AuBenstelle Wien
Senat 7

UNABHANGIGER

FINANZsSeEnAT
GZ. RV/0679-W/09

Beschluss

Der Unabhangige Finanzsenat (AuBenstelle Wien, Senat 7) hat durch den Vorsitzenden Hofrat
Dr. Rudolf Wanke sowie die weiteren Mitglieder Hofrat Mag. Christian Seywald,
Landesinnungsmeister Friedrich Nagl und Mag. Johannes Denk in der Rechtssache der
Berufungswerberin Ingrid Sch., Bundesrepublik Deutschland, Adresse, vertreten durch

Dr. Walter Kossarz, Rechtsanwalt, 3500 Krems an der Donau, RoseggerstraBBe 4, gegen das
Finanzamt Waldviertel, Standort Krems an der Donau, 3500 Krems an der Donau, Rechte
Kremszeile 58, vertreten durch Amtsdirektor Alfred Maurer, infolge Berufungen der
Berufungswerberin gegen die vom Finanzamt Waldviertel erlassenen, mit 19. Juni 2007 bzw.
17. November 2008 datierten Umsatzsteuerbescheide fiir die Jahre 2006 und 2007, am 4.
Marz 2009 im Beisein der Schriftflihrerinnen Diana Engelmaier und Mag. Verena Lenneis

folgenden Beschluss gefasst:
A.

Dem Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaften werden gemas Artikel 234

EGV folgende Fragen zur Vorabentscheidung vorgelegt:
1.

VerstoBt die Wortfolge ,sowie die Lieferungen von Gegenstidnden bzw. die
Dienstleistungen, die von einem Steuerpflichtigen, der nicht im Inland ansdssig
ist, bewirkt bzw. erbracht werden" in Artikel 24 Absatz 3 und in Artikel 28i der
Sechsten Richtlinie 77/388/EWG des Rates vom 17. Mai 1977 zur Harmonisierung
der Rechtsvorschriften der Mitgliedsstaaten iiber die Umsatzsteuern —
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Gemeinsames Mehrwertsteuersystem: einheitliche steuerliche
Bemessungsgrundlage (in der Folge: Sechste Richtlinie) in der Fassung der

Ziffer 21 der Richtlinie 92/111/EWG des Rates vom 14. Dezember 1992 zur
ﬂnderung der Richtlinie 77/388/EWG und zur Einfithrung von
VereinfachungsmaBnahmen im Bereich der Mehrwertsteuer sowie eine diese
Bestimmung in das nationale Recht umsetzende Regelung gegen den Vertrag zur
Griindung der Europaischen Gemeinschaft (in der Folge: EGV), insbesondere gegen
das Diskriminierungsverbot (Artikel 12 EGV), gegen die Niederlassungsfreiheit
(Artikel 43 ff. EGV), die Dienstleistungsfreiheit (Artikel 49 ff. EGV), oder gegen
gemeinschaftsrechtliche Grundrechte (den gemeinschaftsrechtlichen
Gleichheitsgrundsatz), weil die Bestimmung bewirkt, dass Unionsbiirger, die nicht
im jeweiligen Inland ansdssig sind, von der Steuerbefreiung nach Artikel 24 Absatz
2 der Sechsten Richtlinie (Sonderregelung fiir Kleinunternehmen) ausgeschlossen
sind, wahrend Unionsbiirger, die im jeweiligen Inland ansassig sind, diese
Steuerbefreiung in Anspruch nehmen kénnen, sofern der jeweilige Mitgliedstaat

richtlinienkonform eine Steuerbefreiung fiir Kleinunternehmer gewahrt?
2.

VerstoBt die Wortfolge , die Lieferungen von Gegenstidnden und Erbringung von
Dienstleistungen durch einen Steuerpflichtigen, der nicht in dem Mitgliedstaat
ansassig ist, in dem die Mehrwertsteuer geschuldet wird" in Artikel 283 Absatz 1
Buchstabe c der Richtlinie 2006/112/EG des Rates vom 28. November 2006 iiber
das gemeinsame Mehrwertsteuersystem (in der Folge:
Mehrwertsteuersystemrichtlinie) sowie eine diese Bestimmung in das nationale
Recht umsetzende Regelung gegen den Vertrag zur Griindung der Europaischen
Gemeinschaft (in der Folge: EGV), insbesondere gegen das Diskriminierungsverbot
(Artikel 12 EGV), gegen die Niederlassungsfreiheit (Artikel 43 ff. EGV), die
Dienstleistungsfreiheit (Artikel 49 ff. EGV), oder gegen gemeinschaftsrechtliche
Grundrechte (den gemeinschaftsrechtlichen Gleichheitsgrundsatz), weil die
Bestimmung bewirkt, dass Unionsbiirger, die nicht im jeweiligen Mitgliedstaat
ansassig sind, von der Steuerbefreiung nach den Artikeln 282 ff. der
Mehrwertsteuersystemrichtlinie (Sonderregelung fiir Kleinunternehmen)
ausgeschlossen sind, wahrend Unionsbiirger, die im jeweiligen Mitgliedstaat
ansassig sind, diese Steuerbefreiung in Anspruch nehmen koénnen, sofern der
jeweilige Mitgliedstaat richtlinienkonform eine Steuerbefreiung fiir

Kleinunternehmer gewahrt?
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3.

Falls Frage 1 bejaht wird: Ist die Wortfolge ,,sowie die Lieferungen von
Gegenstidnden bzw. die Dienstleistungen, die von einem Steuerpflichtigen, der
nicht im Inland ansassig ist, bewirkt bzw. erbracht werden" in Artikel 24 Absatz 3
und in Artikel 28i der Sechsten Richtlinie im Sinne des Artikel 234 Buchstabe b
EGV ungiiltig?

4.

Falls Frage 2 bejaht wird: Ist die Wortfolge , die Lieferungen von Gegenstianden
und Erbringung von Dienstleistungen durch einen Steuerpflichtigen, der nicht in
dem Mitgliedstaat ansassig ist, in dem die Mehrwertsteuer geschuldet wird" in
Artikel 283 Absatz 1 Buchstabe c der Mehrwertsteuersystemrichtlinie im Sinne des
Artikel 234 Buchstabe b EGV ungiiltig?

5.

Falls Frage 3 bejaht wird: Ist unter ,Jahresumsatz" im Sinne des Anhanges XV des
Vertrages zwischen dem Konigreich Belgien, dem Konigreich Danemark, der
Bundesrepublik Deutschland, der Griechischen Republik, dem Konigreich Spanien,
der Franzosischen Republik, Irland, der Italienischen Republik, dem
GroBherzogtum Luxemburg, dem Konigreich der Niederlande, der Portugiesischen
Republik, dem Vereinigten Konigreich GroBbritannien und Nordirland
(Mitgliedstaaten der Europaischen Union) und dem Konigreich Norwegen, der
Republik Osterreich, der Republik Finnland, dem Kénigreich Schweden iiber den
Beitritt des Konigreichs Norwegen, der Republik Osterreich, der Republik Finnland,
des Konigreichs Schweden zur Europadischen Union samt Schlussakte (EU-
Beitrittsvertrag), IX. Steuern, Z 2, Buchstabe c bzw. von Artikel 24 der Sechsten
Richtlinie der in einem Jahr im jeweiligen Mitgliedsstaat, fiir den die
Kleinunternehmerregelung in Anspruch genommen wird, erzielte Umsatz oder der
in einem Jahr im gesamten Gemeinschaftsgebiet erzielte Umsatz des

Unternehmers zu verstehen?
6.

