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Berufungsentscheidung

Der unabhéngige Finanzsenat hat tber die Berufung der SL.AG, D.15, vertreten durch Exinger
GmbH, 1013 Wien, Renngasse 1/Freyung vom 4. August 2005 gegen den Bescheid des
Finanzamtes Linz vom 3. Mai 2000 betreffend Haftungs- und Abgabenbescheid 2000
hinsichtlich Abzugsteuer geman § 99 EStG 1988 entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Entscheidungsgrunde

Unternehmensgegenstand der berufungswerbenden Aktiengesellschaft (Bw.) ist die
Liegenschaftsverwaltung. Der operative Betrieb Baustoffhandel wurde zum 31. Dezember
2000 in die B.St.G. abgespalten und ebenfalls zum 31. Dezember 2000 in die B.St.KG.

umgewandelt.

Anlasslich einer im Jahr 2004 stattgefundenen und die Jahre 2000 — 2002 umfassenden
AuBenprifung stellte der Prufer unter anderem fest (Details kdnnen aus der Niederschrift zur

Schlussbesprechung [=Anlage 1 zum BP-Bericht vom 30. M&rz 2005] entnommen werden):

V. sei von Februar 2000 bis Dezember 2000 als Unternehmensberater bzw. auf Grund von
Hinweisen auf Belegen in der Funktion &hnlich eines leitenden Angestellten fur das geprifte
Unternehmen in Wels tatig gewesen. In diesem Zeitraum habe er Honorare in Hohe von
2,011.645,44 S erhalten. Auf den Honorarnoten sei eine deutsche Adresse als Wohn- bzw.
Firmensitz angegeben worden. Neben diesen Honorarnoten seien von der Gesellschaft die
Hotelkosten, Taggelder und in ca. dref bis vierwtchigen Absténden Reisekosten nach

Deutschland Gbernommen worden.
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Nach 8§ 98 EStG sei bei der oben beschriebenen Tatigkeit eine beschrankte Steuerpflicht
anzunehmen, wobei gemal} 8 99 EStG ein Steuerabzug in Héhe von 20% von den gesamten
Einnahmen ohne Betriebsausgabenabzug durch das geprufte Unternehmen vorzunehmen
gewesen sei. Insbesondere dann, wenn durch das Zurverfugungstellen von
Buroraumlichkeiten und im Zusammenhang mit der mal3geblichen Stellung des V. eine
Betriebsstatte gegriindet worden sei. Diese von der abgabepflichtigen Gesellschaft bisher

nicht abgefiihrte Abzugsteuer werde vom Priifer berechnet und wie folgt vorgeschrieben:

Beratungsaufwand V. 2,011.645,44 S
davon 20% 402.329,09 S
29.238,40 €

Das Finanzamt erliel} entsprechend der Feststellung der AuRenprifung am 3. Mai 2005 einen
Haftungs- und Abgabenbescheid hinsichtlich der Abzugsteuer gemaf? § 99 EStG fur das Jahr
2000.

Gegen diesen Bescheid wurde am 4. August 2005 Berufung erhoben.

Zum Sachverhalt wurde erganzend bemerkt, dass der Inhalt des Beratungsvertrages
insbesondere die Sanierung von S. und Einbindung in die H. gewesen sei. Wahrend der
Vertragsdauer sei eine Anwesenheit von durchschnittlich 12 — 15 Arbeitstagen pro Monat
festgelegt worden. Der Berater sei im Rahmen seiner Tatigkeit an allen Standorten der Bw.
tatig gewesen und habe seine Tatigkeit auch von Deutschland aus ausgeibt. An keinem der
Standorte sei V. ein eigenes Buro zur Verfigung gestanden. Die Tatigkeiten seien in den
jeweils verfuigbaren Raumlichkeiten ausgelibt worden. Die Honorare habe der Berater in

Deutschland versteuert.

Eine Betriebsstatte erfordere eine feste drtliche Einrichtung, Gber die dem Steuerpflichtigen
Verfigungsmacht zukomme. Entscheidend sei, dass sich die Geschaftseinrichtung in einer
nicht nur voriibergehenden Verfugungsgewalt des Unternehmers befinde, wobei die
tatsachliche Mdglichkeit zur Verflgung gentige.

