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REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch den Richter Dr. Ansgar Unterberger in der
Beschwerdesache Bf, xx, vertreten durch Mag.Andreas Wimmer Stb- und WTH
GmbH, Wurmstralie 18, 4020 Linz , Uber die Beschwerden vom 24.12.2011 gegen
die Bescheide der belangten Behdrde FA Freistadt Rohrbach Urfahr vom 24.11.2011,
betreffend Aufhebungsbescheid gemal § 299 BAO bzgl. Umsatzsteuer 2010 und den
Nichtveranlagungsbescheid bzgl. Umsatzsteuer 2010 zu Recht erkannt:

Die Beschwerde gegen den Aufhebungsbescheid gemal § 299 BAO bzgl. Umsatzsteuer
2010 wird gemaf § 279 BAO als unbegrundet abgewiesen.

Der angefochtene Nichtveranlagungsbescheid bzgl. Umsatzsteuer 2010 wird — ersatzlos
— aufgehoben.

Gegen dieses Erkenntnis ist eine Revision an den Verwaltungsgerichtshof nach Art. 133
Abs. 4 Bundes-Verfassungsgesetz (B-VG) nicht zulassig.

Entscheidungsgriinde

Der Beschwerdefuhrer Bf (in der Folge: Beschwerdefuhrer, abgekuirzt: Bf) bekampft mit
seiner Berufung, welche nach der aktuellen Rechtslage als Beschwerde zu behandeln
ist, die Bescheide des Finanzamtes, mit denen zunachst der Umsatzsteuerbescheid
2010 gemal § 299 BAO aufgehoben und in weiterer Folge gemal § 92 BAO festgestellt
wurde, dass mangels Unternehmereigenschaft des Bf im Inland keine Veranlagung der
Umsatzsteuer 2010 fur den Bf erfolgen wird.

Bisheriges verwaltungsbehordliches Verfahren

Nach den im Steuerakt aufliegenden Vertragen und Firmenbuchauszugen war die GmbH
(in der Folge: GmbH) mit einer Grundungserklarung vom 21.6.2010 (und einem Nachtrag
vom 5.10.2010) gegrundet worden. Alleingesellschafter war zunachst BB (bis 30.3.2011),
danach fur eine Tag bis 31.3.2011 der Bf gemeinsam mit CC und DD und schlieRlich

ab 31.3.2011 der Bf als Alleingesellschafter. Geschaftsfuhrer war durchgehend der Bf.

Mit einem Umwandlungsvertrag vom 28.9.2011 wurde das Vermogen der GmbH mit
Stichtag 31.12.2010 auf den Einzelunternehmer Bf Gbertragen und die GmbH in der Folge



als aufgelost erklart. Als Geschaftsanschrift der GmbH war im Firmenbuch angefuhrt:
»oitz", und als Geschaftszweig: , Tech®. Auch nach der genannten Grundungserklarung
sollte der Sitz der GmbH in SitzOrt sein und als Gegenstand des Unternehmens war (in
der Erklarung naher umschrieben) die Entwicklung, Herstellung und Vermarktung von
Tech angefuhrt. Als Wohnsitz des Bf kann den Unterlagen folgende deutsche Anschrift
entnommen werden: dt.Adr. (in der Folge: dt. Adr.).

Nach der Schlussbilanz der GmbH zum Umwandlungsstichtag 31.12.2010 waren
fur das Jahr 2010 auf der Passivseite neben dem Stammkapital im Wesentlichen
ein Jahresverlust in Hohe von € 33.497,57 sowie Verbindlichkeiten fur Lieferungen
und Leistungen in Héhe von € 5.602,48 ausgewiesen. Auf der Aktivseite finden sich
Vorsteuerforderungen sowie ein Bankguthaben, das Anlagevermodgen war mit 0,00
ausgewiesen.

In einem per 28.12.2010 ausgefullten und am 2.2.2011 beim Finanzamt eingereichten
Fragebogen finden sich erganzend folgende Erklarungen des Bf: Im Betrieb der GmbH
wurden (voraussichtlich) mehr als zwei Arbeitnehmer beschaftigt werden, der Ort der
Geschaftsleitung sei in Sitz, die Telefonnummer laute dt.TeINr (Anm. des Richters: dt.
Tel.Nr.).

Nachdem ein Erinnerungsschreiben des Finanzamtes vom 20.12.2010 an den Bf per
Anschrift Sitz, nicht zustellbar und daher an das Finanzamt zuriick gesandt worden war,
teilte Frau DD am 29.12.2010 nach einem Aktenvermerk des Finanzamtes telefonisch mit,
dass der Geschaftsbetrieb erst im Friuhjahr 2011 beginnen werde.

Nach einer im Akt aufliegenden Gesprachsnotiz hatte der steuerliche Vertreter des Bf am
25.3.2011 telefonisch mitgeteilt, dass die GmbH keine Geschéaftstatigkeit ausgelbt hatte,
nun liquidiert werde, lediglich Grindungskosten und Vorsteuern daraus angefallen seien
und keine Umsatze erzielt worden waren.

