AuBenstelle Wien
Senat 14

UNABHANGIGER
FINANZSENAT

GZ. RV/3144-W/09,
miterledigt RV/3640-W/09

Berufungsentscheidung

Der Unabhangige Finanzsenat hat (iber die Berufung der Bw., XY, vertreten durch
Steuerberater, Wien, vom 11. August 2009 gegen die Bescheide des Finanzamtes Wien 1/23
vom 3. August 2009 betreffend Festsetzung der Kammerumlage gemaB § 122
Wirtschaftskammergesetz 1998 fiir die Zeitraume Juli bis September 2008, Oktober bis
Dezember 2008 und Janner bis Marz 2009, sowie die Berufung vom 1. September 2009 gegen
den Bescheid vom 12. August 2009 betreffend Festsetzung der Kammerumlage gemaf § 122
Wirtschaftskammergesetz 1998 flir den Zeitraum April bis Juni 2009 entschieden:

Die Berufungen werden als unbegriindet abgewiesen.

Die angefochtenen Bescheide bleiben unverandert.

Entscheidungsgriinde

Das Finanzamt setzte mit Bescheiden vom 3. August 2009 die Kammerumlage gemaB § 122
WKG fiir die Zeitraume Juli bis September 2008, Oktober bis Dezember 2008 sowie Janner bis
Marz 2009, und mit Bescheid vom 12. August 2009 fiir den Zeitraum April bis Juni 2009 fest.

Die Bw. beantragte in ihren Berufungen gegen die vorgenannten Bescheide mit folgender

Begriindung, die Kammerumlage mit dem Betrag von EUR 0,00 festzusetzen:

1. Die Abgabepfiichtige ist eine Steuerpfiichtige im Sinne des Artikels 9 der Richtlinie
2006/112/EG des Rates vom 28. November 2006 liber das gemeinsame
Mehrwertsteuersystem ("MWSt-Systemrichtiinie”).

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 2

2. Die Abgabepfiichtige beruft sich auf einen VerstoB von § 122 WKG gegen Art 168 MWSt-
Systemrichtiinie. Der VerstoB liegt darin, dass Art 168 MWSt-Systemrichtlinie einen
Vorsteuerabzug fiir bestimmte Betrdge vorsieht, wahrend Art 122 WKG diese Betrdage der
Umlagepfiicht unterzieht und somit den Vorsteuerabzug in einer Weise einschrankt, die nach

der MWSt-Systemrichtlinie nicht ausdrdickiich zugelassen ist.

3. Nach Art 168 MWSt-Systemrichtlinie ist ein Steuerpfiichtiger berechtigt, soweit die
Gegenstande und Dienstleistungen fir die Zwecke seiner besteuerten Umsatze verwendet
werden, in dem Mitgliedstaat, in dem er diese Umsétze bewirkt, vom Betrag der von ihm

geschuldeten Steuer folgende Betrage abzuziehen:

- die in diesem Mitgliedstaat geschuldete oder entrichtete Mehrwertsteuer fiir Gegenstinde
und Dienstleistungen, die ihm von einem anderen Steuerpfiichtigen geliefert bzw erbracht

wurden oder werden,

- die Mehrwertsteuer, die fiir Umsétze geschuldet wird, die der Lieferung von Gegenstanden
beziehungsweise dem Erbringen von Dienstleistungen gemal Artikel 18 Buchstabe a MW.St-

Systemrichtilinie sowie Artikel 27 MWSt-Systemrichtlinie gleichgestellt sind,

- die Mehrwertsteuer, die fiir den innergemeinschaftlichen Erwerb von Gegenstinden gemal3
Artikel 2 Absatz 1 Buchstabe b Ziffer i MWSt-Systemrichtlinie geschuldet wird,

- die Mehrwertsteuer, die fiir dem innergemeinschaftlichen Erwerb gleichgestellte Umséatze
gemal den Artikeln 21 und 22 MWSt-Systemrichtlinie geschuldet wird,

- die Mehrwertsteuer, die fir die Einfuhr von Gegenstanden in diesem Mitgliedstaat

geschuldet wird oder entrichtet worden ist.