Stiinden dem Unternehmer bestimmte Raumlichkeiten nur fallweise zur Verfigung, gentige
dies nicht als Voraussetzung fir die Begriindung einer Betriebsstatte. Weiters lagen
Betriebsstatten nur dann vor, wenn es sich um standige Geschéftseinrichtungen handle. Auch
in zahlreichen EAS-Auskiinften werde darauf hingewiesen, dass eine blofe
Mitbenutzungsmoglichkeit in R&umen keine Betriebsstétte begrinde, da damit keine feste
ortliche Anlage oder Einrichtung feststellbar sei, die dauerhaft zur Verfigung stehe.
Gegenstandlich sei entscheidend, dass V. keine fixen Buros zur Verfiigung gestanden seien

und er seine Tatigkeiten sowohl am Standort Wels als auch in anderen Niederlassungen, bei
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Kunden, Lieferanten und an anderen Orten ausgefihrt habe. Somit kénne einerseits von
keiner Verfugungsmacht tber einzelne Raumlichkeiten und andererseits von keiner festen
ortlichen Einrichtung ausgegangen werden. Aus diesen Gesichtspunkten begriinde daher V. im
Jahr 2000 keine Betriebsstatte in Osterreich.

Fur den Fall, dass sich die Finanzbehorde unserer Auffassung nicht anschlieen kénne, werde
um Einleitung eines Verstandigungsverfahrens mit den deutschen Behdrden geman Art. 25
Abs. 1 u. 2 DBA Osterreich — Deutschland ersucht. Dies insbesondere deshalb, da die
handelnden Personen im Jahr 2000 davon ausgegangen seien, dass keine Betriebsstatte
begriindet worden sei und V. seine von der Bw. bezogenen Beratervergitungen in

Deutschland versteuert habe.

In seiner Stellungnahme zur Berufung fiihrte der Prifer am 19. September 2005 aus, dass die
Bw. wiederholt aufgefordert wurde, den Beratungsvertrag vorzulegen. Bei einer Besprechung
sei eine Stellungnahme der KPMG ubermittelt worden, die im Jahr 2000 noch die steuerliche
Vertretung gewesen sei. Wortlich werde in dem an die Bw. gerichteten Schreiben vom 13.

September 2000 auszugsweise festgehalten:

"Sie haben uns zu folgendem Sachverhalt um Stellungnahme aus steuerlicher Sicht ersucht:
Herr V. —mit deutschem Wohnsitz — ist als Unternehmensberater in Osterreich bei S.AG tatig.
Die S.AG hat ihm zu diesem Zweck in Osterreich ein Biiro zur Verfiigung gestellt.

Wir gehen daher davon aus, dass die osterreichische Finanzverwaltung bei mehr als
sechsmonatiger Zurverfiigungstellung eines Arbeitsplatzes in Osterreich grundsatzlich von
einer "festen Einrichtung" in Osterreich ausgeht.

Zusammenfassend halten wir fest, dass UE im vorliegenden Fall nach innerstaatlichem Recht
seitens der S.AG ein Steuerabzug vorzunehmen ist und die Finanzverwaltung auch eine

Betriebsstatte des V. in Osterreich unterstellen wird."

Da von Februar 2000 bis Dezember 2000 bis auf wenige Wochenende fast liickenlos fur V. in
Wels ein Hotelzimmer zur Verfiigung gestanden sei, sei nach den Erfahrungen des taglichen
Lebens davon auszugehen, dass er seine Tatigkeit fir die S.AG Uberwiegend von Wels aus
durchgefihrt habe. Nach Ansicht der AuRBenprifung sei somit eine feste ortliche Einrichtung
als Voraussetzung fir eine Betriebsstatte gegeben. Gelegentliche Dienstreisen vermdgen
nichts am Charakter einer Betriebsstatte in Form eines Buros als feste oOrtliche Einrichtung
andern, von der V. als Mittelpunkt seiner Arbeit aus tétig geworden sei. Eine leitende Tatigkeit
des Beraters werde vom Prifer auch deshalb angenommen, weil auf zahlreichen

entscheidungsrelevanten Belegen sein Name aufscheine.

