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Berufungsentscheidung

Der unabhangige Finanzsenat hat Uber die Berufung des Berufungswerbers, vertreten durch WTH, vom
27. September 2001 gegen die Bescheide des Finanzamtes AA vom 20. September 2001 betreffend
Einkommensteuer fir den Zeitraum 1999 bis 2000 entschieden:

Die angefochtenen Bescheide und die Berufungsvorentscheidungen vom 10. Mai 2002 werden
gemal’ § 289 Abs. 1 der Bundesabgabenordnung (BAO), BGBI Nr. 1961/194 idgF, unter
Zuruckverweisung der Sache an die Abgabenbehtrde erster Instanz gemél3 § 289 Abs. 1 BAO

aufgehoben.

Entscheidungsgriinde

Uber den Berufungswerber, der ein XY -Biiro betrieb, wurde mit 30.3.1994 der Konkurs eréffnet. Nach
Vollzug der Schlussverteilung gem. 8 139 BAO wurde der Konkurs mit Beschluss vom 18.5.2000
aufgehoben, auf die Konkursglaubiger entfiel dabel eine Quote von 0,4652%. Mit Schriftsatz vom
6.3.2000 teilte der Masseverwalter mit, dass "im Jahr 1999 keine Einnahmen waren”. Der
Berufungswerber reichte fir dieses und das Folgejahr weder Steuererklarungen ein noch Ubermittelte er
der Abgabenbehdrde eine sonstige Eingabe, in welcher er Gber die Einkommens- und personlichen
Verhdltnisse in den Veranlagungszeitrdumen 1999 und 2000 Auskunft gegeben hétte. Erhebungen des
Finanzamtes AA und der Grol3betriebsprifung BB aufgrund einer anonymen Anzeige ergaben, dass der
Berufungswerber in den Jahren 1999 und 2000 fur beide Unternehmen der ABC-Unternehmensgruppe
(A-GmbH und B-GmbH; im Folgenden ABC genannt) auf Provisionsbasis als Vermogensberater tétig
war und hieraus Einnahmen in Hohe von 454.811 ATS (1999) und 1,067.522 ATS (2000) erzielte. Mit
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Bescheiden vom 20. September 2001 unterzog das Finanzamt diese Einkiinfte unter Berticksichtigung
von Werbungskosten in Hohe von 15 v.H. der Einnahmen der Einkommensteuer.

Mit Schriftsatz vom 27.9.2001 legte die steuerliche Vertreterin des Berufungswerbers Berufung gegen
die Einkommensteuer fir die Jahre 1999 und 2000 ein und wendet sich darin gegen die Vorschreibung
der Einkommensteuer dem Grunde nach, da der Berufungswerber seit 1996 in der Bundesrepublik
Deutschland (im Folgenden: BRD) anséssig und mit seinem Unternehmen in der BRD tétig sei. Seine
EinkUnfte wirden in der BRD erklart und versteuert. Entsprechende Unterlagen und Beweise |&genin
der Kanzlei auf und kénnten bei Bedarf dem Finanzamt zur Prifung vorgelegt werden. Daraufhin fuhrte
die Abgabenbehirde erster Instanz eine Prifung der Aufzeichnungen gem. 8 151 Abs. 1 BAO
hinsichtlich der Umsatz- und Einkommensteuer 1998 — 2000 durch. In Tz 16 des
Betriebsprifungsberichtes vom 13.5.2002 wird festgestellt:

"Im gegenstandlichen Fall gab der Pflichtige W., Str.ZZ als Wohnadresse an. Lt. Auskunft des
Meldeamtes der Stadt W. ist der Pflichtige an dieser Adresse mit seinem Hauptwohnsitz gemeldet.
Aulerdem wohnt auch die Gattin des Pflichtigen an dieser Adresse.

Weiters hat er durch die FirmaABC (Firmensitzin BB ), fur die er in den strittigen Jahren
ausschliefdich tatig war (mit Ausnahme kurzristiger Reiseleitertétigkeit fir ein ebenfalls inléndisches
Reiseunternehmen) und seine Kunden, die zu Uber 90% aus dem Inland stammen, seine wirtschaftlichen

Beziehungen tberwiegend in Osterreich.

Aus den el genen Aufzei chnungen des Pflichtigen geht hervor, dass er sichin den Jahren 1999 (ca 320
Tage) und 2000 (ca 230 Tage) Uberwiegend im Inland aufgehalten hat. Es trifft daher keinesfalls zu,
dass sich der Pflichtige in diesem Zeitraum nur "einige Tage" in Osterreich aufgehalten hat, wiein der
Berufungsschrift angefiihrt wurde. Aus den Reiseabrechnungen geht eindeutig hervor, dassdie
Vertragsabschliisse zum weitaus tiberwiegenden Teil in Osterreich getétigt wurden. Dieswird auch in
der Berufungsschrift (Anm.: Berufung vom 12.9.2001 gegen den Bescheid tiber die Pfandung einer
Geldforderung) ausdrticklich erwahnt. Dort wird ndmlich ausgefuihrt, dass der Pflichtige"der Mann
vor Ort" ist, der die Bedirfnisse des Kunden erhebt und bei Entsprechen VertragsabschlUsse tatigt. Es
trifft daher nicht zu, dass der Pflichtige die Abschliisse von Deutschland aus getétigt hat.

