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Die unendliche Geschichte

Gerichtliche Nachspiele zum EuGH-Urteil
22. Dezember 2010

Musterklagen laufen fiir von AdvoFin geplante pro-
zesskostenfinanzierte Sammelklagen wegen Amts-
haftung und ungerechtfertigter Bereicherung des
Bundes, legislativem Unrecht wegen Verstofl gegen
Unionsrecht, und Verlingerung der USt auf NoVA
bis 30. Juni 2011, zu denen sich Interessenten an-
schlieBen konnen.

I Wiener Landesgericht fiir Zivilrechtssachen
3. Mai 2011

Klagsgegenstand ist die Amtshaftung wegen Schidi-
gung des Kéufers, als dem wirtschaftlichen Abga-
benschuldner laut EuGH, infolge Unionsrechtswid-
rigkeit von USt auf NoVA, wodurch der Staat zu
Unrecht bereichert ist. Den Bundesorganen wird Ver-
schulden vorgeworfen, weil bereits am 1. Juni 2006
die USt auf eine vergleichbare Abgabe in Dénemark
vom EuGH als unionsrechtswidrig qualifiziert worden
ist und sie sich nicht ausreichend mit der gemein-
schaftsrechtwidrigen Grundlage auseinandergesetzt
hitten. Das Verfahren befindet sich im Berufungssta-
dium, weil nach Ansicht der ersten Instanz im Kauf-
zeitpunkt 14. Mirz 2007 kein ,,qualifizierter Ver-
stoB} gegen Unionsrecht vorlige, was in der Berufung
als unrichtige rechtliche Beurteilung geltend ge-

macht wird und mangels Rechtsgrundlage fiir die Zah-
lung der USt die Bereicherungsanspriiche des Kiu-
fers gegen den Bund zu recht bestehen.

I VfIGH Klagen nach Art. 137 B-VG

—Vom 2. September 2011 um Riickerstattung der
USt auf NoVA It. Kaufvertrag vom 13. Februar 2009
wegen legislativem Unrecht infolge gesetzgeberi-
scher Fehlleistung durch Umsetzung einer unions-
rechtswidrigen Regelung, die zu einer wirtschaft-
lichen Belastung des Kdufers und ungerechtfertigten
Bereicherung des Staates gefiihrt hat.

—In Vorbereitung: Gegen die Ubergangsregelung
wegen USt auf NoVA bis 30. Juni 2011, obwohl
laut EuGH deren Unionsrechtswidrigkeit bereits seit
22. Dezember 2010 besteht.
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Kurzer rechtshistorischer Uberblick zum
NoVAG

Das Gesetz trat am 1. Jdnner 1992 in Kraft und ersetz-
te die bis dahin geltende ,,Luxus*“-USt. Sie kniipft
wirtschaftlich an die Zulassung von bisher im Inland
noch nicht zum Verkehr zugelassenen Kraftfahrzeugen
an und wurde im Erlasswege (Rz 644 UStR) in die
Bemessungsgrundlage der Umsatzsteuer einbezo-
gen, was aber aus § 4 (1) UStG nicht hervorgeht, da
die NoVA weder unter Gebiihren oder Kosten zu sub-
sumieren noch ein Aufwandsposten, sondern ein
Durchlaufposten beim Hindler und damit gesetz-
widrig ist. Ab 1. Janner 1994 wird mit § 6 Abs. 6 ein
20%-iger Zuschlag (Ersatztatbestand) fiir den Fall
eingefiihrt, dass die NoVA nicht Teil der USt-Bemes-
sungsgrundlage ist, was implizit die GesetzmiBigkeit
der USt auf NoVA voraussetzt, was aber nicht der Fall
ist. Laut Erlass vom 15. Februar 2010 ist der Zuschlag
nur mehr bei Drittlandsimporten zu erheben, weil er
vom EuGH 29. April 2004 als unionsrechtswidrig
erkannt wurde. Eine dhnliche Abgabe in Ddnemark hat
der EuGH am 1. Juni 2006 als ,,Zulassungssteuer
qualifiziert und die USt darauf als unionsrechtswid-
rig erkannt. In der Folge hat die EU-Kommission
Osterreich mit Mahnbriefen vom 29. Juni 2007 und
31. Janner 2008 aufgefordert, diese Rechtswidrigkeit
zu beseitigen. Osterreich vertrat den Standpunkt die
NoVA kniipfe an die Lieferung und nicht an die Zulas-
sung an, dhnle nicht der ddnischen Abgabe und séhe
daher keinen Grund fiir eine Anpassung, bis schlieBlich
am 4. November 2009 dic Kommission Klage beim
EuGH eingebracht hat. Mit Wirkung ab 1. Juli 2010
wurde noch der Tatbestand des innergemeinschaft-
lichen Erwerbes eingefiihrt, bei dem der Terminus
»wZulassung* fehlt. Offenbar bereits ein Zeichen dafiir,
dass dem Gesetzgeber wohl bewusst war, dass die
NoVA als USt-Bemessungsgrundlage unionsrechts-
widrig ist. Ferner ist dabei laut Erlass vom 30. Juni
2010 der Ersatztatbestand nicht anzuwenden. Am
22. Dezember 2010 hat der EuGH der Klage stattge-
geben, wodurch die Ankniipfung der NoVA an die Lie-
ferung und dem ig. Erwerb (im EuGH-Urteil nicht
erwihnt, da erst spéter eingefiihrt) und somit die Ein-
beziehung in die USt-Bemessungsgrundlage unions-
widrig ist. Nun war Osterreich zur Reaktion gezwun-
gen. Die Umsetzung in das innerstaatliche Recht
erfolgte aber in hochst widerspriichlicher und rechtlich
untauglicher Weise wieder nicht durch Gesetz, son-
dern durch eine Flut von

