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I. Vorsteuerabzug als Systembestandteil des
Mehrwertsteuerrechts

Der Vorsteuerabzug iHa Lieferungen und sonstige Leistungen, die im Inland fiir
das Unternehmen ausgefithrt werden, ist zentraler Systembestandteil des EU-
Mehrwertsteuersystems. Nach traditionellem Verstindnis' bestand ein bedin-
gungsloses spezifisches Nachweiserfordernis: Nur auf Basis einer formgerechten
Rechnung, die alle Voraussetzungen des § 11 UStG erfiillt, war ein Vorsteuerab-
zug zuldssig. Dieses strenge formale Verstindnis wurde bereits in der Literatur
kritisch hinterfragt* und durch den EuGH deutlich entschérft.

Im engeren Sinn war diese strenge formale Nachweispflicht als materieller Nach-
weis mit Beweismittelbeschrainkung bzw Beweismittelausschluss einzustufen.’
Der Nachweis war in den materiellen Tatbestand eingebettet und es stellte sich
die Frage, ob er damit abgabenrechtlich und unter Umstinden auch finanzstraf-
rechtlich zum Tatbestandsmerkmal mutiert.

Die strengen Nachweisanforderungen erscheinen aufgrund der hohen Betrugsan-
falligkeit des EU-Mehrwertsteuersystems nachvollziehbar: Der Vorsteuerabzug ist
zum einen von der Entrichtung der Umsatzsteuer entkoppelt und andererseits
wirkt jede Rechnung quasi als Scheck, was treffend als Bankomatfunktion des
Vorsteuerabzuges bezeichnet wird.

Es stellt sich somit die Frage nach dem Stellenwert dieses Nachweises, ndmlich ob
er als materielles Element des Steuertatbestandes und unter Umstdnden auch des
Straftatbestandes anzusehen ist oder lediglich dem Nachweis desselben dient.

Il. Nichterbringung des geforderten (materiellen)
Nachweises im Finanzstrafrecht

Entscheidend ist, wie eine die Pflichtverletzung ,,Geltendmachung von Vorsteu-
ern ohne eine § 11 UStG entsprechende Rechnung“ zu qualifizieren ist, ob nam-
lich die Geltendmachung des Vorsteuerabzuges ohne diesen formalen Nachweis

e als blofler Verwaltungsungehorsam und somit als eine ,,blof3e“ Ordnungswid-
rigkeit, weil ein Formalnachweis nicht erfiillt wird, angesehen wird oder

o als Hinterziehungsdelikt durch Transformation der Formalanforderungen in
eine materielle Tatbestandsvoraussetzung.

Dieser Frage soll in der Folge anhand von Praxisbeispielen detailliert auf den
Grund gegangen werden.

1 Ausfiihrlich Achatz in diesem Band.

2 Kritisch Ruppe/Achatz, UStG?, § 12 Rz 51 ff mwN.

3 Leitner, Finanzstrafrecht 1996-2002, 579; siehe auch Achatz in diesem Band zur traditionellen —
heute iiberkommenen - umsatzsteuerlichen Sicht.
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Durch die EuGH-Rechtsprechung ist es zu einer deutlichen Entschirfung ge-
kommen, wonach Formalanforderungen auch im Umsatzsteuerrecht keine ob-
jektive, materielle Tatbestandsvoraussetzung sind. Thnen kommt nur eine Doku-
mentationsfunktion zu, die letztlich fiir die Beweislastverteilung im Abgabenver-
fahren von erheblicher Bedeutung sein kann. Kénnen die objektiven materiellen
Anforderungen auf andere Weise nachgewiesen werden, steht dem Steuerpflich-
tigen selbst beim Vorliegen gravierender Miangel der Vorsteuerabzug offen. Das
Recht auf Vorsteuerabzug wiére nur dann zu versagen, wenn ein Zusammenhang
mit Mehrwertsteuerhinterziehung oder Mehrwertsteuermissbrauch besteht.
Hierfiir konnen formelle Mangel Indizwirkung aufweisen.*

