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Rechtsprechung Steuerrecht
Rechtsprechung

Sabine Kanduth-Kristen / Andreas Kampitsch

Art 44 und 45 MwStSyst-RL 
idgF immo aktuell 2021/19

Vermietete Immobilie ohne Personal ist keine 
feste Niederlassung
EuGH 3. 6. 2021, Titanium, C-931/19

Eine in einem Mitgliedstaat vermietete Im-
mobilie stellt keine feste Niederlassung iSd
Art 43 Richtlinie 2006/112/EG des Rates vom
28. 11. 2006 über das gemeinsame Mehrwert-
steuersystem [MwStSyst-RL] sowie der Art 44
und 45 MwStSyst-RL in der durch die Richt-
linie 2008/8/EG des Rates vom 12. 2. 2008 ge-
änderten Fassung dar, wenn der Eigentümer
der Immobilie nicht über eigenes Personal für
die Leistungsbewirkung iZm der Vermietung
verfügt.
Vorabentscheidungsersuchen und Vorlagefragen:
Das Vorabentscheidungsersuchen betrifft die Ausle-
gung der MwStSyst-RL (ABl L 347 vom 11. 12. 2006,
S 1) und der MwStSyst-RL in der durch die Richtlinie
2008/8/EG des Rates vom 12. 2. 2008 (ABl L 44 vom
20. 2. 2008, S 11) geänderten Fassung (im Folgenden:
MwStSyst-RL in ihrer geänderten Fassung). Das Er-
suchen erging im Rahmen eines Rechtsstreits zwi-
schen der Titanium Ltd mit Sitz auf Jersey und dem
Finanzamt Österreich, zuvor Finanzamt Wien (Ös-
terreich) (im Folgenden: Finanzamt), wegen der Er-
hebung von Umsatzsteuer auf Einkünfte aus der Ver-
mietung einer in Österreich belegenen Immobilie für
die Steuerjahre 2009 und 2010. […]

Titanium ist eine Gesellschaft mit Sitz und Ge-
schäftsleitung auf Jersey, deren Geschäftsgegenstand
im Bereich Realitätenwesen, Vermögensverwaltung
sowie Wohnungs- und Siedlungswesen liegt. In den
Steuerjahren 2009 und 2010 vermietete sie eine ihr ge-
hörende Immobilie in Wien umsatzsteuerpflichtig an
zwei österreichische Unternehmer. Für die Zwecke
dieser Umsätze, bei denen es sich um ihre einzigen in
Österreich handelte, beauftragte Titanium ein öster-
reichisches Hausverwaltungsunternehmen, das
Dienstleister und Lieferanten vermitteln, die Mieten
und Betriebskosten abrechnen, die Geschäftsauf-
zeichnungen führen und die Umsatzsteuermeldeda-
ten vorbereiten sollte. Diese Leistungen wurden von
dem beauftragten Unternehmen in anderen Räum-
lichkeiten als denjenigen der Titanium gehörenden
Immobilie erbracht. Titanium behielt jedoch die Ent-
scheidungsgewalt über die Begründung und Auflö-
sung von Mietverhältnissen sowie über deren wirt-
schaftliche und rechtliche Konditionen, über die
Durchführung von Investitionen und Reparaturmaß-
nahmen sowie deren Finanzierung, über die Auswahl
von Dritten zur Erbringung anderer Vorleistungen
und schließlich die Auswahl, Beauftragung und Über-
wachung der Hausverwaltung selbst.

Während Titanium der Ansicht war, dass sie für
ihre Vermietungstätigkeit iZm der Immobilie in Er-
mangelung einer festen Niederlassung in Österreich

keine Umsatzsteuer schulde, war das Finanzamt der
Auffassung, dass eine vermietete Immobilie eine solche
feste Niederlassung darstelle, und setzte daher für die
Steuerjahre 2009 und 2010 Umsatzsteuer zu Lasten
dieser Gesellschaft fest. Titanium legte gegen die Be-
scheide des Finanzamts Beschwerde beim BFG (Öster-
reich) ein und machte geltend, dass die von ihr vermie-
tete Immobilie mangels personeller Ausstattung nicht
als feste Niederlassung angesehen werden könne. Das
Finanzamt wies seinerseits darauf hin, dass nach den
UStR ein Unternehmer, der in Österreich ein Grund-
stück besitze, das er umsatzsteuerpflichtig vermiete, als
inländischer Unternehmer zu behandeln sei und dass
der Leistungsempfänger nicht die Steuer für diesen
Umsatz schulde. Somit liege im Fall der Vermietung
einer Immobilie stets eine feste Niederlassung vor. […]