Erlissen:

Info vom 10. Janner 2011 und die Erldsse vom
3. Februar 2011, 21. Mérz 2011 und 30. Juni 2011 fol-
genden Inhalts:

* Die NoVA gehort ab 22. Dezember 2010 nicht mehr
zur USt-Bemessungsgrundlage, erhoht sich aber
gem. § 6 Abs. 6 (Ersatztatbestand) um 20% nun-
mehr auch wieder fiir den ig. Erwerb und aus ,,ver-
waltungsokonomischen Griinden* kann sogar noch
bis 30. Juni 2011 von der NoVA die USt eingehoben

werden. An der Steuerbelastung dndere sich also
nichts!

e Fiir die Zeit vor dem 22. Dezember 2010 verwei-
gert der Fiskus die USt-Erstattung an den Hénd-
ler als den formalrechtlichen Steuerschuldner mit der
Begriindung, dass dieser ungerechtfertigt berei-
chert wire, weil er die USt auf den Kéufer iiberwilzt
habe und wirtschaftlich nicht belastet sei! Der wirt-
schaftlich belastete Kédufer wird gar nicht erwéhnt.

* Kein Zuschlag von 20%

—bei Kurzzulassungen (tageweise) von befugten
KFZ-Héndlern, wenn das Fahrzeug zum Verkauf
bestimmt ist,

—oder nachweisbar an Leasinggesellschaften zur ge-
werblichen Vermietung geliefert wird und

—wenn ein gem. § 3 Z 3 befreiter Unternehmer (z.B.
Vorfiihr-, Fahrschul-, Kranken-, Leichenwagen etc.)
nach Beendigung des begiinstigten Verwendungs-
zweckes nachweisbar an einen befugten Fahrzeug-
hindler zur gewerblichen WeiterverduBerung liefert.

e Aufschlag von 15% auf die Verbrauchswerte des
zugrunde liegenden Kombifahrzeuges bei Wohn-
mobilen fiir Alkovenmodelle, teil- und vollintegrier-
te Fahrzeuge. (BMF-010220/0136-1V/9/2011 vom
8. August 2011).

Kritische Stellungnahme

I Die Riickzahlungssperre,

wegen ungerechtfertigter Bereicherung des Hind-
lers ist eine reine Schutzmafnahme zur Autkommens-
sicherung. Sie lige ndmlich nur dann vor, wenn er die
erstattete USt fiir sich behielte und nicht an den wirt-
schaftlich belasteten Kiufer, der durch die Faktura
ausgewiesen ist, weitergiibe. Die Berufung auf § 239a
BAO, der auf einer Anlassgesetzgebung betreffend
Getrénkesteuerriickvergiitung 2001 beruht, ist unsach-
lich, da eine vollig andere Situation vorliegt, bei der
eine Riickerstattung an den Konsumenten ohnedies
unmoglich gewesen wire und daher keines Gesetzes
bedurft hitte. Am 25. Februar 2010 hat nidmlich
bereits der UFSG ausgefiihrt, dass erst nach fest-
gestellter Unionsrechtswidrigkeit der USt auf
NoVA durch den EuGH, bei Rechnungsberichti-
gung der Anspruch auf USt-Vergiitung gestellt wer-
den konne, was das BMF nun mit Erlass wirtschafts-
fremd abwiirgt. Verwaltungssparend wére die Vorlage
der Faktura an das Finanzamt durch den K&ufer selbst,
dem die USt auf NoVA dann erstattet wird. Das wére
wohl zu einfach!

