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Berufungsentscheidung

Der unabhéngige Finanzsenat hat tber die Berufungen der Bw. gegen die Bescheide des
Finanzamtes fur den 23. Bezirk in Wien betreffend Umsatzsteuer fur die Jahre 2000 und 2001

entschieden:

Den Berufungen wird Folge gegeben.

Die angefochtenen Bescheide werden abgeédndert.

Die Umsatzsteuer fiir das Jahr 2000 betragt 6,405.798,64 € (88,145.711,00 S).
Die Umsatzsteuer fiir das Jahr 2001 betragt 5,268.378,31 € (72,494.466,00 S).

Die Bemessungsgrundlagen sind dem Ende der folgenden Entscheidungsgrtinde bzw.
den als Beilage angeschlossenen Berechnungsblattern zu entnehmen und bilden einen

Bestandteil dieses Bescheidspruches.

Rechtsbelehrung

Gegen diese Entscheidung ist gemal § 291 der Bundesabgabenordnung (BAO) ein ordent-
liches Rechtsmittel nicht zulassig. Es steht Ihnen jedoch das Recht zu, innerhalb von sechs
Wochen nach Zustellung dieser Entscheidung eine Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof
oder den Verfassungsgerichtshof zu erheben. Die Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof
muss - abgesehen von den gesetzlich bestimmten Ausnahmen - von einem Rechtsanwalt
unterschrieben sein. Die Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof muss - abgesehen von
den gesetzlich bestimmten Ausnahmen - von einem Rechtsanwalt oder einem

Wirtschaftsprifer unterschrieben sein.

Gemal § 292 BAO steht der Amtspartei (8§ 276 Abs. 7 BAO) das Recht zu, gegen diese Ent-
scheidung innerhalb von sechs Wochen nach Zustellung (Kenntnisnahme) Beschwerde an den

Verwaltungsgerichtshof zu erheben.
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Entscheidungsgriinde

Im Rahmen der Umsatzsteuererklarung fur das berufungsgegenstandliche Jahr 2000 machte

die Bw. Vorsteuern in H6he von 41,044.040,82 S geltend.

In der den Steuererklarungen fiir 2000 angeschlossenen Beilage fuhrte die Bw. aus, dass im
Hinblick auf die in den Rechtssachen C-177/99 und C-181/99 ergangenen Urteile des
Europaischen Gerichtshofes vom 19. September 2000 im Bereich des Bewirtungsaufwandes

keine Vorsteuerkirzung vorgenommen worden sei.

Mit Eingabe vom 17. Janner 2002 gab die Bw. ergénzend bekannt, dass der auf nichtab-
zugsfahige Bewirtungskosten entfallende und unter Kennziffer 060 der Umsatzsteuererklarung

flir 2000 zuséatzlich geltend gemachte Halftebetrag an Vorsteuern 82.225,00 S betrage.

Mit dem Bescheid betreffend Umsatzsteuer flr das Jahr 2000 vom 29. Janner 2002 nahm das
Finanzamt eine Kiirzung der erklarten Vorsteuern in Héhe des von der Bw. angegebenen
Betrages vor und setzte die Umsatzsteuer fiir 2000 mit einem Betrag von 88,227.936,00 S

(6,411.774,16 €) fest.

Begriindend wurde ausgefihrt, dass Reprasentationsaufwendungen gemalt § 12 Abs. 2 Z 2
UStG 1994 in Verbindung mit § 20 Abs. 1 Z 3 EStG 1988 nur zur Halfte als fur das Unterneh-
men ausgefiihrt angesehen werden kénnten. Der Vorsteuerabzug sei daher um 82.225,00 S

zu kiirzen gewesen.

In weiterer Folge brachte die Bw. mit Schriftsatz vom 27. Februar 2002 gegen den Umsatz-
steuerbescheid fiir 2000 Berufung ein und beantragte die Festsetzung der Umsatzsteuer unter

Berucksichtigung der im Rahmen der Umsatzsteuerklarung fiir 2000 erklarten Vorsteuern.

Begriindend flhrte die Bw. im Wesentlichen aus, dass die im angefochtenen Bescheid erfolgte
Vorsteuerkirzung auf die dem geltenden Gemeinschaftsrecht widersprechenden
Bestimmungen des 8§ 1 Abs. 1 Z 2 lit. ¢ UStG 1994 in Verbindung 8§ 20 Abs. 1 Z 3 EStG 1988

gestutzt worden sei, was den Bescheid mit inhaltlicher Rechtswidrigkeit belaste.

Im Konkreten stitzte die Bw. ihre Rechtsansicht auf die Bestimmung des Artikel 17 Absatz 6
Unterabsatz 2 der 6. Mehrwertsteuer-Richtlinie, wonach Mitgliedstaaten alle Ausschlisse vom
Vorsteuerabzugsrecht beibehalten kénnen, die in den zum Zeitpunkt des Inkrafttretens dieser

Richtlinie bestehenden innerstaatlichen Rechtsvorschriften vorgesehen sind.

Unter Verweis auf die in den Rechtssachen C-177/99 und C-181/99 ergangenen Urteile des
EuGH vom 19. September 2000 flihrte die Bw. weiters aus, dass Artikel 17 Absatz 6 Unterab-

satz 2 eine so genannte Stillhalteklausel enthalte, wonach es den Mitgliedstaaten zwar erlaubt
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sei, die zum Zeitpunkt des Inkrafttretens der Richtlinie in den nationalen Rechtsvorschriften
der Mitgliedstaaten vorgesehenen Vorsteuerausschlisse beizubehalten, es ihnen jedoch
gleichzeitig untersagt sei, die bei Inkrafttreten der 6. Mehrwertsteuer-Richtlinie im
betreffenden Mitgliedstaat bestehenden Ausschlusstatbestdnde durch nationale

Rechtsvorschriften zu erweitern.