Die Bestimmung des Art 168 MWSt-Systemrichtlinie ist eindeutig, genau und unbedingt und
erfillt daher die Voraussetzungen dafir, dass sich ein Einzelner vor den nationalen Behdrden
und Gerichten auf diese Bestimmung berufen kann (vgl. zur Vorgéangerbestimmung Art 17 der
Sechsten Richtlinie des Rates 77/388/EWG schon EuGH 11.7.1991, Rs C-94/90, Lennartz).

Wie der EuGH in standiger Rechtsprechung ausfihrt, folgt aus dem Mehrwertsteuersystem,
dass die Steuerpfiichtigen das Recht auf Abzug der gesamten Steuerbelastung sofort austiben
ddrfen, sofern es keine Vorschrift gibt, die den Mitgliedstaaten eine Einschrankung dieses
Rechts gestattet. Da derartige Einschrankungen in allen Mitgliedstaaten in gleicher Weise
gelten miissen, sind Ausnahmen nur in den in der Richtlinie ausdrdiickiich vorgesehenen Fallen
zulassig (vgl EuGH 11.7.1991, Rs C-94/90, Lennartz, Rz 27 und EuGH 21.9.1988, Rs 50/87,

Kommission/Frankreich, Rz 16 und 17).
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Das Finanzamt legte die Berufungen ohne Erlassung von Berufungsvorentscheidungen dem

Unabhangigen Finanzsenat zur Entscheidung vor.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Der Unabhéngige Finanzsenat hat bereits mehrfach entschieden, dass die Kammerumlage 1
(§ 122 Wirtschaftskammergesetz; in der Folge kurz: WKG) gemeinschaftsrechtskonform ist
(auf die umfangreichen Berufungsentscheidungen wird an dieser Stelle verwiesen; vgl UFS
29.5.2009, RV/0439-L/09; UFS 4.6.2009, RV/0428-L/09; UFS 12.6.2009, RV/0427-L/09; UFS
16.6.2009, RV/0462-L/09). Der Unabhéngige Finanzsenat kam in seinen Entscheidungen zum
Schluss, dass die Einforderung der Umlage keine "Riickgangigmachung" der gemaB Art 168
MWSt-Systemrichtlinie gewahrten Vorsteuer darstellt, dass ein VerstoB gegen Art 33 der 6.
Mehrwertsteuerrichtlinie (neu Art 401) nicht gegeben ist, weil die Kammerumlage keine der
Mehrwertsteuer ahnliche Abgabe ist und dass auch die Niederlassungsfreiheit und das
Beihilfenrecht durch das WKG in diesem Zusammenhang nicht verletzt werden. In seinen
Entscheidungen (die Berufungsvorbringen stimmen mit dem gegenstandlichen
Berufungsvorbringen, namlich, dass § 122 WKG gegen Art 168 der
Mehrwertsteuersystemrichtlinie verstoBe, wobei der VerstoB darin liege, dass Art 168 der
Mehrwertsteuersystemrichtlinie einen Vorsteuerabzug fiir bestimmte Betrage vorsehe,
wahrend Art 122 WKG diese Betrage der Umlagepflicht unterziehe und somit den
Vorsteuerabzug in einer Weise einschranke, die nach der Mehrwertsteuersystemrichtlinie nicht
ausdrucklich zugelassen sei, Gberein) hat der Unabhangige Finanzsenat zusammengefasst
Folgendes ausgeflihrt (vgl dazu auch Laudacherin SWK 2009, T 145, und die dort zitierte
Lehre und EuGH-Rechtsprechung):

2.1. Regelung der Kammerumlage

Mit Bundesgesetz vom 23.8.1994, BGB/ Nr 661/1994, wurde die Kammerumiage (KU 1) nach
dem Auslaufen des Gewerbesteuergesetzes in § 57 Abs 1 bis 8 Handelskammergesetz (HKG)
neu geregelt. Die Kammerumlagen sind seither Abgaben i5d § 3 BAO, deren Erhebung dem
Bund obliegt. Mit 1.1.1999 trat das Wirtschaftskammergesetz 1998 (WKG), BGBI I Nr
103/1998, in Kraft; das Handelskammergesetz, BGBI Nr 182/1946, trat aulBer Kraft. In § 2 Abs
1 WKG ist die Mitgliedschaft in der Wirtschaftskammer geregelt.