Am 31.5.2011 langte beim Finanzamt ein Verzicht der GmbH auf die Steuerbefreiung

fur Kleinunternehmer gemaR § 6 Abs. 3 UStG 1994 ein. Bereits am 16.5.2011

wurde seitens der GmbH eine Umsatzsteuererklarung eingereicht, in der lediglich

ein Vorsteuerbetrag von € 3.680,98 und keinerlei Umsatze erklart wurde. Die
Umsatzsteuer wurde mit Bescheid vom 1.6.2011 erklarungsgemal} festgesetzt. Den im
Akt aufliegenden Belegen ist zu entnehmen, dass diese Vorsteuern im Wesentlichen auf
Beratungs(Grindungs-)kosten (VSt iHv € 1.110,70 und € 450,00) und Lizenzzahlungen an
Frau DD (E 10.000,00 und VSt iHv € 2.000,00) entfielen (Anm. des Richtes: Leistungen,
die bei Erbringung an ein Unternehmen mit Sitz in Deutschland als Katalogleistungen

am Empfangerort steuerbar sind und dort die Steuerschuld mittels RCS auf den
Leistungsempfanger ubergeht; somit wird die in der Rechnung ausgewiesene Ost. Ust
nur aufgrund der Rechnung geschuldet und eine derartige Vorsteuer ist nach standiger
Rechtsprechung des EuGH, VwWGH und UFS/BFG nicht abzugsfahig; VSt-Abzug ist somit
auch materiell-rechtlich nicht zu gewahren).
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Einer weiteren im Akt aufliegenden Rechnung ist zu entnehmen, dass eine Fa. dtFa mit
Anschrift dt.Adr. der GmbH Lizenzgebuhren iHv € 5.042,00 plus 19% dt. Ust (€ 958,00)
in Rechnung gestellt hatte. Die Rechnung ist gezeichnet mit ,Gattin® (Anm. des Richters:
Gattin des Bf).

Per Mail Ubermittelte der steuerliche Vertreter dem Finanzamt eine Erklarung des Bf vom
7.10.2011, warum es nach dessen Ansicht zu einer Schlielfung der GmbH vor deren
Insolvenz gekommen sei. Demnach hatte sich herausgestellt, dass eine Software, die
Frau DD ,mitzubringen beabsichtigt hatte, auf neuen Betriebssystemen nicht funktioniert
hatte und fur eine erforderliche Anpassung keine Person gefunden worden ware, die dies
zu akzeptablen Preisen gemacht hatte. Die vom Bf gestellten Gerate hatten funktioniert
und seien auch auf der CeBIT vorgestellt worden. Dies sei auch auf einem beigelegten
Flyer zu ersehen. Die erforderliche Nachentwicklung zu einem Massenprodukt hatte aber
die finanziellen Moglichkeit Uberschritten, ein Kaufer oder Investor sei nicht gefunden
worden.

Der steuerliche Vertreter des Bf wurde seitens das Finanzamtes mit einem Mail vom
13.10.2011 ersucht, folgende Nachweise vorzulegen:

Belege zu den erklarten Vorsteuerbetragen

Nachweise fur die Ernsthaftigkeit der beabsichtigten Einnahmenserzielung und dafur, dass
diese Absicht auch nach Auf3en in Erscheinung getreten ist.

Belege zu Aufwendungen iZm der im genannten Flyer behaupteten Ausstellung auf der
CeBIT.

Das Finanzamt hat durch eine Mitteilung des in SitzOrt vermietenden Unternehmens

in Erfahrung gebracht, dass das Unternehmen ,KG" (welches offensichtlich Frau DD
zuzurechnen ist, da dieser die Kiundigung der Miete der gegenstandlichen Raumlichkeiten
nach einem im Akt aufliegenden Schreiben bestatigt wurde) am 31.5.2007 aus dem Sitz2
ausgezogen sei und es mit der GmbH an dieser Anschrift nie ein Mietverhaltnis gegeben
hatte.

Dies wurde in einem Mail, mit dem der steuerliche Vertreter des Bf am 4.11.2011 erinnert
worden war, den Aufforderungen im Mail vom 13.10.2011 nachzukommen, mitgeteilt.
Weiters wurde ausgefuhrt, dass allenfalls das Finanzamt Graz-Stadt zustandig ware, falls
Uberhaupt eine unternehmerische Tatigkeit vorliege, da im Inland weder die GmbH noch
der Bf ein Unternehmen betrieben hatten, mit Beiden hatte es an der angefuhrten Anschrift
in SitzOrt keinen Mietvertrag gegeben und der Bf sei dort unbekannt.

Eine Meldeabfrage ergab, dass der Bf in Osterreich (iber keinen Wohnsitz verfiigt.

Mit Mail vom 11.11.2011 wurde seitens des steuerlichen Vertreters des Bf zahlreiche
Unterlagen zum Nachweis der Tatigkeit der GmbH vorgelegt.
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Am 24.11.2011 hat das Finanzamt den Bescheid vom 1.6.2011 betreffend Umsatzsteuer
2010 gemal § 299 Abs. 1 BAO aufgehoben. In der Begrindung wird zunachst das
auch hier dargestellte Verfahren wiedergegeben. Es sei festgestellt worden, dass

am angefuhrten Unternehmenssitz weder die GmbH noch der Bf Uber eine feste
Niederlassung oder einen Sitz der wirtschaftlichen Tatigkeit verfugen wirden. Es hatte
dort auch keinerlei Mietverhaltnis mit den genannten Personen gegeben. Der Mieter

der gegenstandlichen Raume hatte zwar bestatigt, dass der Bf in SitzOrt an Meetings
mit potentiellen Partnern teilgenommen habe, es sei aber nie ein Auftrag zustande
gekommen und es hatte weder mit dem Bf noch mit der GmbH einen Untermietvertrag
gegeben. Es fehle daher an einer festen Niederlassung der GmbH in Osterreich, da
diese einen hinreichenden Grad an Bestandigkeit sowie eine Struktur verlange, die

von der personellen und technischen Ausstattung her eine autonome Erbringung

von Leistungen voraussetze. Es hatte aber weder angemietet Raume noch Inventar
gegeben. Als Sitz der wirtschaftlichen Tatigkeit sei jener Ort anzusehen, an dem die
wesentlichen Entscheidungen zur allgemeinen Leitung der GmbH getroffen und die
Handlungen zu deren zentraler Verwaltung vorgenommen werden. Wie sowohl der
Mieter der gegenstandlichen Raume als auch die ehemalige Gesellschafterin der GmbH
mitgeteilt hatten, seien derartige Handlungen am Wohnort des Bf in Deutschland getatigt
worden, jedenfalls keineswegs in den gegenstandlichen Raumlichkeiten in SitzOrt.