I Ersatztatbestand § 6 Abs. 6 NoVAG

Diesen auch nun im Erlasswege anstelle der gesetz-
und unionswidrigen USt umzufunktionieren, dient
ebenfalls nur der Aufkommenssicherung. Wie ein-
gangs ausgefiihrt, wurde der Ersatztatbestand vom
EuGH bereits am 29. April 2004 als EU-widrig erkannt
und bezeichnenderweise im BMF-Erlass vom 30. Juni
2010 beim ig. Erwerb auch ausdriicklich ausgeschlos-
sen und soll nun wieder rechtens sein? Hier besteht




eine mehrfache Rechtswidrigkeit, weil — wie oben aus-
gefiihrt — die USt auf NoVA ja schon bisher gesetz-
widrig nur laut Erlass (Rz. 644 UStR) erhoben wurde.
Der Ersatztatbestand setzt aber die GesetzméaBigkeit
der USt auf NoVA voraus, die nun auch noch uni-
onsrechtswidrig ist, womit dem Ersatztatbestand die
Rechtsgrundlage entzogen ist. Ein weiterer Fall fiir
ein Gerichtsverfahren?

Schlussfolgerungen

Die FErlassregelungen vom 10. Jinner, 3. Februar und
21.Mirz 2011 stellen gesetzwidrige RettungsmaBnah-
men zur Aufkommenssicherung dar, mit denen das
EuGH-Urteil unterlaufen wird. Das widerspricht dem
vom BMF propagierten ,,Fair Play zwischen Finanz-
verwaltung und Steuerpflichtigen (KI Aug. 2011), ent-
spricht einer ,,aggressiven Besteuerung“ und Ver-
hohnung der Steuerpflichtigen. Ein verheerendes
Sittenbild fiir die Vorbildwirkung der Finanzverwal-
tung, die es bis dato nicht geschafft hat das Gesetz zu
sanieren. Vom Ergebnis der eingangs erwéhnten
Musterklagen wird es abhiingen, ob eine von AdvoFin
finanzierte Sammelklage eingebracht wird, der sich
Interessenten anschlieBen konnen office @advofin.at.

LStR-Wartungserlass 2011

BMF-010222/0121-V1/7/2011 vom 20. Juli 2011

Eingearbeitet wurden Anderungen aufgrund des BBG
2011 (KI Feb. 2011), des Betrugbekdampfungsgeset-
zes 2010 (KI Okt. 2010) sowie hochstgerichtliche
Entscheidungen (z.B. KI Juni 2011).

I Begiinstigte Auslandstitigkeiten Rz 70b ff

Die Erlduterungen beziehen sich auf die Ubergangs-
regeln fiir die Jahre 2011 und 2012 (vgl. KI Mai 2011).
Die weiteren Anderungen ab 2012 aufgrund des
AbgAG 2011 (in KI Okt. 2011) sind noch nicht ent-
halten.

B Reisekosten Rz 281

Fiir aufteilbare gemischt veranlasste Reisen schlief3t
sich das BMF der Entscheidung des VwWGH an (KI Juni
2011).

I Jobticket Rz 747 ff

Steuerbegiinstigt ist die Uberlassung einer nicht iiber-
tragbaren Streckenkarte fiir ein Massenbeforde-
rungsmittel fiir Fahrten zwischen Wohnung und
Arbeitsplatz, wenn die Voraussetzungen fiir ein Pend-
lerpauschale gegeben sind (Formular L 34). Die Uber-
lassung anstelle eines Lohnbezuges ist steuerpflichtig,
nicht aber anstelle eines Fahrkostenzuschusses.

I Sechsteloptimierungen Rz 1052

Besteht laut Dienstvertrag ein Anspruch auf eine lau-
fende Provision liegt — unabhingig vom Auszahlungs-
modus — ein laufender Bezug vor. Eine rechnerische
Aufteilung auf 14 Monatsbeziige ist steuerlich nicht
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moglich. Handelt es sich aber weder um eine ,,klassi-
sche* Sonderzahlung (z.B. Jubiliumsgeld) noch einen
,klassischen* laufenden Bezug (z.B. Uberstundenent-
lohnung) sondern z.B. um eine Erfolgsprimie, kann der
Rechtstitel mit steuerlicher Wirkung vertraglich als
laufender Bezug oder Sonderzahlung festgelegt wer-
den. Die Vereinbarung muss schriftlich vor der Auszah-
lung erfolgen und die Auszahlungsmodalitét enthalten.