§ 122 Abs 1 WKG normiert die Erhebung einer Umiage (KU 1), die von jenen Betragen
berechnet wird, die
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- aufgrund der an das Kammermitglied fiir dessen Unternehmen von anderen Unternehmern
erbrachten Lieferungen oder sonstigen Leistungen vom anderen Unternehmer, ausgenommen

aufgrund von GeschaftsveraulBerungen, als Umsatzsteuer geschuldet werden (Z 1);

- aufgrund der Einfuhr von Gegenstanden fir das Unternehmen des Kammermitgliedes oder
aufgrund des innergemeinschaftlichen Erwerbes fiir das Unternehmen des Kammermitgliedes

vom Kammermitglied als Umsatzsteuer geschuldet werden (Z 2).

Der Tausendsatz betragt fiir die Bundeskammer 2,2 vT und fir alle Landeskammern
einheitlich 2,1 vT der Bemessungsgrundlagen (gem Z 1 und 2). Das Erweiterte Présidium der
Bundeskammer kann jeweils geringere Tausendsatze beschlieBen. Flir einzelne Gruppen von
Kammermitgliedern kénnen abweichende Bemessungsgrundlagen bestimmt oder Teille der

Bemessungsgrundlagen auBer Ansatz gelassen werden.

{Anmerkung: Die in den Streitzeitraumen gliltige Fassung des § 122 Abs 1 WKG unterscheidet
sich von der eben zitierten Bestimmung insofern, als die Inhalte der Z 2 in Z 3 wieder zu
finden sind und Z 2 "neu" folgendermalen lautet: "als Umsatzsteuerschuld auf Grund der an
das Kammermitglied fiir dessen Unternehmen von anderen Unternehmern erbrachten
Lieferungen oder sonstigen Leistungen auf das Kammermitglied libergegangen sind" [zur
Bemessungsgrundlage gehdren zunachst alle dem Kammermitglied in Rechnung gestellten
Umsatzsteuerbetrdage. Hinzu kommen unter Umstanden die vom Mitglied geschuldete
Einfuhrumsatzsteuer bzw Erwerbssteuer sowie seit 1.1.2004 auch die auf das Kammermitglied
Ubergegangene Umsatzsteuerschuld (Reverse Charge System)] und weiters darin, dass der
Tausendsatz flir die Bundeskammer 1,3 vT und flr die Landeskammern einheitlich 1,9 vT
betragt. Diese Anderungen haben jedoch keine Auswirkung auf die Giiltigkeit der

Ausflihrungen des Unabhdngigen Finanzsenates flir den gegenstandlichen Berufungsfall}.

GemaB § 122 Abs 5 WKG sind dle fiir die Umsatzsteuer geltenden Abgabenvorschriften
sinngemal3 anzuwenden. Gemal § 126 Abs 2 WKG sind Kammerumiagen Abgaben i5d BAO,
deren Verfahrensvorschriften insoweit anzuwenden sind, als das WKG nichts Abweichendes

normiert.
2.2. Vergleich zwischen der 6. MwSt-RL und der MwStSyst-RL

Aus einem Vergleich zwischen der 6. MwSt-RL und der MwStSyst-RL ergibt sich Folgendes. Art
17 Abs 2 wurde durch Art 168 und Art 33 Abs 1 durch Art 401 ersetzt. Ein Wortvergleich der
bezeichneten Bestimmungen zeigt auf, dass jeweils nur einzelne Worte ersetzt, der

Sprachgehalt verbessert und teilweise die Reihenfolge der Absétze gedndert wurde, der
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Sinngehalt jedoch gleichgeblieben ist. Ebenso besteht zwischen § 57 HKG und § 122 WKG

kein inhaltlicher Unterschied.