Ob dem Pflichtigen in Deutschland ein Gewerbeschein ausgestel It wurdet, ist nach ho. Ansicht fir diese
Betrachtungswei se unerheblich.

DieFirma ABC, von der der Pflichtige seine Einnahmen bezieht, hat ihren Stzim Inland, der
Pflichtige hat freien Zugang zu den Birosin S, W. und CC und seine Kunden stammen fast
ausschliefdich aus dem Inland.

Selbst wenn Osterreich nicht als Ansissigkeitsstaat angesehen werden wiirde, waren dadurch die
Voraussetzungen fr eine Betriebsstatte im Inland erflllt und die daraus erzielten Einnahmen wéren

jedenfallsin Osterreich steuerpflichtig.”
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In den Tz. 17 bis 24 des Berichtes werden die Positionen Einnahmen von der Fa. ABC und als
Reisdeiter, Reisekosten ABC , Reisekosten Reisdleiter, Kfz-Kosten, pauschal e Betriebsausgaben und
die Gewinnermittlungen gem. 8 4 Abs. 3 ESYG 1988 dargelegt. Die Provisionseinnahmen wurden
entsprechend den Kontoausziigen der Fa. ABC in Hohe von 454.811 ATS (1999) und 1,067.522 ATS
(2000) angesetzt. Hinsichtlich der Reisekosten im Zusammenhang mit der ABC legte das Finanzamt
eigene Aufzeichnungen des Berufungswerbers zu Grunde und ging von einer durchschnittlichen
Reisedauer von 10 Stunden aus, brachte jedoch einen Verpflegungsmehraufwand fur Reisen im
Zielgebiet des Heimatortes und den umliegenden Bezirken als weiterem Mittel punkt der Tétigkeit nicht
zum Ansatz. Die Fahrten nach Berlin stiinden nach Ansicht des Prifers nicht im Zusammenhang mit
der Erzielung der Einkinfte aus der ABC und stellten sohin keine Betriebsausgaben dar. Eventuelle
geringfligige, betriebsbedingte Fahrten nach Berlin (fir Geschéftsanbahnungen) seien durch das
angesetzte Abgabenpauschale in Hohe von 5 v.H. der Einnahmen abgedeckt. Die KfzK osten setzte der
Prifer mit den tatsachlichen Kosten an, wobei die Treibstoffkosten auf der Basis der sich aus den
vorgelegten Unterlagen ergebenden Fahrleistung errechnet und Versicherungs- sowie
Reparaturaufwand geschétzt wurden. Die weiteren bei den Gewinnermittlungen zum Ansatz gebrachten
Aufwendungen wurden in Anlehnung an die in der BRD eingereichten Steuererkl&rungen abgezogen.

Den Feststellungen des Betriebsprifungsberichtes folgend erlief? die Abgabenbehtrde erster Instanz die
Berufungsvorentscheidungen vom 10. Mai 2002 und setzte darin die Einkiinfte aus Gewerbebetrieb mit
450.858 ATS (1999) und 719.590 ATS (2000) an.

Mit Schriftsatz vom 16.5.2002 stellte die steuerliche Vertreterin des Berufungswerbers den Antrag auf
Entscheidung Uber die Berufung durch die Abgabenbehtrde zweiter Instanz und beantragte die
Abhaltung einer mundlichen Verhandlung. Zur Begrindung verweist das Vorbringen auf die
Ansassigkeit des Berufungswerbers in der BRD und den Umstand, dass der Berufungswerber in der
BRD auch unbeschrankt steuerpflichtig veranlagt werde, sodass eine Besteuerung in Osterreich nicht zu
erfolgen habe. Auch seien bei der Ermittlung der Bemessungsgrundiagen in Osterreich Aufwendungen
(Fahrtkosten und Versicherungen) in der BRD fur den Betrieb nicht anerkannt und nicht in Abzug
gebracht worden, obwohl diese Aufwendungen angefallen seien. Die Veranlagung habe in Osterreich

nicht stattzufinden, weil eine unbeschréankte Steuerpflicht in Osterreich nicht gegeben sai.

In seiner Stellungnahme vom 8.8.2002 hierzu verwies der Priifer betreffend den Punkt des Vorliegens
der unbeschrankten Steuerpflicht in Osterreich auf Tz. 16 des Bp-Berichtes und fuhrte zu den

nichtanerkannten Aufwendungen aus.
"Fahrtkosten:

Der Pflichtige konnte im Prifungsverfahren nicht aufzeigen, wie oft, baw. zu welchem betrieblichen
Zweck er nach Deutschland (Borgsdorf— Berlin) reisen musste. Abschltisse mit Kunden in Berlin bzw.
Borgsdorf wurden nicht nachgewiesen. AuRerdemwurde It. Tz. 22 ein Pauschalbetrag fur nicht
nachgewiesene Betriebsausgaben im Schatzungswege als Aufwand anerkannt (1999: 6S22.741,--;



Seite4

2000: 6S53.376,--). Damit sind auch eventuel le betriebsbedingte Aufwendungen flr Reisen nach
Deutschland abgegolten).

Versicherungen:

Zahlungen an eine inlandische baw. vergleichbare aud éndische Pflichtversicherung wurdenim
Prifungszeitraum nicht geleistet bzw. wurden im Zuge der Prifung keine Nachweise furr solche

Zahlungen erbracht.

