#4% BFG
% BUNDESFINANZGERICHT GZ. RV/7100237/2009

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch die Richterin R. in der Beschwerdesache Bf.,
AdresseBf, vertreten durch Stb, AdresseStb, gegen die Bescheide des FA vom 17.
Oktober 2008, betreffend Umsatzsteuer fur die Jahre 2005 bis 2007 und Festsetzung von
Umsatzsteuer fur den Zeitraum 01-08/2008 zu Recht erkannt:

Den Beschwerden wird teilweise Folge gegeben.
Die angefochtenen Bescheide werden abgeandert.

Die Umsatzsteuer fur die Jahre 2005 bis 2007 sowie die Monate Janner bis August/2008
wird jeweils festgesetzt mit:

Gesamtbetrag der Bemessungsgrundlagen fir Lieferungen und sonstige 0,00 €

Leistungen (einschlieRlich Anzahlungen)

Gesamtbetrag der steuerpflichtigen Lieferungen, 0,00 €
sonstigen Leistungen und Eigenverbrauch (einschlieBlich steuerpflichtiger

Anzahlungen)

Davon sind zu versteuern mit: 0,00 €

20% Normalsteuersatz

Summe Umsatzsteuer 0,00 €
Gesamtbetrag der Vorsteuern 0,00 €
Zabhllast 0,00 €

Gegen dieses Erkenntnis ist gemalf Art. 133 Abs. 4 B-VG eine Revision nicht zulassig.

Entscheidungsgrinde

Bei der Beschwerdeflhrerin (Bf.) handelt es sich um eine Gesellschaft mit
beschrankter Haftung mit Sitz in der Bundesrepublik Deutschland. Die Bf.
errichtet Lichtwellenleiterleitungen (LWL) und vermietet diese an Dritte (idR



Telekommunikationsunternehmen). Streitgegenstandlich sind die Bescheide betreffend
Umsatzsteuer 2005 bis 2007 und Feststetzung von Umsatzsteuer flr Janner bis August
2008.

1. Vorjahre 1999 bis 2003:
1.1.Vorsteuererstattungsverfahren Finanzamt Graz Stadt:

FUr die Zeitraume 2000 und 2001 beantragte die Bf. zunachst beim Finanzamt Graz-Stadt
die Erstattung von Vorsteuern. Hinsichtlich des Kalenderjahres 2000 wurde der ,Antrag auf
Vergutung der Umsatzsteuer fur nicht im Inland ansassige Unternehmer® vom FA Graz-
Stadt als verspatet zuruckgewiesen.

Eine gegen den Zurickweisungsbescheid mit Schreiben vom 19. Februar 2002 erhobene
Berufung wurde in weiterer Folge zurtickgezogen.

1.2. EAS 2090

Mit Schreiben vom 12. Juni 2002 richtete der (frUhere Osterreichische) steuerliche
Vertreter der Bf. folgende EAS-Anfrage zum Thema Betriebsstatte gemafll § 29 BAO und
Art. 4 DBA — BRD an das BMF:

»-.meine Mandantschaft, ein deutsches Unternehmen, stellt Dienstleistungen auf dem
Gebiet der Datenkommunikation zur Verfligung, die aus der Zurverfiigungstellung von
Teilen einer Kabelnetzinfrastruktur, Stationen, Wegerechten, Service, Uberwachung, 24 h-
Hotline usw. bestehen. Dazu wurde in Niederésterreich eine ca. 17 km lange Kabeltrasse
und in Wien eine ca. 300 m lange Kabeltrasse, bestehend aus 6 Rohren fiir den Einzug
von Lichtwellenleitern, gebaut, die im Eigentum des deutschen Unternehmens stehen.
Eines der 6 Rohre wurde verkauft, die restlichen 5 Rohre stehen zur Erbringung von
Telekommunikationsdienstleistungen zur Verfiigung. Die beiden Kabeltrassen sind durch
angemietete Leitungen miteinander verbunden.

Es stellt sich die Frage, ob eine Betriebsstétte geméal3 § 29 BAO fiir umsatzsteuerliche
Aspekte bzw. gemél3 DBA — BRD fiir ertragsteuerliche Aspekte vorliegt. Im Falle

des Vorliegens einer Betriebsstétte stellt sich weiters die Frage nach dem Ort der
Betriebsstétte.