Auf eine Gegenauflerung wurde durch die Bw. verzichtet, da nach Ansicht der steuerlichen

Vertretung vom Prifer keine neuen Argumente vorgebracht wurden.
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In einer Berufungserganzung wurde am 23. Marz 2006 vorgebracht, dass ein Steuerabzug bei
beschrankt steuerpflichtigen Unternehmensberatern, die selbstéandig im Inland téatig werden,
nicht vorzunehmen sei (Aigner/Konezny in: Gassner/Lang/Lechner/Schuch/Staringer, Die
beschrankte Steuerpflicht im Einkommen- und Kérperschaftsteuerrecht, S 182 u. 183, Linde
Verlag, 2004). Eine Verpflichtung der Bw. eine Abzugsteuer vorzunehmen sei daher auch
dann nicht gegeben gewesen, wenn V. eine DBA-Betriebsstéatte in Osterreich begrundet hatte,
was aber ohnehin nicht der Fall gewesen sei.

Abschliefend wurde noch erwahnt, dass sich die steuerliche Vertretung bemuhe, den

Beratervertrag so schnell wie moglich beizustellen.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Entscheidungswesentlich, ob die Bw. im Haftungswege zu Recht zur Abzugsteuer
herangezogen wurde, ist die Klarung der Frage, ob der deutsche Berater in Osterreich eine

Betriebsstatte begriindet hat oder nicht.

Fur den unabhéangigen Finanzsenat ist dabei folgender Sachverhalt malgeblich:

V. schloss im Jahr 2000 mit der Firma S.AG einen Beratervertrag ab. Die Vertragsdauer
umfasste den Zeitraum 1. Méarz 2000 bis 28. Februar 2001, wobei eine Anwesenheit von
durchschnittlich 12 bis 15 Arbeitstagen pro Monat festgelegt wurde. Inhalt des Vertrages war
insbesondere die Sanierung von S. und Einbindung in die H.. Dem Berater stand bis auf

wenige Wochenende fast liickenlos ein Hotelzimmer in Wels zur Verfigung.

GemaR § 98 Abs. 1 Z 2 EStG unterliegen der beschrankten Steuerpflicht nur folgende
EinkUnfte: Einklinfte aus selbstandiger Arbeit (8 22 EStG) die im Inland ausgeiibt oder
verwertet wird oder worden ist. Die Arbeit wird im Inland ausgelbt, wenn der Steuerpflichtige
im Inland personlich tatig geworden ist, verwertet, wenn sie zwar nicht im Inland personlich
ausgeubt wird, aber ihr wirtschaftlicher Erfolg der inlandischen Volkswirtschaft unmittelbar zu

dienen bestimmt ist.

GemaR Art. 14 Abs. 1 des Abkommens zwischen der Republik Osterreich und der
Bundesrepublik Deutschland zur Vermeidung der Doppelbesteuerung auf dem Gebiete der
Steuern vom Einkommen und vom Vermdgen durfen Einkinfte, die eine in einem
Vertragsstaat ansassige Person aus einem freien Beruf oder einer sonstigen selbstandigen
Tatigkeit ahnlicher Art bezieht, nur in diesem Staat besteuert werden, es sei denn, dass die
Person fir die Austibung ihrer Téatigkeit in dem anderen Vertragsstaat regelméaRig tber eine

feste Einrichtung verflgt. Verflgt sie Uber eine solche feste Einrichtung, so durfen die
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Einkiinfte in dem anderen Staat besteuert werden, jedoch nur insoweit, als sie dieser festen

Einrichtung zugerechnet werden kénnen.

GemaR Art. 14 Abs. 2 DBA O-BRD umfasst der Ausdruck "freier Beruf" insbesondere die
selbstandig ausgelibte wissenschaftliche, literarische, kinstlerische, erzieherische oder
unterrichtende Tétigkeit sowie die selbstandige Tatigkeit der Arzte, Rechtsanwélte,
Ingenieure, Architekten, Zahnarzte, Wirtschaftstreuhéander, Blicherrevisoren und

Steuerberater.

