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Berufungsentscheidung

Der Unabhangige Finanzsenat hat Uber die Berufungen des Bw, inXY, vom 15. Juli 2008 sowie

vom 21. Juli 2008 gegen die Bescheide des Finanzamtes Kirchdorf Perg Steyr, jeweils vom
3. Juli 2008, betreffend Umsatzsteuer 2004 bis 2007 entschieden:

Die Berufungen werden als unbegriindet abgewiesen.

Die angefochtenen Bescheide bleiben unverandert.

Entscheidungsgriinde

1. Neben seiner nichtselbstandigen Tatigkeit war der Berufungswerber in den Jahren 2004 bis

2007 als Warenprasentator der Firma Z GmbH tatig. Mit Erklarung vom 7. Februar 2005

verzichtete der Berufungswerber ab dem Jahr 2004 auf die Steuerbefreiung ftr
Kleinunternehmer gemaB § 6 Abs 1 Z 27 UStG 1994 und machte in den Jahren 2004 bis 2007

von seinem Recht auf Vorsteuerabzug Gebrauch.

Die in den Jahren 2004 bis 2007 erzielten Erlése bzw die geltend gemachten Vorsteuerbetrage

erklarte der Berufungswerber wie folgt:

Erlése: Vorsteuern:
2004 15,09 € 432,56 €
2005 22,44 € 217,08 €
2006 17,82 € 103,27 €
2007 3,90 € 283,09 €
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2. Mit vorlaufigen Umsatzsteuerbescheiden 2004 (vom 10.05.2005), 2005 (vom
03.03.2006) und 2006 (vom 24.04.2007) erfolgte die Veranlagung zunachst

erklarungsgemaB. Gegen diese Bescheide wurde kein Rechtsmittel ergriffen.

3. Im Vorhalt vom 25. April 2008 teilte das Finanzamt dem Berufungswerber mit, dass es
beabsichtige seine Tatigkeit als Warenprasentator auf Grund der laufenden Verluste als
Liebhabereibetatigung gemaB § 1 Abs 2 LVO einzustufen. Das bedeute, dass keine
Einkunftsquelle gegeben sei und somit die Verluste steuerlich nicht anzuerkennen seien.

In Beantwortung dieses Vorhaltes teilte der Berufungswerber mit, dass er mit Liebhaberei

einverstanden sei, da er in den nachsten Jahren keine Umsatze mehr erzielen wiirde.

4. Mit endgiiltigen Umsatzsteuerbescheiden 2004 bis 2006 sowie mit
Umsatzsteuerbescheid 2007, jeweils vom 3. Juli 2008, wurde die Umsatzsteuer jeweils
mit Null € festgesetzt. Begriindend flihrte das Finanzamt dazu aus, dass der Berufungswerber
aus seiner Tatigkeit als Warenprasentator seit Beginn im Jahr 2004 laufend Verluste erzielt
habe. Insgesamt sei in diesen drei Jahren ein Gesamtverlust in Hohe von 4.858,91 € erzielt
worden, wobei in den Jahren 2004 bis 2006 ein jahrlicher Umsatz zwischen 15,00 € und
22,00 € getatigt worden sei.

Werde eine Tatigkeit, die zwar ihrer Art nach erwerbswirtschaftlich ist, in einem untypisch
geringen Umfang ausgelibt, dann sei diese Tatigkeit der Lebensfiihrung zuzurechnen und der
Liebhabereibeurteilung gemaB § 1 Abs 2 LVO zu unterziehen. GemaB § 1 Abs 2 LVO sei
Liebhaberei anzunehmen, wenn aus einer Tatigkeit, die typischerweise auf eine besondere in
der Lebensfiihrung begriindeten Neigung zurtickzufiihren ist, Verluste entstiinden. Es sei
denn, dass trotz Auftretens zeitweiliger Verluste innerhalb eines absehbaren Zeitraumes
tatsachlich ein Gesamtgewinn zu erwarten sei. Anderenfalls bleibe solange eine
Liebhabereibetétigung bestehen, solange nicht eine Anderung der Bewirtschaftung eintritt.
Fir typisch der Lebensfiihrung zuzurechnenden Betatigungen sei kein Anlaufzeitraum zu
gewahren, was bedeute, dass bei Auftreten von Verlusten von Beginn der Tatigkeit an,

Liebhaberei anzunehmen sei.