Rechtliche Beurteilung:

1. Betriebsstétte geméal3 § 29 BAO:
Eine Betriebsstétte im Sinne des § 29 BAO liegt vor, da es sich um eine feste értliche
Anlage oder Einrichtung, die der Auslibung eines Betriebes oder wirtschaftlichen
Geschéftsbetriebes dient, handelt.

2. Betriebsstétte geméall DBA-BRD:
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Eine Betriebsstéatte gemall DBA — BRD liegt vor, da es sich um eine sténdige
Geschéftseinrichtung im Sinne des Artikel 4 Abs. 3 handelt.

Da bei der vorliegenden Kabeltrasse kein bestimmter Ort als Betriebsstétte angesehen
werden kann, wére abzukléren, ob die Zusténdigkeit dem Finanzamt fur den 23. Bezirk in
Wien auf Grund des erweiterten Aufgabenkreises zuzurechnen ist (§ 8 AVOG).

“

Unter Bezugnahme auf die vorangefuhrte Anfrage wurde im Rahmen des EAS-Verfahrens
vom BMF mit Schreiben vom 2. Juli 2002 Folgendes mitgeteilt (EAS 2090):

.Stellt ein deutsches Unternehmen Dienstleistungen auf dem Gebiet der
Datenkommunikation in Osterreich zur Verfiigung und benutzt es hierfiir eine
kilometerlange Kabeltrasse, dann stellt dies eine der Unternehmenstétigkeit

dienende inldndische feste Geschéftseinrichtung und damit eine Betriebsstétte nach
innerstaatlichem und zwischenstaatlichem Steuerrecht dar. Flr die steuerliche Erfassung
des beschrénkt steuerpflichtigen deutschen Unternehmens ist gemél3 § 56 BAO jenes
Finanzamt zusténdig, in dessen Amtsbereich sich ,,der wertvollste Teil des Vermbgens*
befindet. Im gegebenen Zusammenhang wird dies im Zweifel jenes Amt sein, in dessen
Amtsbereich sich der langste Teil der Kabeltrasse befindet.

Routinemé&Rig wird darauf hingewiesen, dass sich im EAS-Verfahren erteilte Antworten
immer nur auf den in der Antwort selbst formulierten Sachverhalt beziehen kénnen.”

1.3. Selbstanzeige - Veranlagungsverfahren

Mit Schreiben vom 17. Juli 2002 erstattete die Bf. beim FA Graz-Stadt gemal} § 29
FinStrG Selbstanzeige und legte fur das Jahr 2000 eine Umsatzsteuererklarung vor, in
welcher unter der KZ 000 einen Betrag iHv S 1,414.065,25 mit 20% der Umsatzsteuer

(S 282.817,05) unterzogen wurde. An Vorsteuern wurden S 1.134.294,12 erklart, die sich
ergebende Gutschrift wurde mit S 851.477,00 ausgewiesen.

Mit gemal § 200 Abs. 1 BAO vorlaufigem Bescheid vom 18. Oktober 2002 wurde die Bf. —
nach Abtretung des Aktes - vom FAneu erklarungsgemal zur Umsatzsteuer veranlagt.

In den fur die Jahre 2001 bis 2003 dem FAneu vorgelegten Umsatzsteuererklarungen
wurden keine Umsatze ausgewiesen. Die in diesen Jahren geltend gemachten
Vorsteuerbetrage resultieren Uberwiegend aus der Anmietung von Leitungen von der XYZ.

1.4. Betriebsprufung

Im Zuge einer im Jahr 2004 durchgefuhrten abgabenbehdrdlichen Prifung wurden
in TZ 18 des Bp-Berichtes (,Vorsteuerberichtigung der XYZ-Rechnungen®) folgende
Feststellungen getroffen:
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,Die Erhebungen bei der XYZ NO haben ergeben, dass die ausgestellten Rechnungen
von denen der Vorsteuerabzug geltend gemacht wurde, durch einen Vergleich grol3teils
auller Kraft gesetzt wurden. Aus diesem Vergleich ist ersichtlich, dass mit der Bf. ein
genauer Finanzierungsplan vereinbart wurde und die Reduzierung der Miete ausgehandelt
wurde. Es wurden ab dem Jahr 2000 betrachtliche Vorsteueriiberschiisse geltend
gemacht aus weit tiberhbhten Rechnungen, denen nur Zahlungen in Héhe der tatséchlich
im Vergleich ausgehandelten Betrdge gegentiberstanden. Ein Indiz fiir die Glltigkeit
dieses Vergleiches ist neben dem Kontoausgleich durch die XYZ auch die Vorschreibung
des ausgehandelten Mietentgeltes von netto Euro 5.312 ab Oktober 2003.