Nach den allgemeinen Erlauterungen auf Grundlage des OECD-Musterabkommens bedient
sich das zwischenstaatliche Steuerrecht zur Umschreibung des Begriffes "freiberufliche
Tatigkeit" derselben Methode wie das Osterreichische Recht: es zahlt bestimmte
Berufsgruppen als typische Beispiele freiberuflicher Tatigkeit auf und schlie3t alle &hnlichen

Tatigkeiten mit ein.

Wird daher ein in der Bundesrepublik Deutschland anséssiger Unternehmer durch einen
Beratungsvertrag fur ein inlandisches Unternehmen tétig, tritt inlandische Steuerpflicht nur bei

Bestehen ener festen inlandischen Einrichtung ein.

Art. 14 des DBA teilt das Besteuerungsrecht zwischen Einkiinften aus freiberuflicher Tatigkeit
und sonstiger selbstandiger Tatigkeit zwischen Ansassigkeitsstaat und Quellenstaat auf. Dem
Quellenstaat wird das Besteuerungsrecht nur bei Vorliegen einer festen Einrichtung zugeteilt.
Der Begriff der "festen Einrichtung” ist im Abkommen selbst nicht definiert. Auch im OECD-
Musterabkommen (OECD-MA) findet sich hiezu keine Definition.

Es kénnen aber auf Grund der Tatbestandsmerkmale des Besteuerungsrechtes an den
Quellenstaat drei Voraussetzungen herausgearbeitet werden. Erstens muss der
Steuerpflichtige im Quellenstaat eine “Einrichtung” haben, die zweitens "fest" ist und drittens

"gewdhnlich zur Verfigung" stehen muss.

Als feste “Einrichtung” kommen vor allem Raumlichkeiten wie beispielsweise ein dauernd zur
Verfligung gestellter Arbeitsraum, ein Buro, ein Behandlungsraum oder Atelier in Betracht.
Aber auch ein Arbeitszimmer in einer Ferienwohnung oder der Zweitwohnsitz eines
Rechtsanwaltes konnen eine feste Einrichtung darstellen. Voraussetzung fur diese Einstufung
ist, dass diese der beruflichen Tétigkeit dienen. Die Einrichtung muss weiters "fest" sein,
wobei dieses Kriterium erfillt ist, wenn eine bestimmte Beziehung zu einem Punkt der
Erdoberflache besteht, nicht jedoch muss die Einrichtung Teil eines Grundstiickes sein. Das
zeitliche Element ist jeweils in der Gesamtbetrachtung des einzelnen Falles zu beurteilen, die
prinzipielle Annahme eines Mindestzeitraumes ist daher abzulehnen. Zudem muss die feste
Einrichtung dem selbstandig Tatigen "gewdhnlich zur Verfigung stehen™. Hieraus wird

abgeleitet, dass eine selbstandig tatige Person uber die Einrichtung Verfiigungsmacht haben

© Unabhéangiger Finanzsenat



Seite 6

muss. Diese Ansicht wird auch Gberwiegend von Schrifttum und Rechtsprechung zur
Betriebsstatte gemald Art. 5 OECD-MA vertreten. Hiebei ist allerdings weder Eigentum, Pacht
oder Miete erforderlich. Es geniigt auch eine unentgeltliche Uberlassung und eine Nutzung
ohne vertragliche Vereinbarung, wenn die tatsachliche Moglichkeit der Verfugung insoweit
besteht, als die Verfiigung fir die Unternehmertétigkeit erforderlich ist und wenn die
Verfuigungsmaoglichkeit von anderen respektiert wird. Ahnliche Auffassungen werden zur
festen Einrichtung iSd Art. 14 OECD-MA vertreten. Auch hier soll es nicht schaden, wenn eine
unentgeltliche Uberlassung vorliegt oder eine vertragliche Vereinbarung génzlich fehlt. (vgl.
ua. hiezu Gassner/Lang/Lechner, Die Betriebsstatte im Recht der

Doppelbesteuerungsabkommen, Linde Verlag 1998, S 162 ff).

