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1 Einleitung

Bereits in den letzten Jahrzehnten entstanden bei ldnderiibergreifenden Sachverhalten im Hin-
blick auf feste Niederlassungen Probleme bei der Bestimmung des Ortes der Leistungsbesteu-
erung aus umsatzsteuerlicher Sicht. Welchem Land das Besteuerungsrecht zusteht, war und ist
nach wie vor oft strittig. Doppelbesteuerung oder eine Nichtbesteuerung konnen die Folge
sein. Eine Doppelbesteuerung eines Steuersubjekts stellt einen erheblichen Eingriff in dessen
Eigentum dar, bei einer Nichtbesteuerung entgehen dem betroffenen Mitgliedstaat wichtige
Steuereinnahmen. Durch Globalisierung und Digitalisierung der Wirtschaft im 21. Jahrhun-
dert wird diese Problematik immer weiter verscharft, wenn umsatzsteuerrechtliche Betriebs-
statten in anderen Lindern gegriindet werden. In dem Zusammenhang stellen sich viele Fra-
gen: Was gilt als feste Niederlassung und welche Auswirkungen haben feste Niederlassungen
von Unternehmen im Ausland auf die Umsatzsteuerpflicht? Das Bestehen einer festen Nieder-
lassung hat unter Anderem Auswirkungen auf den Ort der Besteuerung, Zahlungsverpflich-

tungen und die Erstattung der Vorsteuer.

Der Rat der Européischen Union strebte bereits 2011 eine Klarstellung des Begriffs der festen
Niederlassung an, damit eine durchgéngige Anwendung der Bestimmungen fiir die Regelung
des Ortes der steuerbaren Umsitze in allen Mitgliedstaaten erfolgen kann.! GeméB der Le-
galdefinition in Art 11 DVO (EU) 282/2011 liegt eine feste Niederlassung vor, wenn eine
Niederlassung einen hinreichenden Grad an Bestindigkeit und Struktur aufweist, die es ihr
von der personellen und technischen Ausstattung her erlaubt, Dienstleistungen, die fiir den

eigenen Bedarf dieser Niederlassung erbracht werden, zu empfangen und dort zu verwenden.?

Doch trotz der Definition und der Tatbestandsmerkmale einer festen Niederlassung in
Art 11 DVO (EU) 282/2011 kommt es in der Praxis immer wieder zu Vorlagefragen an den
EuGH:? Kann eine feste Niederlassung begriindet werden, wenn die personellen und techni-
schen Mittel eines verbundenen Unternehmens genutzt werden?* Begriindet eine Immobilie
alleine eine feste Niederlassung fiir einen ausldndischen Unternehmer?® Diese Fragen zeigen,

dass die Bestimmung einer festen Niederlassung trotz der Definition in

' ErwGr 14 DVO (EU) 282/2011.

2 Art 11 DVO (EU) 282/2011.

3 Jiingst etwa EuGH C-547/18, Dong Yang, ECLI:EU:C:2020:350, EuGH C-812/19, Danske Bank,
ECLI:EU:C:2021:196, EuGH C-931/19, Titanium, ECLI:EU:C:2021:446.

EuGH C-333/20, Berlin Chemie, ECLI:EU:C:2022:291.

4 EuGH C-333/20, Berlin Chemie, ECLI:EU:C:2022:291.

> EuGH C-931/19, Titanium, ECLI:EU:C:2021:446.



Art 11 DVO (EU) 282/2011 nicht immer eindeutig ist. Dass es dazu vermehrt Rsp in den letz-
ten Jahren gab — zuletzt wurde in der Rs Cabot Plastics® am 29. Juni 2023 entschieden — zeigt,

dass die Frage nach einer festen Niederlassung auch aktuell von hoher Relevanz ist.

Um die Begriindung einer festen Niederlassung zu prézisieren, werden in dieser Arbeit — nach
der Einleitung — deren Bedeutung fiir das Umsatzsteuerrecht sowie der Begriff und die Grund-
lagen genauer eruiert. AnschlieBend wird ndher auf die Merkmale eingegangen — die oben
genannten Kriterien, welche in Art 11 DVO (EU) 282/2011 angefiihrt sind, werden analysiert
und konkretisiert.