2.3. Zustandigkeit bei Berufungen

Die Regelung des § 122 Abs 5 Z 5 WKG betreffend die Zustandigkeit bei Berufungen ist
praktisch wortident mit der urspriinglichen Regelung in § 57 Abs 1 Z 3 HKG. Wie im
Erkenntnis des VfGH vom 7.3.1995, B 1933/94, ausgefiihrt wird, war § 57 Abs 1 Z 3 HKG so
zu verstehen, dass Rechtsmittel dber die persénliche Umlagepfiicht in die Zustandigkeit des
Présidenten der Landeskammer fallen (Rechtsmittel im Zusammenhang mit der Frage der
Kammerzugehdrigkeit und der daraus abgeleiteten Umlagepfiicht an sich), also Rechtsmittel,
mit denen bestritten wird, dass eine bestimmte Tatigkeit die Kammermitgliedschaft dem
Grunde nach oder im angenommenen Umfang begriindet hat. Dies gilt nicht fiir Rechtsmittel,
die sich auf eine behauptete Verfassungswidrigkeit der Kammerumlage stiitzen; in diesen
Féllen wird die Festsetzung der Abgabe bestritten. Auch bei Geltendmachung der

Gemeinschaftsrechtswidrigkeit der Kammerumliage ist die Finanzbehdrde zustandig.

2.4. Priifung des Vorliegens einer umsatzsteuerahnlichen Abgabe: Art 33 der 6. MwSt-RL bzw
Art 401 der MwStSyst-RL

2.4.1. Zuldssigkeit anderer Abgaben/Steuern neben der Mehrwertsteuer

Die bezeichneten Artikel regeln die Zuldssigkeit anderer Abgaben und Steuern neben der
Mehrwertsteuer. Ein Mitgliedstaat kann Steuern, Abgaben und Geblihren beibehalten oder
einfihren, die nicht den Charakter von Umsatzsteuern haben, sofern diese im Verkehr
zwischen den Mitgliedstaaten nicht mit Formalitdten beim Grenziibergang verbunden sind. Die
KU 1 ist keine Abgabe iSd Finanzverfassung, weil die Wirtschaftskammer keine
Gebietskorperschaft ist. Da eine Priifung der Osterreichischen Kammerumiage am MaBstab
des Art 33 bereits mit EuGH-Urteil vom 19.2.1998, Rs C-318/96, Spar, erfolgte, geht der UFS
davon aus, dass derartige Geldleistungen von Art 33 der 6. MwWSt-RL (bzw Art 401 der
MwStSyst-RL) auch miterfasst werden. Mit der Mehrwertsteuer konkurrierende Regelungen
sind grundsétzlich zuldssig, nationale Gerichte prtifen VerstoBe gegen Art 33.

2.4.2. Vier charakteristische Merkmale

Der EuGH hat in zahlreichen Entscheidungen kiargestellt, in welcher Form der
Umsatzsteuercharakter nationaler Abgaben, Steuern und Geblihren zu untersuchen ist. Er
unterscheidet vier wesentliche Merkmale, die charakteristisch fir eine der Mehrwertsteuer
gleiche Abgabe oder Steuer sind:
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- eine allgemeine Geltung der Steuer fiir alle sich auf Gegenstande und Dienstleistungen

beziehenden Geschiéfte,

- die Festsetzung der Hohe der Steuer proportional zum Preis, den der Steuerpfiichtige als
Gegenleistung erhalt;

- die Erhebung der Steuer auf jeder Produktions- und Vertriebsstufe;

- der Abzug der auf den vorhergehenden Stufen bereits entrichteten Betrdge von der vom
Steuerpfiichtigen geschuldeten Steuer (dh Bezug auf den Mehrwert und die Belastung des

Verbrauchers).

Schon das Fehlen zweier Merkmale kann dazu fiihren, dass ein Versto3 gegen Art 33 der 6.
MwSE-RL nicht vorliegt. Seine Judikaturlinie hat der EuGH in weiteren grundlegenden
Judikaten bestatigt.