Tz 20 des Bp-Berichtes (,Schatzung der Gewinne flir 1999 bis 2002“) enthalt folgende
Feststellung:

»In den vom Steuerberater am 22.1.2004 vorgelegten Betriebsstéttenbilanzen fiir die
Jahre 1999-2002 werden Verluste ausgewiesen. Auf Grund der nicht OrdnungsméRigkeit
der Buchfiihrung erfolgt im Zuge der Betriebspriifung eine Zurechnung in Héhe

der ausgewiesenen Verluste. Gewinnschétzung laut Betriebspriifung daher im
Priifungszeitraum Null....*

1.5. Berufung

Gegen die im Anschluss an die Betriebspriufung ergangenen Bescheide betreffend
Umsatzsteuer 2000 bis 2003 sowie Korperschaftsteuer 1999 bis 2003 hat die Bf. Berufung
erhoben. Die Umsatzsteuerbescheide wurden hinsichtlich der Berucksichtigung der
Rechnungskorrekturen angefochten, die Korperschaftsteuerbescheide wurden hinsichtlich
der von der Bp aufgrund der Nichtordnungsmafigkeit der Buchfuhrung vorgenommenen
griffweisen Schatzung der Ergebnisse mit 0 € bekampft.

1.6. Berufungsvorentscheidungen

Mit Berufungsvorentscheidungen vom 27. Juli 2006 hat das FAneu die
Umsatzsteuerbescheide 2000 bis 2002 im Sinne des Berufungsbegehrens (stattgebend)
abgeandert, betreffend Umsatzsteuer fur das Jahr 2003 wurde der Berufung der Erfolg
versagt, ebenso hinsichtlich Kérperschaftssteuer 1999 bis 2003.

1.7. Verfahren vor dem unabhangigen Finanzsenat

Im zweitinstanzlichen Verfahren vor UFS wurde der Berufung gegen den
Umsatzsteuerbescheid 2003 teilweise stattgegeben und die Vorsteuerberichtigung im
Sinne des Vorlageantrages der Bf. gegen die Berufungsvorentscheidung des Finanzamts
in Ubereinstimmung mit dem Vorlagebericht des Finanzamtes korrigiert. Die gegen

die Korperschaftsteuerbescheide 1999 bis 2003 gerichtete Berufung hat der UFS als
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unbegriundet abgewiesen (vgl. Berufungsentscheidung vom 10. Janner 2012, GZen
RV/1638-W/08 und RV/1639-W/08).

1.8. Beschwerdevorbringen

In der gegen die vorerwahnete Berufungsentscheidung des UFS vom 10. Janner 2012
eingebrachten Beschwerde an den VwWGH (2012/15/0064) wurde u.a. vorgebracht, dass

« die Bf. aul3er Uber die selbst errichteten und die von der XYZ angemieteten LWL Uber
keinerlei feste drtliche Einrichtung auf dem Staatsgebiet der Republik Osterreich verflge;

- die Bf. in Osterreich lber keine feste Geschéftseinrichtung mit Ausnahme der eingangs
dargestellten LWL, also einer Kabeltrasse, verfuge;

- die Bf. in Osterreich somit zu keinem Zeitpunkt tGiber eine Betriebsstatte verfligt habe und
damit weder kdrperschaftsteuer- noch umsatzsteuerpflichtig gewesen sei.

1.9. Ablehnungsbeschluss des VWGH vom 26. Februar 2015

Mit Beschluss vom 26. Februar 2015, 2012/15/0064 hat der VwWGH die Behandlung der
Beschwerde unter Hinweis auf § 33a VwGG idF BGBI. | Nr. 51/2012 abgelehnt.