I Rechtsvermutung einer Nettolohnvereinbarung
Rz 1038;

Wurde die Anmeldeverpflichtung nicht erfiillt und
keine Lohnsteuer abgefiihrt, ist auf den Bruttobetrag
hochzurechnen. Dies gilt ab 1. Janner 2011 fiir alle
illegalen Beschiftigungsverhiltnisse.

I Lohnkontofiihrung Rz 1183 u. 1185

Bei Beginn eines Dienstverhiltnisses ist das Lohnkon-
to spatestens ab dem 15. Tag des Folgemonats zu fiih-
ren. Die im Original aufzubewahrenden Unterlagen
sind im Detail angefiihrt (z.B. die Formulare E 30 und
L 35 etc.).

I Auftraggeberhaftung Rz 1212a ff

Im Baugewerbe besteht seit 1. Juli 2011 gem. § 82a
EStG eine Haftung fiir lohnabhéngige Abgaben des
beauftragten Bauunternehmers bis 5% des geleisteten
Werklohnes. Die Haftung entfillt, wenn das beauftrag-
te Unternehmen in der HFU-Gesamtliste gefiihrt wird
oder eine Bestitigung vorlegt, dass es keine Dienst-
nehmer beschiftigt. Hinweis auf § 7 RVAGH 2011-
Richtlinien zur einheitlichen Vollzugspraxis der Versi-
cherungstriager im Bereich der Auftraggeberhaftung (KI
Aug. 2011 fiir SV-Beitrige).

I Kinderbetreuungskosten richtig -aufwendungen
auch fiir Ferienlager Rz 884d

Samtliche Kosten (auch Verpflegung, Unterkunft etc.)
im Rahmen des Hochstbetrages von € 2.300,~ p.a.
gem. § 34 EStG sind als ag. Belastung mit Wirkung ab
2011 abzugsfihig, sofern die Betreuung durch pidago-
gisch qualifizierte Personen erfolgt und eine detaillier-
te Rechnung tiber die bezahlten Betrige vorgelegt wird.
Zur Frage der Haushaltsersparnis wird vom BMF ein
Informationsschreiben angekiindigt. Details sind im
Erlass GZ BMF-010222/0155-V1/7/2011 28. Juli 2011
zu finden. Ein steuerfreier Zuschuss bis € 500,~ gem.
§ 3 EStG (Kinderbetreuungskosten) kiirzt die ag.
Belastung, mindert bei hoheren Aufwendungen aber
nicht den Hochstbetrag von € 2.300 —.
Geltendmachung: Sie erfolgt durch Antragsveranla-
gung innerhalb von 5 Jahren ab Ende des Veranla-
gungszeitraumes (erstmals fiir 2009). In den Formula-
ren E 1 bzw. L 1 besteht aber keine KZ fiir deren
Geltendmachung, vielmehr wird in der Position Aufler-
gewoOhnliche Belastungen in Kleinschrift auf Beilage
L 1k verwiesen, die aber erst in Papierform unter
www.bmf.gv.at angefordert werden muss, weil sie nicht
heruntergeladen werden kann. Wundert es, dass infolge
prohibitiven Verwaltungsaufwandes diese Begiinsti-
gung nur selten in Anspruch genommen wird?
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I Steuerlicher Begribniskostenbegriff Rz 8§90

In Anlehnung an VwGH 31.5.2008/15/009 sind neben
Blumen und Krinzen auch die Kosten eines ortsiib-
lichen angemessenen Totenmahls sowie fiir Beileids-
danksagungen Teil der steuerlich anerkannten
Begribniskosten, nicht aber Trauerkleidung und Grab-
pflege. Ist kein ausreichender Nachlass zu deren Dek-
kung vorhanden, konnen sie als auBergewohnliche
Belastung mit Selbstbehalt bis € 4.000,~ steuerlich
geltend gemacht werden. Hohere Kosten nur, wenn sie
zwangsliufig erwachsen (z.B. Uberfiihrungskosten).
Anmerkung: Antrag in Erklarung E 1 bzw. L 1 unter
KZ 731.