Wenn der Pflichtige in seinem Vorlageantrag mit "nicht anerkannten Versi cherungsaufwendungen” die
Zahlungen fur die diversen Pramienkonten der ABC meint, so Ubersieht er, dass es sich dabei nicht um
Pflichtversicherungsbeitrage, sondern um Pramien fir freiwillige Privatversicherungsvertrage
handelt."

Mit Bedenkenvorhalt vom 18.5.2005 brachte der Unabhéangige Finanzsenat dem Berufungswerber die
Stellungnahme des Betriebspriifers zur Kenntnis und ersuchte fir den Fall der Aufrechterhaltung des
Berufungsbegehrens um Konkretisierung der Aufwendungen nach Art, Entstehungsgrund und Hohe
sowie deren belegméldigen Nachwels.

In Beantwortung dieses V arhdtes teilte die steuerliche Beraterin mit Schreiben vom 22.6.2005 mit,
dass der Berufungswerber mit seinem urspriinglich in W. angesiedelten XY -Unternehmen in Konkurs
gegangen sei. Aufgrund des Gewerbeentzuges sei der Aufbau einer gesicherten Existenz in Osterreich
nicht mehr moglich gewesen, wesha b der Berufungswerber auf Anraten seines Anwaltes hin versucht
habe, in der BRD Ful3 zu fassen.

Der Berufungswerber habe dann in Berlin Borgsdorf einen Betrieb erdffnet, wobei die wirtschaftliche
und berufliche Ausrichtung nicht ganz klar gewesen sei. Der Berufungswerber habe urspriinglich im
Bereich XY gearbeitet. Nachdem diesin der BRD erfolglos gewesen sei, habe er in der BRD versucht,
mit einem Schneeballsystem (wie Tupperware 0.8.) sein Auskommen zu finden, bis er spéter seinen
Betrieb in der BRD auf Vermdgensberatung und Reiseleitung ausgedehnt und fixiert habe. Der
Berufungswerber habe seinen Betrieb von der BRD aus betrieben. Aufgrund seiner alten Kontakte in
die Heimat wurden von ihm immer mehr Kunden in Osterreich betreut und er habe seine Kunden dann
einem Gsterreichischen Versicherungs- und Kapital unternehmen ABC zugefihrt, well er einsehen
musste, dass die Kunden nicht gerne Veranlagungen in der BRD tétigten und ihm sohin der
wirtschaftliche Erfolg versagt geblieben wére.

Der Berufungswerber habe samtliche Einkinfte und Umsétze in der BRD erklért und wurde in der BRD
auch rechtskraftig veranlagt. Wenn nun Osterreich auf das Besteuerungsrecht fiir diese Einkiinfte
Anspruch erhebt, so |&ge eine unzuldssige Doppel besteuerung vor.

Zu den Fragen des Bedenkenvorhaltes wurde im Schreiben vom 22.6.2005 ausgefiihrt, dass gemeint
gewesen sei, dass die Steuerhoheit in der BRD liege und die in der Steuerklérung in der BRD geltend
gemachten Aufwendungen auch zum Ansatz kamen. Ein Besteuerungsrecht dafiir stehe Osterreich nicht

ZU.
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Der Prifer nehme im Prifungsbericht an, dass ein Betrieb in der BRD nicht vorgelegen habe und somit
die Fahrtkosten BRD und die Aufwendungen in der BRD nicht anzuerkennen seien. Dem sei
entgegenzuhalten, dass der Berufungswerber in den Jahren davor, in den in Osterreich veranlagten
Jahren und auch danach in der BRD die Einkiinfte erklart hat, und diese Einkuinfte in der BRD auch

rechtskréftig veranlagt worden seien.

In der Berufung seien diein der BRD angefallenen Reisekosten gemeint gewesen, welcheim

Veranlagungsverfahren in der BRD geltend gemacht worden seien.

Der Berufungswerber sei in der BRD nicht versicherungspflichtig gewesen. Anstelle einer
Pflichtversicherung in der BRD habe der Berufungswerber lediglich eine private Versicherung in der
BRD, welche an die Stelle einer Pflichtversicherung getreten sei. Durch die eigene Absicherung sei der
Berufungswerber weder in der BRD noch in Osterreich der Allgemeinheit zur Last gefallen, sodass die
Abzugsfahigkeit der bezahlten Prémien vertreten werde. Der belegméllige Nachwels sei bereitsin den
Erkl&rungen fur die BRD berticksichtigt worden und den dem Finanzamt vorliegenden Aufstellungen

ZU entnehmen.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Gemal3 Artikel 31 Abs. 2 lit. b des Abkommens vom 24. August 2000, BGBI. I11 Nr. 182/2002
zwischen der Republik Osterreich und der Bundesrepublik Deutschland zur Vermeidung der

Doppel besteuerung auf dem Gebiet der Steuern vom Einkommen und Vermagen tritt dieses einen
Monat nach Austausch der Ratifikationsurkunden in Kraft und ist bei den nicht im Abzugswege zu
erhebenden Steuern auf die Steuern anzuwenden, die fur Zeitrdume ab dem 1. Janner des
Kdenderjahres erhoben werden, das auf das Jahr folgt, in dem das Abkommen in Kraft getreten ist. Der
Austausch der Ratifikationsurkunden hat am 18.7.2002 stattgefunden, womit dieses Abkommen
erstmals hinsichtlich des Steuerjahres 2003 anzuwenden ist (Philipp-Loukota-Jirousek, Internationales
Steuerrecht, Anm. 2 zu Art. 31 des Abkommens). Im vorliegenden Berufungsfall sind Bescheidein
Streit gezogen, welche die Veranlagungszeitrdume 1999 und 2000 betreffen. Die streitgegensténdlichen
Sachverhalte sind deshalb noch auf der Grundlage der Bestimmungen des Abkommens zwischen der
Bundesrepublik Deutschland und der Republik Osterreich zur Vermeidung der Doppel besteuerung auf
dem Gebiete der Steuern vom Einkommen und Vermogen sowie der Gewerbesteuern und der
Grundsteuer vom 4. Oktober 1954, BGBI. 221/1955, i.d.F. des Anderungsabkommens vom 8.7.1992,
BGBI. 361/1994, - im Folgenden: DBA — zu beurteilen.