Falls Frage 4 bejaht wird: Ist unter ,Jahresumsatz" im Sinne des Artikels 287 der
Mehrwertsteuersystemrichtlinie der in einem Jahr im jeweiligen Mitgliedsstaat, fiir

den die Kleinunternehmerregelung in Anspruch genommen wird, erzielte Umsatz
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oder der in einem Jahr im gesamten Gemeinschaftsgebiet erzielte Umsatz des

Unternehmers zu verstehen?
B.

Die Entscheidung iiber die Berufung gegen die Umsatzsteuerbescheide fiir die
Jahre 2006 und 2007 wird bis zum Ergehen der Entscheidung des Gerichtshofes

ausgesetzt.
I. Sachverhalt

Die Berufungswerberin in dem beim Unabhangigen Finanzsenat zur Zahl RV/2694-W/07
anhangigen Verfahren, Frau Ingrid Sch., ist deutsche Staatsbiirgerin, somit Unionsbiirgerin, in
Deutschland anséssig, ohne iiber einen (weiteren) Wohnsitz in Osterreich zu verfiigen, und
Eigentiimerin eines Anteils an einer Liegenschaft in Osterreich, mit welchem

Wohnungseigentum verbunden ist.

Frau Sch. vermietet diese Wohnung in Osterreich zu einem monatlichen Mietzins von 330 €
zuzliglich Betriebskostenersatz, wobei von Frau Sch. keine Umsatzsteuer in Rechnung gestellt

wird.

Wahrend Frau Sch. der Auffassung ist, sie sei als Kleinunternehmerin im Sinne des § 6 Abs. 1
Z 16 UStG 1994 von der Umsatzsteuer befreit, vertritt das Finanzamt Waldviertel die Ansicht,
mangels Sitz oder Wohnsitz von Frau Sch. in Osterreich kénne die Steuerbefreiung fiir
Kleinunternehmer nicht angewendet werden und schrieb Frau Sch. — nach Saldierung der
durch Division der Einnahmen von 6.480 € durch 1,1 ermittelten Nettoumsatze von 5.890,90 €
und darauf entfallender Umsatzsteuer von 589,09 € mit Vorsteuern von 254,16 € - eine
Umsatzsteuerzahllast fir das Jahr 2006 in Hohe von 334,93 € vor.

Auch im Umsatzsteuerbescheid fiir das Jahr 2007 behielt das Finanzamt Waldviertel die
Ansicht bei, die Steuerbefreiung fir Kleinunternehmer kénne nicht angewendet werden, und
schrieb Frau Sch. fiir das Jahr 2007 — nach Saldierung der Nettoumsatze von 5.936,37 € und
darauf entfallender Umsatzsteuer von 593,64 € mit Vorsteuern von 277,49 € - eine

Umsatzsteuerzahllast in Hohe von 316,15 € vor.

Ob Frau Sch. dartber hinaus in den Jahren 2006 und 2007 im Gemeinschaftsgebiet Umsatze
als Unternehmerin erzielt hat, steht derzeit nicht fest.

I1. Nationale Vorschriften, Sechste Richtlinie, Mehrwertsteuersystemrichtlinie, EU-
Beitrittsvertrag

§ 6 Abs. 1 UStG 1994 in der hier maBgeblichen Fassung lautet (auszugsweise):
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. Von den unter § 1 Abs. 1 Z 1 fallenden Umsétzen sind steuerfrei:

16. die Vermietung und Verpachtung von Grundstiicken, von Berechtigungen, auf welche die
Vorschriften des biirgerlichen Rechts tiber Grundstiicke Anwendung finden, und von
staatlichen Hoheitsrechten, die sich auf die Nutzungen von Grund und Boden beziehen, die
Uberlassung der Nutzung an Geschéftsréumen und anderen Réumlichkeiten auf Grund von
Nutzungsvertrdgen ist als Vermietung oder Verpachtung von Grundstiicken anzusehen. Nicht

befreit sind':
- die Vermietung (Nutzungsiberlassung) von Grundstiicken fiir Wohnzwecke;

- die Vermietung und Verpachtung von Maschinen und sonstigen Vorrichtungen aller Art,
die zu einer Betriebsanlage gehdren, auch wenn sie wesentliche Bestandteile eines

Grundsttickes sind;
- die Beherbergung in eingerichteten Wohn- und Schiafrdumen;

- die Vermietung (Nutzungstiberlassung) von Raumlichkeiten oder Pldtzen fiir das Abstellen

von Fahrzeugen aller Art;

- die Vermietung (Nutzungsiberlassung) von Grundstticken fiir Campingzwecke,

27. die Umsatze der Kleinunternehmer. Kleinunternehmer ist ein Unternehmer, der im Inland
einen Wohnsitz oder Sitz hat und dessen Umsétze nach § 1 Abs. 1 Z 1 und 2 im
Veranlagungszeitraum 22.000 Euro [Fassung bis 2006, ab 2007: 30.000 Euro] nicht
libersteigen. Bei dieser Umsatzgrenze bleiben die Umsatze aus Hilfsgeschdéften einschlielSlich
der GeschéftsverduBerungen auler Ansatz. Das einmalige Uberschreiten der Umsatzgrenze
um nicht mehr als 15% innerhalb eines Zeitraumes von finf Kalenderjahren ist unbeachtiich.
Nicht unter die Steuerbefreiung fallen die Umsatze, die nach § 20 Abs. 4 und 5 besteuert

werden,..."
§ 6 Abs. 3 UStG 1994 lautet:

«(3) Der Unternehmer, dessen Umsétze nach § 6 Abs. 1 Z 27 befreit sind, kann bis zur
Rechtskraft des Bescheides gegeniiber dem Finanzamt schriftlich erkidren, dal er auf die
Anwendung des § 6 Abs. 1 Z 27 verzichtet, Die Erkidrung bindet den Unternehmer mindestens

fir finf Kalenderjahre. Sie kann nur mit Wirkung vom Beginn eines Kalenderjahres an
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widerrufen werden. Der Widerruf ist spatestens bis zum Ablauf des ersten Kalendermonates

nach Beginn dieses Kalenderjahres zu erkidren."

Art. 13 Teil B lit. b der Sechsten Richtlinie lautet in der im Berufungszeitraum anzuwendenden

Fassung auszugsweise:
B. Sonstige Steuerbefreiungen

Unbeschadet sonstiger Gemeinschaftsrechtsvorschriften befreien die Mitgliedsstaaten unter
den Bedingungen, die sie zur Gewdhrleistung einer korrekten und einfachen Anwendung der
nachstehenden Befreiungen sowie zur Verhitung von Steuerhinterziehungen,

Steuerumgehungen und etwaigen Missbrauchen festsetzen, von der Steuer:

b) die Vermietung und Verpachtung von Grundstiicken mit Ausnahme

1. der Gewdahrung von Unterkunft im Hotelgewerbe entsprechend den gesetzlichen
Bestimmungen der Mitgliedstaaten oder in Sektoren mit dhnlicher Zielsetzung, einschlielslich

der Vermietung in Ferfenlagern oder auf als Campingplatzen erschlossenen Grundstiicken,
2. der Vermietung von Platzen fiir das Abstellen von Fahrzeugen,

3. der Vermietung von auf Dauer eingebauten Vorrichtungen und Maschinen,

4. der Vermietung von Schiielfachern.

Die Mitgliedstaaten kénnen weitere Ausnahmen vom Geltungsbereich dieser Befreiung

vorsehen;

n

Art. 24 der Sechsten Richtlinie lautet in der im Berufungszeitraum anzuwendenden Fassung

auszugsweise:

Y

(2) Bis zu einem Zeitpunkt, der vom Rat auf Vorschlag der Kommission einstimmig festgelegt
wird, der jedoch nicht spéter liegen darf als der Zeitpunkt, zu dem die Einfuhrbesteuerung
und die steuerliche Entlastung der Ausfuhr im Handelsverkehr zwischen den Mitgliedstaaten

beseitigt werden, gilt folgendes:

a) Mitgliedstaaten, die von der Mdglichkeit nach Artikel 14 der zweiten Richtlinie des Rates
vom 11. April 1967 Gebrauch gemacht und Steuerbefreiungen oder degressive

SteuerermalBigungen eingefiihrt haben, dirfen diese sowie deren

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 7

Durchfiihrungsbestimmungen beibehalten, wenn sie mit dem System der Mehrwertsteuer im

Einklang stehen.