Auf Grund der Umsatz- und Verlustsituation der letzten Jahre sowie des Umstandes, dass in
den néchsten Jahren keine Anderung eintreten wird bzw sogar keine Umsétze mehr erzielt

werden wirden, werde die Tatigkeit des Berufungswerbers als Liebhabereibetatigung nach

§ 1 Abs 2 LVO eingestuft.

5. Die dagegen eingebrachten Berufungen vom 15. Juli 2008 (Umsatzsteuer 2007) und
vom 21. Juli 2008 (Umsatzsteuer 2004 - 2006) wurden im Wesentlichen wie folgt
begriindet:
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GemaB § 6 LVO konne Liebhaberei im umsatzsteuerlichen Sinn nur bei Betatigungen iSd

§ 1 Abs 2 LVO, nicht hingegen bei anderen Betatigungen vorliegen. Da der Berufungswerber
eine (erwerbswirtschaftliche) Betdtigung iSd § 1 Abs 1 LVO ausgelibt habe, kénne keine
Liebhaberei im umsatzsteuerlichen Sinn vorliegen. Die Feststellung des Finanzamtes, es liege
offensichtlich keine Gewinnerzielungsabsicht vor, mache die Betatigung als Warenprasentator
nicht zu einer Liebhaberei im umsatzsteuerlichen Sinn, da die Gewinnerzielungsabsicht nicht
Hauptzweck der Betatigung sein miisse. Nach Artikel 4 Abs 1 der 6. EG-Richtlinie gelte als
Steuerpflichtiger, wer eine der in Absatz 2 genannten wirtschaftlichen Tatigkeit selbstandig
und unabhdngig von ihrem Ort auslibt, gleichgiiltig zu welchem Zweck und mit welchem
Ergebnis. Fir die Frage des Vorliegens der Unternehmereigenschaft sei somit eine

Gewinnerzielungsabsicht bzw ein positives Gesamtergebnis nicht erforderlich.

6. Mit Berufungsvorentscheidung vom 26. August 2008 wurde das Berufungsbegehren
als unbegriindet abgewiesen und festgehalten, dass die Tatigkeit des Berufungswerbers als
Warenprasentator flir die Jahre 2004 bis 2007 als Liebhabereibetatigung geman

§ 1 Abs 2 LVO eingestuft worden sei und daher sowohl im einkommensteuerlichen als auch im

umsatzsteuerlichen Sinn Liebhaberei vorliege.

Tatigkeiten, die ihrer Art nach zwar grundsatzlich typisch erwerbswirtschaftlich veranlasst
seien, jedoch nicht auch hinsichtlich ihres Umfangs erwerbstypisch ausgetiibt werden, wiirden
Tatigkeiten darstellen, die typischerweise auf eine besondere in der Lebensfiihrung
begriindeten Neigung zurlickzufiihren seien. Derartige Tatigkeiten wiirden unter den
Tatbestand des § 1 Abs 2 LVO fallen.