Auf Grund der vorgenannten Rechtslage kam die Bw. abschliefend zu dem Ergebnis, dass der
Osterreichische Gesetzgeber im Wege der Erweiterung der Ausschlusstatbestande des

Artikel 17 der 6. Mehrwertsteuer-Richtlinie insofern gegen das Gemeinschaftsrecht verstof3en
habe, als er mit dem Strukturanpassungsgesetz 1995 und somit nach Inkrafttreten der

6. Mehrwertsteuer-Richtlinie ohne vorhergehende Konsultation des beratenden Ausschusses
fur die Mehrwertsteuer jene Bewirtungsspesen, die der Werbung dienten und bei denen die
betriebliche oder die berufliche Veranlassung weitaus Giberwogen habe, zur Halfte zu Repra-
sentationsaufwendungen im Sinne des 8 20 Abs. 1 Z 3 EStG 1988 erklart und damit einer
Eigenverbrauchsbesteuerung gemafl § 1 Abs. 1 Z 2 lit. ¢ UStG 1994 unterworfen habe.

Wie die Bw. erganzend festhielt, handle es sich zufolge des in der Rechtssache C-62/93
ergangenen EUGH - Urteiles vom 6. Juli 1995 bei der Regelung des Artikel 17 der

6. Mehrwertsteuer-Richtlinie um eine unmittelbar wirksame Bestimmung.

Nach Ansicht der Bw. seien Vorschriften des nationalen Rechts, welche im Widerspruch zu
unmittelbar wirksamen Bestimmungen des Gemeinschaftsrechts stiinden, ab dem Zeitpunkt

der Kollision unanwendbar.

Unter Kennziffer 060 der fir das Folgejahr 2001 eingereichten Umsatzsteuererklarung wurde

von der Bw. ein Vorsteuerbetrag von 40,430.076,34 S geltend gemacht.

In der Beilage zur Umsatzsteuererklarung 2001 fuhrte die Bw. unter Hinweis auf das in der
Rechtssache C-62/93 ergangene Urteil des Europdischen Gerichtshofes vom 6. Juli 1995

zusammenfassend aus:

Der Gesetzgeber habe aufgrund der durch das Strukturanpassungsgesetz 1995 geédnderten
Bestimmung des 8 20 Abs. 1 Z 3 EStG 1988 jene Bewirtungsspesen, die hachweislich der
Werbung dienten und deren betriebliche oder berufliche Veranlassung weitaus Uberwiege,
nunmehr zur Hélfte zu Repréasentationsaufwendungen erklart und damit der Eigenverbrauchs-
besteuerung gemaR 8§ 1 Abs. 1 Z 2 lit. ¢ UStG 1994 in den berufungsgegenstandlichen Fas-
sungen unterworfen. Damit habe der Gesetzgeber aber nach Ansicht der Bw. insofern gegen
die 6. Mehrwertsteuer-Richtlinie verstoRen, als dadurch die Ausschlusstatbestande des Art. 17

Abs. 2 dieser Richtlinie erweitert worden seien.
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Im Hinblick darauf, dass im Widerspruch zu unmittelbar wirksamen Bestimmungen des
Gemeinschaftsrechts stehende Vorschriften des nationalen Rechts unanwendbar seien, habe
die Bw. daher jene Reprasentationsaufwendungen, welche nachweislich der Werbung gedient
hatten und deren betriebliche oder berufliche Veranlassung weitaus Uberwogen habe, dem

vollen Vorsteuerabzug unterworfen.

Der Halftebetrag an Vorsteuern, der im Rahmen der Umsatzsteuererklarung 2001 erganzend

geltend gemacht worden sei, betrage 83.365,36 S.

Mit Bescheid betreffend Umsatzsteuer fiir das Jahr 2001 vom 28. Janner 2003 nahm das
Finanzamt eine Kirzung der erklarten Vorsteuern in Héhe des vorgenannten Betrages vor und

setzte die Umsatzsteuer 2001 mit 72,577.831,00 S (5,274.436,68 €) fest.

Die Nichtanerkennung wurde damit begrindet, dass gemafl § 12 Abs. 2 Z 2 UStG 1994 in
Verbindung mit 8 20 Abs. 1 Z 3 EStG 1988 Reprasentationsaufwendungen nur zur Halfte als

fur das Unternehmen ausgefihrt angesehen werden konnten.

Mit Schriftsatz vom 11. Februar 2003 brachte die Bw. gegen den Umsatzsteuerbescheid fur
2001 Berufung ein und beantragte die Festsetzung der Umsatzsteuer unter Anerkennung der

erklarungsgemall angegebenen Vorsteuern.

Begriindend wurden dazu wortgleich dieselben Argumente ins Treffen gefiihrt, welche bereits
im Berufungsschriftsatz vom 27. Februar 2002 vorgebracht wurden, weshalb an dieser Stelle

auf das bereits ausgefuihrte Vorbringen verwiesen wird.

Im Zuge des weiteren Verfahrens legte das Finanzamt die gegensténdlichen Berufungen
gegen die Bescheide betreffend Umsatzsteuer fur die Jahre 2000 und 2001 gemaR § 276

Abs. 6 BAO der Abgabenbehdtrde zweiter Instanz zur Entscheidung vor.