Der zweite Teil der Arbeit beschiftigt sich mit Urteilen des EuGH zu der Thematik. Dabei
werden neben historischen Rechtsprechungen zur umsatzsteuerrechtlichen Betriebsstitte, wie
insbesondere die Rs Berkholz,” Faaborg-Gelting Linien,® DFDS,’ ARO Lease,'® Lease Plan,"!
FCE Bank,'* Planzer Luxembourg,"* Daimler und Widex,'"* Rsp der letzten 10 Jahre, wie
Skandia America Corp,"> Welmory'® und E.ON Global'’ behandelt. Auch aktuelle Urteile wie
die Rs Berlin Chemie'®, Dong Yang'®, Danske Bank,>° Titanium,*' und Cabot Plastics Belgi-
um?? werden in einem ersten Schritt zusammengefasst und anschlieBend analysiert, verglichen

und Widerspriiche aufgezeigt.

Ankniipfend daran erfolgt eine Darstellung der Rechtsfolgen einer festen Niederlassung im
Ausland. Es wird unter anderem auf den Leistungsaustausch zwischen festen Niederlassun-
gen, Doppelbesteuerung, Nichtbesteuerung und die Steuerschuldnerschaft eingegangen, ge-
folgt von der ndheren Betrachtung des Vorsteuerabzuges und des Vorsteuererstattungsverfah-

rens.

® BEuGH C-232/22, Cabot Plastics Belgium, ECLI:EU:C:2023:530.
7 EuGH C-168/84, Berkholz, ECLI:EU:C:1985:299.

8 EuGH C-231/94, Faaborg-Gelting Linien, ECLI:EU:C:1996:184.
9 EuGH C-260/95, DFDS, ECLI:EU:C:1997:77.

19 EuGH C-190/95, ARO Lease, ECLI:EU:C:1997:374.

" EuGH C-390/96, Lease Plan, ECLI:EU:C:1998:206.

12 EuGH C-210/04, FCE Bank, ECLI:EU:C:2006:196.

13 BEuGH C-73/06, Planzer Luxembourg, ECLI:EU:C:2007:397.

14 BuGH C-318/11, Daimler und Widex, ECLI:EU:C:2012:666.

15 BuGH C-7/13, Skandia America Corp, ECLI:EU:C:2014:2225.
16 EuGH C-605/12, Welmory, ECLI:EU:C:2014:2298.

17 EuGH C-323/12, E.ON Global, ECLI:EU:C:2015:53.

'8 EuGH C-333/20, Berlin Chemie, ECLI:EU:C:2022:291.

1 EuGH C-547/18, Dong Yang, ECLI:EU:C:2020:350.

20 EuGH C-812/19, Danske Bank, ECLI:EU:C:2021:196.

2 EuGH C-931/19, Titanium, ECLI:EU:C:2021:446.

22 BuGH C-232/22, Cabot Plastics Belgium, ECLI:EU:C:2023:530.
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Den Abschluss dieser Arbeit bildet neben der Conclusio, in welcher die wesentlichen Er-
kenntnisse kompakt zusammengefasst und kritisch gewiirdigt werden, ein Fazit sowie ein
Ausblick auf die zukiinftigen Entwicklungen der festen Niederlassungen im Umsatzsteuer-

recht.

Diese Arbeit wird sich auf sonstige Leistungen fokussieren, da sich iiberwiegend hierbei Un-
klarheiten ergeben (im Gegensatz zu Lieferungen, wo das Besteuerungsrecht weitgehend klar
ist). Zur besseren Lesbarkeit wird in dieser Arbeit das generische Maskulin verwendet. Die

Personenbezeichnungen beziehen sich auf alle Geschlechter.



2 Die feste Niederlassung

2.1 Relevante Rechtsquellen
2.1.1 Art 44 MwSt-RL — Grundregel zum Ort der Dienstleistung

Art 44 der Richtlinie 2006/112/EG (im Folgenden MwSt-RL) enthélt eine Grundregel zum
Ort einer Dienstleistung: Nach Art 44 MwSt-RL gilt als Ort der Dienstleistung an einen Steu-
erpflichtigen ,,der Ort, an dem dieser Steuerpflichtige den Sitz seiner wirtschaftlichen Tdtig-
keit hat“. Jedoch gilt als Ort der Dienstleistung der Sitz der festen Niederlassung, wenn ,,diese
Dienstleistungen [...] an eine feste Niederlassung des Steuerpflichtigen erbracht werden,