Ein Sitz kdnne nicht durch zweimalige Teilnahme an Meetings in den Raumlichkeiten
eines potentiellen Projektpartners begriindet werden. Uberdies spreche fiir einen Sitz
der GmbH in Deutschland, dass an der Wohnanschrift des Bf in Deutschland auch der
Kooperationspartner ,dtFa GmbH" (Alleingesellschafter ist der Bf, Geschaftsfuhrerin

die Gattin des Bf, Tatigkeitsbereich: Tech), welche auch den Auftritt der GmbH auf der
CeBIT finanziert hatte, seinen Sitz habe. Uberdies seien auf den auf der CeBIT verteilten
Flyern der GmbH nur eine deutsche Telefonnummer fur eine allfallige Kontaktaufnahme
angefuhrt. Hinsichtlich der geforderten Ermessensibung fuhrt das Finanzamt an, dass
die inhaltliche Rechtswidrigkeit des aufzuhebenden Bescheides nicht blo3 geringflgige
Auswirkungen habe und der Bescheid daher aufzuheben sei.

Mit selbem Datum erging eine Nichtfestetzungssbescheid bezuglich der Veranlagung der
Umsatzsteuer 2010 gemal § 92 Abs. 1 BAO. Begriuindet wurde der Bescheid in gleicher
Weise wie der Aufhebungsbescheid.

In den am 24.12.2011 elektronisch eingebrachten Berufungen gegen den Aufhebungs-
und den Nichtfestetzungsbescheid beantragte der Bf fur den Fall einer Vorlage an den
damaligen UFS die Entscheidung durch den gesamten Senat sowie die Durchfuihrung
einer mundlichen Verhandlung unter Ausschluss der Offentlichkeit (§ 285 Abs. 3 BAO). Die
Begrundung fur die Berufung werde nachgereicht werden.

Am 28.12.2011 erlie das Finanzamt hinsichtlich beider Berufungen einen
Mangelbehebungsauftrag. Der Bf musse bis 20.1.2012 angeben, in welchen Punkte die
Bescheide angefochten, welche Anderungen beantragt und wie dies begriindet werde,
andernfalls wirden die Berufungen als zurick genommen gelten.
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In der Mangelbehebung fuhrte der Bf aus, dass beide Bescheide zur Ganze angefochten
werden und die Umsatzsteuer moge wie urspriunglich festgesetzt werde. Begrindend
gab der Bf an, dass es in immer dynamischer werdenden Zeiten moglich sein misse,
gemeinsam mit einem Kooperationspartner (Frau DD) unter Ausnutzung der steuerlichen
Rahmenbedingungen des jeweiligen Mitgliedstaates der EU ein Projekt zu starten und
dazu die gesellschaftsrechtlichen Strukturen des jeweiligen Tatigkeitsstaates zu nutzen.
Deswegen sei fur den Osterreichischen Marktauftritt eine dsterreichische GmbH gegrindet
worden, um eine fur potentielle Geschaftspartner verstandliche Struktur im Sinne eines
regionalen Ansprechpartners zu haben. Die wesentlichen Entscheidungen zur Leitung
der im Aufbau befindlichen Gesellschaft wurden in den Meetings in SitzOrt und in Treffen
mit dem Kooperationspartner in Osterreich getroffen. ,,Damit sei Osterreich der Sitz der
wirtschaftlichen Tatigkeit*.

In den Vorlageberichten an den damaligen UFS fuhrt der Amtsvertreter aus, dass
grundsatzlich die Abweisung der Berufungen beantragt werde. Sollte der UFS aber

von der Unternehmereigenschaft der GmbH im Inland ausgehen, werde beantragt, den
Vorsteuerabzug mangels richtiger Bezeichnung der Anschrift des Leistungsempfangers zu
versagen.

Bisheriges verwaltungsgerichtliches Verfahren

Nachdem der Richter zu dem Ergebnis kam, dass der Beschwerde nach der

Aktenlage kein Erfolg zukommen kdnne, wurde mit dem Notgeschaftsfuhrer geman

§ 15a GmbHG des steuerlichen Vertreters Kontakt aufgenommen und diesem ein
Erledigungsentwurf Ubermittelt. Gleichzeitig wurde Akteneinsicht angeboten und

um Vorlage neuer Beweismittel -soweit vorhanden- ersucht. Dem Richter wurde in
weiterer Folge mitgeteilt, dass eine Akteneinsicht nicht erforderlich sei, es keine neuen
Beweismittel gabe, die Beschwerde aber nicht zuriick genommen werden kdnne, da

der Bf nicht erreichbar sei. Es moge daher das Erkenntnis dem Entwurf entsprechend
ausgefertigt werden. Mit Schreiben vom 3.10.2017 wurden dann "aufgrund der Aktenlage"
die Antrage auf mundliche Verhandlung und Senatszustandigkeit zurick genommen.

