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UNABHANGIGER

FINANZSEnAT
GZ. RV/1600-W/04

Berufungsentscheidung

Der unabhangige Finanzsenat hat Uber die Berufung der Bw., vertreten durch K-GmbH, vom

20. September 2004 gegen den Bescheid des Finanzamtes fir den 23. Bezirk vom 14. September 2004
betreffend Abweisung eines Antrages auf Aufhebung gemal? 8 299 BAO betreffend Umsatzsteuer fir
die Jahre 1998 bis 2001 (Bescheide jewells vom 26.6.2003) sowie Umsatzsteuer 2002 (Bescheid vom

5.12.2003) nach der am 17. August 2005 in 1030 Wien, Vordere Zollamtsstral3e 7, durchgefiihrten
Berufungsverhandlung entschieden:

Der Berufung wird Folge gegeben.

Der angefochtene Bescheid wird aufgehoben.

Entscheidungsgr tinde

Mit Schreiben vom 30. August 2004 stellte die Bw. den Antrag gem. § 299 Abs. 1 BAO auf
Aufhebung der Umsatzsteuerbescheide der Jahre 1998 bis 2002 sowie in der Folge die zusétzliche
Berticksichtigung der angefuhrten V orsteuerbetrége aus der Bewirtung von Geschéftsfreunden:
fir 1998 - € 4.444,94

fur 1999 - € 7.367,84

fur 2000 - € 8.251,40

fir 2001 - € 7.072,21 und

fur 2002 - € 18.211,58.

Die Bw. begriindet ihren Antrag damit, dass bel der Veranlagung der Umsatzsteuer in den
gegenstandlichen Jahren Aufwendungen, die anldssich der Bewirtung von Geschaftsfreunden

angefdlen seien, aufgrund der gesetzlichen Bestimmung des 8 1 Abs. 1 Z 2 lit. b USIG 1994 zu 50%
der Eigenverbrauchbesteuerung unterworfen bzw. in Anwendung der USIR 2000, Rz 79 50% der auf

diese Aufwendungen entfallenden V orsteuerbetrége nicht geltend gemacht worden seien. Da sich
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jedoch die Einschrénkung des V orsteuerabzuges bei Bewirtung von
Geschéftsfreunden/Geschéftspartnern als gemeinschaftswidrig erwiesen habe, sei der Spruch des
Bescheides somit nicht richtig und einer Aufhebung gem. § 299 Abs. 1 BAO zuganglich.

Die Bw. verweist auf die Entscheidung des EUGH vom 8.1.2002, C-409/99 worin zum Ausdruck
kommt, dass es gem. Art 17 Abs 6 Unterabsatz 2 der 6. EG-Richtlinie den Mitgliedstaaten verwehrt ist,
nach dem Inkrafttreten der Richtlinie das Recht auf V orsteuerabzug einzuschrénken, wenn bis zum
Zeitpunkt des Inkrafttretens das Recht auf Vorsteuerabzug — und sai es nur aufgrund sténdiger
Verwaltungspraxis — bestanden hat. Fir Ogterreich ist a's Zeitpunkt des Inkrafttretens der Richtlinie der
EU-Betritt am 1. 1. 1995 mal3geblich.

Die Einfihrung der Eigenverbrauchbesteuerung oder (nach Verwaltungspraxis) des
Vorsteuerausschlusses im Zusammenhang mit der Bewirtung von Geschéftsfreunden ab 5.5.1995 mit
dem Strukturanpassungsgesetz 1995 sai somit als gemeinschaftsrechtswidrig anzusehen. Nach der
Rechtsprechung des VWGH (Erkenntnis vom 31.3.2004, 2001/13/0255) wird diese Einschréankung der
Vorsteuerabzugsmoglichkeit durch das Gemeinschaftsrecht verdrangt und sei somit nicht mehr

anzuwenden.

Die Bw. legte ihrem Aufhebungsantrag berichtigte Umsatzsteuererkl&rungen fir die Jahre 1998 bis
2002 bei und beantragte die Erlassung dementsprechender Bescheide.