Mitgliedstaaten, in denen fiir Steuerpflichtige, deren Jahresumsatz geringer als der in
nationalen Wéahrungen ausgedriickte Gegenwert von 5.000 Européischen Rechnungseinheiten
zum Umrechnungskurs am Tag der Genehmigung dieser Richtlinie ist, eine Steuerbefreiung
gilt, kbnnen diese Steuerbefreiung auf 5.000 Europdaische Rechnungseinheiten erhohen.

Mitgliedstaaten, die eine degressive Steuerermaligung anwenden, diirfen die obere Grenze

fir diese ErmaBigung nicht heraufsetzen und diese ErmaBigung nicht giinstiger gestalten.

b) Mitgliedstaaten, die von dieser Moglichkeit nicht Gebrauch gemacht haben, kbnnen den
Steuerpfiichtigen, deren Jahresumsatz maximal dem in nationalen Wéahrungen ausgedriickten
Gegenwert von 5.000 Europaischen Rechnungseinheiten zum Umrechnungskurs am Tag der
Genehmigung dieser Richtlinie entspricht, eine Steuerbefreiung gewdahren. Sie kénnen
gegebenenfalls den Steuerpfiichtigen, deren Jahresumsatz die von diesen Staaten fir die
Steuerbefreiung festgelegte Hochstgrenze lberschreitet, eine degressive Steuerermalbigung

gewahren.

¢) Mitgliedstaaten, in denen fiir Steuerpfiichtige, deren Jahresumsatz genauso grol3 wie oder
grofBer als der in nationalen Wahrungen ausgedriickte Gegenwert von 5.000 Europaischen
Rechnungseinheiten ist, eine Steuerbefreiung gilt, kénnen diese Befreiung zur Wahrung des

realen Wertes erhohen.

3)

Auf jeden Fall sind die Lieferungen von neuen Fahrzeugen, die unter den Bedingungen des
Artikels 28 ¢ Teil A bewirkt werden, sowie die Lieferungen von Gegenstinden bzw. die
Dienstleistungen, die von einem Steuerpfiichtigen, der nicht im Inland anséssig ist, bewirkt

bzw. erbracht werden, von der Befreiung gemal3 Absatz 2 ausgeschlossen.

(4) Als Umsatz, der fir die Anwendung des Absatzes 2 zugrunde zu legen ist, gilt der Betrag,
abztiglich der darauf entfallenden Mehrwertsteuer, der in den Artikeln 5 und 6 bezeichneten
Lieferungen von Gegenstinden und Dienstleistungen, soweit diese besteuert werden,
einschlielBlich der steuerfreien Umsatze mit Erstattung der auf der vorausgehenden Stufe
entrichteten Steuern nach Artikel 28 Absatz 2, sowie der Betrag der nach Artikel 15
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steuerfreien Umsatze und der Betrag der Immobiliengeschéfte, der Finanzgeschafte nach
Artikel 13 Teil B Buchstabe d und der Versicherungsleistungen, es sei denn, dass diese

Umsétze den Charakter von Hilfsumsétzen haben.

Die VerduBerungen von korperlichen oder nicht korperlichen Investitionsglitern des
Unternehmens bleiben bei der Ermittlung dieses Umsatzes jedoch aulBer Ansatz.

Art. 28i der Sechsten Richtlinie lautet:

.In Artikel 24 Absatz 3 wird folgender Unterabsatz hinzugefiigt:

Auf jeden Fall sind die Lieferungen von neuen Fahrzeugen, die unter den Bedingungen des
Artikels 28 ¢ Teil A bewirkt werden, sowie die Lieferungen von Gegenstanden bzw. die
Dienstleistungen, die von einem Steuerpfiichtigen, der nicht im Inland ansédssig ist, bewirkt
bzw. erbracht werden, von der Befreiung gemal3 Absatz 2 ausgeschlossen."

Art. 115 der Mehrwertsteuersystemrichtlinie lautet:

~Mitgliedstaaten, die am 1. Januar 1991 auf Dienstleistungen im Gaststdttengewerbe, auf
Kinderbekleidung und Kinderschuhe sowie auf Wohnungen einen ermaBigten Satz angewandt

haben, kénnen diesen Satz weiter anwenden."
Art. 117 der Mehrwertsteuersystemrichtlinie lautet auszugsweise:

VL

(2) Osterreich darf auf die Vermietung von Grundstiicken fiir Wohnzwecke einen der beiden

ermapigten Sdtze des Artikels 98 anwenden, sofern dieser Satz mindestens 10 % betragt."
Art. 283 der Mehrwertsteuersystemrichtlinie lautet auszugsweise:

~(1) Dieser Abschnitt gilt nicht fir folgende Umsétze:

¢) die Lieferungen von Gegenstdnden und Erbringung von Dienstleistungen durch einen
Steuverpfiichtigen, der nicht in dem Mitgliedstaat ansédssig ist, in dem die Mehrwertsteuer

geschuldet wird.
Art. 135 der Mehrwertsteuersystemrichtlinie lautet auszugsweise:

(1) Die Mitgliedstaaten befreien folgende Umsétze von der Steuer:
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/) Vermietung und Verpachtung von Grundstiicken.
(2) Die folgenden Umsétze sind von der Befreiung nach Absatz 1 Buchstabe | ausgeschlossen:

a) Gewdahrung von Unterkunft nach den gesetzlichen Bestimmungen der Mitgliedstaaten im
Rahmen des Hotelgewerbes oder in Sektoren mit Ghnlicher Zielsetzung, einschiielich der
Vermietung in Ferienlagern oder auf Grundstiicken, die als Campingpldtze erschlossen sind;

b) Vermietung von Platzen fiir das Abstellen von Fahrzeugen,
¢) Vermietung von auf Dauer eingebauten Vorrichtungen und Maschinen,
d) Vermietung von Schiiefachern.

Die Mitgliedstaaten kbnnen weitere Ausnahmen von der Befreiung nach Absatz 1 Buchstabe /

vorsehen."
Art. 287 der Mehrwertsteuersystemrichtlinie lautet auszugsweise:

Mitgliedstaaten, die nach dem 1. Januar 1978 beigetreten sind, kénnen Steuerpfiichtigen eine
Steuerbefreiung gewdéhren, wenn ihr Jahresumsatz den in Landeswéahrung ausgedrtickten
Gegenwert der folgenden Betrage nicht libersteigt, wobei der Umrechnungskurs am Tag des

Beitritts zugrunde zu legen ist:

4. Osterreich: 35 000 ECU;
Art. 288 der Mehrwertsteuersystemrichtlinie lautet:

~Der Umsatz, der bei der Anwendung der Regelung dieses Abschnitts zugrunde zu legen ist,

setzt sich aus folgenden Betrdagen ohne Mehrwertsteuer zusammen.

1. Betrag der Lieferungen von Gegenstanden und Dienstleistungen, soweit diese besteuert

werden;

2. Betrag der gemal3 Artikel 110, Artikel 111 und Artikel 125 Absatz 1 sowie Artikel 127 und
Artikel 128 Absatz 1 mit Recht auf Vorsteuerabzug von der Steuer befreiten Umsatze,

3. Betrag der gemal3 den Artikeln 146 bis 149 sowie den Artikeln 151, 152 und 153 von der

Steuer befreiten Umsétze;
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4. Betrag der Umsdatze mit Immobilien, der in Artikel 135 Absatz 1 Buchstaben b bis g
genannten Finanzgeschafte sowie der Versicherungsdienstieistungen, sofern diese Umsatze

nicht den Charakter von Nebenumsétzen haben.