Gemal3 Artikel 1 Abs. 2 DBA hat eine natlrliche Person einen Wohnsitz im Sinne dieses Abkommens
in dem Vertragsstaat, in dem sie eine Wohnung innehat unter Umstanden, die darauf schlief3en lassen,
dass sie die Wohnung beibehalten und benutzen wird. Wenn siein keinem der Vertragsstaaten einen
Wohnsitz hat, gilt a's Wohnsitz der Ort ihres gewohnlichen Aufenthaltes.
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Nach den anlésdlich der Besprechung vom 31.10.2001 dem Priifer getétigten Angaben habe der
Berufungswerber ein Zimmer in der (vormals) ehelichen Wohnung in W. , Str.ZZ, |ebe aber von der
Gattin getrennt. Diese Adresse scheint nach den Erhebungen der Betriebsprifung auch tber den
Streitzeitraum hinaus als Zustelladresse verschiedenster geschéftlicher Poststiicke auf (z.B. Mobilkom
11/00, Steuerberater Friedrich 16.11.2001). In der BRD mietete der Berufungswerber mit Vertrag vom
15.1.1999 in Borgsdorf eine Wohngel egeheit, welche ebenfalls aus einem Zimmer mit Mitbenitzung
der Kiiche und Sanitérraume bestand. Das Mietverhdtnis wurde mit 15.1.1999 begonnen und auf

unbestimmte Dauer bei monatlicher Kiindigungsmoglichkeit abgeschlossen.

Die Wohnsitzdefinition des Art. 1 DBA stimmt mit jener des § 26 Abs. 1 BAO wortgleich Uberein,
sodass den in der Judikatur hierzu entwickelten Grundsétze auch dort Bedeutung zukommt, wo das
DBA auf das Vorliegen eines Wohnsitzes abstellt (vgl. Steiner-Jirousek, Index Internationales
Steuerrecht, Ansassigkeit und DBA-Ausegung, S. 129). Nach stdndiger Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes liegt eine Wohnung im Sinne des § 26 BAO dann vor, wenn eingerichtete
Raume vom Abgabepflichtigen jederzeit ohne wesentliche Anderung zum Wohnen beniitzt werden
konnen und die ihm nach Grof3e und Ausstattung ein seinen personlichen Lebensverhdtnissen
entsprechendes Heim bieten, wobel weder Standesgemértheit in Hinblick auf Ausstattung und Grélze
noch eine Nutzung ausschliefdich durch den Abgabepflichtigen gefordert werden (VWGH 7.7.1967, ZI.
1860/66, 28.2.73, ZI. 1356/72). Wesentlich ist lediglich, dass der Abgabepflichtige die Eigennutzung
nach seinen Pldnen gestalten kann (VwWGH 4.11.1980, 3235/79).

Nach den Angaben des Berufungswerbers verfugt er im Inland Uber eine Wohnmoglichkeit, welche der
in der BRD angemieteten vergleichbar (Zimmer mit Mitbenutzung der Allgemeinraume) und — somit
auch nach dem Versténdnis des Berufungswerbers - im Sinne der vorstehenden Ausfiihrungen
zweifelsfrel als Wohnsitz zu quaifizieren ist. Dass esihm darin nicht méglich gewesen sei, die Nutzung
nach seinen eigenen Planen zu gestalten, wurde nicht einmal behauptet und widersprache auch dem sich
aus den der Betriebsprifung vorgel egten Unterlagen ergebenden Bild unregel méaldiger
Reisebewegungen innerhalb Osterreichs und zwischen Osterreich und Deutschland sowie der
uberwiegenden und z.T. Wochen und Monate dauernden Aufenthalte in Osterreich. Nicht nur in der
BRD, sondern auch im Inland liegt demnach ein Wohnsitz im Sinne des Art. 1 DBA und in der Folge
ein solcher im Sinne des § 26 BAO vor, sodass entgegen dem Berufungsvorbringen auch diein 8 1 Abs.
2 ESXG 1988 normierten Voraussetzungen fir die unbeschrénkte Steuerpflicht des Berufungswerbers

erfullt Snd.