I Formvorschriften fiir Spendenabsetzbarkeit
Rz 571

Die Spendendaten-Ubermittlung entfillt durch das
AbgAG 2011. Uber Verlangen des Finanzamtes ist ein
Beleg vorzulegen (z.B. Zahlschein). Dieser hat den
Namen der empfangenden Korperschaft, Name und
Anschrift des Spenders sowie den Betrag zu enthalten.
Im Zweifelsfall kann vom Finanzamt eine Spendenbe-
stitigung oder der Kontoauszug verlangt werden.

Nochmals GSVG Beitrags-
grundlage

Vorsicht vor zu hoher Beitragsbemessung 2010

In der KI Aug. 2011 wurde auf die Hinzurechnung der
vorgeschriebenen Jahresbeitrige zum steuerpflich-
tigen Einkommen, ohne Riicksicht auf deren tat-
sdchliche Zahlung, hingewiesen. Gutschriften stellen
Minusposten dar. Betroffen sind gem. § 25 GSVG die
Pflicht- und freiwilligen Beitrige zur KV, PV und AIV
nach GSVG, ASVG und FSVG sowie der Investi-
tionsfreibetrag. Nicht aber die Beitridge zur UV und
Selbstindigenvorsorgekasse (SeVo). Bis zur Hochst-
beitragsgrundlage sollte bei Spenden den Betriebs-
ausgaben vor den Sonderausgaben der Vorzug gege-
ben werden, um SV-Beitrige zu mindern. Ab 2010
wurde der Investitionsfreibetrag vom Gewinnfreibe-
trag (GFB) abgel0st, der nicht in § 25 GSVG genannt
und daher auch nicht hinzuzurechnen ist. Bei der end-
giiltigen Beitragsbemessung 2010 hat es diesbeziiglich
Probleme gegeben. Es ist zu empfehlen die Neube-
rechnung zu priifen. Wurde der GFB hinzugerechnet,
ist eine Berichtigung zu beantragen. Betreffend Hinzu-
rechnung des GFB verantwortet sich die SVA damit,
dass sie vom Bundesrechenamt Mitteilungen be-
komme, in denen der GFB vom Einkommen nicht
abgezogen sei. Sie erhalte kurioser Weise andere Steu-
erbescheide, als die Steuerpflichtigen. Ein Kommuni-
kationsproblem der beiden Verwaltungskorper zu
Lasten der Pflichtversicherten, die beim Grundfrei-
betrag bis zu € 1.040,52 (30.000%0,13*%0,2668) und
beim investitionsbedingten GFB bei der Hochstbei-
tragsgrundlage 2010 bis zu € 2.039,40 (58.800%0,13*
0.2668) betragen konnen. (Beitragssatz von 26,68%

besteht aus PV 17,5% + KV 7,65 + SeVO 1,53%). Eine
Nachpriifung, die sich also lohnen kann. Eine Nach-
bemessung kann iibrigens fiir den Bezug des Kinder-
betreuungsgeldes zu einer bosen Uberraschung fiih-
ren, weil es laut OGH 1.3.2011,100bS 154/10k infolge
Hinzurechnung der Pflichtbeitrige zu einer Uber-
schreitung der Zuverdienstgrenze (vgl. KI Sept.
2011) und damit zu einer Riickforderung des bezoge-
nen KBG kommen kann.

Krankenversicherungsbeitrage
von auslandischen Pensionen

Seit 1. Oktober 2011 stehen gem. Verordnung BGBI 11
295/2011 die technischen Mittel fiir die Einhebung der
Beitrdge von ausldndischen staatlichen Pensionen aus
der Union/EWR, der Schweiz und aus Staaten mit bila-
teralen Abkommen zur sozialen Sicherheit (z.B. Ser-
bien, Tiirkei u.a.) gem. ASVG, GSVG, BSVG und B-
KUVG, zur Verfiigung. Der Beitrag wird in der Hohe
von 5,1% des Bruttobezuges der ausldndischen Pen-
sion von der inldndischen Pension einbehalten. Ist die
inldndische Pension zu gering, um den Beitrag abzu-
decken wird der iibersteigende Betrag zur Zahlung vor-
geschrieben; gleiches gilt bei fehlender inldndischer
Pension. Die SVA begann am 1. Oktober 2011 mit der
Einhebung, bei anderen Versicherungsanstalten ist
damit in Kiirze zu rechnen.

VORSCHAU

Neuerungen 2011 sowie Steuertipps und Maf-
nahmen vor Jahresende
Voraussichtliche SV-Werte 2012
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