2008 sichergestellt, dass es im Sinne der Rechtsprechung
des EuGH zu keiner ungerechtfertigten Bereicherung des leistenden Unternehmers (***BI***)
kommt (dazu EuGH 10. 4, 2008, C-309/06, Marks & Spencer plc; 18.6.2009, C-566/07, Stadeco
BV), dann ware es fiir die Beschwerdefihrerin moglich gewesen, ihre Anspriiche gegen
*E*BI*** quf Rickzahlung der zu viel bezahlten Umsatzsteuer grundsatzlich im Zivilrechtsweg
geltend machen. Aufgrund der Insolvenz des liefernden Unternehmers (***BI***) im
September 2010 war es fiir die Beschwerdefiihrerin schlicht unmaéglich, die im Ersatzbescheid
zu dem im Janner 2012 vom Finanzamt ***Fa*** gem. § 299 BAO aufgehobenen
Umsatzsteuerbescheid 2000 aberkannten Vorsteuerbetrage hinsichtlich der Reihengeschafte
mit ***BI*** in HOhe von ca. € 5,8 Mio. von ***BI*** im Zivilrechtsweg zurlickzufordern. Die
ungewohnliche Belastungswirkung verglichen mit dahnlichen Fallen ergibt sich somit aus der
durch das Finanzamt ***Fa*** verursachten bzw verschuldeten Unmdéglichkeit der
Geltendmachung der Riickforderung der im Ersatzbescheid zu dem im Janner 2012 - sohin 2
Jahre nach der Insolvenz des leistenden Unternehmers ***BI*** - yvom Finanzamt ***Fa***
gem. § 299 BAO aufgehobenen Umsatzsteuerbescheid 2008 aberkannten Vorsteuerbetrage.

Vergleich mit anderen Féllen:

Dazu kommt, dass auch vom Bundesfinanzgericht tatsachlich ahnliche Falle so beurteilt
wurden; so kam das Bundesfinanzgericht (AulRenstelle Salzburg) in einer Entscheidung vom
8.5.2019, GZ RV/6100019/2013, welche einen identen Sachverhalt - mit dem gleichen
Lieferanten ***BI*** - betraf, zu einem grundlegend anderen Ergebnis als das
Bundesfinanzgericht (AuRenstelle Linz). Auch in diesem Fall erfolgte ein Vorsteuerabzug, auch
hier wurde der Sachverhalt vollumfassend den Steuerbehérden offengelegt, und auch hier ist
zunachst ein Bescheid ergangen, in dem der Vorsteuerabzug zuerkannt wurde. Einziger
Unterschied ist der, dass im ,,Salzburger Fall' die Ein-Jahres-Frist des § 299 BAO bereits
abgelaufen war und deshalb eine Wiederaufnahme nach § 307 Abs. 3 BAO aufgrund
yhervorgekommener neuer Tatsachen” erfolgte. Das BFG Salzburg nahm - im Gegensatz zum
BFG (AuBenstelle Linz) in unserem Fall - eine Uberpriifung der Ermessensausiibung durch die
Finanzbeho6rde vor und kam zum Ergebnis, dass das Ermessen fehlerhaft ausgelibt wurde.
Gestlitzt wurde diese Begriindung u.a. auf das Missverhaltnis zwischen dem
Wiederaufnahmegrund und den Wiederaufnahmefolgen. Auch in diesem Fall ging es um
Vorsteuerabzlige in Millionenh6he. Im Gegensatz zum BFG Linz nahm das BFG Salzburg auf
diese Unbilligkeit ausdriicklich Bezug.
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Zur Anwendbarkeit der Grundsatze EuGH Tibor Farkas:

Die belangte Behorde flihrt weiters aus, dass der mehrmalige Hinweis in der Beschwerde auf
die EuGH-Judikatur zu Tibor Farkas zu keiner anderen Beurteilung flihren konne und diese
Judikatur auf den Ausgangssachverhalt nicht anwendbar sei, da der Abgabenbehdrde kein
Schaden entstehen diirfe und in jenen Fallen, in denen die Mehrwertsteuer nicht an die
Abgabenbehorde abgefiihrt wurde, ein Riickzahlungsanspruch von vornherein ausgeschlossen
sei. Tatsachlich hat der EUGH mit der Entscheidung vom 26.4.2017, C- 564/15, Tibor Farkas, die
im Urteil genannten Vorgangerentscheidungen untermauert und ausgefiihrt, dass die
Vorschriften der Richtlinie 2006/112 in ihrer durch die Richtlinie 2010/45 gedanderten Fassung
sowie die Grundsatze der Steuerneutralitat, der Effektivitat und der VerhaltnismaRigkeit dahin
auszulegen sind, dass in einer Situation wie der im Ausgangsverfahren beim EuGH in der der
Erwerber eines Gegenstands Mehrwertsteuer rechtsgrundlos an den Verkdufer gezahlt hat,
obwohl der betreffende Umsatz dem Reverse- Charge-Verfahren unterlag, das Recht auf
Vorsteuerabzug versagt werden kann, dem Erwerber in dieser Situation allerdings ein Anspruch
auf Rickzahlung der zu Unrecht in Rechnung gestellten Mehrwertsteuer unmittelbar gegen die
Steuerverwaltung geltend machen kann, soweit die Rlickzahlung durch den Verkdufer an den
Erwerber unmoglich oder tibermaRig schwierig wird, insbesondere im Fall der
Zahlungsunfahigkeit des Verkaufers. Der EUGH hat gestiitzt auf die Grundsatze der
Steuerneutralitat, der Effektivitat und der VerhaltnismaRigkeit ausgesprochen, dass der
Erwerber einen direkten Riickerstattungsanspruch gegen die Steuerbehoérde geltend machen
kann, wenn im Fall eines nicht angewendeten Reverse-Charge-Verfahrens folgende
Voraussetzungen vorliegen:

Der Leistungsempfanger muss die Steuer an den Leistungserbringer tatsachlich bezahlt haben.
Der Leistungserbringer muss diese Steuer tatsachlich an die Steuerbehorde entrichtet haben.
Es diirfen keine Anhaltspunkte fiir eine Steuerhinterziehung vorliegen.

Die Rickzahlung durch den Verkaufer an den Erwerber ist unmoglich oder GibermaRig
schwierig; insbesondere im Fall der Zahlungsunfahigkeit des Verkaufers.

Unstrittig ist, dass die Beschwerdefiihrerin die Umsatzsteuer an den Leistungserbringer
*EXBI*** tatsachlich bezahlt hat und aus der Sicht der Beschwerdefiihrerin keine
Anhaltspunkte fir eine Steuerhinterziehung vorlagen. Im Hinblick auf die Entrichtung der
Steuer an die Steuerbehorde ist anzumerken, dass es fiir die Beschwerdefiihrerin schlicht
unmoglich ist, festzustellen, ob der Leistungserbringer diese Steuerbetrage auch (vollstandig)
an die belangte Behorde abgefiihrt hat. Aus dem bisherigen Verfahren ist allerdings bekannt,
dass ***BI*** im Zuge von Umsatzsteuervoranmeldungen Umsatzsteuerbetrage an das
Finanzamt abgefiihrt hat, da es ansonsten nach der Gutschrift der Umsatzsteuer in Folge der
Rechnungsberichtigung zu keiner Riickzahlung von auf dem Abgabenkonto befindlichen
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Guthaben an ***B|*** kommen hatte konnen. Konkret verbuchte das Finanzamt ***Fa*** die
aus den Sammelberichtigungen resultierende Umsatzsteuergutschrift im Marz 2008, was zur
Folge hatte, dass die Sicherstellungen des Lieferanten ***BI*** jHv rd. € 6 Mio. zugunsten der
Finanzverwaltung nicht schlagend wurden und bereits bezahlte € 1,4 Mio. auf dem
Abgabenkonto von ***BI*** gutgeschrieben und an ***BI*** zurlickgezahlt wurden. ***B|***
hat jedoch die von den Kunden vereinnahmte Umsatzsteuer nach der Sammelberichtigung und
der Gutschrift durch das Finanzamt nicht an seine Kunden und somit auch an die
Beschwerdefiihrerin nicht zuriickerstattet (dazu RH Bericht 9/2011 Seite 80 bis 82). Der
Leistungserbringer ***BI*** hat somit einerseits durch Abfuhr von Umsatzsteuer an das
Finanzamt Steuerbetrage, die auch die Beschwerdefiihrerin betreffen, zumindest teilweise an
die Steuerbehdrde entrichtet.

Zudem verfligte die Abgabenbehorde im Zuge dieses Verfahrens durch eine Abgabensicherung
bzw. Sicherstellungsexekution bei ***BI*** durch das Finanzamt ***Fa*** als auch durch das
Zollamt ***27*** {iber Vermogen von ***B[*** in Hohe von insgesamt ca. € 5,8 Mio.; dadurch
war sichergestellt, dass fiir die Abgabenbehérde kein Schaden entstehen konnte bzw. es
zumindest faktisch zur Abfuhr der Steuerbetrage kam. Vielmehr hat die Abgabenbehoérde
selbst einen Schaden verursacht, indem das Finanzamt ***Fa*** bereits im Jahr 2008 nicht
sichergestellt hat, dass es im Sinne der Rechtsprechung des EuGH (dazu EuGH 10.4.2008, C-
309/06, Marks & Spencer plc; 18.6.2009, C-566/07, Stadeco BV) zu keiner ungerechtfertigten
Bereicherung des leistenden Unternehmers (***BI***) kommt und in der Folge das Finanzamt
***Fa*** die aus der Sammelkorrektur der Rechnungen resultierende Umsatzsteuergutschrift
im Marz 2008 zu Gunsten ***BI*** verbuchte, was zur Folge hatte, dass die Sicherstellungen
des Lieferanten ***BI*** iHv rd. € 6 Mio. zugunsten der Finanzverwaltung nicht schlagend
wurden und die bereits bezahlten € 1,4 Mio. auf dem Abgabenkonto von ***B|***
gutgeschrieben und an ***BI*** zurilickgezahlt wurden. Insofern war auch die vom EuGH in
der Rs Tibor Farkas geforderte Voraussetzung, dass der Leistungserbringer diese Steuer
tatsachlich an die Steuerbehorde entrichtet haben muss, im vorliegenden Sachverhalt erfiillt.
Schlieflich war im vorliegenden Sachverhalt die Geltendmachung der Riickforderung der im
Ersatzbescheid zu dem im Janner 2012 - sohin 2 Jahre nach der Insolvenz des leistenden
Unternehmers ***BI*** vom Finanzamt ***Fa*** gem. § 299 BAO aufgehobenen
Umsatzsteuerbescheid 2008 aufgrund der Insolvenz des Leistungserbringers von vornherein
unmoglich.