Diese Problematik wird durch den mit der FinStrG-Novelle 2010 neu eingefiihrten
Betrugstatbestand des Abgabenbetruges (§ 39 FinStrG) massiv verscharft. In § 39
Abs 1 lit a FinStrG wird eine gefilschte oder verfélschte Urkunde bzw ein gefélsch-
tes oder verfilschtes Beweismittel ausdriicklich als betriigerisches qualifizierendes
Element normiert, was dazu fiihrt, dass zB eine Abgabenhinterziehung unter Ver-
wendung einer gefilschten/verfilschten Urkunde bei Zutreffen weiterer Vorausset-
zungen (insb ausschliefliche Gerichtszustidndigkeit) einen Abgabenbetrug darstellt.

Auf die Spitze getrieben stellt sich die Frage daher wie folgt: Kann ein geltend ge-
machter Vorsteuerabzug aufgrund materieller Berechtigung zB aufgrund einer
Lieferung fiir das Unternehmen, aber auf Grundlage einer zB verfilschten Rech-
nung einen Abgabenbetrug nach § 39 Abs 1 lit a FinStrG und nicht blof3 ein Ver-
waltungsungehorsamsdelikt (eine Finanzordnungswidrigkeit) verwirklichen?

lll. Abgabenrechtliche Nachweise als Bezugspunkt der
Offenlegungspflicht?

Grundsitzlich wird das Vorliegen gesetzlich vorgesehener Nachweise im Rahmen
des gebotenen Offenlegungsprozesses nicht abgefragt. Daher konnen Nachweise
regelmaflig auch zu einem spéteren Zeitpunkt nachgeholt werden.’

In diesem Sinn geht auch die aktuelle EuGH-Rechtsprechung davon aus, dass
nichtelementare Formalgesichtspunkte, die nicht gesetzeskonform erfiillt werden,
zu einem spiéteren Zeitpunkt mit Ex-tunc-Wirkung nachgeholt werden kénnen.®

Noch nicht abschlieflend geklart sind die Folgen in den Fillen einer nicht mehr
moglichen Rechnungsberichtigung oder Rechnungserginzung. Hier konnte
zwischen tatbestandsbezogenen und nicht tatbestandsbezogenen Mingeln zu
differenzieren sein, wenn das Vorliegen des materiellen Tatbestands fraglich

4 Siehe Achatz in diesem Band.

5 Leitner in Finanzstrafrecht 1996-2002, 577, Brandl/Leitner in Leitner/Brandl/Kert, Handbuch Fi-
nanzstrafrecht?, Rz 1585.

6 Vgl Achatz in diesem Band.
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bleibt.” Der fehlende Nachweis ist zwar nicht offenzulegen, konnte aber bei tat-
bestandsbezogenen Mingeln selbst tatbestandsrelevant iSd § 33 FinStrG werden.
Liegt keine die tatbestandsrelevanten Bestandteile umfassende Rechnung vor
und kann auch sonst der Nachweis der materiellen Voraussetzungen nicht er-
bracht werden, besteht keine Berechtigung zum Vorsteuerabzug. Dieser offen-
bar tatbestandsrelevante Umstand ist dann abgabenrechtlich bedeutsam und
wire daher auch Bezugspunkt der Offenlegungspflicht.

IV. Besinnung auf den Normbefehl

Der einschldgige Normbefehl lautet nicht ,Nimm keine Steuervergiinstigungen
in Anspruch, die du im Strafverfahren nicht beweisen kannst®, sondern ,,Nimm
keine Steuervergiinstigungen in Anspruch, deren Voraussetzungen tatsachlich
nicht vorliegen“.® Es handelt sich bei zutreffendem Verstindnis bloff um eine ma-
teriell-rechtliche Reflexwirkung iHa einen zwingend aufgetragenen Nachweis.’