Durch das zusténdige Finanzamt wurde der Antrag auf Aufhebung der Bescheide abgewiesen Der
diesbezuigliche Bescheid erging mit Datum 14.9.2004. In der Begruindung wurde ausgefuhrt, dass die
Aufhebung gemal3 8 299 BAO im Ermessen der Behdrde liege. Da die Auswirkungen der begehrten
Aufhebungen blof3 geringfligig seien, kénne einer Aufhebung nicht ndher getreten werden. Die
Anderungen betragen lediglich zwischen 0,03 bis 0,1% der gesamten im jeweiligen Jahr geltend
gemachten Vorsteuerbetrage.

Die Bw. erhob am 20.9.2004 gegen diesen Bescheid rechtzeitig das Rechtsmittel der Berufung.

In der Begrindung fuhrt die Bw. aus, dass § 299 BAO der Abgabenbehdrde erster Instanz das Recht
einrédume, auf Antrag oder von Amts wegen einen Bescheid aufzuheben, wenn der Spruch sich s nicht
richtig erweise. Diese Mdglichkeit werde insbesondere im Interesse der Gleichmal3igkeit der
Besteuerung sowie der Harmonisierung der Rechtswirkungen (insbesondere im Bereich des
Rechtschutzes) von Selbstberechnungen und von V eranlagungsbescheiden eingerdumt (vgl. Erlauternde
Bemerkungen zum AbgabendnderungsG 2003, § 299 BAO).

Die Mal3nahme gem. § 299 BAO liege im Ermessen der Behdrde. Bei der Ermessensiibung komme dem
Prinzip der Rechtméafiigkeit (Gleichm&digkeit der Besteuerung) der VVorrang vor dem Prinzip der
Rechtsicherheit (Rechtskraft) zu (vgl. z.B. VWGH 18.11.1993, 92/16/0068). Ermessensentscheidungen
seien gem. § 20 BAO nach Billigkeit und Zweckmaldigkeit unter Beriicksichtigung aller in Betracht
kommenden Umstande zu treffen.

Mit dem Begriff der Billigkeit werde in diesem Zusammenhang das Gebot der Bedachtnahme auf

Interessen der Partei verstanden, also die Angemessenheit einer Losung im Bezug auf berechtigte



Seite3

Interessen der Partei (s. Stoll, BAO-Kommentar, Band 1, 209). Die Billigkeit einer nachfolgenden
Ermessensmal3nahme konne dadurch bedingt sein, wenn ein Steuerpflichtiger bei einem unrichtigen
Verhaten der Behdrde auf dessen Richtigkeit vertraut habe und den Umsténden nach auch vertrauen
durfte (aufgrund bestehender Verwaltungsiibung, Rechtsauskiinfte), der Abgabepflichtige sein Handeln
danach einrichte und nun als Folge hievon abgabenrechtliche Nachteile erleide.

Im Zusammenhang mit der Zweckméalligkeit drfe nicht nur vereinfacht auf die Mehrung des
Abgabenaufkommens abgestellt werden, es sei vielmehr auf die Gleichmél3igkeit der Besteuerung, auf
die Prozesstkonomie sowie den Grundsatz der Proportionalitét, wonach ein Mittel nicht auf3er
Verhdtnis zum angestrebten Erfolg stehen solle, Bedacht zu nehmen.

Dadie Einschrankung des Vorsteuerabzuges im Zusammenhang mit der Bewirtung von
Geschéftsfreunden als gemeinschaftswidrig erkannt worden sei, habe das gesetz- und
richtlinienkonforme Verhalten der Bw. dazu geflihrt, dass ein zu niedriger Vorsteuerabzug geltend
gemacht worden sei. Es sei nicht einzusehen, warum das gesetzméaliige Verhaten der Bw. zu einem
Verlust der gegensténdlichen Vorsteuerbetrége f Gihren solle.

Den in der Bescheidbegriindung der Abgabenbehdrde enthaltenen Ausfiihrungen hinsichtlich der
Geringfugigkeit der Auswirkungen der Aufhebung kénne nicht gefolgt werden.