Das Bundesfinanzgericht hat erwogen:
Festgestellter Sachverhalt

Augrund des oben dargestellten Akteninhaltes und der angefuhrten Unterlagen und
insbesondere aufgrund der ausfuhrlichen Darstellung des mafigeblichen Sachverhaltes

in den beiden Bescheidbegrindungen des Finanzamtes, der der Bf in den wesentlichen
Punkten auch nicht widersprochen hat, geht das BFG davon aus, dass weder die GmbH
noch der Bf im Inland jemals Uber irgendwelche Raumlichkeiten verfligen konnte, in
denen tatsachlich eine Geschaftstatigkeit stattfinden hatte konnen. Mangels einer festen
Niederlassung oder eines Sitzes der Geschaftsleitung oder auch nur eines Wohnsitzes
des Geschaftsfuhrers der GmbH (= Bf) im Inland, kommt auch das BFG zu dem Ergebnis,
dass der tatsachliche Sitz der Geschaftsleitung der GmbH in Deutschland, am Wohnsitz
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des Bf, gelegen war. Dies ergibt sich insbesondere auch daraus, dass sich dort auch der
Sitz eines bedeutenden Kooperationspartners der GmbH befand und auch die deutsche
Telefonnummer dieses Sitzes mehrmals als Kontaktmaoglichkeit angefuhrt wurde. Der

Bf bringt in seinen Rechtsmitteln auch nichts Wesentliches gegen die ausfuhrlichen
Ausfuhrungen des Finanzamtes in seinen Bescheiden vor. Auch nach der zuletzt erfolgten
Kontaktaufnahme konnten keine inlandische Niederlassung nachgewiesen werden

und wurden "aufgrund der Aktenlage" die Antrage auf mindliche Verhandlung und
Senatszustandigkeit zurick genommen.

Rechtliche Erwagungen

Gemal § 299 BAO kann die Abgabenbehdrde ihren eigenen Bescheid aufheben, wenn
sich der Spruch des Bescheides als nicht richtig erweist, er nicht dem Gesetz entspricht.

Mit dem aufhebenden Bescheid ist der den aufgehobenen ersetzende Bescheid zu
verbinden, wenn dieselbe Abgabenbehdrde zur Erlassung beider Bescheide zustandig ist.
Durch die Aufhebung tritt das Verfahren in die Lage zurtck, in der es sich vor Aufhebung
befunden hat.

Siehe dazu auch VWGH 26.4.2012, 2009/15/0119: Die Begrindung des
Aufhebungsbescheides hat das Vorliegen der Voraussetzungen des § 299 BAO
darzulegen, also sowohl den Aufhebungsgrund als auch die Grunde fur die
Ermessensubung anzufuhren (vgl. Ritz, BAO4, § 299 Tz 40). Allerdings sind
Begrindungsmangel des Erstbescheides im Berufungsverfahren sanierbar (vgl.

Ritz, BAO4, § 93 Tz 16). Im Berufungsverfahren kann ein mangelhaft begrindeter
Aufhebungsbescheid (etwa hinsichtlich der Begrindung der Ermessensubung) erganzt
bzw. richtig gestellt werden, es darf blof} kein anderer (neuer) Aufhebungsgrund
herangezogen werden (vgl. sinngemal zur Wiederaufnahme des Verfahrens das hg.
Erkenntnis vom 30. November 1999, 94/14/0124).

Durch die ausfuhrliche Darstellung des mafl3geblichen Sachverhaltes in den Bescheiden
des Finanzamtes ist die zu beurteilende ,Sache” ausreichend umschrieben. Eventuell
vorliegende Begrundungsmangel konnen durch das BFG erganzt werden. In den
Bescheiden wird nicht angefuhrt, aufgrund welcher gesetzlicher Bestimmungen das
Finanzamt den aufgehobenen Bescheid fur inhaltlich rechtswidrig halt. Im Zusammenspiel
mit dem Nichtfestsetzungsbescheid ergibt sich aber eindeutig, dass das Finanzamt eine
Aufhebung fur erforderlich erachtete, da aufgrund des festgestellten und dargestellten
Sachverhaltes eine Veranlagung eines nicht im Inland ansassigen Unternehmens zur
Umsatzsteuer in Osterreich nicht méglich ist. Andernfalls hatte das Finanzamt eine
Festsetzung mit 0,00 gemacht.

Siehe dazu wieder VWGH 26.4.2012, 2009/15/0119: Aus der Begrindung der beiden
miteinander verbundenen Bescheide (Aufhebungsbescheid und neuer Sachbescheid
vom 3. November 2005) ist daher im Beschwerdefall zu erkennen gewesen, worauf das
Finanzamt die Aufhebung gestutzt hat (vgl. in diesem Zusammenhang sinngemaf die zur
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Wiederaufnahme des Verfahrens nach § 303 BAO ergangenen hg. Erkenntnisse vom 24.
September 2007, 2005/15/0041, und vom 4. Marz 2009, 2008/15/0327).

Siehe auch: UFS RV/0557-1/06-RS1 wie RV/0815-W/06-RS1 Aufhebungsgrund ist ein
Sachverhalt, der bewirkt, dass der Spruch eines Bescheides rechtswidrig ist; dieser
Sachverhalt ist im Begrundungsteil des Aufhebungsbescheides festzustellen.

Nach Ansicht des Richters ist wie im oben dargestellten vom VwGH entschiedenen

Fall aus der ausfuhrlichen Darstellung des Sachverhaltes und dem Zusammenhang
beider Bescheide ausreichend erkennbar, worin das Finanzamt die Rechtswidrigkeit des
Erstbescheides sah.

In weiterer Folge ist seitens des BFG lediglich zu prifen, ob der vom Finanzamt in

der Begrundung angefuhrte Aufhebungsgrund den Bescheid iSd § 299 BAO inhaltlich
rechtswidrig erscheinen lasst. Da diese Begrindung seitens des BFG nur erganzt nicht
aber ausgetauscht werden darf, ist es fur dieses Verfahren irrelevant, dass die Vorsteuern
auch aufgrund der Regelungen des Leistungsortes, des Uberganges der Steuerschuld
sowie der Nichtabzugsfahigkeit von Vorsteuern, die lediglich kraft Rechnungslegung
geschuldet werden, nicht abzugsfahig waren und der urspringliche Bescheid auch
dadurch mit inhaltlicher Rechtswidrigkeit belastet ware.