VerduBerungen von kérperlichen oder nicht korperlichen Investitionsglitern des Unternehmens
bleiben bei der Ermittlung dieses Umsatzes jedoch aulBer Ansatz."

Anhang XV des Vertrages zwischen dem Koénigreich Belgien, dem Koénigreich Danemark, der
Bundesrepublik Deutschland, der Griechischen Republik, dem Kénigreich Spanien, der
Franzosischen Republik, Irland, der Italienischen Republik, dem GroBherzogtum Luxemburg,
dem Konigreich der Niederlande, der Portugiesischen Republik, dem Vereinigten Kénigreich
GroBbritannien und Nordirland (Mitgliedstaaten der Europaischen Union) und dem Kdnigreich
Norwegen, der Republik Osterreich, der Republik Finnland, dem Kénigreich Schweden (iber
den Beitritt des Konigreichs Norwegen, der Republik Osterreich, der Republik Finnland, des
Kdnigreichs Schweden zur Europdischen Union samt Schlussakte (EU-Beitrittsvertrag),

IX. Steuern, Z 2 lautet auszugsweise:

o

¢) Bei Anwendung von Artikel 24 Absétze 2 bis 6 kann die Republik Osterreich bis zum ErlalB
gemeinschaftlicher Vorschriften in diesem Bereich die Steuerpfiichtigen, deren Jahresumsatz
geringer als der in Landeswahrung ausgedriickte Gegenwert von 35.000 ECU ist, von der

Mehrwertsteuer befreien..."

e) In Abweichung von Artikel 28 Absatz 2 kann die Republik Osterreich bis zum 31. Dezember
1998 einen ermaBigten Steuersatz auf die Vermietung von Grundstiicken fir Wohnzwecke
anwenden, sofern der Satz nicht unter 10 vH liegt. Der ermaBigte Satz darf keine
Auswirkungen auf die Eigenmittel haben, fir die die Bemessungsgrundlage gemal3 der
Verordnung (EWG, Euratom) Nr. 1553/89 des Rates neu festgestellt werden mub.

n

Art. 28 der Sechsten Richtlinie lautet in der Fassung der Richtlinie 2000/17/EG des Rates vom
30. Marz 2000 zur Anderung der Richtlinie 77/388/EWG iiber das gemeinsame
Mehrwertsteuersystem: Ubergangsregelungen fiir die Republik Osterreich und die
Portugiesische Republik auszugsweise:

o

).
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") Die Republik Osterreich darf auf die Vermietung von Grundstiicken fiir Wohnzwecke einen
der beiden in Artikel 12 Absatz 3 Buchstabe a) Unterabsatz 3 genannten ermabigten Satze

anwenden, sofern dieser Satz mindestens 10 % betragt.

n

Die Bestimmung des Anhanges XV, IX. Steuern, Z 2 lit. e des EU-Beitrittsvertrages ist nach
herrschender Auffassung in Zusammenhang mit Art. 28 Abs. 2 lit. d der Sechsten Richtlinie so
zu verstehen, dass Osterreich den erméBigten Steuersatz solange beibehalten darf, bis Art. 28
Abs. 2 lit. d der Sechsten Richtlinie geandert wird (vgl. Ruppe, UStG 1994, 3 Auflage, § 10

Tz. 57). Mit der Richtlinie 2000/17/EG des Rates vom 30. M&rz 2000 wurde Osterreich die
Anwendung eines ermaBigten Steuersatzes fiir die Vermietung von Grundstiicken fiir
Wohnzwecke unbefristet gestattet, wenn dieser wenigstens 10% betragt. Diese Regelung

wurde in Art. 117 Abs. 2 der Mehrwertsteuersystemrichtlinie Gbernommen.

Durch § 6 Abs. 1 Z 27 UStG 1994 wird die Steuerfreiheit von Kleinunternehmern mit Wohnsitz
oder Sitz im Inland, deren Umsatze im Veranlagungszeitraum 22.0000 € nicht ibersteigen
normiert, wobei der Kleinunternehmer gemaB § 6 Abs. 3 UStG 1994 unter den dort genannten
Voraussetzungen auf die Anwendung der Steuerbefreiung verzichten kann. Hierdurch wurde
Art. 24 der Sechsten Richtlinie, der den Mitgliedstaaten das Recht zur Steuerbefreiung von
Jahresumsétzen, die 5.000 Européische Rechnungseinheiten (fiir Osterreich auf Grund des
EU-Beitrittsvertrags 35.000 ECU) nicht libersteigen, unter Ausschluss der Steuerbefreiung
unter anderem fiir Lieferungen und Dienstleistungen durch nicht im Inland ansassige

Unternehmer, in das nationale Recht umgesetzt.
III. Erlauterungen zu den Vorlagefragen
Zur ersten und zweiten Frage:

Nach Ansicht des Unabhangigen Finanzsenats entspricht die nationale Regelung des § 6
Abs. 1 Z 27 UStG 1994 dem gemeinschaftsrechtlichen Sekundarrecht (i. d. S. auch UFS
[Salzburg], Senat 1 [Referent], 20.3.2003, RV/0455-S/02; UFS [Innsbruck], Senat 2
[Referent], 29.5.2006, RV/0530-1/04; UFS [Salzburg], Senat 13 [Referent], 12.3.2007,
RV/0097-5/07, und zuletzt UFS [Wien], Senat 14 [Referent], 4.6.2008, RV/1612-W/07).

Es stellt sich allerdings die Frage, ob die Sechste Richtlinie bzw. die
Mehrwertsteuersystemrichtlinie und diesen folgend die nationale Regelung des UStG 1994,
soweit nicht im Inland ansassige Unternehmer von der Kleinunternehmerbefreiung
ausgeschlossen werden, mit dem EGV und den gemeinschaftsrechtlichen Grundrechten —
somit mit dem Primarrecht der Gemeinschaft — in Einklang stehen.
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Nach herrschender Auffassung genieBt das Primarrecht Vorrang vor dem Sekundarrecht und
ist das Primarrecht der MaBstab fiir die RechtmaBigkeit des Sekundarrechts, da die
Gemeinschaftsorgane — Art. 7 Abs. 1 letzter Satz EGV, Art. 249 Abs. 1 EGV - nur nach
MaBgabe der vertraglichen Befugnisse handeln dirfen (vgl. etwa Ruffertin Calliees/Ruffert
(Hsg.), EUV/EGV, 3. Aufl. 2007, Art. 249 EGV Rz. 14; Hetmeierin Lenz/Borchardt (Hsg.),
EUV/EGV, 4. Aufl., Art. 249 EGV Rz. 22; Vcelouchin Mayer (Hrsg.), EU- und EG-Vertrag,
Art. 249 EGV Rz. 9).

Fir die Rechtsakte der Gemeinschaftsorgane spricht grundsatzlich die Vermutung der
RechtmaBigkeit, und diese Akte entfalten daher Rechtswirkungen, solange sie nicht
zurlickgenommen, im Rahmen einer Nichtigkeitsklage flir nichtig erklart oder infolge eines
Vorabentscheidungsersuchens oder einer Rechtswidrigkeitseinrede fiir ungiiltig erklart worden
sind (in diesem Sinne EuGH 15. 6. 1994, C-137/92 P, Kommission/BASF u. a.; EuGH 8. 7.

1999, C-245/92 P, Chemie Linz/Kommissiorn; EuGH 6. 12. 2001, C-234/01 P,
Kommission/Griechenland).

