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Berufungsentscheidung

Der Unabhéngige Finanzsenat hat tber die Berufung des Bw., vertreten durch AWIT GmbH,
Steuerberatungs- und Wirtschaftsprifungskanzlei, 1060 Wien, Capistrangasse 4/9, gegen die
Bescheide des Finanzamtes Wien 9/18/19 Klosterneuburg betreffend Aufhebung der
Einkommensteuerbescheide 2003 und 2004 gemaR § 299 BAO entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Die angefochtenen Bescheide bleiben unverandert.

Entscheidungsgrinde

Der Berufungswerber (Bw.) ist Geschéftsfiihrer eines international tatigen Konzerns. Er ist in
verschiedenen Landern fir die Entwicklung des jeweiligen Marktes fir den Konzern zustandig
gewesen. Der Konzern betreibt die Entwicklung seines Vertriebes in den einzelnen Landern,
indem er den jeweiligen Landerorganisationen Ressourcen, die eine optimale Marktentwick-
lung gewahrleisten sollen, zur Verfligung stellt. Die Tatigkeit des Bw. in den einzelnen Lan-
dern ist Teil dieses Entwicklungsprogrammes. Die Landerorganisationen wiederum kaufen

diese Dienstleistungen zu und bezahlen dafir ,,Royalities” an den Konzern.

Zwischen den Parteien des Verwaltungsverfahrens ist nunmehr unstrittig, dass der Bw. aus
dieser Tatigkeit Einkiinfte aus selbstéandiger Arbeit bezieht und er im Streitzeitraum seinen
Mittelpunkt der Lebensinteressen in Osterreich gehabt hat. Unstrittig ist auch, dass dem Bw.
seine Bezlige zentral von der Organisation in den Vereinigten Staaten ausbezahlt werden,

seine Tatigkeit aber den jeweiligen Landern zuzurechnen ist.
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Der Bw. hat seine Einkommensteuererklarungen 2003 und 2004 in elektronischer Form einge-
reicht. Die Veranlagung erfolgte zunachst erklarungsgemag; Teile der Einklinfte wurden nur
im Rahmen des Progressionsvorbehaltes erfasst. Uber Aufforderung des Finanzamtes hat der
Bw. Beilagen zu den Steuererklarungen eingebracht, in denen er sein Welteinkommen ange-
geben und dieses Welteinkommen nach Mal3gabe der genau angefiihrten Arbeitstage auf
insgesamt rund 15 Lander aufgeteilt hat. Die Arbeitstage in Osterreich waren mit 99 (2003)
und 78 (2004) angefuhrt; die in den anderen Landern geleisteten Arbeitstage haben zwischen
einem und 32 betragen. In der Beilage wurde weiters der anwendbare Artikel des jeweiligen
DBAs, das Erfordernis einer festen Einrichtung sowie die jeweilige Methode zur Vermeidung
der Doppelbesteuerung (Anrechnungs- oder Befreiungsmethode) angegeben. Diejenigen
Einklinfte, die einen Staat betroffen haben, fir den gemaR dem geltenden DBA die Be-
freiungsmethode anwendbar ist, seien nur im Rahmen des Progressionsvorbehaltes zu erfas-

sen gewesen.

Nach Durchfuhrung eines hier nicht mehr interessierenden Vorhalteverfahrens hat das Fi-
nanzamt die Einkommensteuerbescheide 2003 und 2004 gem. § 299 BAO aufgehoben; gem.
§ 299 Abs. 1 BAO konne die Abgabenbehotrde erster Instanz auf Antrag der Partei oder von
Amts wegen einen Bescheid der Abgabenbehdrde erster Instanz aufheben, wenn der Spruch

des Bescheides sich als nicht richtig erweise.