Es liegen somit im Sinne der zitierten Rechtsprechung des EuGH samtliche
Anwendungsvoraussetzungen fiir einen direkten Riickerstattungsanspruch gegen die
Steuerbehorde vor. Zu alldem kommt, dass der EuGH in seinem Urteil vom 21.2.2016 (C-
628/16) zum Ausgangsverfahren in Rz 48 mit Verweis auf seine bisherige Rechtsprechung
bereits ausgesprochen hat, dass ein Wirtschaftsteilnehmer in der Situation von KM im
Ausgangsverfahren die Rickzahlung der rechtsgrundlos an den Wirtschaftsteilnehmer, der eine
fehlerhafte Rechnung ausgestellt hat, gezahlten Steuer nach nationalem Recht verlangen kann
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(in diesem Sinne Urteil vom 26.4.2017, Farkas, C-564/15, EU:C:2017:302, Rn. 49 und die dort
angefiihrte Rechtsprechung). Das nun verfahrensgegenstandliche Nachsichtsverfahren dient
genau der Umsetzung des Urteils des EUGH vom 21.2.2018 (C-628/16) zum Ausgangsverfahren
in der Rs KM. Eine Versagung der streitgegenstandlichen Abgabennachsicht verstoRt somit
gegen die vom EuGH insbesondere in der Rs Tibor Farkas in Rz 53 relevierten unionsrechtlichen
Grundsétze der Steuerneutralitdt der Mehrwertsteuer, der Effektivitat und der
VerhaltnismaRigkeit, wenn nun im nationalen Nachsichtsverfahren der nach der
Rechtsprechung des EuGH in der Rs KM Rz 48 und in der Rs Tibor Farkas zustehende direkte
Leistungsanspruch gegen die Abgabenbehoérde nicht bewirkt werden kann.

Beweis: wie bisher; zudem:
Einvernahme des Univ.-Prof. Dr, ***19%** #***35*** 3|s Auskunftsperson;
Einvernahme des Mag. ***22%** ***3g%** 3ls Auskunftsperson;

Beischaffung des Steueraktes der ***BI*** Ltd, insbesondere auch umfassend Zollamt Linz
Wels zur Zahl ***37*** ‘und Finanzamt ***Fa*** zur Steuernummer ***38%**,

Zum Vertrauensschaden:

Wenn die belangte Behorde behauptet, dass KM keine Dispositionen im Vertrauen auf ein
Verhalten der Behorde getroffen habe, so ist dies schlicht tatsachenwidrig. Unter einer
Disposition kann sowohl ein aktives Tun als auch ein Unterlassen zu verstehen sein. Im
Ausgangssachverhalt hat die Beschwerdeflihrerin im Vertrauen auf die Behérde dahingehend
disponiert, nicht gegen ***BI*** vorzugehen, da sich aufgrund der verbindlichen Aussagen der
Behorde ja kein Handlungsbedarf fiir KM ergeben hat. Die Wurzel fiir den im atypischen
Vermogenseingriff gelegenen offenbaren Widerspruch der Rechtsanwendung zu den vom
Gesetzgeber beabsichtigten Ergebnissen liegt im vorliegenden Sachverhalt in einem
aullergewohnlichen Geschehensablauf, der auf eine von der Beschwerdefiihrerin nicht
beeinflussbare Weise eine nach dem gewdhnlichen Lauf nicht zu erwartende Abgabenschuld
ausgelost hat, die zudem auch ihrer Héhe nach unproportional zum auslésenden Sachverhalt
ist (vgl dazu z.B. VWGH 20.11.2019, Ra 2018/15/0014; 21.1.2009, 2008/17/0130; Ritz, BAQ®,
§ 236 Rz 11):

Das Finanzamt ***Fa*** hat durch die entsprechende Auskunft die Beschwerdefiihrerin dazu
veranlasst, keine MaRBnahmen zur Riickforderung der tatsachlich an ***BI*** bezahlten
Umsatzsteuerbetrage zu setzen. Aufgrund dieser Auskunft ist daher ein Vertrauensschaden bei
der Beschwerdefiihrerin entstanden, welcher darin besteht, dass die Beschwerdefiihrerin bei
rechtzeitiger Kenntnis tiber die spater von den Abgabenbehoérden gedanderte und vertretene
Rechtsansicht die von ihr tatsadchlich bezahlten Umsatzsteuerbetrdge von ihrem
Geschaftspartner ***BI*** noch mit Aussicht auf Erfolg zurlickfordern hatte kdnnen.
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Da das Finanzamt ***Fa*** den Umsatzsteuerbescheid 2008 der Beschwerdefiihrerin aber
erst im Janner 2012 gemaR § 299 BAO aufgehoben hat und einen Ersatzbescheid, in welchem
unter anderem der Vorsteuerabzug hinsichtlich des Reihengeschafts mit ***BI*** in Hohe von
ca. € 5,8 Mio. nunmehr aberkannt wurde, erlassen hat und in der Zwischenzeit ***BI*** im
September 2010 Konkurs angemeldet hat, war eine solche Disposition der Beschwerdefiihrerin
tatsachlich nicht mehr mit verniinftigen Erfolgsaussichten moglich.

Hatte das Finanzamt ***Fa*** die Rechtsansicht nicht erst nachtraglich im Jahr 2012 geandert,
sondern bereits urspriinglich anlasslich der Auskunftserteilung die spater gednderte
Rechtsauffassung vertreten, ware bei der Beschwerdefiihrerin eine Riickforderung Im
Zivilrechtsweg noch aussichtsreich gewesen, die dem Umsatzsteuerrecht systemfremde und
gegen den Grundsatz der Neutralitat der Mehrwertsteuer verstoBende wirtschaftliche
Belastung mit Umsatzsteuer der Beschwerdefiihrerin ware mit hoher Wahrscheinlichkeit
vermeidbar gewesen und damit die Neutralitat der Umsatzsteuer gewahrt geblieben.”

Zur personlich bedingten Unbilligkeit wurde nochmals darauf hingewiesen, dass die
Beschwerdefiihrerin wirtschaftlich vollig systemwidrig die Umsatzsteuer trage. Dies hatte die
Abgabenbehdrde mehrfach verhindern kénnen. Ferner wurde auf das bisherige Vorbringen zu
den wirtschaftlichen Auswirkungen der Corona-Krise verwiesen. Es liege zwar keine
Gefahrdung der Einbringlichkeit vor, die Einhebung der Nachforderungen wiirde aber eine
Liquiditatskrise ausldsen, die nur durch MaBnahmen behoben werden kdnnte, die eine
Verschleuderung von Vermoégen oder ein wirtschaftlich gleichwertiges Vorgehen erfordern
wirde. Die personliche Unbilligkeit ergdbe sich auch daraus, dass liber eine naher bezeichnete
Tochtergesellschaft der Beschwerdefiihrerin in Deutschland am 13.12.2021 das
Insolvenzverfahren eréffnet worden sei. Weiters habe sich die personliche Unbilligkeit
aufgrund der aktuellen Ukrainekrise und der damit verbundenen Versorgungsunsicherheit und
Preisknappheit deutlich verstarkt. Es sei vollig unzutreffend, dass das Finanzamt der einzige
Glaubiger ware.

Ferner wurde noch bemangelt, dass im gegenstandlichen Fall der Grundsatz der
Unmittelbarkeit der Entscheidungsfindung verletzt sei. Das liberwiegende Verfahren ware
durch das Finanzamt ***Fa*** gefiihrt worden, wahrend die inhaltliche Entscheidung vom
Finanzamt fir GroRbetriebe getroffen worden sei.

Schliefilich erging durch die Beschwerdefiihrerin die Anregung, einen Antrag auf
Vorabentscheidung gem. Art. 267 AEUV an den Gerichtshof der Europdischen Union zu
nachfolgenden Auslegungsfragen zu stellen:

1. Werden die Grundséatze der Steuerneutralitat der Mehrwertsteuer, der Effektivitat und der
VerhaltnismaRigkeit verletzt, wenn die Mitgliedstaaten im Rahmen des nationalen Rechts
keine geeigneten Anspriiche und Verfahren zur Verfligung stellen, um einem
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Wirtschaftsteilnehmer in der Situation von KM die Riickzahlung der rechtsgrundlos gezahlten
Steuer zu ermoglichen.

2. Ist nach den Grundsatzen des Mehrwertsteuersystems davon auszugehen, dass eine vom
Finanzamt durchgefiihrte Sicherstellung der Mehrwertsteuer einer Abfuhr der Mehrwertsteuer
durch den leistenden Unternehmer an das Finanzamt gleichzuhalten ist, diesfalls jedenfalls
aber nicht von einem Schaden fir die Abgabenverwaltung auszugehen ist.

3. Werden die Grundsatze der Steuerneutralitdt der Mehrwertsteuer, der Effektivitat und der
VerhaltnismaRigkeit verletzt, wenn einem Steuerpflichtigen in der Situation von KM die
Rickzahlung der rechtsgrundlos gezahlten Steuer mit dem Argument eines Schadens fir die
Abgabenbehorde verweigert wird, obwohl das Finanzamt durch die Freigabe der Sicherheiten
erst diesen Schaden herbeigefiihrt hat.

4. Werden die Grundsatze der Steuerneutralitdat der Mehrwertsteuer, der Effektivitat und der
VerhaltnismaRigkeit verletzt, wenn das Verhalten des leistenden Unternehmers als
Begriindung flr die Versagung der Riickzahlung der rechtsgrundlos gezahlten Steuer an einen
Steuerpflichtigen in der Situation von KM herangezogen wird, obwohl| KM alle zumutbaren
Handlungen gesetzt hat um, um einen Schaden fiir die Abgabenbehorde abzuwenden.

Uber die Beschwerde gegen den Bescheid {iber die Abweisung des Aussetzungsantrages
sprach das Finanzamt mit Beschwerdevorentscheidung vom 17.5.2022 dahingehend ab, dass
der Spruch des angefochtenen Bescheides von einer Zuriickweisung des Antrages in eine
Abweisung des Antrages abgedndert wurde. Nach naher dargestellter Lehre und
Rechtsprechung stelle eine Beschwerde im Nachsichtsverfahren keine taugliche Grundlage fir
die Bewilligung einer Aussetzung der Einhebung dar.