Im Detail handle es sich um folgende Betrage:

Jahr/ beantragte zusétzliche Vorsteuerbetrége It. USt- Relation: beantragte
Betrége in V orsteuer Erklérung zusétzliche Vorsteuer zu
Euro erkléarter Vorsteuer
1998 4.444,94 13.412.069,68 0,03314134%
1999 7.367,84 15.788.780,37 0,04666503%
2000 8.251,40 16.680.416,94 0,04946758%
2001 7.072,21 17.647.002,63 0,04007598%
2002 18.211,58 18.004.515,41 0,10115007%
Total 45.347,97

Die Bw. sa im Hinblick auf das Wirtschaftlichkeitsprinzip bedacht die Aufwendungen fir die
Bewirtung von Geschéftsfreunden moglichst gering zu halten. Aufwendungen fir Geschéftsessen
wirden nur dann getétigt, wenn eindeutige Werbewirksamkeit gegeben sei und/oder ein konkreter
Geschéftsabschluss angestrebt werde.

Obwohl der Anteil der Vorsteuern aus diesem Titel im Verhdltnis zu den gesamten V orsteuerbetragen
unerheblich erscheinen mag, kénne die Beurtellung der Geringfligigkeit zum Zweck der zu treffenden
Ermessensentscheidung jedoch UE nicht an diese Relation geknupft werden. Vielmehr sei bel der
Ermessensentscheidung Uber die Aufhebung der gegenstandlichen Bescheide hinsichtlich der
Zweckmaldigkeit auf die tatsachlichen Betrage abzustellen. Auch im Sinn der Proportionalitét konne nur
der tatsachlichen Vorteil, der aus der Gewahrung der Aufhebung der Beschelde entstehen wiirde, mit
den Kosten, die eine Aufhebung verursachen wirde, verglichen werden. In Anbetracht der Hohe der
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gegenstandlichen Betrége konne UuE nicht von der Geringflgigkeit der Auswirkungen ausgegangen
werden.

Um Rechtsrichtigkeit zu erlangen, beantragt die Bw. daher dem Antrag gem. 8 299 Abs. 1 BAO vom
30.8.2004 zu entsprechen und die Umsatzsteuerbescheide 1998 — 2002 aufzuheben. Bei Entscheidung
Uber die Berufung durch den unabhéngigen Finanzsenat wird gem. § 284 Abs. 1 Z 1 BAO die
Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung beantragt.

In der am 17. August 2005 abgehaltenen Berufungsverhandlung wurde ergénzend ausgefihrt:

Die Vertreterin der Amtspartel legt dar, dass zur Erreichung einer gleichmédigen Besteuerung bel der
Ermessensiibung im Bezug auf die relative Hohe gewissermalien Richtwerte festgel egt worden seien.
Es sai beriicksichtigt worden, dass sich die relative Hohe bel Kleinunternehmen bzw. bei
Grofunternehmen in Verbindung mit den absoluten Zahlen anders gestalten miisse. Weiters sei die
Ermessensiibung unter Beriicksichtigung jener Entscheidung des unabhangigen Finanzsenates (UFS)
erfolgt, wonach fir die Beurteilung der Geringflgigkeit eine Grenze von 1% relativer Hohe mal3geblich
gewesen sei. Die Amtspartei habe damit auch dem Grundsatz der Sparsamkeit und Zweckmaldigkeit
Rechnung getragen.

Der Vertreter der Bw. fihrt aus, dass sich der absolute Betrag der zusétzlich beantragten Vorsteuern
Uber die Jahre auf rund € 45.000,-- belaufe. Die Geringfligigkeit konne bei einem Mittel betrieb nicht
nur nach der relativen Hohe bemessen werden, absolute und relative Hohe der Betrage wéren zu
beriicksichtigen. Werde einer der Mal3stébe Uberschritten, sei eine Aufhebung angebracht. Weiters
werde auf Entscheidungen des UFS verwiesen, die diesen Aspekten Rechnung getragen haben.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Infolge der Novellierungen der Bundesabgabenordnung (BAO) im Zusammenhang mit den
Anderungen im Abgaben-Rechtsmittel-Reformgesetz (AbgRmRefG, BGBI | 2002/97) sowieim
Abgabenanderungsgesetz 2003 (AbgAG 2003, BGBI | 2003/124) kann die Abgabenbehorde erster
Instanz gem. § 299 Abs. 1 BAO auf Antrag der Partei oder von Amts wegen einen Bescheid der
Abgabenbehdrde erster Instanz aufheben, wenn der Spruch des Bescheides sich as nicht richtig erwelst.
Gem. Abs. 2 par cit ist mit dem aufhebenden Bescheid der den aufgehobenen Bescheid ersetzende
Bescheid zu verbinden. Nach Abs. 3 par cit tritt durch die Aufhebung des aufhebenden Bescheides
(Abs. 1) das Verfahren in die Lage zuriick, in der es sich vor der Aufhebung (Abs. 1) befunden hat.