Im Rahmen der Beantwortung des von der Abgabenbehorde zweiter Instanz an die Bw.
gerichteten Erganzungsersuchens vom 9. September 2003 tbermittelte die Bw. mit Eingaben
vom 28. Oktober 2003 bzw. vom 11. Dezember 2003 die folgende Auflistung der strittigen

Bewirtungskosten unter Bekanntgabe der darauf entfallenden Vorsteuerbetrage:

2000:

100 % Netto-Bewirtungsspesen 1,736.448,20 S
50 % Vorsteuern (aufwandswirksam gebucht) 82.224,92 S

2001:

100 % Netto-Bewirtungsspesen 1,552.111,91 S
50 % Vorsteuern (aufwandswirksam gebucht) 70.817,87 S
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Hinsichtlich der in der Umsatzsteuererklarung fur 2001 geltend gemachten Vorsteuern hielt
die Bw. erlauternd fest, dass der strittige Vorsteuerbetrag in Hohe von 50 Prozent der auf die
Bewirtungsaufwendungen entfallenden Vorsteuern nicht wie in der Berufung angegeben
83.365,36 S sondern nur 70.817,87 S betrage. Die Berufung beziehe sich daher nur mehr auf

den reduzierten Betrag.

AuBerdem wurden von der Bw. auszugsweise Ablichtungen von Belegen in Form von
Restaurantrechnungen betreffend die vorgenannten Bewirtungskosten sowie dazugehdrige
Beilagen wie beispielsweise Abrechnungen vorgelegt, aus denen hervorgeht, dass die gegen-
standlichen Bewirtungen im Zusammenhang mit Projektbesprechungen stehende Essensein-

ladungen an Geschéftspartner bzw. Kunden darstellten.

Im Konkreten konnte die Bw. anhand einer Darstellung der jeweiligen Empfanger der Bewir-
tungen sowie auf Grund der Darlegung des konkreten Gesprachsthemas bzw. der Projektbe-
zeichnung verdeutlichen, dass im Rahmen der gegenstandlichen, anlasslich von Projektge-
sprachen stattgefundenen Bewirtungen eine Produkt— bzw. Leistungsinformation geboten

wurde, welche sich auf die konkrete Tatigkeit der Bw. bezog.

Die Stichprobentberprifung anhand der vorgelegten Belege ergab daher, dass die geltend
gemachten Bewirtungskosten eindeutig auf Kundenwerbung ausgerichtet waren und Uber-

wiegend mit betrieblichen Veranlassungen im Zusammenhang standen.
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Uber die Berufung wurde erwogen.

Strittig ist im Berufungsfall die Frage, ob die Bw. im Rahmen der Umsatzsteuerveranlagungen
fur die Jahre 2000 und 2001 100 Prozent der auf Bewirtungsaufwendungen im Sinne des § 20
Abs. 1 Z 3 EStG 1988 entfallenden Vorsteuerbetrage geltend machen durfte oder nicht.

Gemal § 12 Abs. 2 Z 2 lit. a UStG 1994 in den hier maRgebenden Fassungen gelten
Lieferungen, sonstige Leistungen oder Einfuhren, deren Entgelte Giberwiegend keine abzugs-
fahigen Ausgaben (Aufwendungen) im Sinne des § 20 Abs. 1 Z 1 bis 5 des Einkommensteu-
ergesetzes 1988 oder der 88 8 Abs. 2 und 12 Abs. 1 Z 1 bis 5 des Kdrperschaftsteuergesetzes

1988 sind, nicht als fur das Unternehmen ausgefihrt.

Der Bestimmung des § 12 Abs. 1 Z 3 KStG 1988 idF BGBI. Nr. 201/1996 zufolge dirfen bei
den einzelnen Einkunften Reprasentationsaufwendungen nach § 20 Abs. 1 Z 3 des Ein-

kommensteuergesetzes 1988 nicht abgezogen werden.

Nach § 20 Abs. 1 Z 3 EStG 1988 in der Fassung des Berufungszeitraumes dirfen Reprasen-
tationsaufwendungen oder Reprasentationsausgaben bei den einzelnen Einkinften nicht
abgezogen werden. Darunter fallen auch Aufwendungen oder Ausgaben anlésslich der

Bewirtung von Geschéftsfreunden.

Weist der Steuerpflichtige aber nach, dass die Bewirtung der Werbung dient und die betrieb-
liche oder berufliche Veranlassung weitaus tiberwiegt, so kdnnen derartige Aufwendungen
oder Ausgaben der Regelung des § 20 Abs. 1 Z 3 EStG 1988 idF des BGBI. I Nr. 106/1999

zufolge zur Halfte abgezogen werden.

Die Bestimmung des § 12 Abs. 2 Z 2 lit. a UStG 1994 schlief3t den Vorsteuerabzug demnach
aus, wenn Entgelte Giberwiegend nach 8§ 12 Abs. 1 Z 3 KStG 1988 in Verbindung mit § 20
Abs. 1 Z 3 EStG 1988 ertragsteuerlich nicht abzugsfahig sind (vgl. VWGH 24.9.2002,
98/14/0198).

Die Bewirtung von Geschéftsfreunden fallt grundsatzlich unter die reprasentativen Aufwen-

dungen, sodass ein Vorsteuerabzug von vornherein nicht in Betracht kommt.

