AuBenstelle Wien
SENAT 4

UNABHANGIGER

FINANZsSeEnAT
GZ. RV/1599-W/04

Berufungsentscheidung

Der unabhdngige Finanzsenat hat tber die Berufung der Bw., vertreten durch E.GmbH, vom
12. August 2004 gegen den Bescheid des Finanzamtes fiir den 23. Bezirk vom 16. Juli 2004
betreffend Abweisung eines Antrages auf Aufhebung gemaB § 299 BAO betreffend
Umsatzsteuerbescheide fiir den Zeitraum 1997 bis 1999 entschieden:

Der Berufung wird Folge gegeben.
Der angefochtene Bescheid wird aufgehoben.
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Entscheidungsgriinde

Die Bw. stellte mit Schreiben vom 16. Februar 2004 einen Antrag gem. § 299 BAO auf
Aufhebung und Berichtigung der Umsatzsteuerbescheide 1997 — 1999.

Es wurde die Beriicksichtigung von zusatzlichen Vorsteuern iHv

€ 12.883,30 (ATS 177.278,03) fiir 1997,

€ 14.849,43 (ATS 204.332,62) fiir 1998 sowie

€ 17.639,72 (ATS 242.727,89) fir 1999

beantragt.

In der Begriindung flihrt die Bw. aus, dass es sich bei den genannten Betragen um jene
Vorsteuern fiir Bewirtungsaufwendungen von Geschéftsfreunden handle, die bisher aufgrund
der Regelung des § 1 Abs. 1 Z 2 lit c UStG iVm § 20 Abs 1 Z 3 EStG nicht geltend gemacht
werden konnten (,,50% Kirzung"). Aufgrund der aktuellen Rechtsprechung des unabhangigen
Finanzsenates (vgl. 16.10.2003, GZ. RV/0479-L/03 und 8.10.2003, GZ. RV/915-5/02) sowie
der standigen Rechtsprechung des EuGH (vgl. 19.9.2000, Rs. C-177/99 und C-181/99
betreffend Frankreich), wonach eine pauschale Einschrankung des Vorsteuerabzuges fiir
Bewirtungskosten nicht mit der 6. Mehrwertsteuerrichtlinie vereinbar sei, werde die
Aufhebung und Berichtigung der genannten Umsatzsteuerbescheide beantragt.

Wie dem beiliegenden Auszug aus dem Betriebspriifungs(Bp-)Bericht fiir den Zeitraum 1997 —
1999 zu entnehmen sei, seien diese Betrdge im Zuge der Bp einer Uberpriifung unterzogen
worden. Es sei dabei festgestellt worden, dass die Vorsteuern zwar dem Grunde nach
abzugsfahig waren, jedoch der Hohe nach gem. § 12 (2) Z 2 UStG auf 50% eingeschrankt

waren.

Mit Bescheid vom 16. Juli 2004 wurde der o. a. Antrag abgewiesen.

Die Abgabenbehdrde erster Instanz begriindete ihre Entscheidung damit, dass fiir den Bereich
des § 299 BAO dem Prinzip der RechtmaBigkeit der Vorrang vor dem Prinzip der
Rechtssicherheit zukomme. Das eingeraumte Ermessen werde regelmaBig dann im Sinne des
Gesetzes gehandhabt, wenn die Behdrde bei Wahrnehmung einer nicht bloB geringfiigigen
Rechtswidrigkeit mit Aufhebung des bereits rechtskraftigen Bescheides vorgehe. Wenn mehr
als 99% der zu berlicksichtigenden Vorsteuerbetrage tatsachlich auch im Zuge der
Umsatzsteuerfestsetzung anerkannt worden seien und daher die unberticksichtigt gebliebenen
Betrage in Relation zu den librigen Vorsteuerbetragen sehr gering seien, sei jedoch die
Fehlerhaftigkeit der Umsatzsteuerbescheide, deren Aufhebung nach § 299 BAO begehrt
werde, als geringfiigig anzusehen. Bei geringfligigen Auswirkungen der Aufhebung der

Bescheide sprache der Grundsatz der Sparsamkeit gegen die Aufhebung des Bescheides. Die
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Auswirkungen bewegen sich in einem Bereich von 0,039% bis 0,047% sodass dem

Antragsbegehren nicht gefolgt werden kénne.