Im materiellen Teil der Doppel besteuerungsabkommen wird die Vermeidung einer Doppel- oder
Doppel nichtbesteuerung dadurch bewirkt, dass mittels Zuteilungsregeln festgelegt wird, welche
Besteuerungsverzichte die beiden Vertragsstaaten e sten miissen, indem vorhandene
Besteuerungsrechte entzogen werden (Loukota, Internationale Steuerfdlle, S. 150 1.). Die
Wahrnehmung von Besteuerungsrechten durch einen Vertragsstaat hat sich demnach alein auf die
abkommensgemal3en Zuteilungsregeln zu stiitzen. Weder liegt esin der Disposition des
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Berufungswerbers, z.B. durch die Wahl, wo zuerst Erklarungen abgegeben werden oder welchen Staat
er Uber Sachverhdte (teil)informiert, die Zuléssigkeit der Wahrnehmung einer innerstaatlich
eingeréumten Besteuerungsmaglichkeit zu lenken, noch kann eine — aus welchen Griinden immer —
vorliegende zeitlich frihere Erfassung einer Einkunftsquelle durch einen Vertragsstaat den anderen
Staat hindern, seine abkommensgemaélien Rechte in Anspruch zu nehmen. Der aleinige Verweis auf das
Vorliegen einer rechtskréftigen Veranlagung kann daher nicht geeignet sein, die Behauptung des
Berufungswerbers zu tragen, dass Osterreich eine Steuerhoheit keinesfalls zukame, zumal vom
Berufungswerber auch nicht behauptet wurde, dass einschl&gige Erhebungen und Uberpriifungen
seitens der deutschen Finanzbehdrden durchgefihrt worden seien.

Artikel 4 Abs. 1 DBA lautet: Bezieht eine Person mit Wohnsitz in einem der Vertragsstaaten als
Unternehmer oder Mitunternehmer Einkiinfte aus einem gewerblichen Unternehmen, dessen Wirkung
sich auch auf das Gebiet des anderen Staates erstreckt, so hat der andere Staat das Besteuerungsrecht fur
diese Einkunfte nur insoweit, als sie auf eine dort befindliche Betriebsstétte des Unternehmens
entfallen. Nach Abs. 2 dieser Bestimmung sollen daher dieser Betriebsstétte digjenigen Einkinfte
zugewiesen werden, die sie a's selbstandiges Unternehmen durch eine gleiche oder dhnliche Tétigkeit
unter denselben oder dhnlichen Bedingungen und ohne jede Abhadngigkeit von den Unternehmen,
dessen Betriebsstétte sie ist, erzielt hétte.

Wesentlich fir die Entscheidung dartiber, welchem der Vertragsstaaten die (anteiligen) Ergebnisse einer
Einkunftsquelle zur Besteuerung Uberlassen sind, wéaren sohin Feststellungen dartiber, welcher der
Staaten als Wohnsitzstaat anzusehen ist, ob sich im anderen Staat eine Betriebsstétte befindet und
welche der geltend gemachte Aufwendungen und erzielten Einkiinfte dieser Betriebsstétte zuzuordnen
sind. Insoweit Aufwendungen und Ertrége dieser Betriebsstétte zuzuordnen sind, hat der Wohnsitzstaat
gem. Art. 15 Abs. 1 und Abs. 3 von einer Besteuerung dieser Einkinfte unter Heranziehung derselben

zum Progressionsvorbehalt Abstand zu nehmen.

Nach Artikel 16 des Abkommensist dann, wenn eine Person in jedem der Vertragsstaaten einen
Wohnsitz hat, soweit sich das Besteuerungsrecht nach dem Wohnsitz richtet, der Wohnsitz mal3gebend,
zu dem die stérksten personlichen und wirtschaftlichen Beziehungen bestehen (Mittel punkt der

L ebensinteressen). Wenn dies nicht festzustellen ist, werden sich die obersten Finanzbehorden der
Vertragsstaaten nach Art. 21 DBA versténdigen.

Aus der vorliegenden Aktenlage geht hervor, dass:

nach den Angaben des Berufungswerbers dieser versuchte, seit 1996 beruflich in Berlin im Bereich
XY , danach mit einem Schneeballsystem und anschlief3end a's Vermdgensberater und Reiseleiter
Ful3 zu fassen,

e Raumlichkeiten in Borgsdorf angemietet hat, welche als Biro gedient haben sollen. Hinweise auf
eine betriebliche Tétigkeit sind jedoch nur fir 1997 (Kopien von Einladungen zu geschéftlichen
Ereignissen in das Biro an einen nicht festgelegten oder abgegrenzten Adressatenkreis) und
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alenfalls 1998 aktenkundig (Fotos des Biros, in welchem die Regae mit von einem
Schneeballsystems vertriebenen Artikeh gefillt waren, zu welchen in den Streitjahren keine
Einnahmen mehr erklart wurden)

sich nach den Ausfihrungen der Vorhatebeantwortung das Kundenpotential der Einkunftsquelle
Vermogensberatung wegen der alten Kontakte nach Osterreich verlagert habe

Al dass nach dem Berufungsvorbringen der Berufungswerber in der BRD ansdssig sei und dort mit

seinem Unternehmen tétig sei

die Gewerbeerweiterung auf Vermittlung von Versicherungen und Geldanlagen sowie
Bausparvertrégen mit 13.3.1997 unterfertigt und unverandert mit Angabe des Wohnsitzesin
Osterreich am 4.1.1999 bei der Gemeindeverwaltung H.N. eingereicht wurde

der Berufungswerber fir 1999 in der BRD die Zusammenveranlagung mit seiner Gattin beantragte
Al mit 15.1.1999 in der BRD ein Wohnsitz begriindet wurde (s.0.)

il mit Schreiben vom 17.3.2000 dem Berufungswerber bestétigt wurde, dass nach Riicksprache mit
dem Eigentiimer die as Biro angemieteten R&ume auch zur Wohnung geeignet sind und dieses
Schreiben an "Bw. Software, z.Hd. Herrn Bw. " gerichtet ist.