Das vorlegende Gericht sieht sich daher vor die
Frage nach dem Begriff der festen Niederlassung bei
einer Tätigkeit gestellt, die wie die im Ausgangsver-
fahren in Rede stehende ohne den Einsatz jeglicher
technischen und personellen Ausstattung ausgeführt
wird. Vor diesem Hintergrund hat es beschlossen, das
Verfahren auszusetzen und dem Gerichtshof folgen-
de Frage zur Vorabentscheidung vorzulegen:

Ist dem Begriff der festen Niederlassung das Ver-
ständnis beizulegen, dass stets das Vorliegen einer
personellen und technischen Ausstattung gegeben
sein muss und daher an der Niederlassung unbedingt
eigenes Personal des Dienstleistungserbringers vor-
handen zu sein hat, oder kann im konkreten Fall der
steuerpflichtigen Vermietung einer im Inland bele-
genen Liegenschaft, die sich bloß als passive Dul-
dungsleistung darstellt, diese auch ohne personelle
Ausstattung als „feste Niederlassung“ anzusehen sein?

Rechtliche Beurteilung: […] Der Begriff „feste
Niederlassung“ verlangt nach ständiger Recht-
sprechung des Gerichtshofs einen durch das stän-
dige Zusammenwirken der für die Erbringung
bestimmter Dienstleistungen erforderlichen Per-
sonal- und Sachmittel gebildeten Mindestbe-
stand. Daher setzt er einen hinreichenden Grad
an Beständigkeit sowie eine Struktur voraus, die
von der personellen und technischen Ausstat-
tung her eine autonome Erbringung der betref-
fenden Dienstleistungen ermöglicht (EuGH
28. 6. 2007, Planzer Luxembourg, C-73/06, Rn 54
und die dort angeführte Rechtsprechung). Ins-
besondere ist bei einer Struktur, bei der es an
eigenem Personal fehlt, keine Subsumtion unter
den Begriff „feste Niederlassung“ möglich (vgl in
diesem Sinne EuGH 17. 7. 1997, ARO Lease,
C-190/95, Rn 19).

Bestätigung findet diese Rechtsprechung in
Art 11 MwSt-DVO (EU) 282/2011, wonach eine
feste Niederlassung ua eine „von der personellen
und technischen Ausstattung her“ geeignete
Struktur aufweist. Zwar gilt diese Durchfüh-
rungsverordnung nach ihrem Art 65 erst ab
dem 1. 7. 2011 und ist daher zeitlich auf das
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Ausgangsverfahren nicht anwendbar, doch sol-
len mit ihr nach ihrem ErwGr 14 bestimmte Be-
griffe, darunter derjenige der festen Niederlas-
sung, unter Berücksichtigung der Rechtspre-
chung des Gerichtshofs klargestellt werden.

Im vorliegenden Fall geht aus der dem Ge-
richtshof vorliegenden Akte hervor, dass die Be-
schwerdeführerin des Ausgangsverfahrens in
Österreich über kein eigenes Personal verfügt
und dass die mit bestimmten Verwaltungsauf-
gaben betrauten Personen von ihr vertraglich
beauftragt wurden, wobei sie sich alle wichtigen
Entscheidungen betreffend die Vermietung der
in Rede stehenden Immobilie vorbehalten hat.

Eine Immobilie, bei der keinerlei personelle
Ausstattung vorhanden ist, die zu autonomem
Handeln befähigt, erfüllt jedoch offensichtlich
nicht die von der Rechtsprechung aufgestellten
Kriterien für die Einstufung als feste Niederlas-
sung im Sinne sowohl der MwStSyst-RL als auch
der MwStSyst-RL in ihrer geänderten Fassung

Nach alledem ist auf die Vorlagefrage zu ant-
worten, dass eine in einem Mitgliedstaat ver-
mietete Immobilie keine feste Niederlassung iSd
Art 43 MwStSyst-RL sowie der Art 44 und 45
MwStSyst-RL in ihrer geänderten Fassung dar-
stellt, wenn der Eigentümer der Immobilie nicht
über eigenes Personal für die Leistungsbewir-
kung iZm der Vermietung verfügt.