7. Im Vorlageantrag vom 9. September 2008 brachte der Berufungswerber vor, dass
eine Tatigkeit, die grundsatzlich erwerbswirtschaftlich sei, keine Tatigkeit sein kénne, die
typischerweise auf eine in der Lebensfiihrung gegriindete Neigung zurlickzufiihren ist. Auf
eine Betrachtung des konkreten Falles komme es bei der Anwendung des § 1 Abs 2 Z 2 LVO
nicht an. Der Berufungswerber (be die Tatigkeit vorwiegend zur Einnahmenerzielung aus und
diese diene nicht primar der Eigenversorgung und Versorgung von Freunden und Familie mit
den von ihm vertriebenen Produkten. Unabhangig davon sei die Erlassung von vorlaufigen
Bescheiden im umsatzsteuerlichen Sinn unzuldssig. Die Finanzbehérde habe ohne

Beobachtungszeitraum sofort und endgiltig zu entscheiden.
8. Die Berufung wurde sodann dem Unabhdngigen Finanzsenat zur Entscheidung vorgelegt.

9. Im Vorhalt vom 28. Oktober 2010 wurde der Berufungswerber darauf hingewiesen,
dass fir den Abgabepflichtige folgende gesetzliche Pflichten bestehen: Die Verpflichtung des
Unternehmers gemaB § 18 Abs 1 UStG 1994 zur Flihrung von Aufzeichnungen zur Feststellung
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der (Umsatz-) Steuer und der Grundlagen ihrer Berechnung sowie die Verpflichtung nach

§ 126 BAO zur Fihrung von (ertragsteuerlichen) Aufzeichnungen betreffend

Betriebseinnahmen und Betriebsausgaben (Einnahmen-Ausgabenrechnung).

Der Berufungswerber wurde daher ersucht, diese Aufzeichnungen sowie samtliche

Eingangsrechnungen, auf Grund derer ein Vorsteuerabzug vorgenommen wurde, vorzulegen.

Dariiber hinaus wurde um Beantwortung folgender Fragen gebeten:

- Wie viele Produkiprésentationen wurden in den gegenstandlichen Jahren von Ihnen durchgefihrt?
Wo wurden diese durchgefiihrt?

- Bitte legen Sie eine Kundenliste vor und geben Sie bekannt, wie hoch die Umsdétze je Kunde in den
gegenstéandlichen Jahren waren.

- Haben Sie auch fiir den privaten Bedarf Waren von der Firma Z bezogen? Wenn ja, in welchem
Jéhrlichen Umfang? Bitte legen Sie die diesbeziiglichen Rechnungen vor.

- Es ist allgemein bekannt, dass Warenprdsentatoren der Firma Z auch giinstig fiir den Privatgebrauch
einkaufen kénnen. Diese Begiinstigungen beziehen sich nicht nur auf die klassischen Z - Produkte, wie
etwa Kosmetikartikel, Reinigungsartikel, Nahrungserganzungsmittel, etc., sondern es kénnen dartiber
hinaus auch giinstigere Telefontarife abgeschlossen, Reisen giinstiger gebucht und auch andere
Handelwaren, wie Kaffee und Unterhaltungselektronik verbilligt bezogen werden.

Im Hinblick auf die Hohe Ihrer jéhriichen Umsétze, liegt daher die Vermutung nahe, dass das Angebot
dieser Vergiinstigungen und damit private Motive ausschlaggebend fiir die Aufnahme der Tatigkeit als
Warenprésentator bei der Firma Z waren und nicht die Aufnahme einer unternehmerischen Tatigkeit,
mit dem Zweck Einnahmen zu erzielen. Fiir diese Annahme spricht auch Ihre per Fax vom 19. Mai 2008

ausgesprochene ausdriickliche Zustimmung zur Liebhabereibeurteilung Ihrer Tétigkeit. "

Nachdem dieser Vorhalt unbeantwortet blieb, wurde der Berufungswerber mit Schreiben vom
23. November 2010 erneut aufgefordert, eine Antwort einzubringen. Dieses Schriftstiick
wurde nach einem erfolglosen Zustellversuch am 26. November 2010 (Beginn der Abholfrist)

beim Zustellpostamt hinterlegt. Auch auf dieses Schreiben erfolgte keine Antwort.