Bei zutreffendem Verstiandnis und unter Beriicksichtigung der jiingsten EuGH-
Rechtsprechung bleibt der Nachweis Beweisregel. Die Nachweise dienen dem Be-
weis fiir das Vorliegen von Tatbestandsmerkmalen, weshalb man eher von einem
erganzenden Charakter mit Beweisfunktion nach Art einer subjektiven Beweis-
lastregel ausgehen sollte.'® Beim Formerfordernis der Rechnung handelt es sich
namlich im Ergebnis um eine Beweislast zulasten des Steuerpflichtigen. Wird der
Vorsteureabzug blofy wegen Nichterfiillung dieser besonderen Beweisanforde-
rung abgabenrechtlich versagt, so liegt weder eine vorsitzliche noch eine fahrlas-
sige Abgabenverkiirzung vor. Wurde im Abgabenverfahren die Steuerbelastung
auf Basis abgabenverfahrensrechtlicher Beweislastverschiebungen zulasten des
Abgabepflichtigen festgestellt, so ist die Steuerverkiirzung im Finanzstrafverfah-
ren eigenstindig und ohne Bezugnahme auf derartige rein abgabenverfahrens-
rechtliche Beweisregeln festzustellen."

Dementsprechend wird in der Literatur in Fillen, bei denen die materiellen Vor-
aussetzungen des Vorsteuerabzuges gegeben sind, aber Formalvoraussetzungen
verletzt wurden, treffend davon ausgegangen, dass von vorneherein keine Abga-
benverkiirzung anzunehmen ist.'?

7 Siehe Achatz in diesem Band.

8 Vgl Dannecker, Formal- und Nachweispflichten im Steuerrecht und Steuerstrafrecht, in Leitner
(Hrsg), Finanzstrafrecht 1996-2002, 540 (570); KefSebohmer, wistra 1996, 334 (338).
9 So schon Achatz, Formal- und Nachweispflichten im Abgabenrecht und Finanzstrafrecht, in Leitner

(Hrsg), Finanzstrafrecht 1996-2002, 493 (502).

10 So schon Brandl, Umsatzsteuerhinterziehung/Betrug — Ein Pladoyer fiir sachgerechte und verhalt-
nismaflige Sanktionen, in Leitner (Hrsg), Finanzstrafrecht 2008, 151 (160) unter Bezugnahme auf
Ruppe, UStG®, § 12 Tz 46.

11  Siehe zur vergleichbaren Problematik auch Brandl/Leitner in Leitner/Brandl/Kert, Handbuch Fi-
nanzstrafrecht?, Rz 1580 f.

12 Brandl, Umsatzsteuer und Finanzvergehen, Dissertation, JKU Linz, 94 (abrufbar unter http://
epub.jku.at/obvulihs/content/titleinfo/2246425).
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V. Relevanz des Themas, Praxisgesichtspunkte

Die angesprochene Problemstellung loste zugegebenermaflen in der Praxis kaum
Konfliktpotenzial aus. Von der Rechtsprechung werden diese Fille teilweise iiber
die subjektive Tatseite gelost. Wird in zeitlichem Zusammenhang sowohl der
Vorsteuerabzug beim Leistungsempfinger (wenn auch auf Basis einer formal un-
richtigen Rechnung) als auch die korrespondierende Umsatzsteuerentrichtung
beim Leistenden veranlasst, sodass in einer Gesamtschau beider Vorginge dem
Steuergldubiger kein Nachteil erwichst, stellt dieser Umstand ein wesentliches
Indiz gegen den Vorsatz auf Verkiirzung der Umsatzsteuer beim Vorsteuerabzug
begehrenden Leistungsempfinger dar.”’ Nach jingster EuGH-Rechtsprechung
kann der Vorsteuerabzug nicht mehr bloff wegen Nichtvorliegens einer Rech-
nung iSd § 11 UStG versagt werden, sodass mangels Bewirkens einer Verkiirzung
schon der objektive Tatbestand einer Abgabenhinterziehung nicht gegeben ist.

Vertretbare Ergebnisse liefen sich wohl auch tiber § 25 FinStrG bzw § 191 StPO
(mangelnde Strafwiirdigkeit, Geringfiigigkeit) erzielen. Vom Ergebnis her be-
trachtet, konnte man vereinfachend sagen, dass die Gsterreichische Praxis eine
sachgerechte Unterscheidung zwischen bloflem Verwaltungsungehorsam und
Steuerhinterziehung vornimmt. Jedenfalls werden einschldgige Fille kaum an-
hingig bzw pragmatisch tiber die subjektive Tatseite gelost. Die OGH Entschei-
dung, in der das Verstindnis der Rechnung als materielles Tatbestandselement
klar durchklingt,'" wire vor dem Hintergrund der EuGH-Rechtsprechung zu
tiberdenken.