Zur Umsatzsteuer 2003 hielt der VwWGH fest, dass ,die Beschwerde — abgesehen von

der Bestreitung des Vorliegens einer ,, Betriebsstétte“ (vgl. hiezu das hg. Erkenntnis

vom 29. April 2003 2001/14/0226, VwSIg. 7813/F) — kein gesondertes Vorbringen*
enthalte. Zu berucksichtigen sei hiezu, dass die belangte Behorde dem Vorlageantrag der
Beschwerdefihrerin gefolgt sei, sodass schon eine Beschwer nicht erkennbar sei.

2. Verwaltungsgeschehen ab 2004 - Streitjahre 2005 bis 2008

Mit den ab 2004 beim Finanzamt eingelangten Umsatzsteuervoranmeldungen hat die Bf.
weiterhin Vorsteuern geltend gemacht. Umsatzsteuerjahreserklarungen wurden — trotz
mehrfacher Aufforderung des Finanzamtes zur Bekanntgabe der Besteuerungsgrundlagen
— nicht vorgelegt.

Fur die Streitjahre 2005 bis 2007 und den Zeitraum Janner bis August 2008 hat das
Finanzamt mit Bescheiden vom 17. Oktober 2008 Umsatze von jahrlich 90.000,00 €
(2005-2007) bzw. 60.000,00 € (01-08/2008) — wie bereits im an den (neuen) steuerlichen
Vertreter gerichteten Vorhalt vom 11. Juli 2008 angekundigt - geschatzt. Die in den
Umsatzsteuervoranmeldungen beantragten Vorsteuern blieben unbertcksichtigt. Die
Bescheidbegriundungen lauten:

»Sie haben trotz schriftlicher Aufforderung die erforderlichen Unterlagen nicht beigebracht.
Sie sind trotz schriftlicher Aufforderung unserer Bitte um Kldrung des Sachverhaltes nicht
nachgekommen.*
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In den gegen die vorangefuhrten Bescheide betreffend Umsatzsteuer 2005 bis 2007
und 01-08/2008 am 8. Janner 2009 eingebrachten Berufungen begehrte der steuerliche
Vertreter den Gesamtbetrag der steuerpflichtigen Lieferungen mit € 0,00 anzusetzen
und den Gesamtbetrag der Vorsteuern mit € 13.249,28 (2005), € 13.538,81 (2006),

€ 13.115,75 (2007) und € 8.500 (1-8/2008) zu berlcksichtigen.

Begrindet wurden die Berufungen wie folgt:

,Die Osterreichische Betriebsstéatte unterhélt ein Glasfaserkabel von Dorf1 bis Wien.
Dieses Kabel wurde zum Teil von meiner Mandantschaft errichtet, zum Teil wird es von
der XYZ angemietet. Die Mietaufwendungen betragen monatlich EUR 5.312,50 zuzliglich
EUR 1.062,50 Umsatzsteuer. Die beantragte Vorsteuer setzt sich somit aus der Vorsteuer
aus den Mietaufwendungen und von sonstigen Aufwendungen (z.B. Steuerberatung)
zusammen.

Das Glasfaserkabel konnte im Veranlagungszeitraum nicht vermietet werden, sodass kein
Entgelt vereinnahmt wurde. Der Gesamtbetrag der steuerpflichtigen Lieferungen ist daher
Null.“

Uber die als Beschwerden zu behandelnden Berufungen wurde erwogen:

Vorauszuschicken ist, dass die gegenstandlichen, am 31. Dezember 2013 beim
unabhangigen Finanzsenat anhangig gewesenen Berufungen gemal § 323 Abs. 38 erster
Satz BAO vom Bundesfinanzgericht als Beschwerde im Sinne des Art. 130 Abs. 1 B-VG
zu erledigen sind.

Das BFG geht aufgrund der Aktenlage sowie unter Bedachtnahme auf das von der Bf. —
u.a. im Beschwerdeverfahren vor dem VwGH betreffend die Jahre 1999 bis 2003 (siehe
vorstehend Pkt. 1.8.) - erstattete Vorbringen von folgendem Sachverhalt aus:

Die Bf., eine GesmbH mit Sitz in Deutschland, hat als Unternehmensgegenstand die
Planung und den Vertrieb von Lichtwellenleiter(LWL)-Trassen. In den Jahren 1999
und 2000 errichtete die Bf. eine Kabeltrasse fur LWL zwischen Dorf1 und Dorf2 im
Ausmald von 17 km, in Wien wurde eine Kabeltrasse von rd. 300 m gebaut, die beiden
Kabeltrassen sind durch von der XYZ angemietete Leitungen verbunden.