,die an einem anderen Ort als dem des Sitzes seiner wirtschaftlichen Tdtigkeit gelegen ist“.*

2.1.2 Art10 DVO (EU) 282/2011 — Definition ,,Sitz der wirtschaftlichen Titig-
keit“
Nach Art 10 Abs 1 DVO (EU) 282/2011 ist der Ort des Sitzes der wirtschaftlichen Téatigkeit
der Ort, ,,an dem die Handlungen zur zentralen Verwaltung des Unternehmens vorgenommen
werden*“>* In Abs 2 wird weiter konkretisiert, dass zur Bestimmung des Ortes nach Abs 1
wder Ort, an dem die wesentlichen Entscheidungen zur allgemeinen Leitung des Unterneh-

mens getroffen werden, der Ort seines satzungsmdjfsigen Sitzes und der Ort, an dem die Un-

ternehmensleitung zusammenkommi*, herangezogen werden.?

2.1.3 Art11 DVO (EU) 282/2011 — Definition ,,feste Niederlassung*

Art 11 DVO (EU) 282/2011 enthélt eine Definition zum Begriff der festen Niederlassung aus
Art 44 MwSt-RL, auf welche in dieser Arbeit noch zu Geniige eingegangen wird. In Abs 2
sind die Artikel angefiihrt, fiir die diese Definition gilt (Art 45 und 192a, ab 1.1. 2013 Art 56
Abs 2 Unterabs 2 und bis 31.12.2014 Art 58 der MwSt-RL). In Abs 3 findet man den Hin-
weis, dass eine Mehrwertsteuer-Identifikationsnummer allein nicht auf eine feste Niederlas-

sung hinweist.?®

23 Art 44 der RL 2006/112/EG des Rates vom 28.11.2006 iiber das gemeinsame Mehrwertsteuersystem, ABI L
2006/347, 1, idF 3.6.2022; in der Folge nur MwSt-RL.

24 Art 10 Abs 1 DVO (EU) 282/2011.

25 Art 10 Abs 2 DVO (EU) 282/2011.

26 Art 11 Abs 3 DVO (EU) 282/2011.



2.1.4 Art9 MwSt-RL — Begriffsbestimmungen ,,Steuerpflichtiger* und ,,wirt-
schaftliche Titigkeit*

Art 9 MwSt-RL enthélt Definitionen zu den Begriffen ,,Steuerpflichtiger* und ,,wirtschaftli-
che Tatigkeit”. Nach Abs 1 der Bestimmung ist ein Steuerpflichtiger, wer ,,eine wirtschaftli-
che Titigkeit unabhdingig von ihrem Ort, Zweck und Ereignis selbststindig ausiibt“>” Unter
einer wirtschaftlichen Tatigkeit konnen ,.alle Tdtigkeiten eines [...] Dienstleistenden [...]*
subsumiert werden. Als wirtschaftliche Tatigkeit gilt ,, insbesondere die Nutzung von kérper-

lichen oder nicht korperlichen Gegenstinden zur nachhaltigen Erzielung von Einnahmen*

2.1.5 Art 10 MwSt-RL — Begriffsbestimmung ,,Selbststindigkeit*

Art 10 der MwSt-RL enthilt eine negative Abgrenzung der Selbstdndigkeit: ,,Die selbststdin-
dige Ausiibung der wirtschaftlichen Titigkeit im Sinne des Artikels 9 Absatz 1 schliefit Lohn-
und Gehaltsempfinger und sonstige Personen von der Besteuerung aus, soweit sie an ihren
Arbeitgeber durch einen Arbeitsvertrag oder ein sonstiges Rechtsverhdltnis gebunden sind,
das hinsichtlich der Arbeitsbedingungen und des Arbeitsentgelts sowie der Verantwortlichkeit

des Arbeitgebers ein Verhdltnis der Unterordnung schaffi.*

2.1.6 Art 43 MwSt-RL — Begriffsbestimmung Steuerpflichtiger fiir Leistungs-
ortregeln

Art 43 MwSt-RL dient den Leistungsortregeln. Fiir die Bestimmung des Ortes einer Dienst-
leistung gilt ,,ein Steuerpflichtiger, der auch Titigkeiten ausfiihrt oder Umsdtze bewirkt, die
nicht als steuerbare [...] Dienstleistungen [...] angesehen werden, in Bezug auf alle an ihn
erbrachten Dienstleistungen als Steuerpflichtiger3° Weiters gilt ,.eine nicht steuerpflichtige

Jjuristische Person mit Mehrwertsteuer-Identifikationsnummer als Steuerpflichtiger 3!