Im Vorlageantrag vom 15.6.2022 wurde auf das Vorbringen in der Beschwerde vom 5.5.2022
verwiesen und angeregt, gemeinsam mit den Vorlagefragen aus dem Vorlageantrag vom
5.5.2022 den Gerichtshof der Europdischen Union auch insofern anzurufen und eine
Vorlagefrage dahingehend zu stellen, ob die Grundsatze der Effektivitat und
Verhaltnismaligkeit sowie der Grundsatz der Steuerneutralitat der Mehrwertsteuer gebieten,
dass fir den Fall, dass ein Nachsichtsverfahren die einzige verfahrensrechtliche Méglichkeit zur
Umsetzung eines Urteils des europdischen Gerichtshofs darstellt, eine Aussetzung der
Einhebung gemaR § 212a BAO zuzuerkennen ist.

Mit Vorlagebericht vom 11.8.2022 |egte das Finanzamt die im Spruch angefiihrten
Beschwerden dem Bundesfinanzgericht zur Entscheidung vor.

Verfahrensgang vor dem Bundesfinanzgericht:
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Die oben getroffenen Sachverhaltsfeststellungen wurden den Verfahrensparteien zur Wahrung
des Parteiengehors mit Vorhalt des Bundesfinanzgerichtes vom 29.12.2022 zur Kenntnis
gebracht.

Das Finanzamt teilte dem Bundesfinanzgericht am 11.1.2023 mit, dass zu diesen
Sachverhaltsfeststellungen keine Erganzungen beantragt werden.

Der Rechtsvertreter der Beschwerdefiihrerin nahm zu den Sachverhaltsfeststellungen nach
gewahrter Fristverlangerung in seiner Eingabe vom 2.2.2023 nicht konkret Stellung, sondern
verwies nur allgemein auf die Wechselwirkung von Sachverhalt und maRgeblicher Rechtsnorm
bei Feststellung des maRgebenden Sachverhalts. Die Beschwerdefiihrerin habe in allen
verfahrensgegenstandlichen Eingaben ein entsprechendes Sachvorbringen erstattet, ,dessen
Feststellung im Ermittlungsverfahren zur Folge hat, dass in der rechtlichen Beurteilung die
Anwendung des § 236 BAO zwingend erforderlich wird“. Inwiefern die getroffenen
Sachverhaltsfeststellungen unzutreffend oder ergdanzungsbediirftig waren, wurde nicht ndher
erlautert.

Die miindliche Senatsverhandlung wurde mit Beschluss vom 6.2.2023 fiir den 9.3.2023
anberaumt.

Uber Ersuchen des Rechtsvertreters der Beschwerdefiihrerin wurde die Senatsverhandlung mit
Beschluss vom 13.2.2023 auf den 15.3.2023 verschoben.

Die fachkundige erste Laienrichterin ist zur Verhandlung trotz ausgewiesener Ladung
unentschuldigt nicht erschienen, sodass eine Verhandlung vor dem Senat nicht moglich war.

Die erschienenen Rechtsvertreter erklarten nach Riicksprache mit dem gesetzlichen Vertreter
der Beschwerdefiihrerin, den Antrag auf Entscheidung durch den Senat zuriickzuziehen. Die
miundliche Verhandlung konnte daher durch den damit zustandig gewordenen Einzelrichter
durchgefihrt werden.

In dieser Verhandlung vom 15.3.2023 wurde neben teilweiser Wiederholung des bisherigen
Vorbringens von den Rechtsvertretern der Beschwerdefiihrerin im Wesentlichen bestritten,
dass KM die Treibstoffe in Deutschland selbst oder durch von ihr beauftragte Frachtfiihrer
abgeholt habe. Den entsprechenden Priiferfeststellungen in der Niederschrift Gber die
Schlussbesprechung vom 12.12.2011 ldgen keine Beweise zugrunde, die Feststellung sei von
KM stets bestritten worden. Tatsachlich wéare eine Beférderung durch BPM oder ***B|***
vorgelegen, die das beauftragt hatten. Zum Beweis dafiir werde die im Vorlageantrag
beantragte Einvernahme des Univ.-Prof. Dr. ¥**19*** und des Mag. ***22*** aufrecht
erhalten. Zur Frage eines unmittelbaren Ersatzanspruches der KM gegen die Steuerverwaltung
wurde neuerlich auf die im Vorlageantrag bereits zitierte Entscheidung BFG 22.6.2020,
RV/2101081/2018, und das dazu mittlerweile ergangene Erkenntnis des VWGH 8.9.2022, Ro

48 von 65



Seite 49 von 65

2020/15/0025, verwiesen. Der Verwaltungsgerichtshof habe mit dieser Entscheidung die
Ansicht des BFG bestatigt, dass das Inkassorisiko in Fallen wie dem gegenstandlichen die
Republik trage. Die Steuergutschrift (aus den berichtigten Rechnungen) hatte ***BI*** erst
nach erbrachtem Nachweis, dass die Umsatzsteuer von ***BI*** an KM zuriickgezahlt worden
ist, erteilt werden dirfen.

lll.Beweiswiirdigung

Der oben unter Punkt I. festgestellte und beiden Verfahrensparteien vor Durchfiihrung der
mundlichen Verhandlung zur Kenntnis gebrachte Sachverhalt ergibt sich aus den zitierten
Aktenteilen, dem Parteienvorbringen und den Eintragungen im Abgabeninformationssystem.

Die Richtigkeit des festgestellten Sachverhaltes wurde von den Vertretern der
Beschwerdefiihrerin in der miindlichen Verhandlung auch zugestanden, dies allerdings mit der
Malgabe, dass die Treibstoffe in Deutschland tatsachlich nicht von KM selbst oder durch von
ihr beauftragte Frachtfiihrer abgeholt worden waren. Tatsachlich ware eine Beférderung durch
BPM oder ***BI*** vorgelegen, die das beauftragt hatten. Den entsprechenden Feststellungen
des Prifers in der Niederschrift Gber die Schlussbesprechung vom 12.12.2011 lagen keine
Beweise zugrunde.

Nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes dient die Nachsicht nicht
dazu, inhaltliche Unrichtigkeiten eines Abgabenbescheides, die mit Hilfe der zustehenden
Rechtsmittel nicht bekampft wurden, zu beseitigen, da dies im Ergebnis auf eine unzulassige
Durchbrechung der Rechtskraft hinauslaufen wiirde (z.B. VWGH 6.7.2006, 2006/17/0042;
VWGH 4.3.1999, 96/16/0221, jeweils mit Hinweis auf Stoll, BAO, 2436 f; VWGH 25.6.1990,
89/15/0119; VWGH 16.10.1986, 86/16/0141). Im Nachsichtsverfahren kann daher das
Festsetzungsverfahren nicht neu aufgerollt werden, weshalb auch Beweisaufnahmen zu
Sachverhaltsumstdanden, die das Festsetzungsverfahren betreffen, nicht im
Nachsichtsverfahren nachgeholt werden kénnen.

Abgesehen davon trifft es auch nicht zu, dass den Priiferfeststellungen in der Niederschrift vom
12.12.2011 keine Beweise zugrunde lagen. Anhand von auf den Rechnungen der ***BI*** an
KM ausgewiesenen TKW-Kennzeichen der Tankwadgen wurden durch Abfragen im Kfz-
Zentralregister die Zulassungsbesitzer der Fahrzeuge ermittelt und diese niederschriftlich zu
allfalligen Geschéaftsbeziehungen mit der ***BI*** in den Jahren 2007 und 2008
einvernommen. Beispielhaft sei auf die Einvernahmen von Vertretern der Fa. ***39*** KG, der
Lagerhausgenossenschaft ***40*** und der Fa. ***41*** verwiesen. Diese gaben
Ubereinstimmend an, dass ihnen die ***BI*** unbekannt sei, sie mit dieser keine
Geschaftsbeziehungen hatten, und sie den Dieselkraftstoff aus ***42*** pzw, ***43*** jm
Auftrag der KM abgeholt hatten. Von der Fa. *¥**39*** KG wurden dazu fir den Zeitraum Marz
2007 bis Dezember 2007 die Originalbelege in Form von 10 Aktenordnern fir samtlichen
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Treibstoffbezug tGbergeben. Auch von der Lagerhausgenossenschaft wurden die
entsprechenden Rechnungen und Frachtpapiere sowie der Kontoauszug 2007 und 2008
betreffend KM vorgelegt. Der Geschaftsfihrer der Fa. ***41*** gab an, dass es zwei Arten von
Auftragen gegeben habe: Transportauftrag durch KM und Zustellung direkt an den Kunden von
KM oder Transportauftrag von KM mit Zustellung an KM.

Darliber hinaus hatte die Beschwerdefiihrerin im Festsetzungsverfahren in der Berufung vom
3.2.2012 angegeben, dass sie selbst die Treibstoffe - allerding im Auftrag der ***B|*** -
abgeholt hatte (Berufung Seite 6 f). Dazu stellte bereits der Unabhangige Finanzsenat in seiner
Entscheidung vom 5.2.2013 (Seite 15, letzter Absatz) fest, dass die Beschwerdefiihrerin keine
Nachweise fiir diese Sachverhaltsdarstellung erbracht habe und davon auszugehen sei, dass
die Beschwerdeflihrerin den Transport veranlasst habe.

Auch der Verwaltungsgerichtshof ging in seiner Entscheidung vom 29.6.2016, 2013/15/0114,
davon aus, dass die Beschwerdefiihrerin als letzter Abnehmer in der Reihe den Transport des
Mineraldls von Deutschland nach Osterreich veranlasst hat, indem sie das Mineraldl selbst
befordert oder Transportunternehmer mit der Abholung des Mineraldls beauftragt hat (Rz 20).

Vom selben Sachverhalt ging auch der EuGH in seinem Urteil vom 21.2.2018, C-628/16, aus:
»KM veranlasste tatsachlich den Transport der in Rede stehenden Produkte durch ihre
Mitarbeiter oder durch damit beauftragte Frachtfihrer” (Rz 11).

Von diesem mehrfach und hochstgerichtlich festgehaltenen, und durch ausreichende
Beweismittel im Festsetzungsverfahren festgestellten Sachverhalt ist auch im
Nachsichtsverfahren auszugehen.

IV. Das Bundesfinanzgericht hat erwogen:

Zu Spruchpunkt I.
Rechtslage
§ 236 BAO idF BGBI | Nr. 161/2005 lautet:

(1) Fallige Abgabenschuldigkeiten konnen auf Antrag des Abgabepflichtigen ganz oder zum Teil
durch Abschreibung nachgesehen werden, wenn ihre Einhebung nach der Lage des Falles
unbillig ware.

(2) Abs. 1 findet auf bereits entrichtete Abgabenschuldigkeiten sinngemaR Anwendung.

(3) Die Bestimmungen des § 235 Abs. 2 und 3 gelten auch fiir die Nachsicht von
Abgabenschuldigkeiten.
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§ 235 Abs. 2 und 3 normieren idF BGBI. | Nr. 142/2000:
(2) Durch die verfligte Abschreibung erlischt der Abgabenanspruch.