Anmerkung

Die zugrunde liegende Entscheidung des BFG
wurde in immo aktuell 2020/12 besprochen.
Der EuGH hat nunmehr unter Bezugnahme auf
seine bisherige Rechtsprechung entschieden,
dass in der Vermietung einer Immobilie ohne
Einsatz eigenen Personals durch den Eigentü-
mer der Immobilie iZm der Vermietung keine
feste Niederlassung iSd Unionsrechts zu sehen
ist. Die Beauftragung einer Hausverwaltung än-
dert daran nichts. Nach dem Urteil gilt dies so-
wohl iZm Art 44 MwStSyst-RL (Ort einer
Dienstleistung an einen Steuerpflichtigen) als
auch Art 45 MwStSyst-RL (Ort einer Dienstleis-
tung an einen Nichtsteuerpflichtigen) in der
geltenden Fassung. Nach Art 11 MwSt-DVO
(EU) 282/2011 des Rates vom 15. 3. 2011 hat die
dort vorgenommene Definition der „festen Nie-
derlassung“ ua auch Relevanz für die Anwen-
dung des Art 192a MwStSyst-RL (Steuerschuld-
ner gegenüber dem Fiskus).
Dagegen vertritt das BMF bislang (wie auch das
deutsche BMF – siehe dUStAE, Abschnitt
13b.11. Abs 2 Satz 2), dass Unternehmer, die im
Inland ein Grundstück besitzen und steuer-
pflichtig vermieten, für Zwecke des Übergangs
der Steuerschuld insoweit „als inländische Unter-
nehmer“ zu behandeln sind (siehe Rz 2601b
UStR). Auch das Verfahren zur Vorsteuererstat-
tung an ausländische Unternehmer soll somit bei
inländischen Grundstücksvermietungen nach
Ansicht des BMF insoweit nicht zur Anwendung
kommen (siehe Rz 2836 UStR).

Vor dem Hintergrund des EuGH-Urteils wird
die in den UStR vertretene Rechtsauffassung zu
ändern sein. Die steuerpflichtige Vermietung
einer Immobilie ohne Personaleinsatz durch
einen ausländischen Unternehmer an Unter-
nehmer iSd § 3a Abs 5 Z 1 und 2 UStG oder
eine juristische Person des öffentlichen Rechts,
die Nichtunternehmer iSd § 3a Abs 5 Z 3 UStG
ist, führt gem § 19 Abs 1 UStG zum Übergang
der Steuerschuld. Inländische Vorsteuern sind
in diesem Fall im Vorsteuererstattungsverfah-
ren geltend zu machen.

Sabine Kanduth-Kristen

§ 29 Z 3 EStG; § 27 Abs 4 EStG immo aktuell 2021/20

Einkünfte für den Verzicht auf eine Option 
zum Erwerb einer Liegenschaft
VwGH 3. 5. 2021, Ra 2019/13/0124

[D]er Verzicht auf ein Recht [ist] als eine Ver-
äußerung des Rechts (siehe zum Fruchtge-
nussrecht VwGH 31. 3. 2017, Ra 2016/13/
0029) bzw als eine einem Veräußerungsvor-
gang gleichzuhaltende Vermögensumschich-
tung (siehe zum Verzicht auf ein Options-
recht VwGH 24. 2. 2016, 2013/13/0012) zu be-
urteilen. Dies gilt nicht für den Verzicht auf
höchstpersönliche Rechte, weil höchstpersön-
liche Rechte zivilrechtlich nicht übertragen
werden können (vgl VwGH 31. 1. 2018,
Ro 2017/15/0018).
Sachverhalt: Der Revisionswerber erzielte im Jahr
2008 Verluste aus dem Kauf und Verkauf von Aktien-
optionen in Höhe von ca 200.000 €. Daneben hatte er
zu Beginn des Jahres 2008 eine Kaufoption abge-
schlossen, eine Liegenschaft um einen Preis von
600.000 € zu erwerben. Diese Option war mit
31. 12. 2008 befristet. Ende des Jahres 2008 benannte
der Beschwerdeführer eine Investorengruppe, die
sich bereit erklärte, die Liegenschaft um 750.000 € zu
kaufen. Die Differenz in Höhe von 150.000 € zwi-
schen dem ihm mittels Option zugesicherten Kauf-
preis in Höhe von 600.000 € und dem Kaufpreis der
Investorengruppe wurde an den Revisionswerber für
den Verzicht auf seine Kaufoption ausbezahlt. Des
Weiteren erhielt der Revisionswerber ein Honorar für
die Einräumung eines Optionsrechts für den Erwerb
einer Wohnung, die in seinem Eigentum stand, in
Höhe von 46.000 €. Nach Abhaltung einer Außen-
prüfung setzte das Finanzamt Einkommensteuer für
die Einkünfte aus dem Verzicht auf das Optionsrecht
und die erhaltene Zahlung für die Einräumung des
Optionsrechts fest. Ein Verlustausgleich zwischen
den Verlusten aus den Aktienoptionen und den übri-
gen Einkünften wurde nicht gewährt, da die Verluste
aus den Aktienoptionen (negative) Einkünfte aus
Spekulationsgeschäften iSd § 30 EStG in der für das
Veranlagungsjahr geltenden Fassung, die (positiven)
Einkünfte aus dem Verzicht auf ein Optionsrecht bzw
der Einräumung eines Optionsrechts solche aus Leis-
tungen iSd § 29 Z 3 EStG darstellen und folglich ein
Verlustausgleichsverbot bestehe. Der dagegen erho-
benen Beschwerde gab das BFG keine Folge und folg-
te im Wesentlichen der Auffassung des Finanzamts.
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Die Behandlung der gegen das Erkenntnis des BFG
erhobenen Beschwerde an den VfGH lehnte dieser
mit Beschluss ab und trat den Fall an den VwGH zur
Entscheidung ab. Der VwGH gab der außerordentli-
chen Revision hingegen Folge und hob das Erkennt-
nis des BFG wegen Rechtswidrigkeit des Inhalts auf.