2.2 Bedeutung der Begriindung einer festen Niederlassung fiir das Um-
satzsteuerrecht

Es ist hervorzuheben, dass an eine Betriebsstétte je nach Steuergebiet andere Anforderungen

gestellt werden.*? So verfolgen das Ertragsteuerrecht und das Umsatzsteuerrecht andere Ziele

27 Art 9 Abs 1 MwSt-RL.

28 Art 9 Abs 1 MwSt-RL.

% Art 10 MwSt-RL.

30 Art 43 Z 1 MwSt-RL.

3UArt 43 Z 2 MwSt-RL.

32 Micoch in Achatz/Tumpel 77.



bei der Besteuerungsfrage.>> Die Unterscheidung des Begriffs in den beiden Rechtsgebieten
wird vorallem bei der englischen Version deutlich: Die umsatzsteuerliche Betriebsstétte wird
als ,,fixed* establishment bezeichnet, im ertragsteuerlichen Bereich spricht man hingegen von

,,permanent® establishment.>*

Art 44 der MwSt-RL enthélt die Grundregel, dass der Ort der Dienstleistung dem Sitz der
wirtschaftlichen Tatigkeit oder einer festen Niederlassung des Leistungsempfangers zugeord-
net werden soll.*>> In der EuGH-Rsp und in der Durchfiihrungsordnung (VO 2011/282/EU)
soll durch die Bestimmung einer festen Niederlassung der Leistungsort festgestellt werden,
von welchem die unternehmerische Leistung erbracht und genutzt wird.’® Auf die feste Nie-
derlassung jedoch nur abzustellen, wenn die Ankniipfung an den Sitz der wirtschaftlichen
Tatigkeit nicht zu einem steuerlich sinnvollen Ergebnis fiihrt oder zu Konflikten zwischen den
Mitgliedstaaten fiihrt.>” Daher wird nicht immer auf die feste Niederlassung abgestellt, auch

wenn die Voraussetzungen fiir eine solche gegeben sind.®

Das Bestehen einer Betriebsstitte®® bzw festen Niederlassung*® 16st unterschiedliche Rechts-
folgen aus. Das Vorliegen einer festen Niederlassung hat in erster Linie Auswirkungen auf
den Ort der Besteuerung, und folglich auf Faktoren wie Zahlungsverpflichtungen, Erstattung
der Vorsteuer und auf den Erhebungsmechanismus.*! Damit gehen auch Fragen nach dem

zustindigen Finanzamt oder der Anwendbarkeit des Reverse Charge Systems einher.

Eine feste Niederlassung ist nach EU-Mehrwertsteuerrecht kein eigenstéindiger Steuerpflichti-
ger, sondern physische Prisenz eines Steuerpflichtigen mit Geschéftssitz in einem anderen
Land.*? So hat der EuGH in der Vergangenheit bereits entscheiden, dass Leistungen zwischen
der Hauptniederlassung und ihrer nicht selbstindigen festen Niederlassung in einem anderen
Mitgliedstaat nicht der Mehrwertsteuer unterliegen, da die beiden Niederlassungen als ein

Steuerpflichtiger gesehen werden und die Leistungen so innerhalb desselben Unternehmens

33 Micoch in Achatz/Tumpel 77.

34 Endfellner, SWI1 2005, 143.

35 Art 44 der RL 2006/112/EG des Rates vom 28.22.2006 iiber das gemeinsame Mehrwertsteuersystem, ABI L
2006/347, 1.

36 Micoch in Achatz/Tumpel 77.

37 EuGH C-168/00, Berkholz, ECLI:EU:C:1985:299, Rn 17.

38 Kern in Pfeiffer/Ursprung-Steindl 222.

39 Begriff, der im UStG 1994 verwendet wird.

40 Begriff, der in der MwSt-RL 2006/112 ABI L 2006/347, 1 verwendet wird.

41 Spies, Permanent Establishments 187.

42 EuGH C-210/04, FCE Bank, ECLI:EU:2006:196, Rn 25 bis 27; zu einer anderen Ansicht im Hinblick auf
MwSt-Gruppen siehe weiter unten in diesem Abschnitt.
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erbracht werden®>.** Aus dem Urteil FCE Bank ergibt sich die allgemeine Regel, dass Leis-
tungen innerhalb ein und derselben Einheit nicht steuerbar sind, wenn die feste Niederlassung

