AuBenstelle Wien
Senat 15

UNABHANGIGER

FINANZsSeEnAT
GZ. RD/0058-W/11

Bescheid

Der Unabhangige Finanzsenat hat (iber den an das Finanzamt fiir den 9., 18., und 19. Bezirk
und Klosterneuburg gestellten Antrag der Dw (vom 1. Februar 2011) auf Aufhebung, in
eventu Anderung der Umsatzsteuerfestsetzung fiir das Jahr 2008, entschieden:

Der Antrag wird als unzuldssig zurlickgewiesen.

Entscheidungsgriinde

Mit Bescheid vom 3. November 2009 setzte das Finanzamt die Umsatzsteuer fiir das Jahr
2008 fest.

Gegen den Umsatzsteuerbescheid 2008 vom 3. November 2009 erhob die Antragstellerin
Berufung, Uber welche mit Berufungsentscheidung des unabhangigen Finanzsenates vom
15. Oktober 2010, RV/0400-W/10, entschieden wurde.

Gegen die Berufungsentscheidung vom 15. Oktober 2010 brachte die Antragstellerin eine
VWGH - Beschwerde ein, die derzeit unter der Geschaftszahl 2010/13/0186 beim Verwaltungs-
gerichtshof anhangig ist.

Am 1. Februar 2011 stellte die Antragstellerin an das Finanzamt den Antrag auf Aufhebung, in
eventu Anderung der Umsatzsteuerfestsetzung fiir das Jahr 2008.

Der Antrag ist wie folgt begriindet:

"Mein Recht auf Anerkennung des vorrangigen Gemeinschaftsrechtes Art. 4 der
6. EG-RL wurde durch die Abgabenbehorde verletzt. Dazu Klaus Hilber2,
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Kurzkommentar zur Liebhabereiverordnung, Linde Verlag Wien, 2002: Der unbestrittene
Vorrang des Gemeinschaftsrechtes vor dem nationalen Recht bringt einen Vergleich mit dem
maBgeblichen Art. 4 der 6. EG-RL mit sich. Art. 4 Abs. 1 der RL sieht als Steuerpflichtigen
denjenigen an, der eine wirtschaftliche Tatigkeit iSd Abs. 2 "... selbstdndig und unabhangig
von ihrem Ort ausibt, gleichgiiltig zu welchem Zweck und mit welchem Ergebnis". (Hier
muss ich einfiigen, dass der maBgebliche franzésische Originaltext, unrichtig libersetzt
worden ist: "activités économiques" ist denkunmdglich mit wirtschaftliche Tatigkeiten zu
Ubersetzen, da dies im deutschen Sprachgebrauch "gewinnerzielende Tatigkeiten" bedeutet,
was aber im Gegensatz zum weiteren Text stehen wiirde, der den Zweck und das Resultat der
Tatigkeit als gleichgiiltig bezeichnet. Der franzosische Originaltext "activités économiques"
kann also nur mit Wirtschaftstatigkeiten tibersetzt werden.) Wesentlich ist also, dass die
EG-RL die Unternehmereigenschaft unabhdangig vom Ergebnis sieht, das aus der

Tatigkeit resultiert.

Der EuGH (29.2.1996, Rs C-110/94) beschaftigte sich mit der Frage der Auslegung des
Begriffs "wirtschaftliche Tatigkeit" (richtig: Wirtschaftstatigkeit Anm) iSd Art 4 Abs. 1 und 2
der 6. EG-MWSt-RL. Als Steuerpflichtiger — und somit als Unternehmer — iSd genannten EG-RL
gilt namlich, wer eine "wirtschaftliche Tatigkeit" (richtig: Wirtschaftstatigkeit Anm) selbstandig
ausiibt (Art 4 Abs. 2). Danach gehdren bereits die ersten Investitionsausgaben, die flir
Zwecke des Unternehmens oder dessen Verwirklichung getatigt werden, zu einer
wirtschaftlichen Tatigkeit (richtig: Wirtschaftstatigkeit Anm) (vgl. auch EuGH 14.2.1985,

Rs 268/83). Zur wirtschaftlichen Tatigkeit (richtig: Wirtschaftstatigkeit Anm) zahlen aber nicht
nur Vorbereitungshandlungen, die zu einer spateren Einnahmenerzielung flihren, sondern
auch jene Vorbereitungshandlungen zu solchen Betatigungen, die sich spater als erfolglos
erweisen. Nur so kdnnen der Grundsatz der Neutralitat der Mehrwertsteuer hinsichtlich der
Abgabenbelastung gewahrt werden und jegliche willkiirliche Unterscheidungen
ausgeschlossen werden. Der angesprochene Grundsatz der Neutralitat der MWSt wiirde
verletzt werden, wenn als Beginn der wirtschaftlichen Tatigkeit (richtig: Wirtschaftstatigkeit
Anm) erst jener Zeitpunkt angesetzt wird, von dem an die zu versteuernden Einklinfte

entstehen.

Die Anwendung der LVO beziiglich meiner schriftstellerischen Tatigkeit verletzt daher das
Gemeinschaftsrecht und ist rechtswidrig.

Ich war im Jahre 2008 Unternehmerin iSd vorrangigen Gemeinschaftsrechtes. Ich verweise
auf meine vorherigen Ausflihrungen. Wenn die Abgabenbehdrde aber aus meinen
Umsatzsteuervoranmeldungen fiir Janner 2008, Feber 2008 und Marz 2008 den Schluss zieht,
dass ich im Jahre 2008 keine Unternehmerin war, so widerspricht das nicht nur der
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primitivsten menschlichen Logik, sondern ist auch voreingenommen und beruht auf keiner
Rechtsgrundlage. Da die Abgabenbehdrde den Unterschied zwischen wirtschaftlicher Tatigkeit
und Wirtschaftstatigkeit nicht begreifen will, muss sie zu der unrichtigen Anschauung
kommen, dass nur gewinnbringende Tatigkeiten vom gemeinschaftsrechtlichen

Mehrwertsteuerrecht erfasst werden.