Rechtliche Beurteilung (bezogen auf den Ver-
zicht auf das Optionsrecht zum Erwerb der
Liegenschaft): […] Gemäß § 29 Z 3 EStG zählen
zu den sonstigen Einkünften Einkünfte aus Leis-
tungen, wie insb Einkünfte aus gelegentlichen
Vermittlungen und aus der Vermietung bewegli-
cher Gegenstände, soweit sie weder zu anderen
Einkunftsarten (§ 2 Abs 3 Z 1 bis 6 leg cit) noch
zu den Einkünften iSd Z 1, 2 oder 4 gehören.

Eine Leistung iSd § 29 Z 3 EStG kann in
einem Tun, einem Dulden oder einem Unterlas-
sen bestehen. Eine Leistung iSd zitierten Bestim-
mung ist jedes Verhalten, das darauf gerichtet
ist, einem anderen einen wirtschaftlichen Vor-
teil zu verschaffen (vgl VwGH 28. 10. 2008,
2006/15/0091, VwSlg 8378/F, mwN).

Nach den §§ 30 und 31 EStG (idF vor dem
1. StabG 2012) dürfen Erlöse aus der Veräuße-
rung von Vermögensgegenständen unter dort im
Einzelnen festgelegten Voraussetzungen einkom-
mensteuerlich erfasst werden. Daraus leitete der
VwGH ab, dass die Veräußerung von Vermö-
gensgegenständen und die einem Veräußerungs-
vorgang gleichzuhaltende Vermögensumschich-
tung nicht auch als Leistung iSd § 29 Z 3 EStG an-
gesehen werden können (vgl auch dazu VwGH
28. 10. 2008, 2006/15/0091, VwSlg 8378/F).

Nach der Rechtsprechung des VwGH ist der
Verzicht auf ein Recht als eine Veräußerung des
Rechts (siehe zum Fruchtgenussrecht VwGH
31. 3. 2017, Ra 2016/13/0029) bzw als eine
einem Veräußerungsvorgang gleichzuhaltende
Vermögensumschichtung (siehe zum Verzicht
auf ein Optionsrecht VwGH 24. 2. 2016, 2013/
13/0012) zu beurteilen. Dies gilt nicht für den
Verzicht auf höchstpersönliche Rechte, weil
höchstpersönliche Rechte zivilrechtlich nicht
übertragen werden können (vgl VwGH
31. 1. 2018, Ro 2017/15/0018).

Das BFG ist davon ausgegangen, dass der
Verzicht auf eine Option nicht als eine einem
Veräußerungsvorgang gleichzuhaltende Vermö-
gensumschichtung anzusehen sei. Es hat daher
auch keine Feststellungen darüber getroffen, ob
es sich bei dem Optionsrecht um ein (höchst)per-
sönliches Recht gehandelt hat. Der Revisionswer-
ber hat bereits im Verfahren darauf verwiesen,
dass das Optionsrecht nicht höchstpersönlich ge-
wesen sei, und vorgebracht, er habe das Recht
mehrmals Dritten zur Veräußerung angeboten,
und dabei auf ein im Verwaltungsakt einliegen-
des – nicht unterfertigtes – Angebot verwiesen.
Da das BFG in Verkennung der Rechtslage keine
Feststellungen zur (Höchst-)Persönlichkeit ge-
troffen hat, hat es sein Erkenntnis im Hinblick auf
das Entgelt für den Optionsverzicht mit einer
Rechtswidrigkeit des Inhaltes belastet.