(3) Wird die Abschreibung einer Abgabe widerrufen (§ 294), so lebt der Abgabenanspruch
wieder auf. Fir die Zahlung, die auf Grund des Widerrufes zu leisten ist, ist eine Frist von einem
Monat zu setzen.

Die Verordnung des Bundesministers fiir Finanzen betreffend Unbilligkeit der Einhebung im
Sinn des § 236 BAO (StF: BGBI. Il Nr. 435/2005, gedndert durch BGBI. Il Nr. 449/2013 und BGBI.
Il Nr. 236/2019) normiert auszugsweise:

§ 1. Die Unbilligkeit im Sinn des § 236 BAO kann personlicher oder sachlicher Natur sein.
§ 2. Eine personliche Unbilligkeit liegt insbesondere vor, wenn die Einhebung

1. die Existenz des Abgabepflichtigen oder seiner ihm gegeniiber unterhaltsberechtigten
Angehdrigen gefdahrden wiirde;

2. mit aulBergewoOhnlichen wirtschaftlichen Auswirkungen verbunden waére, etwa wenn die
Entrichtung der Abgabenschuldigkeit trotz zumutbarer Sorgfalt nur durch
Vermogensveraullerung moglich ware und dies einer Verschleuderung gleichkame.

§ 3. Eine sachliche Unbilligkeit liegt bei der Einhebung von Abgaben insbesondere vor, soweit
die Geltendmachung des Abgabenanspruches

1. von Rechtsauslegungen des Verfassungsgerichtshofes oder des Verwaltungsgerichtshofes
abweicht, wenn im Vertrauen auf die betreffende Rechtsprechung fiir die Verwirklichung des
die Abgabepflicht auslosenden Sachverhaltes bedeutsame MalBnahmen gesetzt wurden;

2. in Widerspruch zu nicht offensichtlich unrichtigen Rechtsauslegungen steht, die

a) dem Abgabepflichtigen gegentliber von der fiir ihn zustandigen Abgabenbehorde gedullert
oder

b) vom Bundesministerium fir Finanzen im Amtsblatt der 6sterreichischen Finanzverwaltung
oder im Internet als Amtliche Veroffentlichung in der Findok veroffentlicht wurden,

wenn im Vertrauen auf die betreffende AuRerung bzw. Veréffentlichung fiir die Verwirklichung
des die Abgabepflicht auslosenden Sachverhaltes bedeutsame MaRnahmen gesetzt wurden.

Erwdgungen

1. Unmittelbarer Ersatzanspruch gegen die Steuerverwaltung
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Die Unbilligkeit im Sinne des § 236 BAO muss sich, soll sie nachsichtsbedeutsam sein, auf die
Einhebung einer Abgabe beziehen. Die Voraussetzungen fiir die im Unbilligkeitstatbestand
gelegenen NachsichtsmaBnahmen sind grundsatzlich nicht gegeben, wenn eine Unbilligkeit in
der Abgabenfestsetzung gelegen ist (vgl. bereits VWGH 12.4.1983, 82/14/0238). Die Unbilligkeit
kann nicht dadurch begriindet werden, dass die Abgabenfestsetzung zu Unrecht erfolgt ist (vgl.
jungst VWGH 4.6.2020, Ra 2019/15/0117). Die Nachsicht dient daher nicht dazu, inhaltliche
Unrichtigkeiten eines Abgabenbescheides, die mithilfe der zustehenden Rechtsmittel nicht
bekdampft wurden, zu beseitigen. Derartige Versaumnisse konnen also grundsatzlich nicht im
Nachsichtsverfahren nachgeholt und geheilt werden, da dies — wie bereits oben im Rahmen
der Beweiswirdigung dargelegt — im Ergebnis auf eine unzulassige Durchbrechung der
Rechtskraft hinauslaufen wiirde (vgl. die dazu oben bereits zitierte standige Rechtsprechung
des Verwaltungsgerichtshofes).

Es stellt sich zunachst die Frage, ob der von der Beschwerdefihrerin unter Berufung auf
Rechtsprechung des EuGH (EuGH 15.3.2007, C-35/05, Reemtsma) eingewendete
Erstattungsanspruch gegen die 6sterreichische Steuerverwaltung bereits im Umsatzsteuer-
Festsetzungsverfahren oder erst in einem Nachsichtsverfahren geltend zu machen ware (im
Beschluss VWGH 13.9.2018, Ra 2017/15/0102, Rn 19, wurde diese Frage ausdricklich offen

gelassen).

Diese Frage kann aber auch im gegenstandlichen Fall offen bleiben. Das Finanzamt wies bereits
in der Beschwerdevorentscheidung zutreffend auf die vom VwGH im Beschluss vom 13.9.2018
gedullerte Rechtsansicht hin. Dieser flihrte unter ausdriicklicher Erwahnung der Entscheidung
des EuGH 21.2.2018, C-628/16 (betreffend die Beschwerdefiihrerin) in Rn 20 wortlich aus:

Ein unmittelbarer Anspruch des Leistungsempfdngers gegentiber den Abgabenbehérden auf
Erstattung der Mehrwertsteuer wird vom EuGH jedenfalls nicht in Féllen angenommen, in
denen die Mehrwertsteuer an die Abgabenbehérde nicht abgefiihrt worden ist (vgl. EuGH
15.3.2007, C-35/05, Reemtsma, Rn. 13; insbesondere EuGH 26.4.2017, C-564/15, Tibor Farkas,
Rn. 15 und 55; EuGH 31.5.2018, C-660/16 und C-661/16, Kollrofs und Wirtl, Rn. 62, mit
Betonung des Umstandes, dass dem Fiskus unter den dort gegebenen Umstdnden kein
Steuerausfallrisiko entsteht). Der Steuerverwaltung darf kein Schaden entstehen (vgl. EuGH
Tibor Farkas, Rn. 55). In Fdllen, in denen die Mehrwertsteuer nicht an die Abgabenbehdérde
abgefiihrt wurde (vgl. EuGH 6.2.2014, C-424/12, SC Fatorie, Rn. 16; vgl. auch EuGH 21.2.2018,
C-628/16, ***KM***, Rn. 14), ist ein Riickzahlungsanspruch somit von vornherein
ausgeschlossen (vgl. auch deutscher Bundesfinanzhof 30.6.2015, VII R 30/14, Rn. 25, mwN).

Die Lieferungen der ***B|*** an die Beschwerdefiihrerin waren in Osterreich nicht steuerbar,
die ***BI*** hat die mit Bescheid vom 3.4.2008 festgesetzten Vorauszahlungen an
Umsatzsteuer fiir den Zeitraum 1-9/2007 allein aufgrund der Rechnungslegung geschuldet.
Diese Umsatzsteuer wurde jedoch — wie eingangs eingehend dargelegt — nie (auch nicht
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teilweise) an den Abgabengldubiger abgefiihrt, sondern aufgrund der durchgefiihrten
Rechnungsberichtigungen mit der Gutschrift aus der Umsatzsteuervoranmeldung 11/2007
verrechnet. Da somit im vorliegenden Fall die Mehrwertsteuer von ***BI*** nicht an das
Finanzamt abgefiihrt wurde, scheidet ein unmittelbarerer Erstattungsanspruch der
Beschwerdefiihrerin gegen die Steuerverwaltung von vornherein aus.

Zum Vorbringen der Beschwerdefiihrerin im Vorlageantrag wird bemerkt, dass der
Finanzverwaltung durch ***B|*** kein Steuerschaden entstanden ist: die in den Rechnungen
zu Unrecht ausgewiesene und aufgrund der Rechnungslegung zunachst geschuldete
Umsatzsteuer wurde durch die Rechnungsberichtigung ausgeglichen. Der Steuerschaden
entstand im vorliegenden Fall allein durch den zu Unrecht von der Beschwerdefiihrerin geltend
gemachten, ihr tatsachlich aber nie zugestandenen Vorsteuerabzug. Bereits der EUGH hat in
seinem Urteil vom 21.2.2018, C 628/16, darauf hingewiesen, dass das Recht auf
Vorsteuerabzug nur fir geschuldete Steuern besteht und nicht auf zu Unrecht gezahlte
Vorsteuer erstreckt werden kann, weshalb sich dieses Recht nicht auf jene Mehrwertsteuer
erstreckt, die nur deshalb geschuldet wird, weil sie in der Rechnung ausgewiesen ist (Rn 43; im
Ubrigen stindige Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes seit VwWGH 3.8.2004,
2001/13/0022). Die Beschwerdefiihrerin hat in den eingereichten Voranmeldungen diese
Vorsteuern zu Unrecht geltend gemacht, die Riickforderung derselben gleicht diesen
unberechtigten Vermogenszuwachs bei der Beschwerdefiihrerin lediglich aus. Von einer
»doppelten Bezahlung” der Umsatzsteuer kann bei dieser Sachlage keine Rede sein; bezahlt hat
die Beschwerdefiihrerin diese Umsatzsteuer nur einmal, und zwar an ***BJ|***,

Aufgrund der durchgefiihrten Rechnungsberichtigung fiel der Rechtsgrund fiir die Zahlung der
Umsatzsteuer durch die Beschwerdeflhrerin an ***BI*** weg. Damit hatte die
Beschwerdefiihrerin die insoweit geleistete Zahlung im Zivilrechtsweg von ***BI*** — |ange
vor Konkurseroffung — allein schon deswegen verlangen kénnen, weil rechtsgrundlos geleistet
worden war (vgl. dazu das bereits zitierte EUGH-Urteil vom 21.2.2018, Rn 48). Mal3geblich ist
dabei allein das Vorliegen einer ungerechtfertigten Vermégensverschiebung. Es ist weder ein
Schaden des Entreicherten erforderlich, noch ein Verschulden des Bereicherten (Meissel in
Rummel/Lukas, ABGB*§ 1041, Rz 1; vgl. auch OGH 13.6.1985, 7 Ob 645/84, verdffentlicht in SZ
58/104 mwN). Aufgrund dieses zivilrechtlichen Anspruches der Beschwerdefiihrerin gegen
***BI*** war selbst nach der im Vorlageantrag zum Bereicherungsverbot ausgefiihrten
Rechtsansicht die umsatzsteuerliche Berichtigung zuldssig, die aber wie bereits oben aufgezeigt
fir die von vornherein bestehende Unzuldssigkeit des Vorsteuerabzuges ohnehin
bedeutungslos ist.