Uber die Berufung wurde erwogen:

I. Gesetzliche Grundlagen

1. Unternehmer ist gemaB § 2 Abs 1 UStG 1994, wer eine gewerbliche oder berufliche
Tatigkeit selbstdndig ausiibt. Das Unternehmen umfasst die gesamte gewerbliche oder
berufliche Tatigkeit des Unternehmers. Gewerblich oder beruflich ist jede nachhaltige Tatigkeit
zur Erzielung von Einnahmen, auch wenn die Absicht, Gewinn zu erzielen fehlt oder eine

Personenvereinigung nur gegenliber ihren Mitgliedern tatig ist.
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Nach § 2 Abs 5 Z 2 UStG 1994 gilt eine Tatigkeit, die auf Dauer gesehen Gewinne oder
Einnahmentiberschiisse nicht erwarten lasst (Liebhaberei) nicht als gewerbliche oder
berufliche Tatigkeit.

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

8§ 1 Abs 2 Z 2 LVO ist Liebhaberei dann anzunehmen, wenn Verluste aus einer Tatigkeit
entstanden sind, die typischerweise auf eine besondere in der Lebensflihrung begriindete

Neigung zuriickzufiihren sind.

Wenn eine Tatigkeit ertragsteuerlich als Liebhaberei und daher nicht als Einkunftsquelle
behandelt wird, so kann in umsatzsteuerlicher Hinsicht dennoch ein nicht als Liebhaberei zu
beurteilender Betrieb vorliegen, weil das umsatzsteuerliche Verstédndnis von Liebhaberei seit
dem UStG 1994 wesentlich enger gefasst ist als das ertragsteuerliche (vgl. Ruppe,
Umsatzsteuergesetz 19943, Tz 254 f zu § 2). Eine rein erfolgsorientierte und damit auf
Gewinn gerichtete Interpretation der Liebhabereibestimmung des § 2 Abs 5 Z 2 UStG 1994
stlinde nadmlich ansonsten in Widerspruch zu Art 9 Abs 1 der MwStSystRL (vgl.
diesbeziiglich die im Wesentlichen gleich lautende Bestimmung des Art 4 Abs 1 der Sechsten
Mehrwertsteuer-Richtlinie vom 17. Mai 1977, 77/388/EWG).

Nach dieser Bestimmung gilt als Steuerpflichtiger, wer eine wirtschaftliche Tatigkeit
unabhangig von ihrem Ort, Zweck und Ergebnis selbstdandig ausiibt. Voraussetzung ist
somit die Austibung einer wirtschaftlichen Tatigkeit. Als ,wirtschaftliche Tatigkeit" gelten
gemaB Art 9 Abs 1 (2. Satz) der MwStSystRL ,alle Tétigkeiten eines Erzeugers, Handlers

oder Dienstleistenden...."

Der Berufungswerber befindet sich somit grundsatzlich im Recht, wenn er vermeint, eine
fehlende Gewinnerzielungsabsicht sei fir den Bereich der Umsatzsteuer unbeachtlich.
Allerdings verlangt Art 9 Abs 1 der MwStSystRL die Auslibung einer wirtschaftlichen
Tatigkeit, welche nur dann als solche angesehen wird, wenn diese mit dem Bestreben,
nachhaltig Einnahmen zu erzielen, betrieben wird. Auch aus Sicht des Gemeinschaftsrechts
ist daher eine Abgrenzung zwischen der unternehmerischen Einnahmenerzielung einerseits
und der privaten Bedlirfnisbefriedigung ("Konsum") andererseits zuldssig und geboten. Es
genugt also nicht, die Tarnkappe gelegentlicher Einnahmenerzielung tber Hobbys und
Privatvergniigen lberzuziehen, um als Unternehmer den Vorsteuerabzug zu erhalten.
Entscheidend ist, ob im Kern eine marktwirtschaftliche Tatigkeit zur Einnahmenerzielung
entfaltet wird oder Privatvergniigen als unternehmerische Tatigkeit getarnt (kaschiert) wird
(val. Pilzl, SWK 2001, S 750; Steckenbauer-Gschwandtner, Die Tatigkeit des