Wenn jedoch die Bewirtung der Werbung dient und die betriebliche oder berufliche Veran-
lassung weitaus Uberwiegt, so kdnnen diese Aufwendungen abzugsfahig sein, wobei die

Beweislast den Steuerpflichtigen trifft.

Die in 8 20 Abs. 1 Z 3 EStG vorgesehene Ausnahme vom grundsatzlichen Abzugsverbot von

Repréasentationsaufwendungen ist daher von dem der Partei obliegenden Nachweis des
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Werbezweckes und des erheblichen Uberwiegens der beruflichen oder betrieblichen Veran-
lassung abhéangig (vgl. VWGH 26.9.2000, 98/13/0092).

Wie bereits im Rahmen der Sachverhaltsdarstellung ausgefiihrt wurde, konnte die Bw. anhand
der auszugsweisen Vorlage von Rechnungen und Belegen unter Anfiihrung des konkreten
Gesprachsthemas den Nachweis darlUber erbringen, dass die gegensténdlichen
Geschéftsessen eindeutig auf Kundenwerbung ausgerichtet und Gberwiegend beruflich bzw.

betrieblich veranlasst waren.

Aufgrund der gegenstandlichen Aktenlage steht daher aul3er Streit, dass die vom Gesetz
geforderte Uberwiegende berufliche Veranlassung sowie der Werbecharakter hinsichtlich der
nachgewiesenen Bewirtungsausgaben erfillt ist, sodass 50 Prozent der Ausgaben ein-

kommensteuerrechtlich abzugsfahig sind.

Im Fall von Bewirtungsaufwendungen, welche nach der Bestimmung des § 12 Abs. 1 Z 3 KStG
1988 in Verbindung mit 8 20 Abs. 1 Z 3 EStG 1988 zur Halfte abzugsfahig sind, bleibt es nach
§ 12 Abs. 2 Z 2 lit. a UStG 1994 beim vollen Vorsteuerabzug, da keine Gberwiegend

nichtabzugsfahigen Aufwendungen vorliegen.

81 Abs. 1Z 2 lit. ¢ UStG 1994 idF BGBI. Nr. 756/1996 normiert nun, dass ein der Umsatz-
steuer unterliegender Eigenverbrauch im Inland vorliegt, soweit ein Unternehmer Ausgaben
tatigt, die Leistungen betreffen, die Zwecken des Unternehmens dienen, und nach 8§ 20 Abs. 1
Z 1 bis 5 des Einkommensteuergesetzes 1988 oder nach § 12 Abs. 1 Z 1 bis 5 des Korper-
schaftsteuergesetzes 1988 nicht abzugsfahig sind, wobei dies nicht flr Ausgaben gilt, die
Lieferungen oder sonstige Leistungen betreffen, welche aufgrund des 8§ 12 Abs. 2 UStG 1994

nicht als flr das Unternehmen ausgeftihrt gelten.

Hinsichtlich der einkommensteuerlich nichtabzugsfahigen Halfte (50%) der Aufwendungen im
Sinne des 8 20 Abs. 1 Z 3 EStG erfolgt daher eine Besteuerung als Eigenverbrauch (vgl.
Rattinger, FJ 1995, 214).

Dabei ist festzuhalten, dass die Eigenverbrauchsbesteuerung hinsichtlich der ertragsteuerlich
nichtabzugsfahigen Halfte der Bewirtungsaufwendungen erst auf Grund der mit Artikel XXXI11
Ziffer 5 des Strukturanpassungsgesetzes 1995, BGBI. Nr. 297/1995, eingefuhrten und per

5. Mai 1995 wirksamen Beschrankung der steuerlichen Abzugsfahigkeit von Bewirtungsauf-

wendungen auf die Halfte verwirklicht wird.
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Im Geltungsbereich des § 20 Abs. 1 Z 3 EStG in der Fassung vor dem Strukturanpassungs-
gesetz 1995 war die Bewirtung von Geschaftsfreunden hingegen unter den vorher genannten

Voraussetzungen ertragsteuerlich zur Ganze abzugsfahig.

Bis zum Tag des Inkrafttretens des Strukturanpassungsgesetzes 1995 konnte daher nach der
Verwaltungspraxis bei Nachweis des Werbecharakters der gesamte, angefallene Aufwand aus
der Bewirtung von Geschaftsfreunden inklusive der Kosten der Eigenverpflegung, selbst bei
Vorliegen einer geringfugigen, reprasentativen Veranlassung, ohne Kirzung abgezogen

werden.

Hinsichtlich der im Zusammenhang mit der Bewirtung anfallenden Eigenkosten des Unter-
nehmers versteuerte die Finanzverwaltung nach standiger Praxis weder einen Eigenverbrauch,
noch fiihrte eine Verkostigung des Unternehmers im Rahmen einer anzuerkennenden

Geschéftsfreundebewirtung zu einem Vorsteuerausschluss.

Durch das am 5. Mai 1995 in Kraft getretene Strukturanpassungsgesetz 1995 wurde nun die
Bestimmung des § 20 Abs. 1 Z 3 EStG dahingehend geédndert, dass Bewirtungen von

Geschéftsfreunden zu Werbezwecken nur noch zur Halfte abgezogen werden drfen.