In der dagegen gerichteten Berufung beantragte der Bw. eine Erganzung der seiner Meinung
nach unzureichenden Begriindung, da es notwendig sei, das Vorliegen der Aufhebungsvor-
aussetzungen und die fir die Ermessensibung relevanten Umsténde des Einzelfalles darzu-
legen. Eine Begrindung der Berufung werde nach Erlassung einer eingehenden Begrindung
zum Aufhebungsbescheid erfolgen. Weiters wurden auch die Sachbescheide angefochten;

Uber diese Berufung wird gesondert entschieden.

In der Begrindungsergénzung fihrte das Finanzamt aus, es Giberwiege im vorliegenden Fall
das offentliche Interesse an der Rechtsrichtigkeit das Interesse auf Rechtsbestandigkeit, und
verwies weiters auf die Begrindung zu den jeweiligen Sachbescheiden. Diese Begriindung

lautete:

,FUr Einkiinfte aus selbstandiger Tatigkeit (im DBA-Recht gleich geregelt wie E aus GW) steht dem
Ansassigkeitsstaat das Besteuerungsrecht zu, aul3er der Person steht im anderen Vertragsstaat
(=Tatigkeitsstaat) fur die Austibung ihrer Tatigkeit gewohnlich eine feste Einrichtung zur Verfigung.
Die Kriterien fur eine gewdhnlich zur Verfiigung stehende feste Einrichtung missen alle gegeben sein:

1. Die Verfiigungsmacht dariiber muf3 beim Pflichtigen liegen,
2. Die Arbeit muf dort auch tatsachlich ausgeiibt werden,
3. Zeitliches Element: Nicht nur von voribergehender Dauer.

Im vorliegenden Fall fehlt das zeitliche Element und auch die Verfigungsmacht (Biiro oder Schreibtisch
gehoren nicht dem Steuerpflichtigen, sind nicht gemietet). Daraus folgt, da das Besteuerungsrecht fur
die von (Konzern) bezogenen Einkiinfte zur Ganze Osterreich zusteht.”
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In einer Berufungserganzung brachte der Bw. vor, in verfahrensrechtlicher Hinsicht sei dem
Antrag auf Begriindungserganzung nur unzureichend entsprochen worden, da die fur die Er-

messenstbung relevanten Umstande des Einzelfalles nicht dargelegt worden seien.

In materiellrechtlicher Hinsicht komme die Tatigkeit des Bw. den Volkswirtschaften der jeweili-
gen Lander zugute und sei daher diesen und nicht ausschlieBlich Osterreich oder den USA
zuzurechnen. Als Geschéftsfuhrer der jeweiligen LaAnderorganisationen habe der Bw. selbst-
verstandlich Uber eine administrative Infrastruktur in den jeweiligen Landern verfugt. Die Nut-
zung dieser Infrastruktur sei Teil der von den Landerorganisationen zu leistenden ,Royalities*
und kdnne daher sehr wohl als ,,angemietet” betrachtet werden. Es sei auch selbstredend,
dass das Buro des Geschaftsfuihrers — schon aufgrund der Vertraulichkeit seiner Tatigkeiten —
nicht von anderen Mitarbeitern benutzt werde. Was die zeitliche Komponente betreffe, so
gebe es keinen Sachverhaltsbestandteil, der annehmen lieRRe, dass die Tatigkeit des Bw. le-

diglich voribergehender Natur bzw. von vornherein zeitlich befristet gewesen wére.

Das Finanzamt legte die Berufung ohne Erlassung einer Berufungsvorentscheidung der Ab-

gabenbehdrde zweiter Instanz vor.

Die Berufungsbehorde richtete an den Bw. ein nachweislich zugestelltes Schreiben folgenden

Inhalts:

,Strittig ist, ob eine Aufteilung der gesamten Einklnfte auf die Staaten zu erfolgen hat, in denen Sie im
Streitzeitraum téatig waren. Von steuerlicher Relevanz ist diese Frage aber nur in Hinblick auf diejenigen
Staaten, fur die die jeweiligen DBAs die Befreiungsmethode (verbunden mit dem Progressionsvorbe-
halt) vorsehen. In der Zuteilung der Besteuerungsrechte betreffend die Einkiinfte aus selbstandiger
Arbeit folgen die entsprechenden DBA (mit Ausnahme der Turkei) dem Artikel 14 (alt) des OECD-Mus-
terabkommens. Entscheidend ist somit, ob Sie in den Téatigkeitsstaaten Uber eine feste Einrichtung im
Sinn dieser Bestimmung verfigt haben.