Entgegen der Meinung der Abgabenbehorde ist ein Vorsteuerabzug sowohl bei
wirtschaftlicher als auch bei unwirtschaftlicher Tatigkeit zu gewahren. Jede
andere Meinung widerspricht dem vorrangigen Gemeinschaftsrecht und ist

rechtswidrig.

Die Abgabenbehdrde will nicht zur Kenntnis nehmen, dass die Unternehmereigenschaft
gekennzeichnet ist durch die Absicht, Einnahmen zu erzielen und nicht durch tatsachlich

erzielte Einnahmen und schon gar nicht durch erzielte Gewinne.

Ich war seit Mai 1999 selbstdndige Unternehmerin und habe niemals etwas anders
behauptet. Die Behauptung, ich sei keine Unternehmerin, wird nur dann von der
Abgabenbehoérde aufgestellt, wenn es um Riickzahlung der Vorsteuern geht.

Ich beantrage daher, die Umsatzsteuerfestsetzung fiir 2008 gemaB dem
Gemeinschaftsrecht aufzuheben und die Steuer gemaB meiner Umsatzsteuererklarungen

flir 2008 festzusetzen.

Das Finanzamt Wien 9/18/19 Klosterneuburg, NuBdorferstr. 90, 1090 Wien, ist die 6rtlich und
sachlich zusténdige Abgabenbehdrde und mein Antrag ist daher richtig eingebracht."

Da Uber den Antrag vom 1. Februar 2011 vom Finanzamt nicht abgesprochen wurde, stellte
die Antragstellerin am 29. August 2011 an den unabhé@ngigen Finanzsenat den Antrag, tUber

ihren Antrag vom 1. Februar 2011 zu entscheiden (Devolutionsantrag).

Uber den Antrag vom 1. Februar 2011 wurde erwogen:

Nach § 311 Abs. 1 BAO sind die Abgabenbehérden verpflichtet, Gber Anbringen (§ 85) der

Parteien ohne unnétigen Aufschub zu entscheiden.

Unter Entscheidungspflicht ist die Pflicht zum bescheidmaBigen Abspruch ber ein Anbringen
zu verstehen. Diese Pflicht besteht nicht nur flir im Gesetz ausdriicklich vorgesehene
Anbringen (vgl. zB Ritz, BAQ?, § 311 Tz 7).

Die Entscheidungspflicht besteht auch dann, wenn ein Anbringen zurlickzuweisen ist (vgl. zB
VwWGH 19.4.2007, 2006/15/0345; VwWGH 28.6.2007, 2005/16/0187).
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Anbringen sind vor allem dann zuriickzuweisen, wenn sie unzuldssig sind (vgl. zB
VWGH 26.6.2003, 2003/16/0030).

Antrage auf Aufhebung von Berufungsentscheidungen (§ 289 Abs. 2 BAQ) sind in der BAO
nicht vorgesehen; § 299 Abs. 1 BAO betrifft namlich nur Bescheide der Abgabenbehérde
erster Instanz und nicht solche der Abgabenbehdrde zweiter Instanz.

Antrage auf ,Abanderung" von Abgabenbescheiden kdnnen zwar auch auf Abanderung von

Berufungsentscheidungen (§ 289 Abs. 2 BAQO) gerichtet sein, setzen aber das Vorliegen der

Tatbestandsvoraussetzungen der §§ 293, 293b oder 295a BAO voraus, was im gegen-

standlichen Fall nicht zutrifft.

Die bescheidmaBige Zuriickweisung unzulassiger und/oder nicht rechtzeitig gestellter Antrage
obliegt jener Behorde, an die sie gestellt wurden. Fir die Zurlickweisung des an das Finanz-
amt flir den 9., 18., und 19. Bezirk und Klosterneuburg gestellten Antrages vom 1. Februar
2011 ware somit das genannte Finanzamt (sachlich und 6értlich) zustéandig gewesen. Diese
Zustandigkeit ist als Folge des Devolutionsantrages (§ 311 Abs. 2 BAO) nunmehr auf den

unabhangigen Finanzsenat Uibergegangen.

Der Anwendungsvorrang des Gemeinschaftsrechts (nunmehr: Unionsrecht) dndert nichts
daran, dass nationales Verfahrensrecht gilt, um diesem Vorrang zum Durchbruch zu verhelfen
(vgl. zB Lang, Getrankesteuer und Rechtskraftdurchbrechung, OStZ 2006, 486 ff). Die Partei,
die eine Gemeinschaftsrechtswidrigkeit (bzw. nunmehr: Unionsrechtswidrigkeit) eines
Bescheides behauptet, hat dies mit den Verfahrensinstrumenten der betreffenden nationalen
Rechtsordnung geltend zu machen. Solche Instrumente sind insbesondere die Berufung und
der Antrag auf Aufhebung gemaB § 299 BAO. Nationales Verfahrensrecht verdrangendes bzw.
erganzendes Unionsrecht zur Geltendmachung einer allfalligen Unionsrechtswidrigkeit

abgabenrechtlicher Bescheide existiert nicht.

Es war daher spruchgemaB zu entscheiden.

Wien, am 23. Dezember 2011
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