Da —wie unten noch zu zeigen sein wird- eine Festsetzung der Umsatzsteuer nach

den §§ 20f UStG 1994 nicht zulassig gewesen ist, nach den zwingenden Normen des
Unionsrechtes und der nationalen Umsetzung des zwingenden Unionsrechtes durch die
aufgrund des § 21 Abs. 9 UStG 1994 ergangene Erstattungs-Verordnung in der Fassung
BGBI. 1l Nr. 222/2009 vom 13.7.2009 Vorsteuern bei gegebener Sachlage allenfalls im
Ersattungsverfahren geltend zu machen gewesen waren, erwies sich der Spruch des
Bescheides vom 1.6.2011 als nicht richtig und konnte dieser Bescheid daher aufgehoben
werden. Nach der Aufhebung des Bescheides befindet sich das Verfahren wieder in der
Lage nach Einbringung der Steuererklarung.

Nach Ritz Rn 10 zu § 299 und VwWGH vom 17.12.2014, 2011/13/0099 und 30. 6.

2015, 2013/17/0009 ist der Inhalt eines Bescheides nicht richtig, wenn der Spruch des
Bescheides nicht dem Gesetz entspricht. Weshalb die Rechtswidrigkeit vorliegt, ist fur
die Anwendbarkeit des § 299 Abs 1 nicht ausschlaggebend (vgl Ritz, BAO5 § 299 Tz 10).
VwGH 30. 6. 2015, 2013/17/0009.

Nach der RL vom 12.2.2008, 2008/9/EG, haben die Mitgliedstaaten ein eigenes
Vorsteuererstattungsverfahren fur die in der Richtlinie naher geregelten Falle fir nicht im
Inland ansassige Steuerpflichtige zu normieren. Die fur das gegenstandliche Verfahren
malfdgeblichen Richtlinienbestimmungen legen fest, dass diese Richtlinie fur jeden

nicht im Mitgliedstaat der Erstattung ansassigen Steuerpflichtigen gilt , der folgende
Voraussetzungen erflllt: a) er hat wahrend des Erstattungszeitraums im Mitgliedstaat der
Erstattung weder den Sitz seiner wirtschaftlichen Tatigkeit noch eine feste Niederlassung,
von der aus Umsatze bewirkt wurden, noch hat er — in Ermangelung eines solchen
Sitzes oder einer solchen festen Niederlassung — dort seinen Wohnsitz oder seinen
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gewohnlichen Aufenthaltsort (Art.3). In den Art. 19 ff wird festgehalten, dass der
Mitgliedstaat der Erstattung dem Antragsteller mitteilt, ob die Erstattung gewahrt wird oder
der Erstattungsantrag abgewiesen wird.

Nach § 21 Abs. 9 UStG 1994 (und den dort ndher geregelten Details) kann der
Bundesminister fur Finanzen bei nicht im Inland ansassigen Unternehmern durch
Verordnung die Erstattung der Vorsteuern abweichend von den § 21 Abs. 1 bis 5 sowie
den §§ 12 und 20 UStG 1994 regeln.

Mit Verordnung des Bundesministers fiir Finanzen betreffend die Anderung der
Verordnung, mit der ein eigenes Verfahren fur die Erstattung der abziehbaren Vorsteuern
an auslandische Unternehmer geschaffen wird (BGBI. Il Nr. 222/2009 vom 13.7.2009)
wurde die ursprungliche Verordnung des Bundesministers fur Finanzen, mit der ein
eigenes Verfahren fur die Erstattung der abziehbaren Vorsteuern an auslandische
Unternehmer geschaffen wird, BGBI. Nr. 279/1995, zuletzt geandert durch die Verordnung
BGBI. 1l Nr. 384/2003, wird wie folgt geandert und lautet in seinen fur dieses Verfahren
wesentlichen Bestimmungen :

Art. | § 1 Abs. 1 lautet: (1) Die Erstattung der abziehbaren Vorsteuerbetrage an nicht
im Inland ansassige Unternehmer, das sind solche, die im Inland weder ihren Sitz noch
eine Betriebsstatte haben, ist abweichend von den §§ 20 und 21 Abs. 1 bis 5 UStG
1994 nach MalRgabe der §§ 2, 3 und 3a durchzufihren, wenn der Unternehmer im
Erstattungszeitraum

1. keine Umsatze im Sinne des § 1 Abs. 1 Z 1 und 2 und Art. 1 UStG 1994 oder
2. nur steuerfreie Umsatze im Sinne des § 6 Abs. 1 Z 3 UStG 1994 oder

3. nur Umsatze, bei denen die Steuerschuld auf den Leistungsempfanger Ubergeht (§ 19
Abs. 1 zweiter Unterabsatz UStG 1994), ausgefuhrt hat;

4. weiters, wenn der Unternehmer nur Umsatze gemaf § 3a Abs. 13 lit. b UStG

1994 ausgefuhrt und von der Regelung des § 25a UStG 1994 oder in einem anderen
Mitgliedstaat von der Regelung der Art. 357 bis 369 Richtlinie 2006/112/EG Gebrauch
gemacht hat.”