Im berufungsgegenstandlichen Fall begehrt die Bw. mit Antrag vom 30. August 2004 die Aufhebung
der Umsatzsteuerbescheide der Jahre 1998 bis 2002.

Die Bw. begriindet ihren Antrag mit dem Verweis auf die Entscheidung des EUGH vom 8.1.2002, C-
409/99. Darin wird zum Ausdruck gebracht, dass es den Mitgliedstaaten gem. Art. 17 Abs. 6
Unterabsatz 2 der 6. EG-Richtlinie verwehrt ist, nach dem Inkrafttreten der Richtlinie das Recht auf

Vorsteuerabzug einzuschrénken, wenn bis zum Zeitpunkt des Inkrafttretens das Recht auf
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Vorsteuerabzug bestanden hat.

Esist folglich ungtrittig, dass die Einschrankung der V orsteuerabzugsmaoglichkeit nach dem
StrukturanpassungsG 1995, wonach der Vorsteuerabzug bei Bewirtungskosten nur zu 50% zusteht,
gemeinschaftsrechtswidrig und somit nicht mehr anzuwenden ist (sehe VWGH 31.3.2004,
2001/13/0255). Da die in Rede stehenden Bescheide zur Umsatzsteuer 1998 bis 2002 auf einer
gemeinschaftsrechtswidrigen Bestimmung beruhen, sind sie as inhatlich rechtswidrig und zugleich als
im Spruch unrichtig zu beurteilen. Damit ist von der grundsétzlichen Anwendungsmaoglichkeit des §
299 BAO auszugehen.

Die Abgabenbehdrde erster Instanz hat den diesbeziiglich gestellten Antrag der Bw. abgewiesen und die
Entscheidung damit begriindet, dass die jahrlichen Auswirkungen der beantragten Anderungen bloR
geringfiigig sind, d. h., dass sich diese in einem Bereich von 0,03% bis 0,1% der bisher jéhrlich

insgesamt geltend gemachten V orsteuerbetrége bewegen.

Da die Mal3nahme des 8 299 BAO eine Ermessensentscheidung darstellt, ist im gegenstdndlichen
Verfahren zu prifen, ob die Abgabenbehtrde erster Instanz das ihr nach § 299 Abs. 1 BAO zustehende
Ermessen nach Abwagung samtlicher ermessensrel evanter Umstande im Sinne des Gesetzes ausgelibt
hat. Insbesondere ist dabei eine Beurteilung hinsichtlich der Geringfiigigkeit der Rechtswidrigkeit
durchzuftihren.

Gem. § 20 BAO miissen sich Ermessensentscheidungen in den Grenzen halten, die das Gesetz dem
Ermessen zieht. Innerhalb dieser Grenzen sind die Entscheidungen nach Billigkeit und Zweckmal3igkeit
unter Berticksichtigung aller in Betracht kommenden Umstande zu treffen.

Unter Billigkeit ist nach sténdiger Rechtsprechung die ,, Angemessenheit in Bezug auf berechtigte
Interessen der Partei” zu verstehen. Im gegenstandlichen Fall ist das berechtigte Interesse der Bw. in
materiell rechtsrichtigen Gutschriften der V orsteuerbetrége zu sehen.

Unter Zweckméalligkeit ist das ,, Offentliche Interesse’ u. a im Hinblick auf das Gebot der Sparsamkeit,
Wirtschaftlichkeit und Zweckmélligkeit der Vollziehung zu verstehen. Das Argument der
Verwaltungsokonomie ist jedoch dann nicht ausschlaggebend, wenn die Auswirkungen der Herstellung
des materiell rechtsrichtigen Zustandes nicht geringfuigig sind.