Die Berufungsbehdrde teilt vorlaufig die Meinung des Finanzamtes, dass bei einer Tatigkeit von blof 2 —
32 Tagen im Kalenderjahr das erforderliche zeitliche Element nicht vorliegt. Auch das statische Element
scheint nicht gegeben zu sein, da bei einer derartig kurzen Tatigkeit von einer Verfllgungsmacht tiber
die Rdumlichkeiten nicht auszugehen ist. Verwiesen wird in diesem Zusammenhang auf das Erkenntnis
des Verwaltungsgerichtshof vom 25. November 1992, 91/13/0144, in dem der Gerichtshof ausfuhrt, flr
das Vorliegen einer "festen Einrichtung" eines Gesellschafter-Geschaftsflihrers sei ein
Mitbenutzungsrecht an einem Schreibtisch nicht ausreichend. Vielmehr sei eine feste Einrichtung erst
gegeben, wenn dem Geschéftsfuhrer bei Bedarf nicht nur ein Schreibtisch, sondern auch der Raum, in
welchem dieser Schreibtisch steht, und darin weitere Einrichtungsgegenstande und weitere Hilfsmittel
zur Auslibung der Geschaftsfihrertatigkeit zur Verfligung stehen.

Es wird Ihnen Gelegenheit geboten, das Vorliegen der (ausschlieBlichen) Verfligungsmacht je ange-
sprochenem Staat durch geeignete Unterlagen nachzuweisen. Ein Indiz hierfiir ware auch der Umstand,
dass der jeweilige Staat sein Besteuerungsrecht auch tatsachlich ausgelibt hat, weshalb um Mitteilung
gebeten wird, ob in den DBA-Staaten eine Besteuerung der (anteiligen) Einkiinfte erfolgt ist.
Zutreffendenfalls wird um Ubermittlung eines Besteuerungsnachweises gebeten.*

Eine Reaktion auf dieses Schreiben erfolgte nicht.
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Uber die Berufung wurde erwogen:

Gemal § 299 Abs. 1 BAO kann die Abgabenbehdrde erster Instanz auf Antrag der Partei oder
von Amts wegen einen Bescheid der Abgabenbehérde erster Instanz auftheben, wenn der

Spruch des Bescheides sich als nicht richtig erweist.
Artikel 14 Abs. 1 (alt) des OECD-Musterabkommens lautet:

»Einkiinfte, die eine in einem Vertragsstaat anséssige Person aus einem freien Beruf oder aus sonstiger
selbsténdiger Tatigkeit bezieht, durfen nur in diesem Staat besteuert werden, es sei denn, dass der
Person im anderen Vertragsstaat fiir die Ausiibung ihrer Tatigkeit gewdhnlich eine feste Einrichtung zur
Verfligung steht. Steht eine feste Einrichtung zur Verfligung, so dirfen die Einkiinfte im anderen Staat
besteuert werden, jedoch nur insoweit, als sie dieser festen Einrichtung zugerechnet werden kdnnen.“

Unstrittig ist, dass der Bw. in den Streitjahren iSd jeweiligen Abkommen zur Vermeidung der
Doppelbesteuerung als in Osterreich ansassig anzusehen ist. Strittig ist im Berufungsfall
ausschlieRlich, ob der Bw. in den Staaten, in denen er aufRerhalb von Osterreich als
Geschéftsfiuhrer tatig gewesen ist, Uber eine ,feste Einrichtung® iSd Art. 14 (alt) des OECD-
Musterabkommens, dem der weitaus tUberwiegende Teil der anwendbaren DBAs entspricht,
verfugt hat. Da es in der vorliegenden Berufungsentscheidung nur um die RechtméRigkeit der
Aufhebungsbescheide geht, kann es dahin gestellt bleiben, ob hinsichtlich der die Turkei
betreffenden (relativ geringflgigen) Einkiinfte, deren DBA nicht dem Schema des Art. 14 (alt)

des OECD-Musterabkommens folgt, eine andere Betrachtungsweise zu erfolgen hatte.