Die KU 1 weist mehrere dieser wesentlichen Merkmale nicht auf: Weder wird sie von den
Umsétzen der Gegenstande und Dienstleistungen des umiageverpfiichteten Kammermitglieds
bemessen, noch kann eine proportionale Zuordnung zum Preis von Gegenstanden und
Dienstleistungen vorgenommen werden. Die Abgabe wird auch nicht auf der
Einzelhandelsstufe erhoben und belastet nicht den (Letzt-)Verbraucher. Diese Einstufung

entspricht der bereits vom EuGH getroffenen Einschédtzung zur Kammerumiage.
2.4.3. Gesamtbetrachtung

Anzustellen ist - neben der Priifung der vier Merkmale - auch eine Gesamtbetrachtung. Auch
diese fiihrt nicht zur Auftassung einer mehrwertsteuergleichen Abgabe. Die
Belastungskonzeption der Kammerumlage zielt nicht - wie dies eindeutige Intention der 6.
MwSt-RL bzw der MwSESyst-RL ist - auf den Letztverbraucher. Auch die Besteuerungstechnik
der Bemessung von den an das Unternehmen erbrachten Umséatzen weist nicht auf eine von
Art 33 der 6. MwSt-RL verbotene Abgabe hin. Soweit darauf einzugehen ist, ob die
Kammermitglieder durch die Abgabe Nachteile im gemeinsamen Markt haben, ist darauf zu
verweisen, dass die Dienstleistungen der Kammer sich positiv auf die Wettbewerbstéhigkeit
der Kammermitglieder auswirken und auch in anderen EuGH-Verfahren dhnliche (angebliche)
Wettbewerbsnachteile verneint wurden. Die Abgabe wird zudem auch in anderen Landern
erhoben, sodass eine das Funktionieren des Binnenmarktes beschrdankende Belastung nicht

erkennbar Ist.
2.4.4. Kein VerstoB gegen Art 33 der 6. MWSt-RL bzw Art 401 der MwStSyst-RL

Da die Abgabe auch nicht mit Formalitdten beim Grenziibergang verbunden ist, verstost die
Kammerumiage nicht gegen Art 33 der 6. MwSt-RL. Da Art 33 unveradndert in Art 401 der
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MwStSyst-RL dbernommen wurde, gelten die Ausfiihrungen betreffend 2002 bis 2006 auch
fir das Jahr 2007.

2.5. VerstolB gegen Art 17 Abs 2 der 6. MwSt-RL bzw Art 168 der MwStSyst-RL?

Die Berufungswerberin geht infolge der Umlageverpfiichtung von einer "Einschrénkung des
Vorsteuerabzuges" aus und hat damit Teile der Argumentation des VwGH aus dem
Vorlagebeschluss zur Kammerumiage tbernommen. Der EuGH hat in seiner Entscheidung zur
Rs Spar den Aspekt der Beeintrachtigung des Mehrwertsteuersystems nicht direkt aufgegriffen
und eine von Art 33 getrennte Betrachtung des Art 17 der 6. MwWSEt-RL abgelehnt. Dem Urteil
des EuGH kann nach Ansicht des UFS entnommen werden, dass eine Abgabe nicht per se zu
einer Einschrédnkung des Vorsteuerabzuges nach Art 17 der 6. MwSt-RL (Art 168 der
MwStSyst-RL) fiihren kann, sondern diese Frage nur dann einen Sinn erhélt, wenn gleichzeitig
Art 33 (Art 401 der MwStSyst-RL) geprtift und bejaht wird. Weist eine Abgabe die
wesentlichen Merkmale der Mehrwertsteuer nicht auf, so zieht sie auch keine Berechtigung
zum Vorsteuerabzug nach sich. Weist sie diese Merkmale nicht auf, kann von vorneherein
keine Einschrankung des Vorsteuerabzugs iSd Art 17 der 6. MwSEt-RL (Art 168 der MwSLtSyst-
RL) vorfiegen.