Zu der in diesem Zusammenhang angesprochenen Bestimmung des § 239a BAO wird bemerkt,
dass diese mit dem Abgabenverwaltungsreformgesetz BGBI | 20/2009 in die BAO eingefuigt
wurde. Dieses Bundesgesetz wurde am 25.3.2009 kundgemacht, und konnte daher im
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Zeitpunkt der Buchung der Umsatzsteuervoranmeldung 11/2007 am Abgabenkonto der
*EXBI*** am 23.4.2008 naturgemald noch keine Anwendung finden.

Tatsachlich wurde der gebotene zivilrechtliche Weg aber vor allem deswegen nicht
beschritten, weil die Beschwerdefiihrerin von Anfang an beflirchtete, die geleistete
Umsatzsteuer von ***BI*** nicht mehr zurlickzubekommen (vgl. die Vorsprache vom
20.11.2007 beim Finanzamt und die Beilage zur Vorsprache beim Generalsekretdr am
26.3.2008, in der das ,Risiko der Kunden” mit ca. 4,57 Mio. € beziffert wurde). Das Finanzamt
hat in der Beschwerdevorentscheidung vom 4.4.2022 zutreffend darauf hingewiesen, dass
dieser (beflirchtete bzw. erwartbare) Forderungsausfall im Zivilverfahren nicht auf den Fiskus
Uberbunden werden kann. Zu diesem Ergebnis wiirde das Anerkennen eines unmittelbaren
Ersatzanspruches der Beschwerdefiihrerin gegen die Steuerverwaltung aber flihren: der
Abgabenglaubiger misste in einem solchen Fall versuchen, die vom Leistenden nicht
entrichtete Umsatzsteuer von diesem einzutreiben. Das Ausfallsrisiko ginge daher vom
Leistungsempfanger (Beschwerdefiihrerin) auf den Abgabenglaubiger tGber. Der
Verwaltungsgerichtshof hat daher — wie bereits oben ausgefiihrt — aus gutem Grund und vollig
zu Recht im Beschluss vom 13.9.2018 betont, dass ein unmittelbarer Anspruch des
Leistungsempfangers gegeniliber den Abgabenbehorden auf Erstattung der Mehrwertsteuer
vom EuGH jedenfalls nicht in Fallen angenommen wird, in denen die Mehrwertsteuer an die
Abgabenbehodrde nicht abgefiihrt worden ist, und in diesen Fallen einen unmittelbaren
Rickzahlungsanspruch von vornherein ausgeschlossen. Diese Rechtsansicht soll den Staat
insbesondere auch vor Umsatzsteuerbetrug schiitzen.

Dr. Josef Fuchs, Senatsprasident des VWGH, hat zu diesem Beschluss in OStZ 2019, 215
(Nachsicht, keine bei zu Unrecht in Rechnung gestellter Mehrwertsteuer) festgestellt: Wurde
von einem Leistungserbringer unrichtigerweise in einer Rechnung Umsatzsteuer ausgewiesen
und vom Leistungsempfanger an diesen bezahlt, kann dieser Fehler (bei mittlerweile
eingetretener Insolvenz des Leistungserbringers) vom Leistungsempfanger nicht im Zuge eines
Nachsichtsverfahrens nach § 236 BAO saniert werden, wenn die in Rechnung gestellte
Umsatzsteuer nicht an das Finanzamt abgefiihrt wurde.

Der Verwaltungsgerichtshof hat daher mit dem genannten Beschluss vom 13.9.2018,
Ra 2017/15/0102, die Revision gegen das Erkenntnis des Bundesfinanzgerichtes vom
24.9.2017, RV/1100008/2009, betreffend Nachsicht von Abgabenschuldigkeiten

zurlickgewiesen.

Von seiner Rechtsprechung ist der Verwaltungsgerichtshof auch im Erkenntnis VwGH 8.9.2022,
Ro 2020/15/0025, nicht abgegangen. Es trifft zwar zu, dass das Bundesfinanzgericht
(AuBenstelle Graz) in der angefochtenen Entscheidung BFG 22.6.2020, RV/2101081/2018, in
einem Verfahren betreffend Bescheidaufhebung gemaR § 299 BAO die von der
Beschwerdefiihrerin im Vorlageantrag dargestellte Rechtsansicht hinsichtlich eines
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unmittelbaren Erstattungsanspruches gegen die Steuerverwaltung vertreten hat, und der
Verwaltungsgerichtshof die Amtsrevision gegen diese Entscheidung als unbegriindet
abgewiesen hat; dies erfolgte aber allein deswegen, weil eine unrichtige rechtliche Beurteilung
in Bezug auf die Vorsteuerabzugsberechtigung ex tunc richtig zu stellen ist (Rz 23). Die vom
Finanzamt ec nunc vorgenommene Richtigstellung im Veranlagungszeitraum 2010 war daher
verfehlt und die Aufhebung des Umsatzsteuerbescheides 2010 durch das BFG erwies sich
daher —und nur aus diesem Grund — ,,im Ergebnis als rechtskonform® (Rz 25). Dass der
Verwaltungsgerichtshof an seiner bisherigen Rechtsprechung festhalt und die Rechtsansicht
des BFG zur Frage eines unmittelbaren Ersatzanspruches des Leistungsempfangers gegen die
Steuerverwaltung fiir verfehlt erachtet, ist dem unmissverstandlichen Hinweis in Rz 26 des
Erkenntnisses klar zu entnehmen: ,,Zur Bedeutung der Urteile des EUGH Reemtsma sowie Tibor
Farkas im Umsatzsteuerverfahren wird im Ubrigen auf das Erkenntnis [richtig: den Beschluss]
des Verwaltungsgerichtshofes vom 13. September 2018, Ra 2017/15/0102, verwiesen.”

Zur wiederholt angesprochenen ,Verfiigungsmacht der Steuerbehorde” Giber Vermoégen der
***BI*** qufgrund der Sicherstellungsauftrage vom 21.9.2007 und 26.9.2007 ist darauf
hinzuweisen, dass eine Sicherstellung gemaR § 232 BAO die Verwirklichung eines
abgabenrechtlichen Tatbestandes voraussetzt. Da die Lieferungen der ***BI*** an die
Beschwerdefiihrerin in Osterreich nicht steuerbar waren, ist aus den Lieferungen kein
Abgabenanspruch entstanden. Dieser Abgabenanspruch entstand allein aufgrund der
Rechnungslegung und erlosch durch die vorgenommenen Rechnungsberichtigungen (vgl.
VWGH 8.9.2022, Ro 2020/15/0025). Damit fielen die tatbestandsméaRigen Voraussetzungen fir
das Sicherstellungsverfahren weg und war dasselbe zwingend einzustellen und die
sicherungsweise erworbenen Pfandrechte ebenso aufzulassen wie die Riickzahlung des zur
Sicherstellung geleisteten Betrages von 1,4 Mio. zu verfligen.

Da im vorliegenden Fall das Sicherungsverfahren nie durch Eintritt der Vollstreckbarkeit in das
Verfahren zur Einbringung Gbergegangen ist (vgl. dazu Ritz, BAO/, § 233 Tz 2 und Liebeg,
AbgEQ?, § 78 Tz 21, jeweils mwN), kann keine Rede davon sein, dass aufgrund des
Sicherungsverfahrens der Leistungserbringer (***BI***) die Steuer tatsachlich an die
Steuerbehorde entrichtet gehabt hatte, wie dies im Vorlageantrag darzustellen versucht wird.
Durch die bloRe Sicherstellung wird eine Abgabe nicht an den Steuerglaubiger ,,abgefihrt” im
Sinne der aufgezeigten Rechtsprechung des EuGH und des VwGH.

Insgesamt gesehen besteht daher kein unmittelbarer Ersatzanspruch der Beschwerdefihrerin
gegen die Steuerverwaltung. Die fiir ein allfélliges Vorabentscheidungsverfahren
aufgeworfenen Fragen stellen sich damit im vorliegenden Fall nicht. Abgesehen davon ware die
rechtsgrundlos an ***BI*** gezahlte Steuer von dieser im Zivilrechtsweg zuriickzufordern
gewesen (Frage 1). Eine Sicherstellungsexekution unterscheidet sich grundlegend vom
Einbringungsverfahren. Der EuGH ist auch nicht berufen, die Gleichwertigkeit oder
Unterschiedlichkeit des innerstaatlichen Exekutionsverfahrens zu beurteilen (Frage 2). Der
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Schaden fiir die Finanzverwaltung wurde im gegenstandlichen Fall nicht durch die aus den
aufgezeigten Rechtsgriinden gebotene Einstellung des Sicherungsverfahrens verursacht,
sondern durch den unberechtigten Vorsteuerabzug durch die Beschwerdefiihrerin (Frage 3).
Welche ,,zumutbaren Handlungen” die Beschwerdefiihrerin gesetzt hatte, um einen Schaden
fir die Abgabenbehorde abzuwenden (Frage 4) wird weder naher erldutert, noch ist dies fir
das Bundesfinanzgericht ersichtlich. Wie bereits ausgefiihrt, wurde der Schaden fiir den
Abgabenglaubiger von der Beschwerdefiihrerin verursacht.

2) Sachliche Unbilligkeit der Einhebung (Vertrauensschaden)

Durch die Verordnung des Bundesministers fiir Finanzen betreffend Unbilligkeit der Einhebung
nach § 236 BAO wurde erstmals normativ festgehalten, was unter dem unbestimmten
Rechtsbegriff ,Unbilligkeit”, der verordnungsmaRig in ,,personliche” und ,sachliche”
Unbilligkeit unterteilt ist, zu verstehen ist. Bereits vor Inkrafttreten dieser Verordnung wurde
im Einklang mit der zu § 236 BAO ergangenen standigen Rechtsprechung zwischen personlicher
und sachlicher Unbilligkeit unterschieden. Der Verordnungstext zur persénlichen und
sachlichen Unbilligkeit bildet im Wesentlichen die dazu ergangene Rechtsprechung ab. Bei den
in der Verordnung angefiihrten Kriterien handelt es sich aber lediglich um eine demonstrative
Aufzahlung. Die Abgabenbehorde kann daher auch Kriterien aufRerhalb der Verordnung bei der
Beurteilung, ob eine Unbilligkeit im konkreten Fall vorliegt, berticksichtigen. Nach den
Erldauterungen zur Verordnung verallgemeinert § 3 Z 1 und 2 die zu Rechtsauskiinften der
zustandigen Abgabenbehdrde bestehende, auf dem Grundsatz von Treu und Glauben
beruhende herrschende Ansicht, weil ein Vertrauen auf Rechtsprechung der Héchstgerichte
und auf veroffentlichte Rechtsauslegungen des BMF gleichermallen schutzwiirdig erscheint
(Capek/Gleixner/Rzeszut in Unger/Tanzer/Rzeszut (Hrsg), BAO: Stoll Kommentar - Digital
First?93 (2022) zu § 236 BAO [im Folgenden: Stoll], Tz 27 f).