Die Berufungsbehérde nimmt aus folgenden Griinden als erwiesen an, dass in den tbrigen

Staaten keine ,feste Einrichtung” vorgelegen ist:

Bereits das Finanzamt hat die Meinung vertreten, dass bei einer Tatigkeit von blof3 2 — 32
Tagen im Kalenderjahr das erforderliche zeitliche Element ebenso wenig gegeben ist wie das
statische Element, da bei einer derartig kurzen Tatigkeit von einer Verfigungsmacht tber die
Raumlichkeiten nicht ausgegangen werden kann. Dem Bw. wurde Gelegenheit geboten, diese
Annahme durch die Vorlage geeigneter Unterlagen zu entkréaften. Diese Moéglichkeit hat er

nicht wahrgenommen.

In der Berufungserganzung hat der Bw. nur ausgeftuihrt, er habe als Geschaftsfihrer der je-
weiligen Landerorganisationen selbstverstandlich Uber eine administrative Infrastruktur in den
jeweiligen Landern verfligt. Dies wird nicht in Zweifel gezogen, sagt aber noch nichts Uiber das
zeitliche und statische Element aus. Wenn der Bw. weiters angibt, die Nutzung dieser Infra-
struktur sei Teil der von den Landerorganisationen zu leistenden ,,Royalities” und kénne daher
sehr wohl als ,,angemietet” betrachtet werden, so ist dem zu entgegnen, dass eine Anmietung
der Raumlichkeiten durch den Bw. ganz offensichtlich nicht erfolgt ist. Véllig unglaubwiirdig ist
auch, dass bei einer derartig kurzen Tatigkeit im jeweiligen Land ihm ein etwaig vorhandenes

Blro exklusiv ganzjahrig zur Verfligung gestanden hat. Dass die Tatigkeit des Bw. selbst nicht
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bloB voriibergehender Natur bzw. von vornherein zeitlich befristet gewesen ist, ist nicht ent-
scheidungsrelevant, kommt es im Berufungsfall doch vielmehr nur auf den Umfang der zeit-

lichen Verfigungsmacht Uber die erforderliche Infrastruktur an.

Steht dies aber fest, so erweist sich der Spruch der Einkommensteuerbescheide 2003 und
2004 als nicht richtig. Was das zu tGbende Ermessen anlangt, so hat bereits das Finanzamt zu
Recht ausgefihrt, es Gberwiege im vorliegenden Fall das 6ffentliche Interesse an der Rechts-
richtigkeit das Interesse auf Rechtsbestandigkeit. Dem Grundsatz der Rechtsrichtigkeit kommt
in aller Regel Vorrang zu (sh. VwWGH 23.5.2007, 2004/13/0052). Das eingerdumte Ermessen
wird regelmaRig dann im Sinne des Gesetzes gehandhabt, wenn die Behdrde bei Wahrneh-
mung einer nicht blof3 geringfligigen Rechtswidrigkeit mit Aufhebung des Bescheides vorgeht,
gleichglltig ob zum Vorteil oder zum Nachteil des Abgabepflichtigen (sh. zB. VWGH
26.11.2002, 98/15/0204).Von einer blof3 geringflugigen Rechtwidrigkeit der Bescheide kann
aber im Berufungsfall keine Rede sein, hat doch der Mehrbetrag an Abgaben in beiden Streit-
jahren jeweils ca. € 80.000 betragen. Die Aufhebung der Bescheide durch das Finanzamt ist

daher zu Recht erfolgt.

Wien, am 20. Mai 2008
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