Warenprasentators als umsatzsteuerliche Liebhaberei, taxlex 2010, 12 ff).
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Hiezu hat der EuGH in der Rechtssache Znzo (8.6.2000, C-400/98) unter anderem
festgehalten, dass in Fallen von Betrug oder Missbrauch, in denen der Betroffene z. B. die
Absicht, eine bestimmte wirtschaftliche Tatigkeit aufzunehmen, nur vorgespiegelt, in
Wirklichkeit jedoch versucht hat, abzugsfahige Gegenstande seinem Privatvermdgen
zuzufiihren, die Steuerbehérde riickwirkend die Erstattung der abgezogenen Betrage
verlangen kann, da diese Abzlige aufgrund falscher Erklarungen gewahrt wurden. Derartige

Scheinhandlungen kénnen keine Unternehmereigenschaft vermitteln.

2. Gemal § 115 Abs 1 BAO haben die Abgabenbehdrden die abgabepflichtigen Falle zu
erforschen und von Amts wegen die tatsachlichen und rechtlichen Verhaltnisse zu ermitteln,
die flir die Abgabepflicht und die Erhebung der Abgaben wesentlich sind.

Die Abgabenbehorde tragt somit zwar die Feststellungslast fiir alle Tatsachen, die vorliegen
muissen, um einen Abgabenanspruch geltend machen zu kénnen, doch befreit dies die Partei
nicht von ihrer Offenlegungs- und Mitwirkungspflicht. Es trifft zwar zu, dass die
amtswegige Ermittlungspflicht auch dann besteht, wenn der Abgabepflichtige seine
Verpflichtungen (Offenlegungs- und Mitwirkungspflicht) verletzt hat. Nach standiger
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (etwa vom 22.04.2009, 2004/15/0144) tritt
jedoch die Verpflichtung der Behérde, den Sachverhalt nach allen Richtungen tber das von ihr
als erwiesen erkannte MaB hinaus zu priifen, in dem AusmaB zuriick, in dem die Partei zur
Mitwirkung an der Wahrheitsfindung ungeachtet ihrer Verpflichtung hiezu nicht bereit
ist oder eine solche unterlasst (vgl. fir viele die Erkenntnisse vom 30.05.2001,
99/13/0024 und vom 27.11.2001, 97/14/0011).

II. Rechtliche Wiirdigung

3. Im Vorhalteverfahren wurde der Berufungswerber aufgefordert, die Aufzeichnungen nach
§ 18 Abs 1 UStG 1994, nach § 126 BAO (Einnahmen-Ausgabenrechnungen der Jahre 2004 bis
2007) sowie samtliche Eingangsrechnungen, auf Grund derer ein Vorsteuerabzug
vorgenommen wurde, vorzulegen. Darliber hinaus wurde er ersucht, konkrete Fragen zum
Sachverhalt zu beantworten. Den mehrmaligen Aufforderungen kam der Berufungswerber
nicht nach, weshalb der Referentin weder Aufzeichnungen und Belege noch Darstellungen
zum Sachverhalt vorliegen. Daraus folgt, dass die fir den konkreten Fall bedeutsamen

Umstande nicht offen gelegt wurden, weshalb nach Aktenlage zu entscheiden war:

Nach den vorliegenden Umsatzsteuererkldarungen erzielte der Berufungswerber aus seiner

Tatigkeit als Warenprasentator Erlése bzw machte Vorsteuern in folgender Hohe geltend:

Erlose: Vorsteuern:
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2004 15,09 € 432,56 €
2005 22,44 € 217,08 €
2006 17,82 € 103,27 €
2007 3,90 € 283,09 €

Aus dieser Aufstellung kann geschlossen werden, dass die im Zusammenhang mit der
Tatigkeit als Warenprasentator stehenden Ausgaben (fur die offensichtlich das Recht auf
Vorsteuerabzug in Anspruch genommen wurde) die Erlése wesentlich (iberstiegen haben und
dies nicht nur im Jahr der Er6ffnung des Gewerbes, sondern auch in den darauf folgenden
Jahren. Der Berufungswerber hat offensichtlich so gut wie keine Produktprasentationen

durchgeflihrt und damit auch nur minimale Erldse erzielt.