Da dem Gerichtshof nach Art. 220 EGV die ,Wahrung des Rechts bei der Auslegung und
Anwendung dieses Vertrags" zukommt, ist er allein im Rahmen der Europaischen
Gemeinschaft zur Entscheidung von Verfassungsfragen berufen (vgl. Fischer/Kock/Karollus,
Europarecht, 4. Aufl., Rz. 672, S 319).

Das vorlegende Gericht hatte daher — solange die bezughabende Bestimmung der Sechsten
Richtlinie bzw. der Mehrwertsteuersystemrichtlinie nicht vom Gerichtshof flir ungtiltig erklart
wurde — auf Grund von Art. 24 der Sechsten Richtlinie bzw. Art. 283 der
Mehrwertsteuersystemrichtlinie zu entscheiden, da Art. 24 der Sechsten Richtlinie bzw.

Art. 283 der Mehrwertsteuersystemrichtlinie kein derart schwerer Fehler anzuhaften scheint,
dass er im Sinne der oben angefiihrten Rechtsprechung des Gerichtshofes nicht einmal

vorlaufig Rechtswirkung entfaltet, also rechtlich inexistent ist.

MaBstab der Giiltigkeitskontrolle nach Art. 234 Satz 1 lit. b EGV sind der Vertrag, das sonstige
primdre Gemeinschaftsrecht, die allgemeinen Rechtsgrundsatze, insbesondere die
Grundrechte, die im Rang Uiber dem Sekundarrecht stehenden vélkerrechtlichen Abkommen
sowie allféllige héherrangige Vorschriften des abgeleiteten Gemeinschaftsrechts (vgl. etwa
Wegenerin Calliees/Ruffert (Hsg.), EUV/EGV, 3. Aufl. 2007, Art. 234 EGV Rz. 13, oder Schima
in Mayer [Hsg], EU- und EG-Vertrag, Art. 234 EGV Rz. 49).

Eine Nichtigkeitsklage nach Art. 230 EGV gegen die gegenstandliche Handlung des Rates ware
Frau Sch. nicht méglich gewesen, da der EGV keine Klage des Einzelnen vor

Gemeinschaftsgerichten gegen Richtlinien vorsieht (vgl. etwa Borchardtin Lenz/Borchardt
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(Hrsg.), EUV/EGYV, 4. Aufl., Art. 230 EGV Rn. 50) und ist daher die Gultigkeitspriifung im
Vorabentscheidungsverfahren uneingeschrankt zulassig (vgl. EuGH 11. 11. 1997, C-408/95,

Eurotunnel).

Art. 24 der Sechsten Richtlinie raumt den Mitgliedsstaaten unter bestimmten Voraussetzungen
das Recht ein, Kleinunternehmer von der Mehrwertsteuer zu befreien. Dieser Norm zufolge
sind allerdings Steuerpflichtige, die nicht im Inland ansassig sind, zwingend von der

Mehrwertsteuerbefreiung fiir Kleinunternehmer auszunehmen.

Auch nach Art. 283 der Mehrwertsteuersystemrichtlinie sind Steuerpflichtige, die nicht in den
Mitgliedstaat ansassig ist, in dem die Mehrwertsteuer geschuldet wird, zwingend von der

Mehrwertsteuerbefreiung fiir Kleinunternehmer ausgenommen.

Wie oben ausgefiihrt, hat Osterreich von der Erméchtigung durch Art. 24 der Sechsten
Richtlinie bzw. Art. 287 der Mehrwertsteuersystemrichtlinie Gebrauch gemacht und sind
gemaB § 6 Abs. 1 Z 27 UStG 1994 die Umsatze der Kleinunternehmer unecht
umsatzsteuerbefreit (Befreiung mit Verlust des Vorsteuerabzugs), wobei Kleinunternehmer ein
Unternehmer ist, der im Inland einen Wohnsitz oder Sitz hat und dessen laufende
(Netto)Umsatze im Veranlagungszeitraum (bis 2006) 22.000 € (ab 2007: 30.000 €, Art. 2
KMU-FG 2006, BGBI. I Nr. 101/2006) nicht tibersteigen. GemaB § 6 Abs. 3 UStG 1994 kann
der Kleinunternehmer bis zur Rechtskraft des Jahressteuerbescheides jederzeit auf die

Steuerbefreiung — mit flinfjahriger Bindungsfrist - verzichten.

Aufgrund der durch Art. 24 Abs. 3 Sechste Richtlinie bzw. Art. 283 der
Mehrwertsteuersystemrichtlinie geforderten Ansassigkeit im Inland (und des Erfordernisses
eines Sitzes oder Wohnsitzes im Inland durch § 6 Abs. 1 Z 27 UStG 1994) werden
Unternehmer mit Sitz oder Wohnsitz im Ubrigen Gemeinschaftsgebiet bzw. Drittlandsgebiet
von der Inanspruchnahme der Kleinunternehmerregelung ausgeschlossen, was zur
Benachteiligung gegentber inlandischen Kleinunternehmern flihren kann: Wahrend bei
Letzteren die inlandische Wertsch6pfung nicht der Mehrwertsteuer unterzogen wird und fir
den Fall nachteiliger Wirkungen der Steuerbefreiung (insbesondere bei tendenzieller
Leistungserbringung an Unternehmer mit Vorsteuerabzug) zur Regelbesteuerung optiert
werden kann, kommt es bei Ersteren zwingend zur Erfassung der inlandischen Wertschépfung
(val. Pilzl/Reitschuler, Kleinunternehmerregelung nur fir Inlander?, RAW 2001/638, 622).

In dem hier zu entscheidenden Fall fiele bei einem Kleinunternehmer mit Sitz oder Wohnsitz
im Inland keine Umsatzsteuerzahllast an, wahrend Frau Sch. als Unionsblirgerin und
Kleinunternehmerin, die nicht in Osterreich ansissig ist, eine Umsatzsteuerzahllast von
334,93 € (2006) bzw. von 316,15 € (2007) entrichten muss.
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Dieser Ungleichbehandlung hinsichtlich der im Gbrigen Gemeinschaftsgebiet ansassigen
Kleinunternehmer kénnten im EGV garantierte Grundfreiheiten sowie gemeinschaftsrechtliche

Grundsatze entgegenstehen.

Auf Grund Art. 17 EGV haben alle Staatsangehérigen der Mitgliedstaaten, die sich in der
gleichen Situation befinden, im sachlichen Anwendungsbereich des EGV vorbehaltlich der
hiervon ausdricklich vorgesehenen Ausnahmen unabhangig von ihrer Staatsangehdrigkeit
Anspruch auf gleiche rechtliche Behandlung (vgl. insbesondere EuGH 20. 9. 2001, C-184/99,
Grzelczyk; EuGH 11. 7. 2002, C-224/98, D'Hoop).

Das Diskriminierungsverbot des Art. 12 EGV verlangt nach standiger Rechtsprechung, dass
gleiche Sachverhalte nicht ungleich behandelt und ungleiche Sachverhalte nicht gleich
behandelt werden (vgl. u. a. EuGH 17. 7. 1997, C-354/95, National Farmers' Union u. a.). Eine
solche Behandlung ware allenfalls dann gerechtfertigt, wenn sie auf objektiven, von der
Staatsangehorigkeit der Betroffenen unabhangigen Erwagungen beruhte und in einem
angemessenen Verhadltnis zu einem legitimen Zweck stiinde, der mit den nationalen
Rechtsvorschriften verfolgt wiirde (vgl. EuGH 11. 7. 2002, C-224/98, D'Hoop).