Anmerkung

Das Erkenntnis des VwGH ist zur Rechtslage
vor Inkrafttreten des 1. StabG 2012 bzw des
BBG 2011 ergangen. Die Unterscheidung hin-
sichtlich der Behandlung eines Optionsrechts
unter dieser Rechtslage stellt der VwGH wie
folgt klar: Stellt das Optionsrecht ein höchstper-
sönliches Recht dar, ist der Verzicht auf dieses
als Einkünfte aus Leistungen gem § 29 Z 3 EStG
zu beurteilen und zu versteuern. Stellt das Opti-
onsrecht hingegen kein solches höchstpersönli-
ches Recht dar (zB weil es übertragbar ist), dann
wäre der entgeltliche Verzicht allenfalls als Spe-
kulationsgeschäft steuerbar (§ 30 EStG idF vor
BBG 2011).
Mit der durch das BBG 2011 geschaffenen „neu-
en“ Kapitalvermögensbesteuerung wurde den
Einkünften aus Kapitalvermögen ein Tatbe-
stand „Einkünfte aus Derivaten“ (§ 27 Abs 4
EStG, als Derivate zählen laut ErlRV 981 BlgNR
24. GP, 116, „sämtliche Termingeschäfte [als Op-
tionen, Futures, Forwards, Swaps usw] sowie an-
dere derivative Finanzinstrumente – und zwar
unabhängig davon, ob deren Underlying Finanz-
vermögen, Rohstoffe oder zB sonstige Wirt-
schaftsgüter darstellt“) angefügt, der bestimmte,
im Gesetz taxativ aufgezählte Fälle der Realisie-
rung einer Option als Einkünfte aus Kapitalver-
mögen normiert. Die Tatbestände des § 27 Abs 4
EStG wären mE auch auf die verfahrensgegen-
ständlichen Optionen anzuwenden, da die Vor-
schrift dem Wortlaut zufolge nicht auf kapital-
marktrechtliche Optionen (etwa auf Aktien)
eingeschränkt ist. Da der VwGH den Verzicht
auf eine Option als eine der Veräußerung der
Option gleichzuhaltende Vermögensumschich-
tung beurteilt, wird für den Fall, dass es sich um
keine höchstpersönliche Option handelt, der
Verzicht als Einkünfte aus der Veräußerung von
Derivaten gem § 27 Abs 4 Z 3 EStG – unabhän-
gig von der Behaltedauer – der Besteuerung un-
terliegen. Da es sich bei privat vereinbarten,
nicht depotfähigen Kaufoptionen auf ein
Grundstück nicht um verbriefte Optionen iSd
§ 27a Abs 2 Z 7 EStG handelt, unterliegen derar-
tige Einkünfte der Besteuerung mit dem pro-
gressiven Tarif (und nicht mit dem Sondersteu-
ersatz gem § 27a Abs 1 EStG). Die Lehre (Ja-
kom/Marschner, EStG14 [2021] § 27 Rz 196; Ja-
kom/Kanduth-Kristen, EStG14, § 29 Rz 42
[„Verzicht auf ein Optionsrecht“]; Hayden/Mayr
in Doralt/Kirchmayr/Mayr/Zorn, EStG [20. Lfg,
2018] § 29 Tz 93 bzw 99 [„Verzicht auf ein Opti-
onsrecht“]) scheint den Verzicht auf ein höchst-
persönliches, dh nicht übertragbares, Options-
recht unter Berufung auf die bisherige Recht-
sprechung auch nach der aktuellen Rechtslage
unter die Einkünfte aus Leistungen gem § 29 Z 3
EStG zu subsumieren. Dies erscheint vor dem
Hintergrund, dass § 27 Abs 4 EStG die Einkünf-
te aus Derivaten, zu denen auch Optionen zäh-
len, abschließend regelt und es offenbar nicht
darauf ankommt, dass diese Derivate (zugleich)
auch Wirtschaftsgüter sind (vgl § 27a Abs 4 Z 2
und 3 EStG, wo von „Wirtschaftsgütern und De-
rivaten“ die Rede ist, sohin auch der Gesetzgeber
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davon auszugehen scheint, dass Derivate nicht
notwendigerweise immer Wirtschaftsgüter dar-
stellen), fraglich. Demnach könnte unter der ak-
tuellen Rechtslage – unabhängig von der
Höchstpersönlichkeit eines Optionsrechts für
den Kauf einer Liegenschaft – der entgeltliche
Verzicht auf ein Optionsrecht stets als Einkünfte
aus Derivaten steuerbar sein. Zwar wird der
Verzicht auf eine höchstpersönliche Option vor
dem Hintergrund der Rechtsprechung des
VwGH wohl nicht als Veräußerung gem § 27
Abs 4 Z 3 EStG zu beurteilen sein, sondern
könnte unter den Tatbestand „der sonstigen Ab-
wicklung“ iSd § 27 Abs 4 Z 4 EStG fallen. Die
steuerlichen Konsequenzen wären jedoch die-
selben. Für eine Besteuerung als sonstige Leis-
tung iSd § 29 Z 3 EStG bliebe dann kein Raum
mehr. Das Entgelt für die Einräumung einer Op-
tion (wie es der Revisionswerber im gegenständ-
lichen Sachverhalt für den Erwerb einer in sei-
nem Eigentum stehenden Eigentumswohnung
erhalten hat) fiele als Anwendungsfall der Still-
halterprämie (§ 27 Abs 4 Z 2 EStG) unter Um-
ständen ebenfalls unter die Einkünfte aus Deri-
vaten. Zu beachten ist allerdings, dass die steuer-
liche Auswirkung der Stillhalterprämie davon
abhängt, was mit der Option in weiterer Folge
geschieht (Verfall, Ausübung, vgl Rz 6176 EStR).
Vorteil der so interpretierten neuen Rechtslage
für den Revisionsfall wäre, dass alle positiven
und negativen Einkünfte aus Optionen nach
Maßgabe des § 27 Abs 8 EStG miteinander aus-
gleichsfähig wären.