Das Umsatzsteuergesetz erfuhr dadurch zwar keine Anderung. Die Bestimmungen des UStG
1994 wurden gleichlautend beibehalten. Dennoch ergeben sich durch die pauschale Ein-
schrankung der Abzugsfahigkeit von Geschaftsfreundebewirtungen auf die Halfte auch
umsatzsteuerliche Auswirkungen insofern, als hinsichtlich des nichtabzugsfahigen Aufwands-
anteiles der Eigenverbrauchstatbestand des 8 1 Abs. 1 Z 2 lit. ¢ UStG in der hier mal3igeben-
den Fassung verwirklicht wird (vgl. ecolex 2003/93).

Im Ergebnis handelt es sich bei den zur Halfte abzugsfahigen Bewirtungsspesen um keine
Uberwiegend nichtabzugsfahigen Ausgaben, sodass der volle Vorsteuerabzug zusteht (vgl.
Rattinger, SWK 1995, A 371).

Rein formal wurde mit der einkommensteuerlichen Nichtabzugsfahigkeit der halben Bewir-

tungsspesen somit lediglich eine umsatzsteuerliche Eigenverbrauchsbesteuerung begrtindet.

Die Besteuerung des Eigenverbrauches wirkt sich fur den Steuerpflichtigen letztlich aber als

indirekte Einschrankung des Vorsteuerabzuges aus (vgl. dazu Muszynsca, FJ 2001, 6).

In diesem Zusammenhang ist festzuhalten, dass eine anstelle der Eigenverbrauchsbe-
steuerung vorgenommene sofortige Kirzung des Vorsteuerabzuges der Verwaltungspraxis

entspricht.
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So bestehen seitens der Behdrde auch keine Bedenken, wenn anstelle des vollen Vorsteuer-
abzuges mit nachfolgendem Eigenverbrauch vereinfachend nur ein Vorsteuerabzug in Hohe

von 50 Prozent geltend gemacht wird.

Es stellt sich nun die Frage, ob die auf Grund der Anderung des § 20 Abs. 1 Z 3 EStG 1988
per 5. Mai 1995 bewirkte Einschrankung des Vorsteuerabzuges im Wege der Erfassung eines
Eigenverbrauches gemal 8 1 Abs. 1 Z 2 lit. ¢ UStG 1994 im Ausmaf des einkommensteuerlich
nicht abzugsféhigen Anteiles (50%) der Bewirtungsaufwendungen dem Gemeinschaftsrecht

entspricht.

Gemeinschaftsrechtlich ist das Umsatzsteuersystem durch die 6. Mehrwertsteuer-Richtlinie
(Sechste Richtlinie 77/388/EWG des Rates vom 17. Mai 1977 zur Harmonisierung der
Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten Uber die Umsatzsteuern — Gemeinsames Mehrwert-
steuersystem: einheitliche steuerpflichtige Bemessungsgrundlage) vorgegeben (siehe VwGH
24.9.2002, 98/14/0198).

Nach dem Grundprinzip des Mehrwertsteuersystems wird die Mehrwertsteuer auf jeden
Produktions- oder Vertriebsvorgang erhoben, wobei das Recht auf Vorsteuerabzug ein inte-
grierender Bestandteil des Mechanismus der Mehrwertsteuer ist und grundsatzlich nicht ein-
geschrankt werden kann (vgl. Urteil des EUGH vom 6. Juli 1995, Rs C-62/93; sowie Urteil des
EuGH vom 19. September 2000, Rs C-177/99 und Rs C-181/99).

Far den Berufungsfall magebliche Vorgaben betreffend den Eigenverbrauch bzw. den Vor-

steuerabzug finden sich in den folgenden Bestimmungen der 6. Mehrwertsteuer-Richtlinie:

Nach Artikel 2 Nummer 1 der Sechsten Richtlinie unterliegen der Mehrwertsteuer Lieferungen
von Gegenstéanden und Dienstleistungen, die ein Steuerpflichtiger als solcher im Inland gegen

Entgelt ausfuhrt.

Artikel 5 Absatz 6 der Sechsten Richtlinie bestimmt, dass die Entnahme eines Gegenstandes
durch einen Steuerpflichtigen aus seinem Unternehmen fiir seinen privaten Bedarf ... oder
allgemein fur unternehmensfremde Zwecke dann einer Lieferung gegen Entgelt gleichgestellt
wird, wenn dieser Gegenstand oder seine Bestandteile zu einem vollen oder teilweisen Abzug

der Mehrwertsteuer berechtigt haben.
Artikel 6 Absatz 2 Unterabsatz 1 Buchstabe a und b der Sechsten Richtlinie lautet:

Dienstleistungen gegen Entgelt werden gleichgestellt:
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a) die Verwendung eines dem Unternehmen zugeordneten Gegenstandes flr den privaten
Bedarf des Steuerpflichtigen ... oder allgemein flr unternehmensfremde Zwecke, wenn dieser

Gegenstand zum vollen oder teilweisen Abzug der Mehrwertsteuer berechtigt hat.

b) die unentgeltliche Erbringung von Dienstleistungen durch den Steuerpflichtigen fiir seinen

privaten Bedarf ...oder allgemein fur unternehmensfremde Zwecke.

Nach Artikel 6 Absatz 2 Unterabsatz 2 der Sechsten Richtlinie konnen Mitgliedstaaten Abwei-
chungen von diesem Absatz vorsehen, sofern solche Abweichungen nicht zu Wettbewerbs-

verzerrungen fuhren.