Neben den in § 3 der VO zu § 236 BAO getroffenen Auslegungen zur sachlichen Unbilligkeit ist
nach standiger Rechtsprechung eine sachliche Unbilligkeit der Abgabeneinhebung im
Allgemeinen dann anzunehmen, wenn im Einzelfall bei der Anwendung des Gesetzes aus
anderen als persdnlichen Griinden ein vom Gesetzgeber offenbar nicht beabsichtigtes Ergebnis
eintritt und es dadurch zu einer anormalen Belastungswirkung und verglichen mit anderen
Fallen zu einem atypischen Vermogenseingriff kommt. Dies ist grundsatzlich in jenen Fallen
anzunehmen, in denen das ungewdéhnliche Entstehen einer Abgabenschuld zu einem
unproportionalen Vermoégenseingriff beim Steuerpflichtigen flhrt. Der in der anormalen
Belastungswirkung und verglichen mit ahnlichen Fallen im atypischen Vermoégenseingriff
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 ausgelost hat, die zudem auch ihrer Héhe nach unproportional zum
auslésenden Sachverhalt ist (Stoll, Tz 42 mit Judikaturnachweisen).
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Nach § 3Z 2 der VO zu § 236 BAO kann eine sachliche Unbilligkeit gegeben sein, soweit die
Geltendmachung des Abgabenanspruches in Widerspruch zu nicht offensichtlich unrichtigen
Rechtsauslegungen steht, die von der zustandigen Abgabenbehoérde geduBert wurden (Stoll,
Tz 50). Zur Auslegung des Begriffes , offensichtliche Unrichtigkeit“ kann die zu § 293b BAO
ergangene Judikatur herangezogen werden (Stoll, Tz 51). Nach § 3Z 2 lit a der VO zu § 236 BAO
sind lediglich Rechtsauskiinfte des fiir die Einhebung der Abgabe zustdandigen Finanzamtes
maRgeblich. In diesem Zusammenhang ist es unerheblich, ob die Rechtsauskunft aufgrund
einer ausdriicklichen gesetzlichen Verpflichtung (z.B. aufgrund eines Auskunftsersuchens nach
§ 90 EStG) erfolgt ist oder nicht. Von einem im Zeitpunkt der Erteilung der Auskunft
zustindigen Finanzamt erteilte Auskiinfte verlieren auch durch Ubergang der Zustandigkeit
nicht an Bedeutung (Stoll, Tz 52).

Die in § 3 VO zu § 236 BAO normierten Auspragungen der sachlichen Unbilligkeit stellen eine
ndhere Umschreibung des VerstolRes gegen den Grundsatz von Treu und Glauben dar. Der
Grundsatz von Treu und Glauben ist ein allgemeines Rechtsprinzip, das nach der
Rechtsprechung des VWGH nicht im Verfassungsrang steht und daher nur unterhalb des
GesetzmaBigkeitsgrundsatzes Bedeutung haben und zur Wirkung kommen kann. Nur soweit
das Gesetz der Vollziehung einen Vollzugsspielraum einrdumt, kann daher der Grundsatz von
Treu und Glauben Anwendung finden. Voraussetzung ist somit ein Auslegungsspielraum
(Auslegung eines unbestimmten Rechtsbegriffs) oder Rechtsanwendungsspielraum
(Ermessensiibung). Ein unbestimmter Rechtsbegriff ist insbesondere der Begriff der Unbilligkeit
der Einhebung iSd § 236 BAO (Stoll, Tz 55). Nach der Richtlinie zum Grundsatz von Treu und
Glauben, Abschn 6., ist die Nachsicht ein Instrument zur Durchsetzung des Grundsatzes von
Treu und Glauben, wobei das BMF als nachsichtsrelevanten Betrag lediglich den
Vertrauensschaden sieht (Stoll, Tz 56).

Die Nachsicht ist aber nicht das einzige Instrument zur Durchsetzung des Grundsatzes von Treu
und Glauben. In Betracht kommen etwa auch die Bescheidaufhebung nach § 299 BAO (VwGH
26.1.1993, 89/14/0234) und die Wiederaufnahme des Verfahrens gemaR § 303 BAO (Ritz,
BAO’, § 303 Tz 88 mwN), da auch diese im Ermessen der Behdrde liegen und damit einen
Vollzugsspielraum einrdumen, in dem der Grundsatz von Treu und Glauben berlicksichtigt
werden kann. Steht die Festsetzung der auskunftswidrigen, aber rechtmaligen Abgabenschuld
im Ermessen der Abgabenbehdrde, so steht der Grundsatz von Treu und Glauben der
Festsetzung entgegen. Das liegt daran, dass bei der Ermessensiibung nach § 20 BAO nach
Billigkeit und ZweckmaRigkeit abzuwagen ist, ob der rechtmaRige Zustand hergestellt werden
soll. Der Grundsatz von Treu und Glauben macht die Abgabenfestsetzung in bestimmten Fallen
sachlich unbillig, sodass von einer rechtmaRigen Besteuerung Abstand zu nehmen ist. In den
Fallen, in denen die Herstellung des rechtmaligen Zustandes lber eine
Ermessensentscheidung zu erfolgen hat, steht der Grundsatz von Treu und Glauben daher
bereits der Festsetzung und nicht bloR der Einhebung der rechtmaBigen Abgabenschuld
entgegen. Er ist daher nicht im Wege der Nachsicht durchzusetzen, sondern verhindert
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unmittelbar eine Ermessensentscheidung in Richtung der Herstellung des rechtmaligen
Zustandes (Tina Ehrke-Rabel, Zur Bindungswirkung von finanzbehordlichen Auskiinfte in
Steuersachen, Festschrift flir Werner Doralt, 2007 [im Folgenden: FS Doralt], 27).

So gesehen war die allfillige Verletzung des Grundsatzes von Treu und Glauben durch die
yunrichtige Behordenauskunft” des Finanzamtes ***Fa*** betreffend die Frage, ob der
Beschwerdefiihrerin der aus den Rechnungen der ***B|*** geltend gemachte Vorsteuerabzug
zustand, allein im Verfahren gegen den Aufhebungsbescheid gemals § 299 BAO vom 5.1.2012
zu prufen. Die Beschwerdefiihrerin hat in diesem Verfahren dazu auch umfangreiches
Vorbringen erstattet, das sich im Wesentlichen mit dem diesbezliglichen Vorbringen im
Nachsichtsverfahren deckt. Der Umstand, dass sie mit diesem Vorbringen weder beim damals
zustandigen Unabhangigen Finanzsenat, noch beim Verwaltungsgerichtshof durchgedrungen
ist (VWGH 29.6.2016, 2013/15/0114, RS 1), rechtfertigt nicht einen diesbeziglich ,,zweiten
Versuch” im Wege eines Nachsichtsansuchens, da auch dies im Ergebnis auf eine unzulassige
Durchbrechung der Rechtskraft hinauslaufen wiirde. Im Nachsichtsansuchen hat die
Beschwerdefiihrerin selbst darauf hingewiesen, dass sie sich bereits im Rahmen der
Ermessensiibung nach § 299 BAO auf den Grundsatz von Treu und Glauben berufen habe.

Eine allfdllige Verletzung des Grundsatzes von Treu und Glauben ist damit im gegenstandlichen
Fall nicht nochmals im Nachsichtsverfahren unter dem Gesichtspunkt einer sachlichen
Unbilligkeit der Einhebung zu prifen.

Unabhangig davon hdngt die Frage, ob der Grundsatz von Treu und Glauben — sei es bereits bei
Verfiigung einer Bescheidaufhebung nach § 299 BAO oder in einem Nachsichtsverfahren
gemalk § 236 BAO — zur Anwendung gelangt, in beiden Fallen von bestimmten
Voraussetzungen ab, die gegenstandlich jedenfalls nicht erfiillt sind:

Die Auskiinfte von Finanzbehérden kénnen nach diversen Kriterien kategorisiert werden. So ist
nach dem Rechtsgrund zwischen Auskiinften zu unterscheiden, die aufgrund einer gesetzlichen
Verpflichtung ergehen und zwischen solchen, die ohne das Bestehen einer entsprechenden
Verpflichtung erteilt werden. Nach dem Zeitpunkt ihrer Erteilung unterscheidet man zwischen
Auskinften Uber bereits verwirklichte Sachverhalte und zwischen solchen tber erst zu
verwirklichende Sachverhalte. Nach ihrem Inhalt kann zwischen verfahrensleitenden
Auskiinften, Tatsachenauskiinften und Rechtsauskiinften unterschieden werden (FS Doralt,
20). Es kommt daher im vorliegenden Fall nicht entscheidend darauf an, dass die
Beschwerdefiihrerin die Auskunft erst nach bereits verwirklichtem , Sachverhalt” (Lieferung
von Mineraldl durch ***BI*** mit Ausweis Osterreichischer USt und bereits in Anspruch
genommenen Vorsteuerabzug durch die Beschwerdefiihrerin) eingeholt hat.

Die Frage nach der Bedeutung des Grundsatzes von Treu und Glauben stellt sich aber nur dann,
wenn der vom Auskunftsadressaten in seiner Anfrage dargelegte Sachverhalt dem in der Folge
(oder bereits zuvor) tatsachlich verwirklichten Sachverhalt entspricht, der Inhalt der Auskunft
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von der Behorde nachtraglich als unrichtig erkannt wird und daher zu Lasten des
Auskunftswerbers keinen Niederschlag in dem betreffenden Bescheid findet. Dieser Grundsatz
kann jedenfalls dann nicht zum Tragen kommen, wenn der der Auskunft zugrunde liegende
Sachverhalt nicht verwirklicht wird (oder wurde), wenn er im Auskunftsersuchen falsch oder
unvollstdndig dargestellt worden ist oder wenn die Auskunft durch Tauschung erschlichen
wurde. Ein Vertrauensschutz nach dem Grundsatz von Treu und Glauben kommt auRerdem nur
dann in Betracht, wenn die Auskunft nicht offensichtlich unrichtig war (FS Doralt, 23 mwN).