Andreas Kampitsch

§ 6 Abs 1 Z 27 UStG immo aktuell 2021/21

Kleinunternehmereigenschaft von 
ausländischen Vermietern einer inländischen 
Immobilie
VwGH 7. 5. 2021, Ra 2020/15/0115

[A]ls Sitz der wirtschaftlichen Tätigkeit [ist]
der Ort zu verstehen, an dem der Unternehmer
die Handlungen zur zentralen Verwaltung des
Unternehmens vornimmt. In richtlinienkon-
former Umsetzung dieser Bestimmung stellt
§ 6 Abs 1 Z 27 UStG idF AbgÄG 2016, BGBl I
2016/117, auf den Ort ab, an dem das (gesam-
te) Unternehmen betrieben wird.
Sachverhalt: Die in Italien ansässige Revisionswerbe-
rin ist Eigentümerin einer Wohnung in Österreich, die
sie im Streitjahr 2017 vermietete. In der Umsatzsteuer-
erklärung machte die Revisionswerberin für die iZm
der Vermietung stehenden Umsätze die Mehrwert-
steuerbefreiung für Kleinunternehmer geltend (§ 6
Abs 1 Z 27 UStG). Das Finanzamt verwehrte die Be-
freiung und behandelte die Umsätze als umsatzsteuer-
pflichtig, die Beschwerde an das BFG blieb erfolglos.
Eine ordentliche Revision erklärte das BFG für nicht
zulässig, weil die Rechtsfrage der umsatzsteuerlichen
Ansässigkeit bei einer Vermietung im Inland durch
die gesetzlichen Bestimmungen und durch die Recht-
sprechung hinreichend geklärt sei. Die gegen das Er-
kenntnis des BFG erhobene außerordentliche Revisi-
on wies der VwGH als unzulässig zurück.

Rechtliche Beurteilung: […] Zur Zulässigkeit
wird in der Revision vorgebracht, die Revisions-
werberin entfalte ihre einzige selbständige nach-
haltige Tätigkeit zur Erzielung von Einnahmen
durch die Vermietung ihrer Eigentumswoh-
nung in Österreich. Gemäß § 3a Abs 9 UStG
seien die Leistungen der Revisionswerberin
nämlich in Österreich erbracht. Sie betreibe
folglich ihr Unternehmen nach § 6 Abs 1 Z 27
UStG idF AbgÄG 2016 „im Inland“. Der Sitz ih-
rer „wirtschaftlichen Tätigkeit“ iSd MwStSyst-
RL sei damit ebenso in Österreich wie ihre ein-
zige „feste Niederlassung, von wo aus ihre Um-
sätze“ bewirkt würden. In diesem Zusammen-
hang stelle sich die Rechtsfrage, ob die Revisi-
onswerberin allein aufgrund des Mittelpunkts
ihrer Lebensinteressen in Italien von der Klein-
unternehmerbefreiung ausgeschlossen werden
könne, obwohl diese Unternehmern zu gewäh-
ren sei, die ihr Unternehmen im Inland betrie-
ben und eine bestimmte Umsatzschwelle nicht
überschritten. Die Ansässigkeit von Unterneh-
men sei nach der Rechtsprechung des EuGH au-
tonom (unabhängig vom Mittelpunkt der Le-
bensinteressen) auszulegen. Zudem sei zu prü-
fen, ob diese Schlechterstellung in Österreich tä-
tiger Unternehmer allein aufgrund des
Mittelpunkts ihrer Lebensinteressen eine nach
der Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit
unzulässige Diskriminierung darstelle.