Art. 1 § 3 (1) Der im ubrigen Gemeinschaftsgebiet ansassige Unternehmer hat den
Erstattungsantrag auf elektronischem Weg uber das in dem Mitgliedstaat, in dem er
ansassig ist, eingerichtete elektronische Portal zu Ubermitteln. Der Antrag ist binnen neun
Monaten nach Ablauf des Kalenderjahres zu stellen, in dem der Erstattungsanspruch
entstanden ist. In dem Antrag hat der Unternehmer den zu erstattenden Betrag selbst

zu berechnen. Der Erstattungsantrag gilt nur dann als vorgelegt, wenn er alle in

den Art. 8, 9 und 11 der Richtlinie 2008/9/EG des Rates vom 12. Februar 2008 zur
Regelung der Erstattung der Mehrwertsteuer gemaf der Richtlinie 2006/112/EG an

nicht im Mitgliedstaat der Erstattung, sondern in einem anderen Mitgliedstaat ansassige
Steuerpflichtige (ABI. Nr. L 44 S. 23) festgelegten Angaben enthalt. Die Abgabenbehodrde
kann zusatzliche Informationen anfordern, welche auch die Einreichung des Originals oder
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einer Durchschrift der Rechnung oder des Einfuhrdokumentes umfassen konnen. Diese
Anforderung kann auch mit E-Mail erfolgen. Die Zustellung des E-Mails gilt mit dessen
Absendung als bewirkt, ausgenommen der Antragsteller weist nach, dass ihm das E-Mail
nicht zugestellt worden ist.

Art. Il (5) Art. 1§ 1 Abs. 1, § 3 und § 3a, jeweils in der Fassung der Verordnung BGBI. Il Nr.
222/2009, sind erstmals auf Vorsteuererstattungsantrage anzuwenden, die nach dem 31.
Dezember 2009 gestellt werden.

Die Verordnung betrifft nicht im Inland ansassige Unternehmer, das sind solche, die

im Inland weder ihren Sitz noch eine Betriebsstatte haben. Fir die Erstattung der
abziehbaren Vorsteuerbetrage (bei Erfullung der Voraussetzungen des § 1 Abs. 1

VO) ab 1.1.2010 gilt somit das elektronische Erstattungsverfahren nach der Richtlinie
2008/9/EG des Rates vom 12.2.2008. Der im ubrigen Gemeinschaftsgebiet ansassige
Unternehmer hat demnach seinen Erstattungsantrag auf elektronischem Weg in seinem
Ansassigkeitsstaat zu stellen. Eine Veranlagung und Festsetzung der Umsatzsteuer nach
den §§ 20 und 21 UStG 1994 kommt nicht in Betracht.

Im Lichte der unionsrechtlichen Vorgaben ist das so auszulegen, dass der Unternehmer in
Osterreich weder den Sitz seiner wirtschaftlichen Tatigkeit noch eine feste Niederlassung
noch - sofern ein solcher Unternehmenssitz oder eine Niederlassung uberhaupt fehlen -
den Wohnsitz haben darf (Ruppe/Achatz, UStG4, § 21 Tz 57/1).

Der in § 1 Abs. 1 der Verordnung verwendete Begriff der (umsatzsteuerlichen)
Betriebsstatte ist in unionsrechtlicher Interpretation im Sinne der Bedeutung einer ,festen
Niederlassung® zu verstehen (Ruppe/Achatz, UStG4, § 21 Tz 57/1). Bei der Auslegung
des Begriffes der Betriebsstatte in umsatzsteuerlicher Hinsicht sind die Besonderheiten
des Unionsrechtes zu bericksichtigen. Das Unionsrecht gebraucht diesen Begriff in einer
eigenstandigen Bedeutung, die deutlich enger ist als die des im § 29 BAO verwendeten
Begriffes der Betriebsstatte (Ruppe/Achatz, UStG4 § 3a Tz 60).

FUr den vorliegenden Fall und die Auslegung der Erstattungsverordnung sind daher
die Bestimmungen des § 29 BAO oder allfalliger Doppelbesteuerungsabkommen nicht
ausschlaggebend.

Eine feste Niederlassung ist nach standiger Rechtsprechung des EuGH jede
Niederlassung (mit Ausnahme des Sitzes der wirtschaftlichen Tatigkeit), die einen
hinreichenden Grad an Bestandigkeit sowie eine Struktur aufweist, die es ihr von

der personellen und technischen Ausstattung her erlaubt, Dienstleistungen, die fur

den eigenen Bedarf dieser Niederlassung erbracht werden, zu empfangen und dort

zu verwenden bzw. Dienstleistungen zu erbringen. (EuGH 04.07.1985, Rs 168/84
.Berkholz®, Slg 2251; EuGH 28.06.2007, Rs C-73/06 ,Planzer®, Sig | 5655, Rn 54). Es wird
zumindest ein Buro vorausgesetzt, in dem Vertrage abgefasst und Entscheidungen der
Geschaftsfuhrung getroffen werden konnen. Eine feste Einrichtung zur Erbringung bloRRer
Hilfstatigkeiten wirde schon den Begriff ,feste Niederlassung® nicht erfullen.
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Nach der Rechtsprechung des EuGH verlangt der Niederlassungsbegriff einen durch
das standige Zusammenwirken der fur die Erbringung bestimmter Dienstleistungen
erforderlichen Personal- und Sachmittel gebildeten Mindestbestand (siehe auch

EuGH 20.02.1997, Rs C-260/95 ,DFDS*, Slg I-1005, Rn. 20; EuGH 17.07.1997, Rs
C-190/95, ,Aro Lease®, Slg I-4383, Rn. 15). Der EuGH setzt einen hinreichenden Grad
an Bestandigkeit sowie eine Struktur voraus, die von der personellen und technischen
Ausstattung her eine autonome Erbringung der betreffenden Dienstleistungen ermadglicht
(EuGH 17.07.1997, Rs C-190/95, "Aro Lease", Slg 1-4383, Rn. 16).