Wie der Européische Gerichtshof bereits in Randnummer 59 des in der Rechtssache C-155/01
ergangenen Urteiles vom 11. September 2003 bezugnehmend auf die Ausnahmebestimmung
des Artikel 6 Absatz 2 Unterabsatz 2 der Sechsten Richtlinie ausgesprochen hat, sind

Ausnahmen von der Harmonisierung eng auszulegen.

Den weiteren Ausfuhrungen des Gerichtshofes zufolge ist Artikel 6 Absatz 2 Unterabsatz 2 der
Sechsten Richtlinie vielmehr so zu verstehen, dass die Mitgliedstaaten davon absehen kdnnen,
bestimmte Leistungen oder Verwendungen den Dienstleistungen gegen Entgelt
gleichzustellen. Hingegen erméchtigt diese Bestimmung die Mitgliedstaaten jedoch keinesfalls
in Artikel 6 Absatz 2 Unterabsatz 1 der Sechsten Richtlinie nicht genannte Steuertatbestande

einzufihren.

Den weiteren, in Randnummer 63 bzw. 64 des vorgenannten Urteiles getroffenen Aussagen
des EuGH zufolge ist es ebenso wenig zulassig, durch Einfihrung eines in der
6. Mehrwertsteuer-Richtlinie nicht vorgesehenen neuen Besteuerungstatbestandes mittelbar

einen Vorsteuerausschluss herbeizufihren.

Eine Ausweitung des Anwendungsbereiches der Umsatzsteuer Uber die im Gemeinschafts-
rechts vorgesehenen Tatbestdnde hinaus ist den Mitgliedstaaten somit grundsatzlich verwehrt
(vgl. dazu auch BFH, Urteil vom 6.8.1998 — V R 74/96).

In diesem Zusammenhang ist festzuhalten, dass das Gemeinschaftsrecht den Tatbestand des

Eigenverbrauches grundsatzlich nicht kennt (vgl. erneut Muszynsca, FJ 2001, 6).

Fest steht weiters, dass die 6. Mehrwertsteuer-Richtlinie auch keine dem gegensténdlichen

Eigenverbrauchstatbestand vergleichbare Regelung vorsieht.

Daraus ergibt sich aber, dass der Aufwandstatbestand des § 1 Abs. 1 Z 2 lit. ¢ UStG 1994 in
der hier mallgebenden Fassung jedenfalls bereits dann richtlinienwidrig ist, wenn darin ein

eigener Besteuerungstatbestand erblickt wird.
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Weil aber — wie bereits angesprochen - im gegenstandlichen Fall der Vorsteuerabzug zwar
nicht unmittelbar ausgeschlossen, wohl aber durch die Erfassung eines Eigenverbrauches
sozusagen technisch rickgangig gemacht wird, stellt der gegenstandliche Eigenverbrauchs-
tatbestand gemal § 1 Abs. 1 Z 2 lit. ¢ UStG 1994 in Verbindung mit 8 12 Abs. 1 Z 3 KStG
1988 bzw. § 20 Abs. 1 Z 3 EStG 1988 inhaltlich eine Einschrankung des Vorsteuerabzuges um
die Halfte dar.

Wenn daher die Besteuerung des Eigenverbrauches nach § 1 Abs. 1 Z 2 lit. ¢ UStG 1994
eigentlich den Tatbestand einer Vorsteuerkorrektur verwirklicht, so ist in der Folge zu prifen,
ob dieser indirekte Vorsteuerausschluss auf Artikel 17 Absatz 6 der 6. Mehrwertsteuer-Richt-

linie gestutzt werden kann und somit zul&ssig ist.

Nach Artikel 17 Absatz 2 Buchstabe a der Sechsten Richtlinie ist der Steuerpflichtige befugt,
von der von ihm geschuldeten Steuer die geschuldete oder entrichtete Mehrwertsteuer fir
Gegenstande oder Dienstleistungen, die ihm von einem anderen Steuerpflichtigen geliefert
wurden oder werden bzw. erbracht wurden oder werden, abzuziehen, soweit die Gegenstande

und Dienstleistungen fir Zwecke seiner besteuerten Umséatze verwendet werden.

Gemal Artikel 17 Absatz 6 der Sechsten Richtlinie legt der Rat fest, bei welchen Ausgaben die
Mehrwertsteuer nicht abzugsféahig ist. Auf jeden Fall werden nach dieser Bestimmung vom
Vorsteuerabzug diejenigen Ausgaben ausgeschlossen, die keinen streng geschéftlichen
Charakter haben, wie Luxusausgaben, Ausgaben flr Vergniigungen und Reprasentations-

aufwendungen.

Artikel 17 Absatz 6 Unterabsatz 2 der Sechsten Richtlinie raumt nun den Mitgliedstaaten das
Recht ein, ihre bis zum Zeitpunkt des Inkrafttretens der Sechsten Richtlinie bestehenden
Rechtsvorschriften Uber den Ausschluss des Vorsteuerabzugsrechts beizubehalten, bis der Rat

die in diesem Artikel vorgesehene Bestimmung erlasst.

Fur nachtragliche (befristete) Erweiterungen der Vorsteuerausschlisse regelt Artikel 17
Absatz 7 der Sechsten Richtlinie, dass diese aus konjunkturellen Griinden und vorbehaltlich

der in Artikel 29 vorgesehenen Konsultationen zulassig sind.