Art 281 iVm Art 283 Abs 1 lit c MwStSyst-RL
eröffnet den Mitgliedstaaten die Möglichkeit, den
in ihrem Hoheitsgebiet ansässigen Kleinunter-
nehmen eine Mehrwertsteuerbefreiung mit Ver-
lust des Vorsteuerabzugs zu gewähren, schließt
diese Möglichkeit aber hinsichtlich der in ande-
ren Mitgliedstaaten ansässigen Kleinunterneh-
men aus (EuGH 26. 10. 2010, Schmelz, C-97/09,
Rn 51). Die Umsetzung der Richtlinienregelung
erfolgte in § 6 Abs 1 Z 27 UStG.

Mit der Frage, ob ein im Ausland ansässiger
Unternehmer für die Umsätze aus der Vermie-
tung einer in Österreich gelegenen Wohnung
die Mehrwertsteuerbefreiung für Kleinunter-
nehmer geltend machen kann, hat sich der
VwGH bereits im Erkenntnis vom 31. 1. 2019,
Ra 2017/15/0034, auseinandergesetzt […].

Aus dem Erkenntnis vom 31. 1. 2019,
Ra 2017/15/0034, ergibt sich bereits, dass die
Ansässigkeit iSd Art 283 Abs 1 lit c MwStSyst-
RL nicht auf den Mittelpunkt der Lebensinteres-
sen des Unternehmers abstellt, sondern auf den
Sitz der wirtschaftlichen Tätigkeit.

Wie der EuGH im Urteil vom 26. 10. 2010,
Schmelz, C-97/09, Rn 70, ausgeführt hat, be-
zweckt die Regelung des Art 283 Abs 1 lit c
MwStSyst-RL ua, zu verhindern, dass Steuer-
pflichtige, die in mehreren Mitgliedstaaten tätig
sind, der Besteuerung ihrer Tätigkeiten durch
Verweis auf die dort geltenden Kleinunterneh-
merbefreiungen entgehen könnten, auch wenn
diese Tätigkeiten in ihrer Gesamtheit den Um-
fang der Geschäftstätigkeit eines Kleinunterneh-
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mens objektiv überschreiten würden. Vor
diesem Hintergrund und auch im Hinblick auf
Art 10 DVO (EU) 282/2011 zur MwStSyst-RL
und im Einklang mit dem EuGH-Urteil vom
6. 10. 2011, Stoppelkamp, C-421/10, ist als Sitz
der wirtschaftlichen Tätigkeit der Ort zu verste-
hen, an dem der Unternehmer die Handlungen
zur zentralen Verwaltung des Unternehmens
vornimmt. In richtlinienkonformer Umsetzung
dieser Bestimmung stellt § 6 Abs 1 Z 27 UStG
idF AbgÄG 2016, BGBl I 2016/117, auf den Ort
ab, an dem das (gesamte) Unternehmen betrie-
ben wird.

Dass das oben angeführte Erkenntnis vom
31. 1. 2019 zu § 6 Abs 1 Z 27 UStG idF vor dem
AbgÄG 2016, BGBl I 2016/117, ergangen ist, än-
dert nichts an seiner Einschlägigkeit für den re-
visionsgegenständlichen Fall, weil durch die mit
dem AbgÄG 2016 erfolgte Novellierung gerade
diesen unionsrechtlichen Vorgaben Rechnung
getragen werden sollte (vgl ErlRV 1352 BlgNR
25. GP, 14).

§ 6 Abs 1 Z 27 UStG und den unionsrechtli-
chen Vorgaben entsprach das BFG, indem es den
Sitz der wirtschaftlichen Tätigkeit der Revisions-
werberin als maßgeblich erachtet hat und zu dem
Schluss gekommen ist, dass ihr die Kleinunter-
nehmerbefreiung nicht zu gewähren sei, weil der
gegebene Sachverhalt keinen Hinweis darauf
enthalte, dass die Revisionswerberin ihre Ent-
scheidungen zur Leitung des Unternehmens in
Österreich fälle. Das BFG hat unbedenklich den
Sitz der wirtschaftlichen Tätigkeit im Ausland
(Italien) angenommen. Der Umstand, dass die
Revisionswerberin im Inland keinen Wohnsitz
habe, wurde vom BFG – entgegen dem diesbe-
züglichen Vorbringen in der Revision – gerade
nicht als entscheidungsrelevant erachtet.

Das Vorbringen, das BFG habe die umsatz-
steuerliche Ansässigkeit nicht unionrechtskon-
form ausgelegt und zu Unrecht auf das Vorlie-
gen eines inländischen Wohnsitzes abgestellt,
geht daher ins Leere.