Die Bw. erhob gegen den abweisenden Bescheid am 12. August 2004 rechtzeitig das
Rechtsmittel der Berufung und beantragte die Durchfiihrung einer miindlichen
Berufungsverhandlung sowie die Entscheidung durch den gesamten Berufungssenat.

Es werde die Aufhebung des Bescheides liber die Ablehnung des Antrages gem. § 299 BAO
sowie die Aufhebung und Berichtigung der Umsatzsteuerbescheide 1997 - 1999 unter
Berlicksichtigung der in Rede stehenden Vorsteuern begehrt. Die Bw. begriindete die
Berufung mit dem Verweis auf die Bestimmungen des § 299 BAO sowie, nach Darlegung der
maBgeblichen Daten, dass der Antrag fristgerecht gewesen sei.

Die Bw. hielt weiters fest, dass, wie in der Richtlinie des BMF ausgefiihrt, die Aufhebung gem.
§ 299 im Ermessen der Abgabenbehérde liege und dies unabhdngig davon gelte, ob ein
Antrag auf Aufhebung eingebracht worden sei und ob sich die Aufhebung zu Gunsten oder zu
Ungunsten der Partei auswirken wiirde. Ebenso wie bei der Verfiigung der Wiederaufnahme
des Verfahrens habe die Ermessenstibung insbesondere den Vorrang des Grundsatzes der
GleichmaBigkeit der Besteuerung (Rechtsrichtigkeit) vor jenem der Rechtsbestandigkeit zu
beachten.

Nach Darlegung der bei der Ermessensiibung gem. § 20 BAO zu beriicksichtigenden Kriterien,
wies die Bw. darauf hin, dass der Abzug der verfahrensgegenstandlichen Vorsteuern lediglich
aufgrund der in den Jahren 1997 — 1999 in Rechtskraft befindlichen Bestimmung des § 12
Abs. 2 Z 2 lit a UStG iVm § 20 Z 3 EStG unterblieben sei. Wie bereits in der Niederschrift iber
die Schlussbesprechung zur Bp vom 26.11.2003 festgehalten worden sei, seien jedoch
pauschale Einschrankungen des Vorsteuerabzuges fir Bewirtungsaufwendungen nicht mit der
6. Mehrwertsteuerrichtlinie vereinbar. Das BMF habe in der Information vom 17.2.2004
ausgefuihrt, dass fir die Abzugsfahigkeit von Vorsteuern iZm Geschaftsessen von der
Rechtslage vor dem 1.1.1995 auszugehen sei. Die Tatsache, dass der Vorsteuerabzug zuerst
aufgrund einer guiltigen — wenn auch wie sich spater herausgestellt habe — EU-widrigen
Gesetzesbestimmung und sodann im Rahmen der Betriebspriifung aufgrund einer wiederum
EU-widrigen Weisung der Oberbehdrde unterblieben sei, kénne nicht zu Lasten der Bw.
eingewendet werden. Vielmehr waren diese Umstande unter Beachtung der Grundsatze von
Treu und Glauben und der Billigkeit im Rahmen der nachfolgenden ausgleichenden
(korrigierenden) Entscheidung zu Gunsten der Bw. zu berticksichtigen gewesen.

Weiters sei zu beachten, dass die beantragten Vorsteuern bereits im Zuge der Bp einer
inhaltlichen Uberpriifung unterzogen worden seien, worauf in der Niederschrift (iber die
Schlussbesprechung hingewiesen werde. Da das Ermittlungsverfahren betreffend

Abzugsfahigkeit der Vorsteuern bereits durchgefiihrt worden sei, sollte der
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Verwaltungsaufwand flir die Aufhebung der Bescheide und die Beriicksichtigung der
Vorsteuern im Vergleich zum Gesamtbetrag von € 45.372,23 vernachlassigbar sein. Der

»Grundsatz der Sparsamkeit" kénne somit nicht gegen die Aufhebung eingewendet werden.