Da aber in Bezug auf die gegensténdliche Fragestellung davon auszugehen ist, dass ent-
sprechende Konsultationen nach Artikel 17 Absatz 7 in Verbindung mit Artikel 29 bzw. eine
Befassung der Kommission im Sinne des Artikels 27 der genannten Richtlinie nicht stattge-
funden haben, kdnnen die letztgenannten Bestimmungen im Folgenden unberiicksichtigt

bleiben.
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Nach dem Wortlaut des Art 17 Absatz 6 zweiter Unterabsatz der 6. Mehrwertsteuer-Richtlinie
kénnen die Mitgliedstaaten - wie oben angefuhrt - nur jene Ausschliisse vom Vorsteuerabzug
beibehalten, die in ihren zum Zeitpunkt des Inkrafttretens dieser Richtlinie bestehenden inner-

staatlichen Rechtsvorschriften vorgesehen waren.

Alle Ausschlisse vom Vorsteuerabzug, die nach dem Zeitpunkt des Inkrafttretens der
6. Mehrwertsteuer-Richtlinie begriindet wurden, widersprechen somit grundsatzlich

dem Gemeinschaftsrecht.

Die Sechste Richtlinie ist fir die Republik Osterreich zum Zeitpunkt ihres Beitrittes zur Euro-
paischen Union am 1. Janner 1995 in Kraft getreten. Daher ist im Berufungsfall fur die

Anwendung von Artikel 17 Absatz 6 der Sechsten Richtlinie dieser Zeitpunkt maf3geblich.

Bezogen auf den Berufungsfall bedeutet dies, dass alle Vorsteuerausschliisse, die nach dem

1. Janner 1995 eingefuhrt wurden, gemeinschaftswidrig sind.

Der EuGH hat in dem zur Rechtssache C-409/99 ergangenen Urteil vom 8. Janner 2002 aus-
gefuhrt, dass die Regelung eines Mitgliedstaates, die nach dem Inkrafttreten der Sechsten
Mehrwertsteuer-Richtlinie die bestehenden Vorsteuerausschlusstatbestéande erweitere und sich
damit vom Ziel der Richtlinie entferne, keine nach Artikel 17 Absatz 6 Unterabsatz 2 der
Sechsten Richtlinie zulassige Ausnahme darstellt und gegen deren Artikel 17 Absatz 2 ver-

stoft.

Wie der Gerichtshof des weiteren festgestellt hat, enthalte Artikel 17 Absatz 6 der Richtlinie
eine Stand-still- Klausel, welche die Mitgliedstaaten erméchtige, diejenigen innerstaatlichen
Ausschlusstatbestdnde vom Vorsteuerabzugsrecht beizubehalten, die ihre Behérden zum

Zeitpunkt des Inkrafttretens der Richtlinie tatsachlich anwandten.

Den weiteren Ausfilhrungen des EuGH im genannten Urteil zufolge umfasse der Begriff inner-
staatliche Rechtsvorschriften im Sinne von Artikel 17 Absatz 6 Unterabsatz 2 der Sechsten
Richtlinie nicht nur Rechtsetzungsakte im eigentlichen Sinn, sondern auch die Verwaltungs-

akte und Verwaltungspraktiken der Behdrden des betroffenen Mitgliedstaats.

Wie bereits im Vorigen dargestellt, kam es aber nach der Praxis der dsterreichischen Finanz-
verwaltung zum Beitrittszeitpunkt bei grundsatzlicher Anerkennung der Bewirtungskosten als
unternehmerischer Aufwand weder zu einem Vorsteuerausschluss noch zu einer Eigenver-

brauchsbesteuerung.

Vielmehr wurden alle angefallenen Kosten anlasslich einer Bewirtung zu Werbezwecken ohne

Aufteilung als Werbeaufwand angesehen und die in darauf entfallenden Vorsteuern im
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bezeichneten Zeitpunkt zur Ganze anerkannt, sodass keine Eigenverbrauchsbesteuerung

stattfand.

Erst auf Grund der per 5. Mai 1995 eingefuihrten Beschrankung der Abzugsféhigkeit von
Bewirtungskosten zu Werbezwecken gemal 8 20 Abs. 1 Z 3 EStG idF des Strukturan-
passungsgesetzes 1995 wird jedoch hinsichtlich der nichtabzugsfahigen Aufwendungen der
Eigenverbrauchstatbestand des § 1 Abs. 1 Z 2 lit. ¢ UStG 1994 verwirklicht und somit eine

indirekte Vorsteuerkiirzung um 50% bewirkt.

Der sich dadurch ergebende (teilweise) Ausschluss des Vorsteuerabzuges fir Aufwendungen
oder Ausgaben anlasslich der Bewirtung von Geschéftsfreunden zu Werbezwecken, welcher im
Zeitpunkt des Inkrafttretens der 6. Mehrwertsteuer-Richtlinie in Osterreich nicht vorgesehen
war und erst nach diesem Zeitpunkt mit dem Strukturanpassungsgesetz 1995 eingefihrt

wurde, widerspricht somit den Bestimmungen der 6. Mehrwertsteuer-Richtlinie.

Die Einfihrung der umsatzsteuerlichen Belastung im Gefolge der Anderung des § 20 Abs. 1
Z 3 EStG 1988 durch das Strukturanpassungsgesetz 1995 kann somit weder auf Artikel 6 noch

auf Artikel 17 der 6. Mehrwertsteuer-Richtlinie gestiitzt werden.