In der mit 13.12.2007 datierten, am 17.12.2007 vorgelegten ,Offenlegung und
Sachverhaltsdarstellung” wurde auf die ,,Sachverhaltsschilderung” der BPM vom 7.12.2007
verwiesen. Darin wurde die Pflicht der ***BI*** hervorgehoben, entweder selbst oder durch
einen ihrerseits beauftragten Spediteur oder Frachtfiihrer die Mineraldlprodukte in
Deutschland abzuholen. Die Liefervereinbarungen zwischen BPM und ***BI|*** seien unter der
unabdingbaren Bedingung getroffen worden, dass ***BI*** fiir den Transport der
Mineraldlprodukte zu sorgen habe. In der weiters vorgelegten wissenschaftlichen
Stellungnahme vom 12.12.2007 wurde ebenfalls betont, es gelte auf Grund des zwischen BPM
und ***BI*** abgeschlossenen Kaufvertrages als vereinbart, dass ***BI*** diese Ware in
Erfullung dieses Umsatzgeschiftes nach Osterreich verbringe. ***BI*** kdnne dieser
Verpflichtung entweder selbst nachkommen oder ihrerseits dazu einen Frachtfiihrer oder
einen Dritten beauftragen, den Transport der Ware nach Osterreich durchzufiihren. Im Kauf-
bzw. Umsatzgeschaft BPM an ***BI*** sei die Abholung der Mineraldle durch die Kunden der
**REB|*** nicht ausdricklich vereinbart worden; nur in einem solchen Fall hatte aber die
Lieferung BPM an ***BI*** als ruhende Lieferung angesehen werden kdnnen. Die steuerliche
Vertreterin der ***BI*** habe den zugrunde liegenden Sachverhalt unrichtig angenommen.

Aufgrund des von der Beschwerdefiihrerin geschilderten Sachverhaltes ging der damalige
Generalsekretdr im Bundesministerium fiir Finanzen (aus seiner Weisung an das Finanzamt
unschwer erkennbar) insofern von einem unzutreffenden Sachverhalt aus, als er annahm, die
Abholung der Mineraldle durch die Beschwerdefiihrerin sei strittig und kénne nicht eindeutig
nachgewiesen werden (Anmerkung: Selbst in der im gegenstédndlichen Verfahren
durchgefihrten miindlichen Verhandlung wurde noch versucht, entgegen den Ergebnissen des
Festsetzungsverfahrens eine Abholung der Mineraldle durch die Beschwerdefiihrerin bzw. von
ihr beauftragte Frachtfiihrer in Abrede zu stellen).

Tatsachlich wusste aber die Beschwerdefiihrerin selbstverstandlich zu diesem Zeitpunkt ganz
genau, dass nicht ***BI*** oder ein von dieser beauftragter Spediteur oder Frachtfihrer die
Mineraldle in Deutschland abgeholt hatte, sondern sie selbst bzw. von ihr beauftragte
Frachtfihrer, was in der Niederschrift liber die Schlussbesprechung vom 12.12.2011
ausreichend dokumentiert und durch die im Zuge der Priifung aufgenommenen Beweise auch
hinreichend erwiesen wurde.
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Aufgrund des von der Beschwerdefilihrerin unrichtig dargestellten Sachverhaltes war auch die
rechtliche Schlussfolgerung des Generalsekretars offensichtlich falsch. Das war fir die
Beschwerdefiihrerin nicht nur leicht erkennbar, sondern wurde von ihr auch tatsachlich
erkannt. Das Finanzamt hat dazu in der Beschwerdevorentscheidung zutreffend und im
Vorlageantrag unwidersprochen auf die im angesprochenen Zivilprozess beim Landesgericht
**k%27*** von der Beschwerdefiihrerin erstattete Berufungsbeantwortung vom 7.9.2009
verwiesen, wonach die Beschwerdefiihrerin zu viel an ***BI|*** bezahlt habe, weil die
Umsatzsteuer zu Unrecht in den Rechnungen der ***BI*** aqusgewiesen worden sei. Diese
Umsatzsteuer habe ***BI*** zwar aufgrund der Rechnungslegung geschuldet; entsprechend
der Rechtsprechung des EuGH sei der Empfanger einer Rechnung (die Beschwerdefiihrerin)
»jedoch nicht zum Vorsteuerabzug berechtigt, wenn in dieser Rechnung Umsatzsteuer zu
Unrecht ausgewiesen wurde”.

Die Beschwerdefiihrerin wusste daher jedenfalls bereits damals (und damit vor der
Bescheidaufhebung gemaR § 299 BAO und vor der Insolvenz der ***BI***), dass sie den
Vorsteuerabzug zu Unrecht in Anspruch genommen hatte.

Aus all diesen Grinden kann der Grundsatz von Treu und Glauben — selbst wenn er im
vorliegenden Fall im Rahmen des Nachsichtsverfahrens nochmals zu priifen ware — nicht zur
Anwendung gelangen, womit auch die geltend gemachte sachliche Unbilligkeit der Einhebung
nicht gegeben ist.

Angemerkt wird noch, dass die Beschwerdefiihrerin bereits im Zeitpunkt der Geltendmachung
des Vorsteuerabzuges bei Anwendung der zumutbaren Sorgfalt unschwer erkennen hatte
kénnen, dass ihr dieser nicht zusteht. Das Finanzamt hatte in der VwGH-Beschwerde gegen die
Entscheidung des UFS vom 5.2.2013 zutreffend darauf hingewiesen, dass die
Beschwerdefiihrerin (bzw. von ihr beauftragte Transporteure) die Mineraldle in Deutschland
abgeholt hat (damit die Verfligungsmacht iber die Mineral6le erlangte) und daher nicht davon
ausgehen konnte, dass ihr die Verfiigungsmacht erst in Osterreich verschafft werde. Die
Verschaffung der Verfligungsmacht liegt vor, wenn der Abnehmer lber die Ware wie ein
Eigentimer verfiigen kann. Die Befahigung zur Verfliigung wird nicht mit dem
Verpflichtungsgeschaft eingerdumt, sondern (erst) dann, wenn die Ware etwa durch
kérperliche Ubergabe zur Disposition des Abnehmers steht und er real iiber den Nutzen der
Ware verfligen kann (Ruppe/Achatz, UStG, Kommentar zu § 3 Rz 36 ff). Wie man bei einer in
Deutschland erfolgten Verschaffung der Verfligungsmacht, die zu einem Lieferort in
Deutschland fiihrt, zur Auffassung gelangen kann, die Lieferung wére in Osterreich
steuerpflichtig und es stehe daher ein Vorsteuerabzug zu, ist nicht nachvollziehbar. Der wahre
Grund fur die unzutreffende Sachverhaltsschilderung, die einen Vorsteuerabzug rechtfertigen
sollte, war wohl die bereits bei der Vorsprache am 20.11.2007 geauRerte Beflirchtung, die an

*EEBI*** zu Unrecht gezahlte Umsatzsteuer von dieser nicht zurlickzubekommen.
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Insgesamt gesehen kann im vorliegenden Fall keine Rede davon sein, dass ein
auBergewohnlicher Geschehensablauf vorlage, der auf eine von der Beschwerdefiihrerin nicht
beeinflussbare Weise eine nach dem gewdhnlichen Lauf nicht zu erwartende Abgabenschuld
ausgelost hatte, die ihrer Hohe nach unproportional zum auslésenden Sachverhalt ware (VwGH
20.11.2019, Ra 2018/15/0014; Ritz, BAO’, § 236 Rz 11). Vielmehr hat die Beschwerdefiihrerin
versucht, die nach dem gewohnlichen Lauf zu erwartende Abgabenschuld (Rickforderung der
zu Unrecht geltend gemachten Vorsteuer) durch eine unzutreffende Darstellung des
Sachverhaltes zu verhindern.

3) Personliche Unbilligkeit der Einhebung

Eine personliche Unbilligkeit liegt dann vor, wenn diese in der Person des Abgabepflichtigen
gelegen ist. Im Besonderen dann, wenn die Einhebung der Abgaben die Existenz
(Existenzgrundlage) des Abgabepflichtigen gefdahrden, besondere finanzielle Schwierigkeiten
und eine wirtschaftliche Notlage mit sich bringen, diese erhéhen und verstarken wiirde, bzw.
sonstige wirtschaftlich auRergewohnliche (abnormale, atypische) belastende Wirkungen zur
Folge hatte. Eine persdnliche Unbilligkeit ergibt sich daher aus der wirtschaftlichen Situation
des Antragstellers und besteht in einem wirtschaftlichen Missverhéltnis zwischen der
Einhebung der Abgabe und den im Bereich des Abgabepflichtigen entstehenden Nachteilen.
Personliche Unbilligkeiten sind daher anzunehmen, wenn die Einhebung der Abgabe die
wirtschaftliche Leistungsfahigkeit, insbesondere das Vermoégen und das Einkommen des
Abgabenschuldners in besonderer Weise unverhaltnismaRig beeintrachtigen wiirde. Die
deutlichste Form der personlichen Unbilligkeit liegt in der Existenzgefahrdung; diese miisste
gerade durch die Einhebung der Abgabe verursacht oder entscheidend (,,auch”) mitverursacht
sein (Stoll, Tz 33 mit zahlreichen Judikaturnachweisen).

Personliche Unbilligkeit hat also atypische und schwerwiegende wirtschaftliche Folgen oder
beeintrachtigt die Leistungskraft in unverhaltnismaRiger Weise, sodass die wirtschaftliche
Lebensfahigkeit des Abgabepflichtigen gefdhrdet ist. Dies ist etwa der Fall, wenn die
Abgabenschulden nur durch VerduRerung von Vermogenswerten entrichtet werden kénnten
und diese Entrichtung einer Verschleuderung von Vermdégen gleichkommen wiirde. Die
Notwendigkeit Vermdgenswerte — und sei es auch das Grundvermdgen — zur Entrichtung der
Abgabenschulden heranzuziehen, lasst fiir sich allein die Abgabeneinhebung noch nicht unbillig
erscheinen. Eine Unbilligkeit ist in diesen Fallen nur dann zu erblicken, wenn die Abstattung
der Abgabenschulden trotz zumutbarer Sorgfalt (Vorsorge fiir die Abgabenentrichtung) nur
unter Vermogensverschleuderung moglich ware (Stoll, Tz 36 mwN).

Nachteile, Verluste oder VermoégenseinbuRRen, die mit Abgabenleistungen allgemein
verbunden sind und mit denen jeder rechnen muss, der sich wirtschaftlich betatigt, machen die
Einhebung nicht unbedingt unbillig, auch wenn die einzuhebende Abgabe mit Sachverhalten
verbunden ist, die spater zu Vermégensminderungen oder Verlusten fiihren. Darunter sind
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insbesondere solche EinbuBen, die im Rahmen des gewohnlichen Unternehmerwagnisses
liegen oder aufgrund von Konjunkturschwankungen entstehen, zu verstehen. Gleiches gilt,
wenn sich in weiterer Folge herausstellt, dass Abgaben (entgegen der Erwartung des
Abgabepflichtigen) nicht Gberwalzt werden kénnen (Stoll, Tz 37 mwN).