Das Finanzamt fiihre in der Bescheidbegriindung aus, dass die Aufhebung des Bescheides zu
unterbleiben habe, wenn eine Rechtswidrigkeit keine wesentlichen Folgen nach sich ziehe
oder die Rechtswidrigkeit lediglich geringfligig sei. Die Bw. fiihrte Literaturbeispiele an, die
sich auf Fehler bezogen, welche sich inner- oder Uberperiodisch ausglichen oder deren
Beseitigung zu einem Verwaltungsaufwand bzw. Kosten flihrten, die auBer Verhaltnis zur
moglichen Ergebnisdanderung standen. Gem. der zitierten Judikatur des VWGH berechtige eine
lediglich geringfligige Rechtswidrigkeit nicht zur Aufhebung gem. § 299 BAO. Ebenso habe
klrzlich der UFS Linz bei Vorsteuerbetrdgen von weniger als 3% entschieden. Dabei sei
jedoch zu beachten, dass in diesem Fall die Vorsteuerbetrage fiir einen Zeitraum von drei
Jahren insgesamt lediglich € 1.236,33 betrugen und daher auch absolut betrachtet
geringfligig gewesen seien.

Es sei somit bei der Ermessensiibung neben der relativen Héhe auch die absolute Héhe der
Vorsteuerbetrage zu berticksichtigen. In diesem Sinn habe der VWGH im Erkenntnis
90/13/0243 vom 22.3.1991 entschieden. Darin wurde festgestellt, dass bei einer
unterbliebenen Hinzurechnung von mehreren hundertausend Schilling zum Gewinn aus
Gewerbebetrieb gem. § 7 Z 3 GewStG 1953 nicht mehr von einer bloB geringfligigen
Rechtswidrigkeit die Rede sein kénne und die Beschwerde in diesem Punkt zurtickzuweisen

gewesen sei.

In diesem Zusammenhang wies die Bw. darauf hin, dass die Wiederaufnahme der
Umsatzsteuerbescheide 1997 — 1999 (Anmerk.: nach durchgefihrter Bp) zu ihren Ungunsten
wegen wesentlich geringerer Betrdge erfolgt sei. Aus den gem. § 303 Abs. 4 BAO

wiederaufgenommenen Bescheiden hatten sich folgende Nachzahlungen ergeben (Betrage in

Euro):

Jahr Nachzahlung aus Bp Vorsteuer aus Bewirtung zum Vergleich
1997 4.905,42 12.883,30

1998 2.826,97 14.849,43

1999 290,69 17.639,51

Gesamt 8.023,08 45.372,24

Wie aus dieser Aufstellung ersichtlich sei, stehe die sich ergebende Nachforderung in keinem
Verhaltnis zur Berticksichtigung der beantragten Vorsteuern. Trotzdem habe die zustandige
Behdrde im Rahmen des ihr gem. § 303 BAO eingerdumten Ermessens das Verfahren Uber die
betreffenden Bescheide wieder aufgenommen.
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Zusammenfassend stellte die Bw. fest, dass bei den sich aus den Antragen auf Aufhebung der
Umsatzsteuerbescheide 1997 — 1999 ergebenden Anderungen aufgrund der Judikatur des
VWGH keineswegs von einer bloB geringfiigigen Rechtswidrigkeit gesprochen werden kénne
und aufgrund des bereits erfolgten Ermittlungsverfahrens hinsichtlich der Abzugsfahigkeit der
Vorsteuern auch der Grundsatz der Sparsamkeit nicht eingewendet werden kénne. Dem
Antrag auf Aufhebung der Umsatzsteuerbescheide 1997 — 1999 und der Berticksichtigung der

Vorsteuern iHv insgesamt € 45.372,24 ware somit stattzugeben.