Nach standiger Rechtsprechung des EuGH verbieten die Vorschriften des EGV (ber die
Gleichbehandlung nicht nur offensichtliche Diskriminierungen aufgrund der
Staatsangehorigkeit, sondern auch verdeckte oder indirekte Formen der Diskriminierung,
sofern die Anwendung anderer Unterscheidungsmerkmale letztlich zum gleichen Ergebnis
fuhrt wie eine direkte Diskriminierung, wenn etwa mit Hilfe des Ansassigkeitskriteriums im
Wesentlichen Angehorige anderer Mitgliedstaaten im Ergebnis benachteiligt werden (vgl. z. B.
Plilzl/Reitschuler, Kleinunternehmerregelung nur fir Inlander?, RAW 2001/638, 622; Piitzl,
Kleinunternehmerregelung nur fiir Inlander?, SWK 2006, S 823).

Eine materielle oder versteckte Diskriminierung kann somit auch der Rickgriff einer Regelung
auf den Wohnsitz sein (vgl. etwa Epiney in Calliees/Ruffert (Hsg.), EUV/EGV, 3. Aufl. 2007,
Art. 12 EGV Rz. 11 m. w. N.). Eine MaBnahme, die eine Unterscheidung aufgrund des
Kriteriums des Wohnsitzes trifft, kann sich hauptsachlich zum Nachteil der Angehérigen
anderer Mitgliedstaaten auswirken, da die Gebietsfremden meist Auslander sind (vgl. u. a.
EuGH 29. 4. 1999, C-224/97, Ciola). So hat der EuGH etwa Tarifvorteile beim Besuch von
Museen und anderer kultureller Einrichtungen flir Gebietsansassige ab einem bestimmten
Alter — und damit den Ausschluss von Touristen, die Staatsangehérige der anderen
Mitgliedstaaten sind, oder Gebietsfremden, die dieselben objektiven Altersvoraussetzungen
erflillen, von diesen Vorteilen — als gemeinschaftsrechtswidrig angesehen. Werde eine
Unterscheidung aufgrund des Kriteriums des Wohnsitzes getroffen, sei zu priifen, ob die

Griinde, auf die sich die Regelung stiitzt, zwingende Griinde des Allgemeininteresses
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darstellen, die solche Vorteile rechtfertigen kénnen (EuGH 16. 1. 2003, C-388/01,

Kommissiony/Italien).

Ferner kdnnte unter dem Gesichtspunkt der Niederlassungsfreiheit (Art. 43 ff EGV) eine
unzuldssige Beschrankung der freien Niederlassung von Staatsangehérigen eines
Mitgliedstaats im Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaats darin erblickt werden, dass ein
Unionsblirger, der in einem Mitgliedstaat, der gemaB Art. 24 Abs. 2 Sechste Richtlinie bzw.
Art. 282 ff. der Mehrwertsteuersystemrichtlinie eine Steuerbefreiung flir Kleinunternehmer
gewahrt, Umsatze erzielt, die bei Ansassigkeit unter die Kleinunternehmerbefreiung des
Mitgliedsstaates fallen wiirden, in seinem Recht auf freie Niederlassung im
Gemeinschaftsgebiet beschrankt wird, wenn er in dem Mitgliedstaat, in dem er die
entsprechenden Umsatze erzielt, ansassig sein muss, um die Kleinunternehmerbefreiung in
Anspruch nehmen zu kénnen (vgl. etwa EuGH 14. 12. 2000, C-141/99, AMID, zu vom Sitz der
Betriebsstatte abhangigem Verlustvortrag).

SchlieBlich erscheint die gemeinschaftsrechtliche wie die nationale Regelung unter dem
Gesichtspunkt der Warenverkehrs- bzw. (hier) Dienstleistungsfreiheit (Art. 49 ff., Art 90 EGV)
nicht unbedenklich. Residenzpflichten beschranken die Dienstleistungsfreiheit und sind nur
zulassig, wenn ihre Statuierung der Durchsetzung von im Allgemeininteresse erlassenen
Regelungen (zwingend) erforderlich sind (vgl. etwa Kluthin Calliees/Ruffert (Hsg.), EUV/EGV,
3. Aufl. 2007, Art. 49, 50 EGV Rz. 76 m. w. N.). So hat der EuGH die Erleichterung der
administrativen Tatigkeit nicht als Rechtfertigungsgrund angesehen; vielmehr misse der
Nachweis geflihrt werden, dass ohne die Residenzpflicht behdérdliche
UberwachungsmaBnahmen nicht wahrgenommen werden kdnnen (EuGH 4. 12. 1986, 205/84,

Kommission/Deutschland).

Letztlich ist auch noch auf eine mdgliche Verletzung des Gleichbehandlungsgrundsatzes zu
verweisen: Es ist gefestigte Rechtsprechung des EuGH, dass Grundrechte zum
gemeinschaftsrechtlichen Primarrecht gehéren, wobei Art und Inhalt der Grundrechte aus den
gemeinsamen Verfassungstraditionen der Mitgliedstaaten sowie aus volkerrechtlichen
Vertragen zum Schutz der Menschenrechte, insb. der EMRK, abgeleitet werden. Zu den
gemeinschaftsrechtlichen Grundrechten gehért auch der Gleichbehandlungsgrundsatz (siehe
hiezu etwa EuGH 25. 11.1986, 201 und 202/85, Klensch, und EuGH 3. 10. 2000, C-411/98,
Angelo Ferlini). Der EuGH verweist beispielsweise auch in dem zur Umsatzsteuer ergangenen
Urteil vom 21. 4. 2005, C-25/03, HE, auf den Grundsatz der Gleichbehandlung. Nach der
Rechtsprechung des EuGH liegt ein VerstoB gegen diesen Grundsatz vor, wenn
unterschiedliche Vorschriften auf vergleichbare Situationen angewendet werden oder wenn
die gleiche Vorschrift auf unterschiedliche Situationen angewendet wird, ohne dass eine
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spezielle Rechtfertigung hieflir gegeben ist (vgl. EuGH 19. 9. 2000, C-156/98,
Kommission/Deutschland). Der Ausschluss Nichtansassiger von der
Kleinunternehmerbefreiung kann daher auch unter dem Gesichtspunkt der Gleichbehandlung

als gemeinschaftsrechtlich bedenklich angesehen werden.

Aus dem Urteil des EuGH vom 17. 6. 1999; C-166/98, Socridis, ergibt sich, dass Richtlinien
nicht gegen den Vertrag (gegen Gemeinschaftsgrundrechte) verstoBen, soweit sie den
Mitgliedstaaten ausdrticklich einen Spielraum (bei der Umsetzung in nationales Recht)
belassen, der weit genug ist, um eine Umsetzung in einer mit dem Vertrag (Grundrechte) in
Einklang stehenden Weise zu ermdglichen (siehe den Vorlagebeschluss des Gsterreichischen
Verwaltungsgerichtshofes vom 24. 9. 2007, 2006/15/0056).

Dem nationalen Gesetzgeber steht bei Gliltigkeit der Wortfolge ,sowie die Lieferungen von
Gegenstanden bzw. die Dienstleistungen, die von einem Steuerpflichtigen, der nicht im Inland
ansassig ist, bewirkt bzw. erbracht werden" in Art. 24 Abs. 3 der Sechsten Richtlinie bzw. der
Wortfolge , die Lieferungen von Gegenstanden und Erbringung von Dienstleistungen durch
einen Steuerpflichtigen, der nicht in dem Mitgliedstaat ansassig ist, in dem die Mehrwertsteuer
geschuldet wird" in Art. 283 der Mehrwertsteuersystemrichtlinie hinsichtlich einer Befreiung

auch Nichtansassiger von der Mehrwertsteuer kein Umsetzungsspielraum zu.