Auf Grund dieses Missverhaltnisses und der allgemein bekannten Tatsache (siehe dazu UFS
vom 1. Juni 2010, RV/0039-L/07 sowie vom 2. September 2009, RV/0538-5/09), dass
Warenprasentatoren der Firma Z auch glinstig fiir den Privatgebrauch einkaufen kdnnen, liegt
daher die Vermutung nahe, dass das Angebot dieser Verglinstigungen und damit
ausschlieBlich private Motive ausschlaggebend fiir die Aufnahme der Tatigkeit als
Warenprasentator waren und nicht die Aufnahme einer unternehmerischen Tatigkeit, mit dem
Zweck nachhaltig Einnahmen zu erzielen. Fir diese Annahme spricht auch die in
ertragsteuerlicher Hinsicht ausgesprochene Zustimmung des Berufungswerbers vom

19. Mai 2008 zur Einstufung als steuerlich unbeachtliche Liebhabereibetatigung.

Das weit gefacherte Produktsortiment der Firma Z umfasst namlich durchwegs gangige und
attraktive Gebrauchsartikel (zB Kosmetik- und Toiletteartikel, Reinigungsmittel, Schmuck,
Nahrungserganzungsmittel, Tiernahrung, Getranke und Haushaltswaren, wie etwa
Kochgeschirr und Kochmesser), welche als Vorfihrprodukte glinstiger erworben werden
kdnnen und sich in typisierender Betrachtungsweise flir den eigenen privaten Gebrauch
besonders eignen. Darlber hinaus werden auch preisgiinstigere Telefontarife,

Unterhaltungselektronik und Reisen angeboten (siehe http://www.Z.at/catalog).

Nachdem dem Berufungswerber die Zweifel an seiner Unternehmereigenschaft vorgehalten
wurden und dieser den Ausfiihrungen der Referentin nicht entgegengetreten ist, gelangt die
Referentin auf Grund der Aktenlage zu der Uberzeugung, dass der Berufungswerber nie
ernsthaft die Absicht hatte eine unternehmerische Tatigkeit zu entfalten, sondern vielmehr die
wenigen vertriebenen Produkte an einen nicht feststellbaren Personenkreis (vermutlich an
Familienmitglieder und Bekannte) verduBert hat. Die behauptete Aufnahme der Tatigkeit als Z
- Warenprasentator diente vornehmlich den privaten Konsuminteressen des Berufungswerbers

und seiner Angehdrigen, womit in den berufungsgegenstandlichen Jahren weder eine
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unternehmerische Tatigkeit im Sinne des § 2 Abs 1 UStG 1994 noch eine wirtschaftliche
Tatigkeit im Sinne des Art 9 Abs 1 der MwStSystRL vorlag. Das Finanzamt hat somit zu Recht

von einer Festsetzung von Umsatzsteuer abgesehen.

4. Im Vorlageantrag vom 9. September 2008 wurde darauf hingewiesen, dass die Erlassung
von vorlaufigen Bescheiden unzulassig sei. Hiezu ist zu bemerken, dass gegen die vorlaufigen
Umsatzsteuerbescheide 2004 bis 2006 kein Rechtsmittel eingebracht wurde und diese damit
rechtskraftig wurden. Die Einwendungen gegen die Vorlaufigkeit der Bescheide gehen folglich
ins Leere und hatten vielmehr bereits in einer Berufung gegen die vorldufigen Bescheide

vorgebracht werden missen.

Die Berufung war somit als unbegriindet abzuweisen.

Linz, am 21. Dezember 2010
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