Der VWGH hat im Erkenntnis vom 29. April 2003, 2001/14/0226, (unter Hinweis auf die
dort zitierte Judikatur des EuGH), den Begriff der Betriebsstatte unionsrechtskonform
dahingehend interpretiert, dass ein hinreichender Mindestbestand von Personal und
Sachmitteln, die fur die Erbringung der Dienstleistung erforderlich sind, sowie ein
hinreichender Grad an Bestandigkeit im Sinne eines standigen Zusammenwirkens von
Personal und Sachmitteln, kennzeichnend sei.

Im Urteil vom 25.10.2012, Rs. C-318/11 und C-319/11, Daimler AG und Widex A/S hat
der EuGH seine Rechtsprechung zu den Voraussetzungen des Vorliegens einer ,festen
Niederlassung“ ausgeweitet und in Rn 37 ff festgehalten, dass eine feste Niederlassung
als solche nicht nur bestehen musse, sondern dass diese im Erstattungsstaat tatsachlich
steuerbare Umsatze bewirke und nicht blof3 dazu in der Lage ware.

Nach Ansicht des Richters wird letztere Aussage des EuGH aber durch die Regelungen
fur den Beginn der Unternehmereigenschaft relativiert. Festzuhalten ist aber, dass der Bf
schon Uber keine feste Niederlassung iSd Rechtsprechung des EuGH verfugt, die auch
nur in der Lage ware, Umsatze zu bewirken.

Fir die Bestimmung des Sitzes der wirtschaftlichen Tatigkeit ist nach Art 10 EU-DfV

auf jenen Ort abzustellen, an dem die Handlungen zur zentralen Verwaltung des
Unternehmens vorgenommen werden, wobei vorrangig auf jenen Ort abzustellen ist,

an dem die Leitungsentscheidungen getroffen werden (so auch EuGH 28.6.2007, Rs
C-73/06, Planzer Luxembourg). Nach der Judikatur des EuGH ist bei der Bestimmung
des Sitzes eine Vielzahl von Faktoren zu berlcksichtigen. Dabei ist aber auch zu
bertcksichtigen (Rn 42f), dass ein Sitz in der wirtschaftlichen Realitat auch tatsachlich
existieren muss. Zu berucksichtigen sind dabei (Rn 61) der statutarische Sitz, der Ort der
zentralen Verwaltung, der Ort, an dem die Fuhrungskrafte zusammentreffen und an dem
die allgemeine Unternehmenspolitik bestimmt wird, an dem die Verwaltungsunterlagen
erstellt und die Bucher gefuhrt werden usw. Eine blof} fiktive Ansiedlung in Form einer

, Briefkastenfirma“ konnte nicht Sitz der wirtschaftlichen Tatigkeit sein.

Im Ergebnis setzt auch der Sitz der wirtschaftlichen Tatigkeit eine gewisse tatsachlich
existierende VerfUgungsmacht dber Raumlichkeiten voraus, in denen die wesentlichen
unternehmerischen Entscheidungen getroffen, die Blcher gefuhrt werden und die
zentrale Verwaltung des Unternehmens stattfindet. Auch hier wird das Vorhandensein
eines je nach Branche erforderlichen Mindestbestandes von Sachmitteln (Raume,
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Inventar, technische Ausstattung) gefordert sein, die es ermoglichen, dass in diesen
Raumlichkeiten die Geschaftsfuhrung ihren Aufgaben nachkommen kann und dort auch
die wesentlichen Geschaftspapiere und Bucher aufbewahrt werden kdnnen. Je nach
Tatigkeit des Unternehmens und den naheren Umstanden des Einzelfalles (wie zB. hier
der Umstand, dass sich das Unternehmen in der Grindungs- bzw. der Aufbauphase
befand) ist zu beurteilen, wo sich diese Raumlichkeiten befinden, die am ehesten den von
der Rechtsprechung geforderten Anforderungen entsprechen.

Da nach derzeitiger Aktenlage (im Wesentlichen unwidersprochene Ausfuhrungen der
Bescheidbegrindungen) weder die GmbH noch der Bf tatsachlich Gber irgendwelche
Raumlichkeiten im Inland verfigen konnte, in denen eine Geschaftsleitung oder auch
nur eine sonstige Tatigkeit in bestandiger Zusammenwirkung personeller und sachlicher
Ressourcen stattfinden hatte kbnnen, muss davon ausgegangen werden, dass die GmbH
ein nicht im Inland ansassiger Unternehmer war. Nach Ansicht des Richters kommt dies
selbst in den Berufungsausfuhrungen des Bf zum Ausdruck. Wenn dort wortlich ausgefuhrt
wird, dass ,damit Osterreich der Sitz der wirtschaftlichen Tatigkeit ist“, wird dadurch
zum klargestellt, dass es eben auch nach Ansicht des Bf keine konkrete Ortlichkeit
in Osterreich gibt, an der die Geschéaftsfiihrung ausgelibt werden oder von der aus
Leistungen erbracht oder empfangen werden kdnnten. Mangels irgend einer tatsachlich
existierenden festen Niederlassung der GmbH muss nach den bereits im Bescheid des
Finanzamtes zum Ausdruck gebrachten Grunden davon ausgegangen werden, dass
die wesentlichen Unternehmensentscheidungen in der Wohnung des Geschaftsfuhrers
der GmbH (des Bf) getroffen wurden und dort daher der tatsachliche Sitz der GmbH war.
Da unstrittig auch keine Umsatze im Inland erbracht wurden, hatten die beantragten
Vorsteuern im elektronischen Erstattungsverfahren im Ansassigkeitsstaat der GmbH
geltend gemacht werden mussen.