Zunachst wurden fur die Jahre ab 2000 (Uberwiegend aus der Anmietung von Leitungen
von der XYZ stammende) Vorsteuern im Rahmen eines Vorsteuererstattungsverfahrens
fur auslandische Unternehmer beim Finanzamt Graz-Stadt geltend gemacht. Ausgehend
von einer von der Bf. — unter Schilderung des Sachverhaltes — am 12. Juni 2002 an das
BMF gerichteten Anfrage ,zum Thema Betriebsstatte gemal} § 29 BAO und Art. 4 DBA-
BRD*, in welcher die Bf. auch als Antwort vorschlug, es liege eine Betriebsstatte sowohl
nach § 29 BAO als auch nach dem DBA mit der BRD vor, kam es zu der unter Pk. 1.2.
wiedergegebenen Antwort des BMF vom 2. Juli 2002 (EAS 2090). Nach Erstattung einer
Selbstanzeige in Verbindung mit der Abgabe einer Umsatzsteuererklarung fur das Jahr
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2000 wurde der Akt entsprechend EAS 2090 vom Finanzamt Graz-Stadt an das FAneu
abgetreten und die Bf. zur Umsatz- und Korperschaftsteuer veranlagt.

Zur Vermeidung von Wiederholungen wird hinsichtlich der Zeitraume 2000 bis 2003 auf
das unter den Punkten 1.3 bis 1.9. geschilderte Verwaltungsgeschehen hingewiesen.

Nachdem die Bf. fur die Streitzeitraume keine Umsatzsteuererklarungen abgegeben,
sondern Vorsteuern ausschlief3lich im Rahmen von Umsatzsteuervoranmeldungen geltend
gemacht hat, hat das Finanzamt - nachdem die Bf. der Aufforderung vom 11. Juli 2008,
die Einnahmen bekanntzugeben, nicht nachgekommen ist - Umsatzsteuerbescheide
erlassen, in welchen gemaf § 184 BAO im Schatzungswege zwar die Umsatze mit jahrlich
€ 90.000,00 (2005 bis 2007) bzw. € 60.000,00 (Janner bis August 2008) angenommen
wurden, die von der Bf. geltend gemachten Vorsteuern jedoch unbericksichtigt blieben.

In den daraufhin eingebrachten Berufungen fuhrte die Bf aus, dass die Osterreichische
Betriebsstatte ein zum Teil von der Bf. errichtetes und zum Teil von der XYZ angemietetes
Glasfaserkabel von Dorf1 bis Wien unterhalte. Da das Glasfaserkabel in den Streitjahren
nicht vermietet werden konnte, sei kein Entgelt vereinnahmt worden. Die beantragten
Vorsteuern wirden sich aus der Vorsteuer aus den Mietaufwendungen und sonstigen
Aufwendungen (zB Steuerberatung) zusammensetzen.

In der zur GZ 2012/15/0064 des VwGH protokollierten Beschwerde betreffend die
Zeitraume 1999 bis 2003 hat die Bf. das Vorliegen einer in Osterreich gelegenen
Betriebsstatte in Abrede gestellt.

Rechtliche Wiirdigung:

Nach § 21 Abs. 4 UStG 1994 wird der Unternehmer nach Ablauf des Kalenderjahres zur
Steuer veranlagt.