2.6. Kumulierung mehrerer Steuern

Soweit die Kritik der Lehre und die Argumente der Berufungen darauf abstellen, dass ein
Belastungscocktail mehrerer Steuern einen VerstoB gegen das Mehrwertsteuersystem
darstellen kénnte, dh Umsatzsteuer und Kammerumiage und eventuell weitere Abgaben im
Gesamten betrachtet werden sollten, so hat der EuGH mehrfach kilargestellt, dass eine
gehdaufte Belastung durch mehrere Steuern zuldssig ist. Auf die Frage der

Wettbewerbsverzerrung durch die zusatzliche Steuer ging der EuGH dabei idR nicht ein.

2.7. Funktionsbeeintrachtigung des Mehrwertsteuersystems und Einheitlichkeit der

Rechtsordnung

Die in der Vorabentscheidung zur Kammerumiage intendierte Einheitsbetrachtung der
Umsatzsteuer auch mit nicht mehrwertsteuerahnlichen Abgaben und Steuern kommt nach
Ansicht des UFS nicht in Betracht, ist doch Ziel der Mehrwertsteuerrichtlinie die
Harmonisierung der Umsatzsteuern, Verbrauchsteuern und indirekten Steuern. Der EuGH ist
einer solchen Auffassung bisher nicht nahergetreten. Sie wiirde auch einen erhéhten
PriifungsmabBstab bedingen, der lber die bisher in der Rechtsprechung des EuGH

angewandten MaBstébe - wesentliche Merkmale und Gesamtbetrachtung - weit hinausgehen
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wirde. Fur die Notwendigkeit eines solchen erhohten Priifungsmalstabs sind aber keine

Grtinde erkennbar.
2.8. Sonstige unmittelbar anwendbare Bestimmungen des Gemeinschaftsrechts

Aufgrund des Prinzips des Vorrangs des unmittelbar anwendbaren Gemeinschaftsrechts hatte

der UFS auch sonstige mogliche VerstoBe gegen das EU-Recht zu prtifen.
2.8.1. Keine Verletzung der Niederlassungsfreiheit

Er kommt dabei zum Schluss, dass die Niederlassungsfreiheit nicht verletzt sein kann, da auf
die Nationalitdt der Unternehmen im WKG nicht abgestellt wird. Die Zahlungsverpfiichtung
betrifft Mitglieder der Wirtschaftskammer bzw Unternehmen, die der Gewerbeordnung
unterliegen oder in der Anlage zum WKG angeftihrt sind. Auslandische Unternehmen werden

nicht schlechter gestellt als inldndische.
2.8.2. Keine Verletzung des Beihilfenrechts

Das Beihilfenrecht ist nicht verletzt. Der UFS untersucht auch diesen Aspekt und geht in Bezug
auf die Kammerumiage (siehe dazu auch Klage der Strabag SE vor der Wettbewerbsbehdrde
vom 3.9.2008, allerdings zur Zwangsmitgliedschaft) grundsatzlich von einer Altbeihilfe aus, da
die Kammerumiage unverdndert in § 122 WKG (bernommen wurde, sodass sich die

Berufungswerberin nicht auf Art 87 EGV berufen kann.
3. Anmerkungen
3.1. Keine Anderung der Rechtsfolgen gegeniiber der bisherigen EuGH-Rechtsprechung

Der UFS kommt zum Schluss, dass die von der Berufungswerberin eingewendete
Gemeinschaftsrechtswidrigkeit nicht vorliegt, da Art 17 der 6. MwSt-RL (Art 168 der
MwSLtSyst-RL) nur im Zusammenhang mit Art 33 (Art 401) gepriift werden kann und schon die
bisherige Rechtsprechung des EuGH zur Rs Spar diesbeziglich Klarheit geschaffen hat. Da
eine Anderung der Rechtslage weder im System der MwSt-RL noch beim Ubergang vom HKG
zum WKG eingetreten ist, haben auch die Rechtsfolgen keine Veranderung erfahren.

Die Referentin schliet sich dieser Rechtsauffassung an.

Es war daher spruchgemaB zu entscheiden.

Wien, am 26. November 2009
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