Die seitens des Bf vorgebrachten Argumente fur eine Ansassigkeit der GmbH in
Osterreich (Nutzung der 6sterreichischen Rechtslage, Kooperation mit dsterreichischen
Kooperations- und Geschéaftspartnern; Grindung einer osterreichischen GmbH fur den
Marktauftritt in Osterreich und Schaffung eines regionalen Ansprechpartners, Meetings

in Osterreich zur Findung wesentlicher Entscheidungen) spielen nach der eindeutigen
unionsrechtlichen und nationalen Rechtslage sowie nach der Rechtsprechung des EuGH,
VwGH und BFG keine Rolle.

Da der aufgehobene Bescheid in seinem Spruch Umsatzsteuer gemaf den §§ 20ff UStG
1994 festsetzt, obwohl nach § 21 Abs. 9 UStG 1994 und der ergangenen Erstattungs-
Verordnung eine Festsetzung von Umsatzsteuer nach den Bestimmungen der §§ 20ff
UStG 1994 bei gegebener, oben dargestellter Sachlage ausgeschlossen ist, ist der
aufgehobene Bescheid aus den im Aufhebungsbescheid des Finanzamtes angeflhrten
und in diesem Erkenntnis erganzten Grunden rechtswidrig und daher zu Recht gemal §
299 BAO aufgehoben worden.

Hinsichtlich der Ermessensubung fuhrte das Finanzamt in seinem Aufhebungsbescheid
aus, dass die Aufhebung zu verfugen sei, da die inhaltliche Rechtswidrigkeit des
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Bescheides nicht nur eine geringe Auswirkung hatte. Dies ist in der Weise zu erganzen,
dass der Gleichmalligkeit der Besteuerung und dem Prinzip der Rechtmalligkeit schon
grundsatzlich der Vorrang vor der Rechtsbestandigkeit einzurdumen ist. Dies muss umso
mehr gelten, als die in den Rechnungen ausgewiesenen Umsatzsteuerbetrage auch

aus materiellrechtlichen Grinden nicht abzugsfahig waren (Umsatzsteuerausweis fr im
Inland nicht steuerbare Leistungen) und somit die Vorsteuern nicht einmal fur inlandische
Unternehmer abzugsfahig waren. Beachtenswert erscheint auch, dass die Unrichtigkeit
des Bescheides auf falschen Angaben des Bf in seiner Funktion als Geschaftsfuhrer

der GmbH beruhte. Dies fuhrte zu unrichtigen Eintragungen im Firmenbuch und auch
zunachst zur Behandlung als Unternehmen mit Sitz im Inland durch das Finanzamt.

Aus diesen Grunden war die Beschwerde gegen den genannten Aufhebungsbescheid als
unbegrindet abzuweisen.

Hinsichtlich des ergangenen Nichtveranlagungsbescheides ist auszufuhren:

Aufgrund der zu Recht erfolgten Aufhebung des Umsatzsteuerbescheides 2010 ist das
Anbringen des Bf, die am 16.5.2011 eingereichte Umsatzsteuererklarung 2010, wieder als
unerledigt anzusehen. Nach § 17 AVOG in der im gegenstandlichen Zeitraum geltenden
Fassung obliegt dem Finanzamt Graz-Stadt fur das gesamte Bundesgebiet die Erhebung
der Umsatzsteuer von Unternehmen, die ihr Unternehmen vom Ausland aus betreiben und
im Inland weder eine Betriebsstatte haben noch Umsatze aus der Nutzung eines im Inland
gelegenen Grundbesitzes erzielen.

Nach § 50 BAO haben die Abgabenbehdrden ihre sachliche und ortliche Zustandigkeit
von Amts wegen wahrzunehmen. Langen bei ihnen Anbringen ein, zu deren Behandlung
sie nicht zustandig sind, so haben sie diese ohne unnoétigen Aufschub auf Gefahr des
Einschreiters an die zustandige Stelle weiterzuleiten oder den Einschreiter an diese zu
verweisen.

Mit dem nach § 299 BAO aufhebenden Bescheid ist gemall § 299 Abs. 2 BAO
der den aufhebenden Bescheid ersetzende Bescheid zu verbinden, wenn dieselbe
Abgabenbehodrde zur Erlassung beider Bescheide zustandig ist.

Bescheide eines Finanzamtes sind gemal § 279 ersatzlos aufzuheben, wenn der
angefochtene Bescheid von einer hiefur unzustédndigen Behoérde erlassen wurde (Ritz,

BAO °, § 279 Tz 6 mwN zur VWGH-Judikatur).

Da fur das Anbringen des Bf nach den genannten Bestimmungen das FA Graz-Stadt
zustandig und nicht das aufhebende Finanzamt zustandig gewesen ware, hatte das
aufhebende Finanzamt das Anbringen an das Finanzamt Graz-Stadt weiterleiten mussen
und hatte keinen mit dem Aufhebungsbescheid verbundenen den aufgehobenen Bescheid
ersetzenden Nichtveranlagungsbescheid erlassen durfen. Der Nichtveranlagungsbescheid
vom 24.11.2011 war daher gemal § 279 ersatzlos aufzuheben. (Anm. des Richters:
Dadurch wird aber fur den Bf nichts gewonnen sein, da in weiterer Folge durch das
zustandige FA Graz-Stadt wiederum ein Nichtveranlagungsbescheid ergehen wird.)
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Zulassigkeit einer Revision

Gegen ein Erkenntnis des Bundesfinanzgerichtes ist die Revision zulassig, wenn sie

von der Lésung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt,
insbesondere weil das Erkenntnis von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichts-
hofes abweicht, eine solche Rechtsprechung fehlt oder die zu I6sende Rechtsfrage in der
bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet
wird. Da dieses Erkenntnis nicht von der Losung einer derartigen Rechtsfrage abhangig
war, war die Revision als unzulassig zu erklaren.

Linz, am 30. Oktober 2017
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