In seinem Erkenntnis vom 18. 3. 2004, 2000/15/0118 hat der VWGH bestatigt, dass eine
bloRe Mitbenutzung eines Raumes fir das Begriinden einer Betriebsstatte ausreicht. Die
einzige Einschrénkung, die der VWGH formulierte, dass dem auslandischen Berater eine

maligebende Stellung zukommen muss, ist auch im berufungsanhangigen Fall gegeben.

Der Prifer hielt in seiner Stellungnahme fest, dass dem Berater von Februar 2000 bis
Dezember 2000 bis auf wenige Wochenende fast llickenlos in Wels ein Hotelzimmer zur
Verfugung stand. Aus dem Arbeitsbogen ergeben sich konkret folgende Nachtigungen:

15. - 29. Marz 2000, 3. - 13. April 2000, 23. April — 4. Mai 2000, 9. - 19. Mai 2000, 13. Juni —
21. Juli 2000, 25. Juli — 30. September 2000, 30. September — 24. Oktober 2000, 29. Oktober
— 16. November 2000, 21. - 30. November 2000, 30. November — 7. Dezember 2000, 12. -
16. Dezember 2000.

In einem Schreiben der KPMG wurde am 13. September 2000 festgehalten, dass die Bw. dem
Berater in Osterreich ein Biiro zur Verfiigung stellte. Zusammenfassend hielt die damalige
steuerliche Vertretung fest, dass nach innerstaatlichem Recht seitens der Bw. ein Steuerabzug
vorzunehmen sein werde.

In der Berufung wurde nunmehr behauptet, dass dem Berater keine fixen Biros zu Verfigung
standen und somit einerseits von keiner Verfliigungsmacht tber einzelne Raumlichkeiten und

andererseits von keiner festen ortlichen Einrichtung ausgegangen werden kann.

Den Usancen im Wirtschaftsleben entspricht es in einem Beratervertrag unter anderem auch
den Ort der Tétigkeit festzuhalten. Ublicherweise werden einem Unternehmensberater
Ressourcen vom Auftraggeber zur Verfiigung gestellt, wenn er sich langer an dessen Standort
zur Erfullung seines Auftrages aufhélt. Die Vereinbarung wurde aber weder wahrend der

Betriebsprifung noch im Rechtsmittelverfahren vorgelegt.

Der unabhéngige Finanzsenat geht in freier Beweiswiirdigung davon aus, dass dem Berater

fur seine betriebliche Tatigkeit am Standort Wels Geschafts- bzw. Burordumlichkeiten zur
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Verflgung gestellt wurden. Fur diese Annahme spricht auch, dass gerade bei der Erstellung
eines Einbindungs- und Sanierungskonzeptes eine Informationsbeschaffung in der
Unternehmenszentrale von besonderer Bedeutung ist. Nach den Erfahrungen des taglichen
Lebens ist auch davon auszugehen, dass auf Grund der Nachtigungen in Wels die
Beratungstatigkeit auch tberwiegend von Wels aus durchgefiihrt wurde. Insbesondere auch
deshalb weil der Nachtigungsaufwand von der Bw. getragen wurde. Im gesamten Verfahren
wurde nie glaubhaft dargele gt, warum das Schreiben der KPMG aus dem Jahr 2000 unrichtig
ist und dem Berater von der Bw. rtickblickend keine Raumlichkeiten zur Verfigung gestellt

wurden.

Der unabhéngige Finanzsenat vertritt die Ansicht, dass es zur Annahme einer
Verfuigungsmacht gentigt, wenn Raumlichkeiten fiir Zwecke der Austibung der

Beratungstatigkeit sténdig zur Verfiigung standen.

Die Annahme des Bestehens einer festen (Geschafts-)Einrichtung fiir den Berater iSd DBA O-
BRD ist durch das Finanzamt zu Recht erfolgt. Gelegentliche Reisen zu anderen Standorten
der Bw. sowie Besprechungen bei Banken und anderen Beratern - die im Ubrigen nicht
nachgewiesen wurden - vermégen nach Ansicht des unabhéngigen Finanzsenates nichts am
Charakter einer Betriebstatte in Form der Mitbenutzung von Raumlichkeiten der Bw. als feste

ortliche Einrichtung, von der der Berater aus tatig wurde, andern.