Unstrittig liegt daher zumindest solange, a's das mit 15.1.1999 begonnene Mietverhdtnis aufrecht war,
ein Wohnsitz im Sinne des Art. 1 DBA in der BRD vor.

Nicht gesagt ist damit aber, dass dieser Wohnsitz auch den Mittelpunkt der Lebensinteressen darstellte
und eine Ansdssigkeit in der BRD in den Streitjahren begriindete, auf Grund derer bei der Anwendung
der Abkommensbestimmungen die BRD as Wohnsitzstaat zu werten ist. Liegen Wohnsitze in beiden
Vertragsstaaten vor, so sind die personlichen und wirtschaftlichen Beziehungen zu durchleuchten, um
festzustellen, zu welchem der Wohnsitze die engsten Beziehungen bestehen.

Die personlichen Beziehungen umfassen die gesamte private Lebensfihrung des Steuerpflichtigen.
Dazu zéhlen insbesondere seine familidren, gesellschaftlichen, kulturellen, religidsen und politischen
Beziehungen ebenso wie die Entfaltung der personlichen Interessen und Neigungen, wie z.B. die
Mitgliedschaft und die Ausiibung von Funktionérstétigkeit in einem Verein (Beck sche
Steuerkommentare, Lang/Schuch, Doppel besteuerungsabkommen Deutschland/Osterreich, Rz. 9 zu
Art. 16 DBA).

Zu dieser Frage hat die Abgabenbehdrde zwar festgestellt, dass sich der Pflichtige an mehr Tagen in
Ogterreich alsin der BRD aufhielt, Post fiir den Berufungswerber an die Anschrift der (vormals)
ehelichen Wohnung zugestellt wurde und die dortige polizeiliche Meldung des Berufungswerbers noch
aufrecht war. Nicht jedoch hat sie sich damit auseinandergesetzt, dass Schriftstlicke auch an die Adresse
in der BRD gerichtet waren und der Berufungswerber in der Besprechung vom 31.10.2001 vorgebracht
hat, dass er in der ehelichen Wohnung zwar ein Zimmer benitzen konnte, aber grundsétzlich von der
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Gattin getrennt lebe. Ob und seit wann dieser Sachverhalt vorlag, wurde nicht hinterfragt und auch
weitere Erhebungen Uber die Umsténde der personlichen Nahebeziehungen zu den jeweiligen
Wohnsitzen wie Familiensituation, Freundeskreis und soziae Einbindung wurden nicht angestelIt.

Das Vorbringen des Berufungswerbers hierzu ist widerspriichlich, denn zum einen wendet er die
(aleinige) Anséssigkeit in der BRD ein, zum anderen geht aus der fir 1999 in der BRD eingereichten
Einkommensteuererklarung hervor, dass der Berufungswerber damit das Vorliegen der
Voraussetzungen des 8 26 dESIG bestétigt, wonach er zumindest zu Beginn des Jahres 1999 noch nicht
von der Gattin getrennt gelebt hat und zudem die Gattin in der BRD unbeschrankt steuerpflichtig war,
d.h. diese einen Wohnsitz oder ihren gewdhnlichen Aufenthalt in der BRD hatte (§ 1 dESIG).

Ob und wann die V oraussetzungen fir eine Zusammenveranlagung in der BRD nicht mehr vorlagen,
kann daraus alein hingegen nicht geschlossen werden, denn 8§ 26 dESIG fordert lediglich, dass die
Voraussetzungen zu Beginn des Veranlagungszeitraumes gegeben sind oder wahrend des
Veranlagungszeitraumes eintreten. Die bel den bundesdeutschen Steuerbehdrden eingereichten
Erkl&rungen fir 2000 und 2001 liegen ebenso wenig vor wie Meldedaten der BRD betreffend den
Berufungswerber und dessen Gattin. Da aber nach den Erfahrungen des taglichen Lebens die starksten
personlichen Beziehungen zu dem Ort bestehen, an dem die Person regelmaliig mit der Familie lebt
(VwGH v. 30.1.1990, 89/14/0054) und bel einer verheirateten Person somit der Mittel punkt der

L ebensinteressen regelméallig am Ort des Aufenthaltes zu finden ist (Beck”sche Steuerkommentare,
Lang/Schuch, Doppel besteuerungsabkommen Deutschland/Osterreich, Rz. 10 zu Art. 16 DBA) kommt
den fehlenden Sachverhatsermittlungen hierzu verstérkte Relevanz zu.

Der Berufungswerber vertritt weiters im Ergebnis die Ansicht, die behaupteten unternehmerischen
Tétigkeiten in eéinem Blro in der BRD im Zusammenhalt mit der Anmietung der Wohngelegenheit
wrden einen aleinigen Wohnsitz in der BRD begriinden, womit feststehe, dass von hier aus die
Leitung auch des in den Streitjahren betriebenen Unternehmens stattgefunden habe und die in der BRD
aufgelaufenen Birokosten sowie die Fahrten nach Osterreich Betriebsausgaben darstellten. Auf die
Feststellungen der Betriebsprifung, wonach in Osterreich eine Betriebsstétte bestehe, geht der
Berufungswerber nicht ein. In seinem wiederholten Vorbringen beziiglich der die dsterreichische
Steuerhoheit ausschlief3enden Veranlagungen in der BRD Ubersieht er, dass selbst bel Zutreffen seiner
Behauptung, wonach der Mittel punkt der Lebensinteressen in der BRD gelegen und im deutschen Blro
betriebliche Tétigkeiten ausgefiihrt worden seien, Art. 4 DBA anzuwenden und Osterreich das Recht

zugewiesen wére, den auf die Osterrel chische Betriebsstétte entfallenden Gewinn zu besteuern.