Art. 24 der Sechsten Richtlinie (Art. 282 ff. der Mehrwertsteuersystemrichtlinie) wendet
(wenden) unterschiedliche Vorschriften — einmal Befreiung bei Ansassigkeit im Inland, einmal
Nichtbefreiung bei Ansassigkeit nicht im Inland — bei vergleichbarem Sachverhalt — Erzielung
von vergleichsweise geringen Umsatzen durch einen Unternehmer — an. Der
Vereinfachungsgedanke, der der Kleinunternehmerbefreiung zugrunde liegt, sprache fiir eine
Anwendung in beiden Fallen — mehr noch bei einem Nichtansassigen, der in einem anderen
Mitgliedsstaat zu einer Besteuerung nach allgemeinen Grundsatzen und entsprechendem
Verkehr mit einer Steuerbehdrde eines anderen Mitgliedstaates gezwungen wird, als bei

einem Ansassigen.

Spezielle Rechtfertigungsgriinde fir den Ausschluss Nichtansassiger wurden vom Finanzamt
Waldviertel nicht vorgetragen. Das Finanzamt Waldviertel hat — nach Rlicksprache mit dem
Bundesministerium flir Finanzen — mit Schreiben vom 9. Feber 2009 lediglich darauf
hingewiesen, dass ,die innerstaatliche Regelung des § 6 Abs. 1 Z 27 UStG" richtlinienkonform
und ,ein VerstoB der in Frage stehenden Bestimmungen der" Sechsten Richtlinie bzw. der

Mehrwertsteuersystemrichtlinie gegen Primarrecht der Gemeinschaft ,nicht ersichtlich™ sei.

Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofes kbnnen gewisse Eingriffe in die Grundfreiheiten
aus Griinden der innerstaatlichen Lastengleichheit und der Koharenz der Steuerrechtsordnung
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gerechtfertigt sein (vgl. EUuGH 28. 1. 1992, C-204/0, Bachmann), wobei eine wirksame
steuerliche Kontrolle zu den zwingenden Griinden des Allgemeinwohls zahlen kann (vgl. EuGH
20. 2. 1979, 120/78, Rewe-Zentral AG, , Cassis de Dijon"). Nicht zuldssig ist es freilich, allein
die Niederlassung in einem anderen Mitgliedstaat stets mit einem mdglichen Missbrauch
gleichzusetzen (vgl. EuGH 12. 12. 2002, C-324/00, Lankhorst-Hohorst), zumal es die
Amtshilferichtlinie 77/799/EWG den Finanzbehdrden ermdglicht, von anderen Mitgliedstaaten
Informationen (ber die dortige Besteuerung zu erlangen (vgl. EuGH 3. 10. 2002, C-136/00,
Danner). Auch die Ausgewogenheit der Aufteilung der Besteuerungsbefugnis (vgl. EuGH

13. 12. 2005, C-446/03, Marks & Spencer) bedingt nicht die durch Art. 24 Abs. 3 Sechste

Richtlinie vorgenommene Unterscheidung in Ansassige und Nichtansassige.

Soweit in der Literatur als Begriindung flir die Regelung angefiihrt wird, dass mit dem
Ausschluss auslandischer Unternehmer von der Anwendung der Kleinunternehmerregelung
insbesondere ein unversteuerter Letztverbrauch verhindert werden soll, weil beim
Warenverkehr innerhalb der Gemeinschaft grundsatzlich keine Einfuhrumsatzsteuer erhoben
wird und daher Gegenstande, fiir die in einem anderen Mitgliedstaat beim Bezug Vorsteuern
geltend gemacht wurden, unversteuert an Letztverbraucher geliefert werden kénnten und
auBerdem mit der Regelung Schwierigkeiten begegnet werde, bei auslandischen
Unternehmern, die im Inland sonstige Leistungen gegeniber einer Vielzahl von Abnehmern
erbringen, die Hohe des Umsatzes auch nur annahernd zu ermitteln (Kolacny, SWK 1994,
445), so treffen diese Argumente im Binnenmarkt gleichermaBen auf nicht ansadssige

Kleinunternehmer wie auf nicht ansassige Nicht-Kleinunternehmer zu.

Hingegen konnten als nur Kleinunternehmer betreffende administrative Griinde fir die
Beibehaltung des Ausschlusses nicht ansassiger Kleinunternehmer erforderliche
PriifungsmaBnahmen der Steuerbehdrden bzw. ein allenfalls erforderlicher Verzicht des
Unternehmers auf die Kleinunternehmerregelung in Zusammenhang mit der
Vorsteuererstattung an nicht im Mitgliedstaat der Erstattung ansassige Unternehmer ins
Treffen geflihrt werden. AuBerdem hatte im Reverse Charge System bei sonstigen Leistungen
und Werklieferungen nicht ansassiger Unternehmer, bei dem nach § 19 Abs. 1 UStG 1994
Steuerschuldner der Empfanger der Leistung ist, wenn dieser Unternehmer oder eine
juristische Person des 6ffentlichen Rechts ist, der Leistungsempfanger zu priifen, ob es sich
beim Leistungserbringer um einen Kleinunternehmer handelt. Ferner kénnte eine jeweils
mitgliedstaatsbezogene Kleinunternehmerregelung steuerliche Vorteile fiir Unternehmer
bringen, die in mehreren Mitgliedstaaten Umsatze ausfiihren, auf die die jeweilige

Kleinunternehmerregelung der Mitgliedstaaten zutrifft.
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Allerdings hat der Gerichtshof wiederholt ausgefiihrt, dass ein Mitgliedstaat neben den
Rechtfertigungsgriinden, die er fiir eine Ausnahme von den Grundfreiheiten geltend machen
kann, eine Untersuchung der ZweckmaBigkeit und VerhaltnismaBigkeit der von ihm erlassenen
beschrankenden MaBnahme vorlegen sowie genaue Tatsachen zur Stiitzung seines
Vorbringens anfiihren muss (vgl. EuGH 22. 12. 2008, C-161/07, Kommission/Osterreich m. w.

N.). Derartige Unterlagen sind dem vorlegenden Gericht nicht bekannt.
Zur dritten und vierten Frage:

Wird die erste bzw. zweite Frage bejaht, stellt sich die Frage der Herstellung eines

primarrechtskonformen Zustandes.

Dieser kann zunachst dadurch bewirkt werden, dass die Wortfolge ,,sowie die Lieferungen von
Gegenstanden bzw. die Dienstleistungen, die von einem Steuerpflichtigen, der nicht im Inland
ansassig ist, bewirkt bzw. erbracht werden" in Art. 24 Abs. 3 der Sechsten Richtlinie bzw. ,die
Lieferungen von Gegenstanden und Erbringung von Dienstleistungen durch einen
Steuerpflichtigen, der nicht in dem Mitgliedstaat ansassig ist, in dem die Mehrwertsteuer
geschuldet wird" in Art. 283 der Mehrwertsteuersystemrichtlinie (,der im Inland einen
Wohnsitz oder Sitz hat und™ in § 6 Abs. 1 Z 27 UStG 1994) als unguiltig angesehen wird.

SchlieBlich kénnte auch die gesamte Regelung des Art. 24 der Sechsten Richtlinie bzw. der
Art. 282 ff. der Mehrwertsteuersystemrichtlinie (des § 6 Abs. 1 Z 27 UStG 1994 und des § 6
Abs. 3 leg. cit.) als ungliltig angesehen werden, wodurch ebenfalls der bei Bejahung der
ersten bzw. zweiten Frage angenommene primarrechtswidrige Zustand — Diskriminierung

Nichtansassiger — beseitigt werden kann.