Mit Schreiben vom 17. August 2005 wurden die Antrége auf Durchfiihrung einer miindlichen
Berufungsverhandlung und auf Entscheidung durch durch den Berufungssenat

zuriickgenommen.
Uber die Berufung wurde erwogen:

Gem. § 299 Abs. 1 BAO idF AbgAG 2003, BGBI I 2003/124 kann die Abgabenbehérde erster
Instanz auf Antrag der Partei oder von Amts wegen einen Bescheid der Abgabenbehdrde
erster Instanz aufheben, wenn der Spruch des Bescheides sich als nicht richtig erweist. Gem.
Abs. 2 ist mit dem aufhebenden Bescheid der den aufgehobenen Bescheid ersetzende
Bescheid zu verbinden. Nach Abs. 3 tritt durch die Aufhebung des aufhebenden Bescheides
(Abs. 1) das Verfahren in die Lage zurlick, in der es sich vor der Aufhebung (Abs. 1) befunden
hat.

Im berufungsgegenstandlichen Fall begehrt die Bw. mit Antrag vom 16. Feburar 2004 die
Aufhebung der nach durchgefiihrtem Betriebspriifungsverfahren wieder aufgenommenen
Umsatzsteuerbescheide der Jahre 1997 bis 1999.

Die Bw. begriindet ihren Antrag mit dem Verweis auf die Entscheidungen des EuGH vom
19.9.2000, Rs. C-177/99, Ampafrance und C-181/99, Sanofi. Darin, aber auch mit der
Entscheidung vom 8.1.2002, Rs. C-409/99, Metropol, bringt der EUGH zum Ausdruck, dass es
den Mitgliedstaaten gem. Art. 17 Abs. 6 Unterabsatz 2 der 6. EG-Richtlinie verwehrt ist, nach
dem Inkrafttreten der Richtlinie (fiir Osterreich im Zeitpunkt des EU-Beitritts mit 1. Janner
1995) das Recht auf Vorsteuerabzug flir bestimmte Ausgaben einzuschranken, wenn bis zum

Zeitpunkt des Inkrafttretens das Recht auf Vorsteuerabzug fiir diese Ausgaben bestanden hat.

Es ist folglich unstrittig, dass die nach dem StrukturanpassungsG 1995 ab dem 5. Mai 1995
wirkende Einschrankung der Vorsteuerabzugsmoglichkeit, wonach der Vorsteuerabzug bei
Bewirtungskosten nur zu 50% zusteht, gemeinschaftsrechtswidrig ist und somit nicht mehr
anzuwenden ist (s. VWGH 31.3.2004, 2001/13/0255). Die in Rede stehenden Bescheide zur
Umsatzsteuer der Jahre 1997 bis 1999 beruhen auf einer gemeinschaftsrechtswidrigen

Bestimmung und sind folglich als inhaltlich rechtswidrig und zugleich als im Spruch unrichtig
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zu beurteilen. Daher ist von der grundsatzlichen Anwendungsmaéglichkeit des § 299 BAO

auszugehen.

Die MaBnahme des § 299 BAO stelllt eine Ermessensentscheidung dar, sodass zu priifen ist,
ob die Abgabenbehérde erster Instanz das ihr nach § 299 Abs. 1 BAO zustehende Ermessen
nach Abwagung samtlicher ermessensrelevanter Umstdnde im Sinne des Gesetzes ausgelibt
hat. Insbesondere ist dabei die Beurteilung hinsichtlich der Geringfiigigkeit der
Rechtswidrigkeit wesentlich.

Wie weiters der VWGH in sténdiger Rechtsprechung ausfiihrt, kommt im Bereich des § 299
BAO dem Prinzip der RechtmaBigkeit der Vorrang vor dem Prinzip der Rechtssicherheit zu.
Dies gilt unabhangig davon, ob sich die Aufhebung letztlich zu Gunsten oder zu Ungunsten
der Partei auswirkt. Eine Aufhebung wird aber trotzdem zu unterbleiben haben, wenn die

Rechtswidrigkeit bloB geringfligig ist.