Wie weiters der VWGH in sténdiger Rechtsprechung ausfihrt, kommt im Bereich des § 299 BAO dem
Prinzip der Rechtmaldigkeit der Vorrang vor dem Prinzip der Rechtssicherheit zu. Dies gilt unabhéngig
davon, ob sich die Aufhebung letztlich zu Gunsten oder zu Ungunsten der Partel auswirkt. Eine
Aufhebung wird aber vor allem dann zu unterbleiben haben, wenn die Rechtswidrigkeit blof3
geringfugig ist.

Hinsichtlich der Kriterien zur Beurteilung der Geringflgigkeit ist die Rechtsprechung des VWGH, der
sich mit diesem Aspekt im Zusammenhang mit der Ermessensiibung in diversen Erkenntnissen
auseinandergesetzt hat, heranzuziehen. Daraus geht hervor, dass in die Beurteilung nicht nur die relative
Hohe der Anderungen, d. h. das prozentuelle Verhdtnis der erklarten Betrége zu den neu festgestellten

bzw. beantragten Betrégen, sondern auch deren Hohe in absoluten Zahlen einbezogen wurde. Eineim
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Ermessen stehende Wiederaufnahme der Einkommensteuer wurde verneint, da die in Rede stehenden
Anderungen sowohl absolut al's auch relativ 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 geringflgig beurteilt.

Wie dem angefochtenen Bescheid zu entnehmen ist, hat sich die Abgabenbehdrde erster Instanz bei
Beurteilung des Vorliegens der Geringfligigkeit der Auswirkungen ausschliefdich auf deren relative
Hohe (zwischen rund 0,1% und 0,03%) bezogen. D. h. eswurde alein das Verhdtnis der pro Jahr
zusétzlich beantragten Vorsteuern aus dem Titel der Geschéftsfreundebewirtung zu den bisher jahrlich
insgesamt im Unternehmen geltend gemachten Vorsteuern beurteilt. Zur absoluten Hohe der

beantragten Anderungen wurde im Bescheid nicht Bezug genommen.

Es handelt sich bel den zusétzlich beantragten Vorsteuern um folgende Betréage:

Jahr/ beantragte zusétzliche
Betrage in Vorsteuer

Euro

1998 4.444,94
1999 7.367,84
2000 8.251,40
2001 7.072,21
2002 18.211,58

Diese Betrége sind weder nach den Erfahrungen des taglichen Lebens noch des wirtschaftlichen Lebens
als unbeachtlich oder geringfigig zu beurteilen. Zudem ist festzustellen, dass sich die absolute Hohe
dieser Betrage in alen Jahren Uber dem Rahmen dessen bewegt, was durch den VWGH a's nicht mehr
geringfligig beurteilt wird. Die aus einer Nichtanerkennung der Vorsteuern resultierende
Fehlerhaftigkeit der Umsatzsteuerbescheide, deren Aufhebung gem. § 299 BAO beantragt wird, ist
folglich nicht als geringfligig zu beurteilen.

Auch im Hinblick auf die Verwatungsokonomie steht der tatséchliche Vorteil, der der Bw. aus der
Gewdahrung der Aufhebung entstehen wirde, zu den Kosten, die eine Aufhebung verursachen wiirde, in
keinem fir die Verwaltung unproportionalen Verhdtnis. Es wird daher bei Aufhebung der Bescheide
auch dem bei der Ermessungsiibung zu beachtenden und seitens der Amtspartel angeftihrten Grundsatz
der Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit der Vollziehung nicht widersprochen.

Infolge des im Bereich des 8§ 299 BAO bestehenden Vorranges des Prinzips der Rechtméldigkeit vor
dem Prinzip der Rechtssicherheit, steht einer positiven Erledigung des Antrages der Bw. auf Aufhebung
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der Bescheide im Sinne einer Ermessensentscheidung nichts entgegen. Die in der Folge die
aufgehobenen Umsatzsteuerbescheide ersetzenden Bescheide sind durch die Abgabenbehdrde erster
Instanz zu erlassen.

Die Entscheidung Uber die Berufung war spruchgemald zu treffen.

Wien, am 17. August 2005