In weiterer Folge bliebe es, sofern durch den Rat keine Anderung der Richtlinien erfolgt, den
Mitgliedstaaten (iberlassen, die — bei Bejahung der ersten bzw. zweiten Frage
gemeinschaftsrechtlich gebotene — Ausdehnung einer Kleinunternehmerregelung auf
Unternehmer, die in der Gemeinschaft ansassig sind, in ihren nationalen Rechtsvorschriften zu
beschranken, und damit allfélligen Schwierigkeiten zu begegnen, die sich aus einer
Ausdehnung der Kleinunternehmerregelung auch auf Unternehmer, die in Drittstaaten

ansassig sind, ergeben kdnnen.
Zur fiinften und sechsten Frage:

Werden die Fragen drei und vier bejaht, stellt sich in weiterer Folge die Frage, ob als
Kleinunternehmer nur jene Unternehmer anzusehen sind, die in dem jeweiligen Mitgliedstaat
Umsatze erzielen, die unter die in dem jeweiligen Mitgliedstaat geltende Umsatzgrenze fallen,

oder ob zur Ermittlung des flir die Inanspruchnahme der Kleinunternehmerbefreiung
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maBgeblichen Jahresumsatzes die im gesamten Gemeinschaftsgebiet erzielten Umsatze
zusammenzurechnen sind und dann hinsichtlich dieser zusammengerechneten Umsatze zu

prifen ist, ob diese unter der im jeweiligen Mitgliedstaat festgesetzten Umsatzgrenze liegen.

In der Literatur wird die Auffassung vertreten, aus europarechtlicher Sicht und unter
Gleichheitsaspekten sei die Zusammenrechnung des inléandischen und auslandischen Umsatzes
fur die Ermittlung der Umsatzgrenze bei der Kleinunternehmerbefreiung fur alle Unternehmer
»ZuU fordern® (siehe etwa Pulz/, Kleinunternehmerregelung nur fir Inlander?, SWK 2006,

S 823, m. w. N.). Damit kbnnte auch — sieht man die Kleinunternehmerregelung entgegen
Art. 24 Abs. 1 letzter Halbsatz der Sechsten Richtlinie bzw. Art. 281 der
Mehrwertsteuersystemrichtlinie als SteuerermaBigung — einer Kumulierung von

Beglinstigungen in den einzelnen Mitgliedstaaten entgegengewirkt werden.

In der Rechtssache Kommission/Osterreich, C-128/05, hat die Kommission in ihrer Klage vom
18. Marz 2005 die Auffassung vertreten, dass der durch die dort strittige dsterreichische
Regelung angewendete Begriff des ,Kleinunternehmens" - Umsatz in Osterreich unter
(damals) 22.000 € - dem einheitlich auszulegenden gemeinschaftsrechtlichen Begriff von
+Kleinunternehmen" nicht entspreche. Diese Auffassung wurde von Generalanwaltin Eleanor
Sharpston in ihrem Schlussantrag vom 27. April 2006 geteilt und in Rz. 39 darauf verwiesen,
dass ,nach jeder normalen Lesart ... unter ... Kleinunternehmen’ Unternehmen zu verstehen
[sind], die objektiv klein sind, und nicht Unternehmen, deren Aktivitaten in einem einzelnen

Mitgliedstaat beschrankt sind."

Allerdings bezogen sich diese Ausflihrungen nicht auf die dsterreichische
Kleinunternehmerregelung, sondern auf die Verordnung des Bundesministers fiir Finanzen
Uber die Aufstellung von Durchschnittssatzen fiir die Ermittlung der abziehbaren
Vorsteuerbetrage bei ausléandischen Unternehmen, die grenziberschreitende
Personenbeférderungen durchfiihren, und steht die dsterreichische Umsatzgrenze fiir
Kleinunternehmer (im Sinne der Sechsten Richtlinie bzw. Mehrwertsteuersystemrichtlinie) von
22.000 € bzw. 30.000 € im Einklang mit dem Gemeinschaftsrecht.

Hingegen scheinen Art. 24 der Sechsten Richtlinie sowie Art. 287 u. a. der
Mehrwertsteuersystemrichtlinie mit ,Jahresumsatz" den im jeweiligen Mitgliedstaat in einem
Jahr erzielten Umsatz zu meinen. Hierflir spricht insbesondere die Systematik der Richtlinien,
die den einzelnen Mitgliedstaaten zugewiesenen Umsatze (und nur diese) in diesen
Mitgliedstaaten zu versteuern (Art. 2 der Sechsten Richtlinie bzw. Art. 2 der

Mehrwertsteuersystemrichtlinie).
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Die Begriindung fir die Schaffung einer Kleinunternehmerregelung — Schwierigkeiten bei der
Administration der normalen Besteuerung sowohl fiir Kleinunternehmer als auch
Steuerverwaltungen — spricht ebenfalls fiir eine mitgliedstaatsbezogene Umsatzgrenze. Diese
mitgliedstaatsbezogenen Schwierigkeiten andern sich nicht dadurch, dass auch in anderen

Mitgliedstaaten Umsatze erzielt werden.

SchlieBlich ist zu den Gleichheitsaspekten auszufiihren, dass die Ermittlung aller im
Gemeinschaftsgebiet erzielten Umsatze eines Kleinunternehmers in der Regel zu einer
beachtlichen Belastung in der Steueradministration flihren wird, da entsprechende
gegenseitige Verstandigungen der Steuerverwaltungen aller Mitgliedstaaten erforderlich
waren. Dieser Aufwand wirde voraussichtlich einen méglichen Steuerausfall durch eine
mdgliche mehrfache Inanspruchnahme der Kleinunternehmerregelung in einzelnen

Mitgliedstaaten Ubersteigen.

Es bestehen zwar im gegenstandlichen Verfahren keine Anhaltspunkte dafiir, dass die
Unternehmerin iiber die Umsétze aus der Vermietung der Wohnung in Osterreich
hinausgehend weitere steuerpflichtige Umsatze im Gemeinschaftsgebiet erzielt, allerdings
wurde eine entsprechende Anfrage des vorlegenden Gerichts durch Frau Sch. nicht

beantwortet.

Es erscheint zweckmaBig, vor Durchflihrung weiterer Ermittlungshandlungen in Bezug auf
allféllige weitere Umsatze in anderen Mitgliedstaaten zu klaren, ob diese Ermittlungen
Uberhaupt erforderlich sind. Dies ist nicht der Fall, wenn unter ,Jahresumsatz" in der
gemeinschaftsrechtlichen Kleinunternehmerregelung der im jeweiligen Mitgliedstaat, in
welchem die Kleinunternehmerregelung zum Tragen kommen soll, erzielte (modifizierte,
Art. 24 Abs. 3 der Sechsten Richtlinie bzw. Art. 288 der Mehrwertsteuersystemrichtlinie)

Umsatz zu verstehen ist.
IV. Bestehen von Zweifeln

Die Beantwortung der gegenstandlichen Rechtsfragen scheint nicht derart offenkundig zu
sein, dass fir einen Zweifel im Sinne der Rechtsprechung des Gerichtshofes (EuGH 6. 10.
1982, 283/81, ,C.I.L.F.I.T.") kein Raum bliebe.

Die Fragen werden daher dem Gerichtshof mit dem Ersuchen um Vorabentscheidung

vorgelegt.
V. Aussetzung der Entscheidung:

Die Entscheidung Uber die Berufungen gegen die Umsatzsteuerbescheide fiir die Jahre 2006

und 2007 ist daher bis zum Ergehen der Entscheidung des Gerichtshofes auszusetzen.
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Beilage:
Ordner bestehend aus Kopien folgender Aktenteile:

- Berufungsvorlagen betreffend Umsatzsteuer 2006 und 2007 an den UFS

- Akten des Unabhdngigen Finanzsenats RV/2694-W/07 und RV/0153-W/09 (gemeinsamer
Akt)

- Akten des Finanzamtes Waldviertel zur Steuernummer 23 XXX/XXXX — BV 24, soweit
Umsatzsteuer 2006 und 2007 betroffen ist.
Jeweils eine Ausfertigung dieses Beschlusses ergeht an die Parteien des zweitinstanzlichen

Abgabenverfahrens.

Wien, am 4. Marz 2009
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