Uberschuldung oder Liquiditatskrisen (vgl. bereits VwGH 3.10.1988, 87/15/0005), ,finanzielle
Engpasse” bzw. wirtschaftliche Bedrangnisse (VwWGH 8.4.1991, 90/15/0015) allein werden den
strengen (Unbilligkeits-) Anforderungen der Rechtsprechung nicht gerecht (vgl. VWGH
21.4.1997, 92/17/0232).

Die Frage, ob die Existenz des Abgabepflichtigen gefahrdet ist, ist nach der Einkommens- und
Vermogenslage (und nach der voraussehbaren Entwicklung) ohne Abzug der zu entrichtenden
(nachsichtsverfangenen) Abgaben zu beurteilen (Stoll, Tz 35).

Das Finanzamt hat in der Beschwerdevorentscheidung, der nach der standigen Rechtsprechung
des Verwaltungsgerichtshofes Vorhaltecharakter zukommt, darauf hingewiesen, dass bloR
allgemeine Angaben zu den wirtschaftlichen Verhaltnissen der Beschwerdefiihrerin nicht
ausreichend seien, sondern diese umfassend in der vom Finanzamt ausfihrlich und konkret
beschriebenen Art und Weise darzustellen waren.

Dieser Aufforderung kam die Beschwerdefiihrerin im Vorlageantrag aber nicht nach. Auch in
der miindlichen Verhandlung wurde zur Frage des Vorliegens einer persénlichen Unbilligkeit
der Einhebung kein Vorbringen mehr erstattet. Im Vorlageantrag wurde ohne die vom
Finanzamt verlangte konkrete und ziffernmaRige Darstellung der wirtschaftlichen Verhéltnisse
lediglich behauptet, dass die Einhebung der Nachforderungen eine Liquiditatskrise auslosen
wirde, die nur durch MalRnahmen behoben werden kdnnte, die eine Verschleuderung von
Vermoégen oder ein wirtschaftlich gleichwertiges Vorgehen erfordern wiirde. Weiters habe sich
die personliche Unbilligkeit aufgrund der aktuellen Ukrainekrise und der damit verbundenen
Versorgungsunsicherheit und Preisknappheit deutlich verstarkt. Dieses Vorbringen reicht zur
Annahme einer persoénlichen Unbilligkeit nicht aus.

Inwiefern aus dem Hinweis auf eine Insolvenz einer ndaher bezeichneten Tochterfirma der
Beschwerdefiihrerin auf deren eigene konkrete wirtschaftliche Situation zu schlieBen ware, ist

nicht ersichtlich.

In der Stellungnahme vom 22.6.2020 und in der dritten Ergdnzung des Nachsichtsansuchens
vom 9.11.2020 waren zwar die damaligen Auswirkungen der Coronakrise naher erlautert
worden (massiver Rickgang des Verkaufs von Kraftstoffen aufgrund der verfiigten Lockdowns).
Zum einen hat aber bereits der Gesetzgeber diesem coronabedingten Wirtschaftseinbruch
durch die in § 323c BAO normierten Sonderregelungen aufgrund der MaBnahmen zur
Bekdampfung von COVID-19 Rechnung getragen. Zum anderen liegen diese wirtschaftlichen
Einschrankungen gegenwartig nicht mehr vor, und sind fiir die Entscheidung (iber ein
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Nachsichtsansuchen stets die im Zeitpunkt der Entscheidung vorliegenden wirtschaftlichen
Verhaltnisse entscheidend. Bei der Beschwerdeerledigung ist die Sach- und Rechtslage im
Zeitpunkt der Beschwerdeerledigung maRgebend (Ritz, BAO’, § 236 Tz 19 mit
Judikaturnachweisen).

SchliefRlich hat das Finanzamt in der Beschwerdevorentscheidung zutreffend darauf
hingewiesen, dass es keiner Abgabennachsicht bedarf, wenn Zahlungserleichterungen
wirtschaftlich begriindeten Harten aus der Abgabeneinhebung abhelfen kénnen (vgl. VWGH
14.1.1991, 90/15/0060 mit Hinweis auf VWGH 19.9.1956, 333/56, VwWGH 3.10.1988,
87/15/0103; VwGH 7.2.1989, 88/14/0040 und VwWGH 25.6.1990, 89/15/0076; BFG 8.5.2015,
RV/5100647/2008). Die Beschwerdefiihrerin hat gemeinsam mit dem Nachsichtsansuchen ein
Stundungsansuchen gestellt und dazu in der Eingabe vom 9.11.2020 ,klargestellt”, dass der
Antrag nicht nur auf eine Stundung, sondern in eventu auf eine Entrichtung in Raten gerichtet
sei. Die tatbestandsmaligen Voraussetzungen des § 212 BAO lagen vor, weshalb eine
Zahlungserleichterung zu bewilligen sei.

Insgesamt gesehen konnte daher auch vom Vorliegen einer persénlich bedingten Unbilligkeit
der Einhebung nicht ausgegangen werden, sodass fir eine Ermessensentscheidung kein Raum
blieb (z.B. VwGH 18.10.2006, 2003/13/0058).

4) Unbilligkeit der Einhebung der Nebenanspriiche

Zur Frage der Unbilligkeit der Einhebung der nachsichtsgegenstandlichen Nebenanspriiche
(Aussetzungszinsen, Sdumniszuschlag) wird zur Vermeidung von Wiederholungen auf die
zutreffenden Ausfiihrungen des Finanzamtes in der Beschwerdevorentscheidung verwiesen.

5) Grundsatz der Unmittelbarkeit der Entscheidungsfindung

Im Vorlageantrag wurde bemangelt, dass im gegenstandlichen Fall der Grundsatz der
Unmittelbarkeit der Entscheidungsfindung verletzt sei. Das liberwiegende Verfahren ware
durch das Finanzamt ***Fa*** gefiihrt worden, wahrend die inhaltliche Entscheidung vom
Finanzamt fir GroRbetriebe getroffen worden sei.

Bis 31.12.2020 war fir die Erhebung der nachsichtsgegenstandlichen Abgaben der
Beschwerdefiihrerin und damit auch fiir die Erledigung ihres Nachsichtsansuchens das
Finanzamt ***Fa*** zustindig. GemaR § 323b Abs. 1 BAO sind das Finanzamt Osterreich und
das Finanzamt fiir GroRbetriebe fiir ihren jeweiligen Zustandigkeitsbereich am 1.1.2021 an die
Stelle des jeweils am 31.12.2020 zustadndig gewesenen Finanzamtes getreten. Die am
31.12.2020 bei einem Finanzamt anhangigen Verfahren werden von der jeweils am 1.1.2021
zustandigen Abgabenbehorde in dem zu diesem Zeitpunkt befindlichen Verfahrensstand
fortgefiihrt (§ 323b Abs. 2 BAO). Die Ubergangsbestimmungen des § 323b BAO enthalten keine
Sonderregelung fiir die zum 31.12.2020 anhangigen Nachsichtsverfahren. Ist daher das
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Finanzamt fiir GroBbetriebe aufgrund des § 61 BAO am 1.1.2021 fur die Erhebung einer
Abgabe eines bestimmten Abgabepflichtigen zustandig, ist auch ein diesbezlglich am
31.12.2020 beim zuvor zustandig gewesenen Finanzamt (Finanzamt ***Fa***) unerledigt
gebliebenes Nachsichtsansuchen von der Bestimmung des § 323b Abs. 1 Satz 1 BAO umfasst.

Ab 1.1.2021 oblag daher die Erledigung des von der Beschwerdefiihrerin eingebrachten
Nachsichtsansuchens dem Finanzamt fir GroRbetriebe. Das Finanzamt ***Fa*** existiert seit
1.1.2021 als eigenstandige Abgabenbehdrde nicht mehr.

Im Ubrigen gilt der fiir das Beweisverfahren relevante Unmittelbarkeitsgrundsatz im
Abgabenverfahren weder fir das Verfahren vor der Abgabenbehorde (§ 183 Abs. 2 BAO; Ritz,
BAO’, § 183 Tz 1), noch im Bescheidbeschwerdeverfahren vor dem Bundesfinanzgericht (VWGH
15.5.2019, Ra 2018/13/0006).

6) Aussetzung der Einhebung

GemalR § 212a Abs. 1 BAO ist die Einhebung einer Abgabe, deren Hohe unmittelbar oder
mittelbar von der Erledigung einer Bescheidbeschwerde abhdngt, auf Antrag des
Abgabepflichtigen von der Abgabenbehdrde insoweit auszusetzen, als eine Nachforderung
unmittelbar oder mittelbar auf einen Bescheid, der von einem Anbringen abweicht, oder auf
einen Bescheid, dem kein Anbringen zugrunde liegt, zurlickzufiihren ist, hochstens jedoch im
Ausmal der sich bei einer dem Begehren des Abgabepflichtigen Rechnung tragenden
Beschwerdeerledigung ergebenden Herabsetzung der Abgabenschuld.

Die Beschwerdefiihrerin raumt selbst ein, dass die H6he der nachsichtsgegenstandlichen
Abgaben von der Erledigung der vorliegenden Beschwerde nicht abhdngig ist; damit fehlt es
aber bereits an den tatbestandsmaRigen Voraussetzungen des § 212a BAO. In einem
Beschwerdeverfahren betreffend Nachsicht ist daher eine Aussetzung der Einhebung nicht
moglich (Ritz, BAO’, § 212a Tz 13; VwWGH 31.3.2017, Ra 2016/13/0034).

Ferner wird Uber die Beschwerde betreffend Abgabennachsicht mit der gegenstandlichen
Entscheidung abgesprochen (Spruchpunkt 1). Nach Erledigung der einem Aussetzungsantrag
zugrunde liegenden Beschwerde kommt eine Bewilligung der Aussetzung der Einhebung
jedenfalls nicht mehr in Betracht (VwGH 31.8.2016, 2013/17/0421). Schon aus diesem Grund
erlibrigt sich das im Vorlageantrag angeregte Vorabentscheidungsersuchen; im Ubrigen wird
dazu auf die oben unter Punkt 1 angefihrten Griinde verwiesen.

Zu Spruchpunkt Il.

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
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Rechtsprechung fehlt oder die zu I6sende Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet wird. Da im gegenstandlichen
Verfahren die entscheidungsrelevanten Rechtsfragen bereits ausreichend durch die zitierte
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes geklart sind, und die Entscheidung von dieser
Rechtsprechung nicht abweicht, ist eine ordentliche Revision an den Verwaltungsgerichtshof

nicht zulassig.

Linz, am 22. Marz 2023
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