Zum erganzenden Einwand, wonach ein Steuerabzug bei beschrankt steuerpflichtigen
Unternehmensberatern, die selbstandig im Inland tatig werden, nicht vorzunehmen ist wird

durch den unabhéangigen Finanzsenat festgehalten:

Gemal? 8 99 Abs. 1 Z 5 EStG wird die Einkommensteuer beschrankt Steuerpflichtiger bei
Einklinften aus im Inland ausgeubter kaufmannischer oder technischer Beratung durch eine

Abzugsteuer erhoben.

Nach Ansicht des unabhéngigen Finanzsenates schrankt der Gesetzestext nicht auf eine
gewerbliche Beratung ein, sondern unterliegt auch eine selbstéandige Tatigkeit eines
Unternehmensberaters der Abzugsteuer, da ein Unternehmensberater unzweifelhaft eine einer
kaufmannischen Beratung zuordenbare Tatigkeit austibt. Dies trifft auch auf den
gegenstandlichen Fall zu, da der Berater schwerpunktmaRig mit Sanierungs- und

Einbindungsaufgaben in eine andere Unternehmensgruppe beauftragt war.

Nach der Verwaltungspraxis (EAS 865, BMF, 22. April 1996 u. EAS 932, BMF, 20. August
1996) erstreckt sich der Steuerabzug nach § 99 Abs. 1 Z 5 EStG sowohl auf selbstéandig als
auch auf gewerblich ausgelibte kaufmannische oder technische Beratung.

Dem schlief3t sich auch Doralt in seinem EStG-Kommentar (8 99, Tz 19) an: "Der
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Gesetzeswortlaut in § 99 Abs. 1 Z 5 schrankt nicht auf eine gewerbliche Beratung ein; danach

unterliegt auch eine selbstandige Beratungstatigkeit der Abzugsteuer."

Den Argumenten im Aufsatz von Aigner/Konezny, wonach aus historischen und
systematischen Uberlegungen nur bei einer gewerblichen kaufmannischen Beratung ein
Steuerabzug vorzunehmen sei, vermag sich der unabhangige Finanzsenat nicht anschliel3en.
Der unabhéngige Finanzsenat lehnt auch eine Interpretation dahingehend ab, dass sich der
Steuerabzug nur auf die (gewerbliche) kaufmannische oder technische Beratung iSd 8 98 Abs.
1 Z 3 EStG beziehen konne.

Nach Ansicht des unabhangigen Finanzsenates zielt der Sinn und Zweck der angefuhrten
gesetzlichen Bestimmung auf eine vollstandige Erfassung der Einkinfte aus einer
kaufmannischen Beratung, unabhangig davon, ob sie gewerblich oder selbstandig erzielt
werden, ab. Der unabhangige Finanzsenat geht davon aus, dass der Gesetzgeber die
Formulierung bewusst gewahlt hat. Denn es géabe keine Begrindung dafir, bspw. die
kaufmannische Beratungstatigkeit eines Rationalisierungsfachmannes (Quantschnigg/Schuch,
ESt-Handbuch, § 98, Tz 8.6) steuerlich anders zu behandeln, als die Tatigkeit eines

selbstéandigen Unternehmensberaters.

Zusammenfassend gelangt daher der unabhéangige Finanzsenat zum Ergebnis, dass die
Einklinfte des V. der beschréankten Einkommensteuerpflicht iSd § 98 Abs. 1 EStG unterliegen
und zu Recht einer Abzugsbesteuerung iSd 8 99 Abs. 1 Z 5 EStG unterzogen wurden.

Zu der in der Berufung angeregten Einleitung eines Verstandigungsverfahrens bemerkt der
unabhangige Finanzsenat, dass er als Rechtsmittelbehérde dafur unzustandig ist. Abgesehen
davon ist eine unabdingbare Voraussetzung, dass eine Doppelbesteuerung eingetreten ist
oder einzutreten droht. Unter Zugrundelegung des Sachverhaltes wird es V. Uberlassen sein,
in seinem Ansassigkeitsstaat eine grenziiberschreitende Abstimmung im Wege eines

Verstandigungsverfahrens zu beantragen.

Es war daher spruchgemaf zu entscheiden.

Linz, am 3. Mai 2006
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