§ 21 Abs. 9 UStG 1994 in der fur die Streitjahre geltenden Fassung lautet:

,Der Bundesminister fiir Finanzen kann bei Unternehmern, die im Inland weder ihren

Sitz noch eine Betriebsstéatte haben, durch Verordnung die Erstattung der Vorsteuern
abweichend von den Abs. 1 bis 5 sowie den §§ 12 und 20 regeln. Bei Unternehmern, die
im Gemeinschaftsgebiet weder ihren Sitz noch eine Betriebsstétte haben, kann weiters
bestimmt werden, dass bestimmte Vorsteuerbetrédge von der Erstattung ausgeschlossen
sind. In der Verordnung kann ein besonderes Verfahren angeordnet und ein Mindestbetrag
festgelegt werden, ab dem eine Vorsteuererstattung erfolgt.“

Gemal § 1 Abs. 1 der hierzu ergangenen 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 idF BGBI. 1l Nr.
384/2003), ist die Erstattung der abziehbaren Vorsteuerbetrage an Unternehmer, die
im Inland weder ihren Sitz noch eine Betriebsstatte haben, abweichend von den §§ 20
und 21 Abs. 1 bis 5 UStG 1994 in einem eigenen Verfahren durchzufihren, wenn der
Unternehmer im Erstattungszeitraum
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1. keine Umsatze im Sinne des § 1 Abs. 1 Z 1 und 2 und Art. 1 UStG 1994 ausgefuhrt hat
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 tbergeht (§ 19
Abs. 1 zweiter Unterabsatz und Art. 19 Abs. 1 Z 3 UStG 1994), oder

4. nur Umsatze, die der Einzelbesteuerung (§ 20 Abs. 4 UStG 1994) unterlegen haben,
ausgefuhrt hat;

5. weiters, wenn der Unternehmer nur Umsatze gemaf § 3a Abs. 9 lit. ¢ UStG 1994
ausgefuhrt und von der Regelung des § 25a UStG 1994 oder in einem anderen
Mitgliedstaat von der Regelung des Art. 26¢ der 6. EG-Richtlinie Gebrauch gemacht hat.

Im beschwerdegegenstandlichen Fall ist zundchst zu beurteilen, ob die Bf. in Osterreich
uberhaupt eine Betriebsstatte unterhalten hat und in weiterer Folge, ob die Bf. — wie

das Finanzamt vermeint - in den Jahren 2005 bis 2007 und im Zeitraum Janner bis
August 2008 steuerbare Umsétze in Osterreich ausgefiihrt hat. Davon hangt ab, ob das
Veranlagungsverfahren zur Anwendung kommt oder das Vorsteuererstattungsverfahren
zur Anwendung gelangen hatte mussen, welches eine Antragstellung bis zum 30. Juni des
Folgejahres vorsieht.

Unstrittig ist, dass die Bf. in Osterreich nicht ihren Sitz hat. Das Vorbringen der Bf. in
Bezug auf das Vorliegen einer Betriebsstatte in Osterreich ist allerdings widerspriichlich.
Wahrend die Bf. im abgabenbehdrdlichen Verfahren der Jahre 1999 bis 2003 zunachst
das Vorsteuererstattungsverfahren initiiert und damit der Finanzbehdrde gegenuber

zu erkennen gegeben hat, in Osterreich lber keine Betriebsstatte zu verfiigen, ist

sie davon abweichend in weiterer Folge sachverhaltsmalig vom Vorliegen einer
Betriebstatte ausgegangen (vgl. Anfrage an das BMF und EAS 2090). Auch die
verfahrensgegenstandlichen Beschwerden vom 8. Janner 2009 betreffend die Zeitraume
2005 bis 2008 werden u.a. noch damit begrindet, dass die dsterreichische Betriebsstatte
ein Glasfaserkabel unterhalte. Hingegen hat die Bf. im Beschwerdeverfahren vor dem
VwGH (2012/15/0064) das Vorliegen einer festen Geschaftseinrichtung und damit einer in
Osterreich gelegenen Betriebsstatte nachdriicklich verneint.

Das BFG folgt in Anbetracht der Aktenlage den im VwGH-Verfahren erstatteten
Beschwerdeeinwendungen und geht - ungeachtet der in den Vorjahren erfolgten
Beurteilung durch die Abgabenbehorden I. und Il. Instanz und auch durch das BMF - aus
nachstehenden Griinden davon aus, dass jedenfalls in den Streitjahren eine in Osterreich
gelegene Betriebsstatte nicht vorgelegen ist:

Der in § 1 Abs. 1 der zitierten Erstattungsverordnung verwendete Begriff der
(umsatzsteuerlichen) Betriebsstatte ist in richtlinienkonformer Interpretation im Sinne

der Bedeutung einer "festen Niederlassung" zu verstehen (Ruppe/Achatz, UStG*, § 21
Tz 57/1). Hinsichtlich der Auslegung des Betriebsstattenbegriffes in umsatzsteuerlicher
Hinsicht sind also die Besonderheiten des Gemeinschaftsrechtes zu berucksichtigen
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(vgl. Tumpel, Die Betriebsstatte gem. § 29 BAO - Ein Begriff mit zentraler Bedeutung

und komplexem Inhalt, in Tanzer [Hrsg.]), Die BAO im 21. Jahrhundert, Festschrift fur
Gerold Stoll zum 80.Geburtstag, Wien 2005, S. 80 ff; weiters Pichler, SWK 2007, 921 und
Wiesinger / Wagner, SWI 2007, 316). Das Unionrecht gebraucht diesen Begriff in einer
eigenstandigen Bedeutung, die deutlich enger ist als die des in § 29 BAO verwendeten

Betriebsstattenbegriffes (Ruppe/Achatz, UStG*, § 3a Tz 60). Nicht ausschlaggebend sind
damit auch z.B. die Bestimmungen allfalliger Doppelbesteuerungsabkommen.

Nach der Rechtsprechung des EuGH, Planzer Luxembourg Sarl, Urteil vom 28.6.2007,
C-73/06, Rz 54 verlangt der Niederlassungsbegriff - nach einer auf dem Gebiet der
Mehrwertsteuer gefestigten Rechtsprechung - einen durch das standige Zusammenwirken
der fur die Erbringung bestimmter Dienstleistungen erforderlichen Personal- und
Sachmittel gebildeten Mindestbestand (vgl. Urteile vom 4.7.1985, Berkholz, C-168/84,
Randnr. 18; vom 20.2.1997, DFDS, C-260/95, Randnr. 20; und vom 17.7.1997, ARO
Lease, C-190/95, Randnr. 15). Daher setzt er einen hinreichenden Grad an Bestandigkeit
sowie eine Struktur voraus, die von der personellen und technischen Ausstattung her
eine autonome Erbringung der betreffenden Dienstleistungen ermdglicht (vgl. Urteil ARO
Lease, C-190/95, Randnr. 16). So auch der VwWGH in seinem Erkenntnis vom 29.4.2003,
2001/14/0226 und die dort zitierte Judikatur des EuGH: Ein hinreichender personeller

und sachlicher Mindestbestand, der fur die Erbringung der Dienstleistung erforderlich ist,
bildet somit eine wesentliche Voraussetzung fur das Vorliegen einer festen Niederlassung.
Aullerdem wird neben dem Mindestbestand an personellen und sachlichen Mitteln noch
ein hinreichender Grad an Bestandigkeit im Sinne eines standigen Zusammenwirkens von
Personal- und Sachmitteln zu fordern sein.

Von einem hinreichenden personellen und sachlichen Mindestbestand, der fur die
Erbringung von Dienstleistungen erforderlich ist, kann bei einer unterirdisch gelegenen
Kabeltrasse wohl kaum die Rede sein. Ebensowenig ist ein hinreichender Grad an
Bestandigkeit im Sinne eines standigen Zusammenwirkens von Personal- und Sachmittel
erkennbar. Das Voliegen dieser Voraussetzungen wird von der Bf. auch weder behauptet
noch hat das bisherige Verwaltungsverfahren entsprechende Anhaltspunkte hierfur
hervorgebracht.

Selbst der Umstand, dass in den vor 2004 gelegenen Jahren die Abgabenbehdérden I. und
1. Instanz vom Vorliegen einer in Osterreich gelegenen Betriebsstatte ausgegangen sind,
hindert nicht eine anderslautende Beurteilung fur die Folgezeitraume. Wird anlasslich
einer in der Vergangenheit erfolgten Uberpriifung eine bestimmte Vorgangsweise des
Abgabepflichtigen durch die Behorde unbeanstandet gelassen hat, so hindert dies die
Behorde nicht, diese Vorgangsweise als rechtswidrig zu beurteilen (zB VwWGH vom

21. Dezember 2005, 2002/14/0148, mwN).

Vorstehender Beurteilung steht auch die im Juli 2002 vom BMF im EAS-Verfahren
erteilte Auskunft nicht entgegen. EAS 2090 basiert auf dem — von der Bf. dargestellten
- Sachverhalt, dass ein deutsches Unternehmen Dienstleistungen auf dem Gebiet der
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Datenkommunikation in Osterreich zur Verfligung stellt und hierfir eine kilometerlang in
Osterreich liegende Kabeltrasse verwendet.