Die Abgabenbehorde wiederum unterliefd weiterfilhrende Erhebungen offenbar aus der Uberlegung
heraus, dass unter Annahme einer aleinigen Betriebsstétte im Inland, der samtliche Einkiinfte
zuzurechnen sind, sich die Frage nach dem Mittelpunkt der Lebensinteressen steuerlich nicht auswirke,
daweder eine Aufteilung der Einkiinfte auf die Vertragsstaaten vorzunehmen noch ein

Progressionsvorbehalt durchzufiihren sai.
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Im gegenstandlichen Berufungsfall sind — wie bereits anfangs dargelegt — die Bestimmungen des
revidierten Abkommens vom 4. Oktober 1954 anzuwenden. Anders alsin Art. 5 des OECD-
Musterabkommens, dem Art. 5 des ab 2003 anzuwenden Doppel besteuerungsabkommens zwischen der
Bundesrepublik Deutschland und der Republik Osterreich nachgebildet ist, wird der Begriff der
Betriebsstétte in Art. 4 DBA lediglich dahingehend definiert, dass Betriebsstétte im Sinne des
Abkommens eine sténdige Geschéftseinrichtung des gewerblichen Unternehmens, in der die Tétigkeit
dieses Unternehmens ganz oder teilwelse ausgelibt wird, ist. Weder in der Vertragsbestimmung selbst
noch in den bezughabenden Ziffern 8 bis 11 des Schlussprotokolls zu dem Abkommen findet sich eine
der Art. 5 Z. 41it. e OECD-Musterabkommen verglei chbaren Ausnahme, wonach eine feste
Geschéftseinrichtung zum ausschliefdichen Zweck der Austibung von vorbereitenden oder
Hilfstétigkeiten nicht as Betriebsstétte gilt.

Auch wenn daher nach der Lage des Falles zahlreiche Hinweise daf Ur vorliegen, dass entgegen dem
Berufungsvorbringen die Leitung des Unternehmens nicht in der BRD gelegen hat, besteht bei
Vorliegen des behaupteten Tétigwerdensin der BRD die Mdglichkeit, dass vorbereitende oder
Hilfstétigkeiten in einer festen Einrichtung in der BRD ausgefihrt wurden und ein Besteuerungsrecht
der BRD an den dieser Betriebsstétte zuzurechnenden Einkiinften besteht. Das Zutreffen dieser
Kongéllation hétte zur weiteren Folge, dass nach Art. 4 Abs. 1 DBA die Hohe jener Einkinfte zu
ermitteln ware, welche auf die Betriebsstétte in der BRD entfallen, um diese unter

Progressionsvorbehalt steuerfrel zu stellen.

Da die Abgabenbehdrde nicht von Art. 4 des anzuwendenden Abkommens, sondern von den
Regelungen des OECD-Musterabkommens ausging (vgl. Tz 16 des Betriebsprifungsberichtes), belief?
sie es bei den Ermittlungen, welche ergaben, dass in Osterreich eine Betriebsstétte vorliegt und hier aus
— den eigenen Angaben des Berufungswerber folgend — die wesentlichen Téatigkeiten der
Kundenbesuche und Vertragsabschltisse (arg. "Mann vor Ort") getétigt wurden.

Damit fehlen jegliche Feststellungen zu den Fragen, ob und fir welche Zeitréume in der BRD
Uberhaupt ein Biro zur Verfigung stand und als solches genutzt, welche Tétigkeiten in Verbindung mit
den festgestellten Einkuinften dort vorgenommen wurden und ob eine Tétigkeitsverlagerung in die BRD
Uberhaupt moglich und sinnvoll war. So liegt zwar der Mietvertrag vom 7.2.1997 tber die Anmietung
der ds Biro bezeichneten Raumlichkeiten vor, wonach das Mietverhdltnis beginnend mit 1.4.1997 auf
2 Jahre abgeschlossen wurde, sowie das Antwortschreiben des Vermieters vom 17.3.2000, woraus auf
eine Mietvertragsverlangerung zu schlief3en ist. Beziglich der Streitjahre ist der Aktenlage lediglich zu
entnehmen, dass der Berufungswerber beim Vermieter angefragt hat, ob er diese R&umlichkeiten als
Wohnung nutzen konnte und er daraufhin mit dem Antwortschreiben vom 17.3.2000 die Bestétigung
und Zustimmung fir eine Nutzung der Raume a's Wohnung erhaten hat. Da nicht bekannt ist, wie
lange das mit 15.1.1999 begonnene Mietverhdtnis (zusétzliche Wohngelegenheit zu den als Blro
gemieteten R&umen) aufrecht war, ist schon nicht ableitbar, ob fir den gesamten Streitzeitraum eine

feste Geschéftseinrichtung in der BRD vorhanden war. Die im Arbeitsbogen erliegenden Kopien von
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Einladungen und Flugzettel lassen namlich zur Nutzung der Raume Anhaltspunkte fur eine
unternehmerische Tétigkeit lediglich fur das Jahr 1997 zu, und selbst die Fotos verweisen mit der
Abbildung einer umfangreichen Lagerung und Ausstellung von Produkten des Schneeballsystems auf
eine Nutzung des Biros in Zeitraumen vor den Streitjahren.