Ermessensentscheidungen missen sich gem. § 20 BAO in den Grenzen halten, die das
Gesetz dem Ermessen zieht. Innerhalb dieser Grenzen sind die Entscheidungen nach Billigkeit
und ZweckmaBigkeit unter Berticksichtigung aller in Betracht kommenden Umstande zu
treffen.

Unter Billigkeit ist nach standiger Rechtsprechung die ,,Angemessenheit im Bezug auf
berechtigte Interessen der Partei® zu verstehen. Im gegenstandlichen Fall ist das berechtigte
Interesse der Bw. in materiell rechtsrichtigen Gutschriften der Vorsteuerbetrage zu sehen.
Unter ZweckmaBigkeit ist das ,6ffentliche Interesse" u. a. im Hinblick auf die Einbringung der
Abgaben sowie das Gebot der Sparsamkeit, Wirtschaftlichkeit und ZweckmaBigkeit der
Vollziehung zu verstehen. Das Argument der Verwaltungsdkonomie ist jedoch dann nicht
ausschlaggebend, wenn die Auswirkungen der Herstellung des materiell rechtsrichtigen

Zustandes nicht geringfiigig sind.

Die nun hier in Rede stehenden Betrage sind:
€ 12.883,30 (ATS 177.278,03) fir 1997,
€ 14.849,43 (ATS 204.332,62) fur 1998 sowie
€ 17.639,72 (ATS 242.727,89) fiir 1999.

Hinsichtlich der Kriterien zur Beurteilung der Geringfiigigkeit von Anderungen bzw.
Auswirkungen, ist die Rechtsprechung des VWGH, der sich mit diesem Aspekt im
Zusammenhang mit der Ermessenstibung in diversen Erkenntnissen auseinandergesetzt hat,
heranzuziehen. Daraus geht hervor, dass in die Beurteilung nicht nur die relative Hhe der
Anderungen, d. h. das prozentuelle Verhéltnis der erklarten Betrdge zu den neu festgestellten
bzw. beantragten Betragen, sondern auch deren Hoéhe in absoluten Zahlen einbezogen wurde.

Eine im Ermessen stehende Wiederaufnahme der Einkommensteuer wurde z. B. verneint, da
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die in Rede stehenden Anderungen sowohl absolut als auch relativ (unter 1%) geringfiigig
waren (VWGH vom 12.4.1994, 90/14/0044). Die absolute Hohe der Anderung einer USt-
Vorschreibung von 0S 2.473,-- auf OS 34.697,-- und von OS 24.866,-- auf OS 46.866,--
(VWGH vom 31.3.1998, 93/13/0093) sowie die Hohe einer Nachforderung an Umsatzsteuer
von OS 30.000,-- (VWGH vom 29.10.2003, 99/13/0061) wurden hingegen im Hinblick auf die
Ermessensentscheidung Uber die Wiederaufnahme des Verfahrens nicht als geringfiigig
beurteilt. Auch in dem seitens der Bw. zitierten Erkenntnis (VWGH vom 22.3.1991,
90/13/0243) wird ausgesprochen, dass bei einer Hinzurechnung von mehreren hundertausend

Schilling nicht von einer bloB geringfligigen Rechtswidrigkeit die Rede sein kann.

Wie dem angefochtenen Bescheid zu entnehmen ist, hat die Abgabenbehdrde erster Instanz
die Feststellung, dass die Auswirkungen als geringfiigig zu beurteilen sind, ausschlieBlich mit
deren relativer Hohe (zwischen rund 0,039% und 0,047%) begriindet. D. h. es wurde allein
das Verhaltnis der pro Jahr zusatzlich beantragten Vorsteuern aus dem Titel der
Geschaftsfreundebewirtung zu den bisher jahrlich insgesamt im Unternehmen geltend
gemachten Vorsteuern beurteilt. Auf die absolute Héhe der beantragten Anderungen wurde

im Bescheid nicht Bezug genommen.