Dieses Sachverhaltselement wurde in den dem BFG vorliegenden Streitjahren allerdings
nicht erflllt. Die Bf. stellt in Osterreich namlich weder aktive Dienstleistungen mittels eines
Leitungssystems auf dem Gebiet der Datenkommunikation zur Verfigung noch wurde

in den Streitjahren das Glasfaserkabel vermietet. In diesem Zusammenhang weist die
Bf. selbst in ihren Berufungen (Beschwerden) darauf hin, dass es in den Streitjahren zu
keiner Vermietung gekommen ist und folglich keine Entgelte vereinnahmt wurden. Dem
entgegenstehende Feststellungen hat auch das Finanzamt nicht getroffen, weshalb die
Schatzung der steuerpflichtigen Entgelte mit jahrlich € 90.000,00 fur die Jahre 2005 bis
2007 bzw. 60.000,00 fur den Zeitraum Janner bis August 2008 schon dem Grunde nach
jeglicher Grundlage entbehrt. Davon abgesehen ist die Schatzung aber auch der Hohe
nach nicht nachvollziehbar. Beruhen abgabenrechtliche Bescheide auf Schatzungen iSd
§ 184 BAO, so sind in ihrer Begrindung nicht nur die fur die Schatzung maRgeblichen
Umstande anzuflhren, sondern ist auch darzulegen, von welcher Sachverhaltsannahme
ausgehend die Schatzung vorgenommen und welche Schatzungsmethode angewendet
wurde.

Hinzukommt, dass die Bf. ausschlieRlich im Jahr 2000 im Rahmen einer Selbstanzeige
Umsatze im Zusammenhang mit dem Verkauf eines Rohres an die XYZ erklart hat und in
den Folgejahren die Entgelte in den Steuererklarungen stets mit 0 ausgewiesen wurden.
Ab 2004 hat die Bf. Uberhaupt keine Steuererklarungen mehr abgegeben und auch damit
zu erkennen gegeben, keine in Osterreich zu versteuernden Umsétze erzielt zu haben.
Auch aus der Aktenlage ergeben sich keine Anhaltspunkte daflr, dass die Bf. in den
Streitjahren (und danach) in Osterreich steuerbare Umsatze ausgefiihrt hat.

Zusammenfassend ist daher festzuhalten, dass in den Streitjahren die Voraussetzungen
fur die Durchfuhrung eines Veranlagungsverfahrens zur Umsatzsteuer nicht vorliegen, da
die Bf. in Osterreich (iber keine feste inlandische Niederlassung verfugt hat, von der aus
Umsatze bewirkt wurden.

Sowohl die Vorsteuern als auch der Gesamtbetrag der steuerbaren Entgelte waren in den
Streitjahren aus vorangefuhrten Grinden mit 0 anzusetzen.

Es war daher spruchgemal} zu entscheiden.

Zur Zulassigkeit der Revision

Das Verwaltungsgericht hat im Spruch seines Erkenntnisses oder Beschlusses
auszusprechen, ob die Revision gemal} Art. 133 Abs. 4 B-VG zulassig ist. Der Ausspruch
ist kurz zu begriinden (§ 25a Abs. 1 VWGG).
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Gegen ein Erkenntnis des Verwaltungsgerichtes ist eine Revision zulassig, wenn sie

von der Lésung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt,
insbesondere weil das Erkenntnis von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes
abweicht, eine solche Rechtsprechung fehlt oder die zu I16sende Rechtsfrage in der
bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet
wird (Art. 133 Abs. 4 B-VG).

Soweit Rechtsfragen fur die hier zu klarenden Fragen entscheidungserheblich sind, sind
sie durch hochstgerichtliche Rechtsprechung ausreichend geklart (siehe oben) bzw.
ergeben sich unmittelbar aus dem Gesetz.

Damit liegt kein Grund vor, eine Revision zuzulassen.

Wien, am 27. Marz 2015
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