Zusammenfassend ist daher festzuhalten, dass die durch das Strukturanpassungsgesetz 1995,
BGBI. Nr. 297/1995, bewirkte Besteuerung eines Eigenverbrauchs gemal § 1 Abs. 1 Z 2 lit. ¢
UStG 1994 in der hier maBgebenden Fassung in Verbindung mit § 12 Abs. 1 Z 3 KStG 1988
bzw. § 20 Abs. 1 Z 3 EStG 1988 in Hohe von 50% jener Kosten der Bewirtung, die der
Werbung dienen und bei denen die betriebliche oder berufliche Veranlassung bei weitem
Uberwiegt, richtlinienwidrig ist, da sie weder auf einen in der 6. Mehrwertsteuer-Richtlinie vor-
gesehenen Besteuerungstatbestand noch auf innerstaatlichen Rechtsvorschriften beruht, die
zum Zeitpunkt des Beitritts Osterreichs zur EU bestanden haben und auch angewendet

wurden.

Erganzend wird bemerkt, dass der EUGH im Urteil vom 19. September 2000, Rs C-177/99
verbunden mit Rs C-181/99 bezugnehmend auf pauschale Beschrankungen aufRerdem fest-
gestellt hat, dass nationale Rechtsvorschriften dann gegen den Grundsatz der Verhaltnis-
maRigkeit verstolRen, wenn dem Steuerpflichtigen keine Mdglichkeit eingerdumt wird, nach-

zuweisen, dass keine Steuerhinterziehung oder -umgehung vorliegt.

Dem Grundsatz des Anwendungsvorranges des Gemeinschaftsrechts zufolge sind Verwaltung
und Gerichte der Mitgliedstaaten verpflichtet, jene Bestimmungen des nationalen Rechts
unangewendet zu lassen, die mit den Richtlinien nicht in Einklang stehen (Ruppe, Kommentar

zum Umsatzsteuergesetz 1994, Rz 26, Seite 11).
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Den Berufungen gegen die Bescheide betreffend Umsatzsteuer fir die Jahre 2000 und 2001

war daher Folge zu geben und die Abzugsfahigkeit der strittigen Vorsteuern anzuerkennen.

Ermittlung der Besteuerungsgrundlagen betreffend Umsatzsteuer ftir 2000 und
2001:

Die abziehbare Vorsteuer fir die Jahre 2000 und 2001 wird wie folgt errechnet:

2000
Gesamtbetrag der Vorsteuern It. angefochtenem Bescheid: 40,961.815,82 S
Zuzugl. Vorsteuern fir Bewirtungskosten: + 82.225,00 S
Gesamtbetrag der abziehbaren Vorsteuer It. BE: 41,044.040,82 S
Gesamtbetrag in Euro: 2,982.786,77 €

2001
Gesamtbetrag der Vorsteuern It. angefochtenem Bescheid: 40,346.710,98 S
Zuzugl. Vorsteuern fir Bewirtungskosten: + 83.365,36 S
Gesamtbetrag der abziehbaren Vorsteuer It. BE: 40,430.076,34 S
Gesamtbetrag in Euro: 2,938.168,23 €

Die Besteuerungsgrundlagen und die Hohe der Umsatzsteuer fur die Jahre 2000 und 2001

werden daher wie folgt ermittelt:

(Bemerkt wird, dass es durch die Umrechnung der Betrdge von Euro in Schilling bzw. von

Schilling in Euro zu geringfugigen Rundungsdifferenzen kommen kann).

Veranlagungszeitraum 2000
Gesamtbetrag der vereinbarten Entgelte 707,419.353,41 S
Steuerpfl. Umsatze gesamt 707,419.353,41 S
davon steuerfrei - 24,258.053,94 S
davon steuerfrei - 10,702.443,93 S
Steuerpfl. Umsatze gesamt 672,458.855,54 S
Umsatzsteuer 20% 134,491.771,11 S
Steuerschuld gem. § 19 UStG 963.368,54 S
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Innergemeinschaftliche Erwerbe

271,948.035,17 S

Erwerbsteuer 20%

54,389.607,03 S

Gesamtbetrag der Vorsteuern It. BE

- 41,044.040,82 S

Einfuhrumsatzsteuer

- 5,302.018,91 S

Vorsteuern aus innergemeinschaftl. Erwerb

- 54,389.607,03 S

Vorsteuern betr. Steuerschuld (§ 19 UStG)

- 963.368,54 S

Zahllast (gerundet)

88,145.711 S

Zahllast in Euro

6,405.798,64 €

Veranlagungszeitraum 2001

Gesamtbetrag der vereinbarten Entgelte

686,093.703,45 S

Steuerfreie Ausfuhrlieferungen

- 34,820.015,03 S

davon steuerfrei

- 7,414.188,61 S

Steuerpfl. Umsatze gesamt

643,859.499,81 S

Umsatzsteuer 20 %

128.771.763,60 S

Umsatzsteuer 10 %

68,18 S

Steuerschuld gem. § 19 UStG

718.861,60 S

Innergemeinschaftliche Erwerbe

264,696.169,59 S

Erwerbsteuer 20 %

52,939.233,92 §

Gesamtbetrag der Vorsteuern It. BE

- 40,430.076,34 S

Einfuhrumsatzsteuer

- 14,501.112,94 S

Vorsteuern aus innergemeinschaftl. Erwerb

- 52,939.233,92 §

Vorsteuern betr. Steuerschuld (§ 19 UStG)

- 718.861,60 S

Berichtigung

- 1,346.176,87 S

Zahllast (gerundet)

72,494.466,00 S

Zahllast in Euro

5,268.378,31 €

Beilage: 2 Berechnungsblatter

Wien, 16. Juni 2004
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