Es geht aus der Aktenlage weliters nicht hervor, welche Komponenten die Téatigkeit des
Berufungswerbers umfasste und wie sich Ublicherweise die Arbeitsablaufe gestalteten. Unstrittig
betétigte sich der Berufungswerber als Vermdgensberater und erbrachte Vertragsabschllisse fur die
ABC . Wie e selbst in seiner Berufung vom 12.9.2001 gegen den Bescheid Uber die Pfandung einer
Geldforderung ausfihrte, ist er im Wesentlichen der Mann vor Ort, der die Bedirfnisse der Kunden
erhebt und bel Entsprechen den Vertragsabschluss tétigt. Zumindest die Erstkontaktaufnahme ist nach
den Vereinbarungen im Vertrag mit der ABC vom 21.1.1999 auch gar nicht anders as durch
personlichen Kontakt moglich, dennin § 2, letzter Absatz des Vertrages ist es dem Berufungswerber
unter Hinweis auf das Konsumentenschutzgesetz untersagt, Konsumenten anders al's auf Grund einer
Einladung und telefonisch zu kontaktieren. In der Besprechung vom 31.10.2001 wurde dem Priifer
bekannt gegeben, dass bereits in den Jahren 1999 und 2000 Mitarbeiterschulungen durchgefihrt
wurden. Weitere Angaben darlber, wann genau und in welchem Umfang diese Tétigkeit ausgelibt
wurde, liegen nicht vor. Ebenso wenig wurde, z.B. im Wege von Mitarbeiterbefragungen, erhoben, ob
diese Schulungen kostenlos waren oder ob die Schulungsbesuchern Entgelte leisteten. In letzterem Fall
stellt sich die Frage, wer der (schlussendliche) Empfanger von diesen Entgelten war und wel cher
konkrete L eistungsgegenstand damit bezahlt wurde, z.B. Skripten, welche auch auRerhalb von
Schulungen verkauft wurden. Zu den konkreten in den Streitjahren gegebenen Arbeitsablaufen sind in
der Aktenlage gleichfalls keine Anhaltspunkte zu finden. Die Kenntnis der Arbeitsablaufe lief3e aber
Zuverldssige Riickschltisse darauf zu, ob die nachhaltige Behauptung eines Tétigwerdens in der BRD —
wenn auch nur in Form von vorbereitenden oder Hilfstdtigkeiten — Uberhaupt den Tatsachen
entsprechen kann und/oder sinnvoll durchfiihrbar waren. In Anbetracht der indifferenten und immer
wieder widerspriichlichen Angaben des Pflichtigen kdnnte die Befragung von Mitarbeitern bzw. der
ABC auch hier wesentlich zur Sachverhatsfeststellung beitragen und die Einsichtnahme in komplette

Bearbeitungsakten des Berufungswerbers weitere Aufschllisse geben.

Untrennbar mit den Erhebungen in Bezug auf das Vorliegen von Wohnsitzen (dem Grunde und der
Qualifikation nach) und einer Betriebsstétte in der BRD wird auch die Lsung des Streites dartiber
verbunden sein, ob — und alenfalls in Bezug auf welches Betriebsstéttenergebnis - unter Bedachtnahme
auf die 88 4 und 20 ESXG 1988 die weiteren geltend gemachten Aufwendungen zugeordnet werden und
Anerkennung finden konnen.

Zusammenfassend ergibt sich sohin, dass der fur die Beurteilung der Streitsache mal3gebliche
Sachverhalt nicht vollstandig vorliegt, sondern wesentliche Ermittlungen (8§ 115 Abs. 1 BAO)
unterlassen wurden. Die Berufungsbehdrde sieht sich deshalb dazu veranlasst, die angefochtenen
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Bescheide und die Berufungsvorentscheidungen gemal3 8 289 Abs. 1 BAO aufzuheben und die
Rechtssache zur ergadnzenden Sachverhaltsermittiung und neuerlichen Entscheidung an die Vorinstanz

zuriickzuverwei sen.

Im Hinblick auf den Umfang der vorzunehmenden V erfahrensergénzungen war der Aufhebung der
Vorrang vor der Fortsetzung der zweitinstanzlichen Ermittlungen zu geben. Da es sich im Berufungsfall
um Sachverhalte mit unmittelbarem Bezug zum Audland handelt, wird jedoch unter einem darauf
hingewiesen, dass den Berufungswerber eine erhdhte Pflicht trifft, an der Erforschung der
besteuerungsrel evanten tatséchlichen und rechtlichen Verhdtnisse mitzuwirken (Ritz2,
Bundesabgabenordnung, Tz. 10 ff. zu § 115).

Gemal3 § 284 Abs. 3i.V.m. Abs. 5 BAO kann von der Durchftihrung der beantragten miindlichen
Verhandlung abgesehen werden, wenn eine Aufhebung nach 8 289 Abs. 1 BAO erfolgt oder eine
Berufung nach § 275 BAO als zurlickgenommen zu erkl&ren ist. Um einen erhohten
Verwaltungsaufwand zu vermeiden, wurde deshalb von der Durchfiihrung einer miindlichen
Verhandlung abgesehen

Es war sohin wie im Spruch ausgefiihrt zu entscheiden

Innsbruck, am 1. Juli 2005