Dass die Revisionswerberin ihr Unterneh-
men „im Inland betreibt“, ergibt sich aus dem
vom BFG im angefochtenen Erkenntnis festge-
stellten Sachverhalt gerade nicht. Der Ort der
Unternehmensleitung ist nämlich unabhängig
vom Ort der vom Unternehmer ausgeführten
Lieferungen iSd § 3 Abs 7 ff UStG und vom Ort
seiner sonstigen Leistungen iSd § 3a UStG. Ge-
mäß § 3a Abs 9 UStG werden sonstige Leistun-
gen iZm einem Grundstück dort ausgeführt, wo
das Grundstück gelegen ist; über den Ort der
Unternehmensleitung sagt diese Bestimmung
nichts aus.

Wie der EuGH im Urteil vom 26. 10. 2010,
Schmelz, C-97/09, Rn 52 bis 64, ausgeführt hat,
führt die Bestimmung des Art 283 Abs 1 lit c
MwStSyst-RL, wonach der Mitgliedstaat die
Mehrwertsteuerbefreiung nur auf die in seinem
Hoheitsgebiet „ansässigen“ Kleinunternehmer
anwenden darf, zwar zu einer Beschränkung der

Dienstleistungsfreiheit, diese Richtlinienbe-
stimmung ist aber durch die Notwendigkeit ge-
rechtfertigt, die Wirksamkeit steuerlicher Kont-
rollen (Vermeidung der vielfachen Geltendma-
chung der Steuerbefreiung in unterschiedlichen
Staaten) zu gewährleisten.

Die in der Revision aufgeworfene Frage, ob
„eine Schlechterstellung in Österreich tätiger Un-
ternehmer mit ihren Umsätzen im Inland allein
aufgrund eines Mittelpunkts der Lebensinteres-
sen im Ausland iSd DBA (des Art 4 OECD-MA)
eine nach den Grundfreiheiten des AEUV (Nie-
derlassungsfreiheit, Dienstleistungsfreiheit und
Freiheit des Kapitalverkehrs) unzulässige Diskri-
minierung beinhaltet“, muss im Revisionsfall
nicht beantwortet werden, weil weder die ge-
setzliche Regelung noch das angefochtene Er-
kenntnis auf den Mittelpunkt der Lebensinter-
essen iSd DBA abstellt. […]

Anmerkung

Durch das AbgÄG 2016 erfolgte mit 1. 1. 2017
eine Änderung des Inlandsbezugs der in § 6
Abs 1 Z 27 UStG geregelten Kleinunternehmer-
regelung. Kleinunternehmer ist ein Unterneh-
mer, der im Inland sein Unternehmen betreibt
und dessen Umsätze nach § 1 Abs 1 Z 1 und 2
UStG im Veranlagungszeitraum 35.000 € (ab
1. 1. 2020; bis 31. 12. 2019: 30.000 €) nicht über-
steigen. In unionsrechtskonformer Interpretati-
on ist davon auszugehen, dass ein Unternehmer
sein Unternehmen dann im Inland betreibt,
wenn sich der Sitz der wirtschaftlichen Tätigkeit
oder eine feste Niederlassung, von wo aus die
Umsätze bewirkt werden, im Inland befindet.
Nach dem vorliegenden Erkenntnis ist als Sitz
der wirtschaftlichen Tätigkeit iZm der Kleinun-
ternehmerregelung jener Ort relevant, an dem
das (gesamte) Unternehmen betrieben wird.
Darunter ist der Ort zu verstehen, an dem der
Unternehmer die Handlungen zur zentralen
Verwaltung des Unternehmens vornimmt. Im
vorliegenden Fall gingen Finanzverwaltung und
BFG davon aus, dass der Sitz der wirtschaftli-
chen Tätigkeit im Ausland lag, weil die relevan-
ten Entscheidungen dort getroffen wurden. Der
VwGH teilte diese Rechtsauffassung, auch
wenn der Revisionswerberin aus der Sicht des
ausländischen Staates – mangels weiterer unter-
nehmerischer Tätigkeiten – keine Unterneh-
mereigenschaft zukam.
Mit der Frage, ob in Bezug auf die vermietete Im-
mobilie im Inland eine feste Niederlassung beste-
hen könnte, setzte sich der VwGH nicht ausein-
ander. Dazu ist anzumerken, dass der EuGH mit
Urteil vom 3. 6. 2021, Titanium, C-931/19, ent-
schieden hat, dass eine vermietete Immobilie kei-
ne feste Niederlassung iSd Art 44 und 45
MwStSyst-RL darstellt, wenn der Eigentümer der
Immobilie nicht über eigenes Personal für die
Leistungsbewirkung iZm der Vermietung ver-
fügt (siehe dazu in diesem Heft: immo aktuell
2021/19).

Sabine Kanduth-Kristen
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