Die in Rede stehende Vorsteuerbetrage sind jedoch weder nach den Erfahrungen des
taglichen Lebens noch in wirtschaftlicher Hinsicht als unbeachtlich oder geringfligig zu
beurteilen. Zudem ist festzustellen, dass sich die absolute Hohe dieser Betrage in allen Jahren
Uber dem Rahmen dessen bewegt, was durch den VWGH als nicht mehr geringfligig beurteilt
wird.

Durch den unabhdngigen Finanzsensat wird daher die aus der Nichtanerkennung der
Vorsteuern resultierende Fehlerhaftigkeit der Umsatzsteuerbescheide der Jahre 1997 - 1999
als nicht geringfligig beurteilt.

Die Abgabenbehdrde erster Instanz begriindet die Ablehnung der Aufhebung weiters damit,
dass aufgrund der festgestellten geringfligigen Auswirkungen dem Grundsatz der Sparsamkeit
widersprochen wird.

Diese Auffassung steht im Widerspruch zur Tatsache, dass nach Durchflihrung der Bp die
Wiederaufnahme des Verfahrens zur Festsetzung der Umsatzsteuer fiir die Jahre 1997 — 1999
aufgrund wesentlich geringerer Betrage durch die Abgabenbehérde erster Instanz verfiigt
worden ist. Zudem beruhen die zugrunde liegenden Nachzahlungen 1997 und 1999 zur Ganze
und 1998 mit einem Betrag von € 1.126,43 auf der Nichtanerkennung von Vorsteuern, sodass

dem Grunde nach ein mit dem Berufungsgegenstand vergleichbarer Sachverhalt gegeben ist.

Jahr Nachzahlung aus Bp berufungsgegenstandliche Vorsteuer aus Bewirtung
1997 4.905,42 12.883,30
1998 2.826,97 14.849,43
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1999 | 290,69 \ 17.639,72 \
Da es sich sowohl bei der MaBnahme gem. § 303 Abs. 4 BAO als auch gem. § 299 Abs. 1 BAO

um eine Ermessensiibung handelt, ist unabhangig davon, ob sich die MaBnahme letztlich zu

Gunsten oder zu Ungunsten der Partei auswirkt, die Anwendung gleicher MaBstabe geboten.
Dies entspricht auch dem bei der Ermessensiibung grundsatzlichen Vorrang des Prinzips der

Rechtsrichtigkeit vor dem der Rechtsbestdndigkeit.

Aufgrund der Hohe der berufungsgegenstandlichen Betrdge und dem bereits im Rahmen der
Bp erfolgten Ermittlungsverfahren hinsichtlich der Abzugsfahigkeit der Vorsteuern, steht im
Hinblick auf die Verwaltungsékonomie der tatsachliche Vorteil, der der Bw. aus der
Gewahrung der Aufhebung entstehen wiirde, zu den Kosten, die eine Aufhebung verursachen
wirde, in keinem flr die Verwaltung unproportionalen Verhaltnis. Bei Aufhebung der
Bescheide wird daher auch dem Grundsatz der Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit der

Vollziehung nicht widersprochen.

Zusammenfassend wird festgestellt: Die in Rede stehenden Sachbescheide zur Umsatzsteuer
der Jahre 1997 — 1999 beruhen auf einer gemeinschaftswidrigen Bestimmung und sind damit
inhaltlich rechtswidrig sowie im Spruch unrichtig.

Da weiters keine bloBe Geringfligigkeit der Rechtswidrigkeit gegeben ist, steht einer positiven
Erledigung des Antrages gem. § 299 Abs. 1 BAO auf Aufhebung der Bescheide im Sinne einer
Ermessensentscheidung nichts entgegen.

Der angefochtene Bescheid wird daher aufgehoben.

Die Verfiigung der Aufhebung sowie damit verbunden das Erlassen der neuen Sachbescheide
zur Umsatzsteuer der Jahre 1997 — 1999 obliegt der Abgabenbehdrde erster Instanz.

Die Entscheidung Uber die Berufung war spruchgemaB zu treffen.

Wien, am 25. August 2005
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