Nachfolgend soll anhand von konkreten Fallbeispielen die Bandbreite der Prob-
lemstellungen ausgeleuchtet werden.

VI. Fallbeispiele

Die jeweiligen Fille bauen auf dem Grundsachverhalt auf und differenzieren je-
weils iHa einzelne Elemente. Konkret wird jeweils die Seite des liefernden Rech-
nungsausstellers (A) sowie jene des die Lieferung empfangenden Rechnungsemp-
fangers (E) finanzstrafrechtlich beurteilt.

A. Grundsachverhalt

e Der Unternehmer A liefert an den Unternehmer E. Die Rechnung wird zeitge-
recht ausgestellt und die Lieferung ist erbracht.
e Alle Formalpflichten werden erfiillt.

13 Vgl beispielsweise VWGH 20.4.2006, 2004/15/0113; Brandl, Umsatzsteuer und Finanzvergehen, Dis-
sertation, JKU Linz, 93 (abrufbar unter http://epub.jku.at/obvulihs/content/titleinfo/2246425),
Brandl/Leitner in Leitner/Brandl/Kert, Handbuch Finanzstrafrecht?, Rz 1696.

14  OGH 23.7.2009, 13 Os 18/09k.
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e Die Umsatzsteuer wird vom Unternehmer A abgefithrt. Der Unternehmer E
macht zu Recht den entsprechenden Vorsteuerabzug geltend.

Der Vorsteuerabzug ist daher im Grundsachverhalt schon aus abgabenrechtlicher
Sicht nicht in Frage zu stellen, da annahmegemaf neben einer § 11 UStG entspre-
chenden Rechnung auch alle tibrigen Voraussetzungen fiir den Vorsteuerabzug
erfiillt werden. Finanzstrafrechtliche Konsequenzen scheiden daher aus.

B. Fall 1 - unwesentliche formale Mangel der Rechnung
1. Sachverhalt

Die Rechnung, auf Basis derer ein Vorsteuerabzug geltend gemacht wird, weist
einen unwesentlichen Mangel auf (zB fehlt die Rechnungsnummer).

2. Losungshinweis

Trotz des formalen Mangels der Rechnung ist es zu keiner finanzstrafrechtlich re-
levanten Abgabenverkiirzung gekommen. Eine Abgabenhinterziehung kann ins-
besondere nicht damit begriindet werden, dass der Vorsteuerabzug wegen Nicht-
vorliegens einer § 11 UStG entsprechenden Rechnung zu versagen sei;'"” und zwar
unabhingig davon, ob es zu einer Korrektur der Rechnung kommt oder nicht,
weil die materiell-rechtlichen Voraussetzungen des Vorsteuerabzuges vorliegen
und annahmegemaf3 auf Grund anderer Dokumente nachweisbar sind.

Dem Unternehmer A konnte bei vorsitzlich unzutreffender Rechnungsausstel-
lung eine Finanzordnungswidrigkeit nach § 51 Abs 1 lit d FinStrG vorgeworfen
werden.'® Der Unternehmer E konnte bei Vorsatz eine Finanzordnungswidrig-
keit nach § 51 Abs 1 lit e FinStrG verwirklichen. Da eine Rechnung die Finanz-
verwaltung in die Lage versetzen soll, kontrollieren zu kénnen, ob bzw in welcher
Hohe einerseits fiir den Rechnungsempfinger das Recht auf Vorsteuerabzug be-
steht und ob andererseits die vom rechnungsausstellenden Unternehmer ge-
schuldete Umsatzsteuer ordnungsgemifl an den Fiskus entrichtet wurde,”
konnte die Verwendung einer nicht formgerechten Rechnung die steuerliche
Kontrolle erschweren und insoweit — bei entsprechendem Vorsatz - als Finanz-
ordnungswidrigkeit gem § 51 Abs 1 lit d bzw lit e FinStrG geahndet werden, so-
fern dadurch die abgabenbehordliche Kontrolle tatsichlich verletzt wird. Das ist
wohl nur dann der Fall, wenn einerseits eine solche Kontrollmafinahme durchge-
fithrt wird (zB Nachschau gem § 144 BAO oder Auflenpriifung gem §$ 147 ff

15  So aber noch OGH 23.7.2009, 13 Os 18/09k.

16  Siehe auch Schinnerl, Sanktionen bei Formverstéflen in Zusammenhang mit der Ausstellung von
Rechnungen, taxlex 2017, 147 (149).

17 Vgl Schinnerl, Die Bedeutung der Rechnung im Umsatzsteuerrecht — bedarf es fiir den Vorsteuer-
abzug tiberhaupt noch einer Rechnung?, taxlex 2017, 9 (11) uHa EuGH 15.9.2016, Rs C-516/14,
Barlis 06.
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BAO) und andererseits die fragliche Rechnung auch konkret Gegenstand der
Pritfungsmafinahme ist."®

3. Ergdnzender Gesichtspunkt

Es besteht keine Verpflichtung, im Zeitpunkt der gebotenen USt-VZ-Erkla-
rungspflicht bzw Jahressteuererklarungspflicht weitergehende Nachweise, wie
insbesondere Belege und Rechnungen, offenzulegen, weil diese nicht abgefragt
werden. Dennoch wird in derartigen Konstellationen regelméaflig eine Verlet-
zung der Offenlegungspflicht vorliegen: Die Geltendmachung von Vorsteuern
in der UVA oder USt-Jahreserkldrung, denen keine formgerechten Rechnungen
zu Grunde liegen, ist abgabenrechtlich bedeutsam und damit Gegenstand der
Offenlegungspflicht. Die Nachweise konnen allerdings auch nachtriglich mit
Ex-tunc-Wirkung erbracht werden. Somit tritt in solchen Fallen keine Verkiir-
zung ein.

Praxiseinschitzung: Derartige Fille unwesentlicher formaler Méngel der Rech-
nung werden kaum finanzstrafrechtlich aufgegriffen und in diesem Zusammen-
hang moglicherweise verwirklichte Finanzordnungswidrigkeiten werden in der
Regel nicht geahndet. Dementsprechend bleiben in den folgenden Fallanalysen
die Finanzordnungswidrigkeiten ausgeklammert.

In diesem Zusammenhang ist hervorzuheben, dass derartige Finanzordnungs-
widrigkeiten, sollten sie mit einschldgigen Umsatzsteuervergehen (insbesondere
§ 33 Abs 2 lit a FinStrG) zusammentreffen, vom Umsatzsteuerdelikt konsumiert
werden wiirden."”

C. Fall 2 - wesentlicher Rechnungsmangel
1. Sachverhalt

Die Rechnung, auf Basis derer der Vorsteuerabzug geltend gemacht worden ist,
ist iHa ein wesentliches Element unvollstindig, weshalb keine ,Rechnung® iSd
Abgabenrechtes vorliegt. ZB fehlt die Bezeichnung des Liefergegenstandes, so-
dass eine Identifizierbarkeit der Lieferung oder Leistung nicht moglich ist.

Es ist davon auszugehen, dass die materiell-rechtlichen Voraussetzungen fiir
einen Vorsteuerabzug vorliegen und auch nachgewiesen werden kénnen. Dh, es
ist eine Lieferung oder sonstige Leistung eines Unternehmers im Inland fiir das
Unternehmen eines anderen Unternehmers ausgefiihrt worden.

18  Siehe dazu auch die Ausfithrungen von Schinnerl, Sanktionen bei Formverstéfien in Zusammenhang
mit der Ausstellung von Rechnungen, taxlex 2017, 147 (149 f), wenngleich mE das blofle Ankniipfen
auf die Vornahme des Vorsteuerabzuges aus einer mangelhaften Rechnung vom Tatbestand des § 51
Abs 1 lit e FinStrG nicht gedeckt ist.

19 Brandl/Leitner in Leitner/Brandl/Kert, Handbuch Finanzstrafrecht, Rz 1682.
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