kein Risiko trdgt und von der Hauptniederlassung abhingig ist.*

Van Kesteren spricht dabei
von dem ,,FCE-Bank-Prinzip“.*® In Osterreich ist dieses Prinzip als ,,Grundsatz der Unter-
nehmenseinheit* bekannt. Wenn ein im Ausland ansédssiger Unternehmer im Inland eine Be-
triebsstétte unterhdlt, ist diese kein eigenstdndiges Unternehmen, sondern unselbstindiger
Bestandteil eines Unternehmens.*” Wenn ein Unternehmer, der auch iiber eine auslindische
Unternehmensdresse verfiigt, versucht, im Ausland Geschéfte zu titigen, betreibt er dadurch

nicht ein zweites Unternehmen im Ausland. Vom ,,Unternehmen* sind sowohl inldndische als

auch auslindische Betriebe umfasst.*®

Eine Ausnahme davon, dass eine feste Niederlassung keinen eigenstéindigen Steuerpflichtigen
darstellt, gilt insbesondere bei MwSt-Gruppen: Wenn die Haupt- oder eine Zweigniederlas-
sung Mitglied einer MwSt-Gruppe ist, bildet sie mit den anderen Gruppenmitgliedern einen
Steuerpflichtigen. Eine andere Niederlassung dieser Haupt- oder Zweigniederlassung, die
jedoch nicht Teil dieser Gruppe ist, stellt dann einen anderen Steuerpflichtigen dar. Dieser ist
getrennt von der Niederlassung in der MwSt-Gruppe.** Wenn eine Zweigniederlassung Teil
einer MwSt-Gruppe ist, stellen Dienstleistungen, die eine Hauptniederlassung in einem Dritt-
land fiir thre Zweigniederlassung in einem Mitgliedstaat erbringt, steuerbare Umsédtze dar.
Das gilt auch fiir Leistungen zwischen einer in einem Mitgliedstaat ansdssigen Hauptnieder-
lassung, die zu einer MwSt-Gruppe gehort, und einer in einem anderen Mitgliedstaat anséssi-

gen Zweigniederlassung.>°

Im nationalen Recht ist der Leistungsort im UStG 1994 geregelt. Gem § 3a Abs 6 UStG 1994
liegt der Leistungsort bei sonstigen Leistungen, die an einen Unternehmer erbracht werden, an
dem Ort, von dem aus der Empfénger sein Unternehmen betreibt. Wenn die sonstige Leistung
an eine Betriebsstitte des Unternehmers ausgefiihrt wird, ist der Ort der Betriebsstitte mafige-

bend.’! Sind jedoch in unterschiedlichen EU-Mitgliedstaaten niedergelassene Leistungsemp-

43 Van Kesteren in Lang/Pistone/Schuch/Staringer/Raponi 119.

4 EuGH C-210/04, FCE Bank, ECLI:EU:C:2006:196, Rn 37 und 51.

4 EuGH C-210/04, FCE Bank, ECLI:EU:C:2006:196, Rn 37 und 51.

46 Van Kesteren in Lang/Pistone/Schuch/Staringer/Raponi 121.

4T Windsteig in Melhardt/Tumpel, UStG> Rn 173.

8 Windsteig in Melhardt/Tumpel, UStG> Rn 173.

4 BuGH C-7/13, Skandia America Corp, ECLI:EU:C:2014:2225, Rn 28; EuGH C-812/19, Danske Bank, E-
CLIL:EU:C:2021:196, Rn 25.

50 BuGH C-7/13, Skandia America Corp, ECLI:EU:C:2014:2225, Rn 32; EuGH C-812/19, Danske Bank, E-
CLIL:EU:C:2021:196, Rn 27.

51§ 3a Abs 6 UstG 1994.



fanger und Leistungserbringer in einen umsatzsteuerlichen Vorgang involviert, soll das
Mehrwertsteuerrecht ein moglichst einheitliches Mehrwertsteuersystem sicherstellen und zur
Verwirklichung des Binnenmarktes beintragen.>? Es gilt, das Besteuerungsrecht einem Staat
zuzuordnen, damit eine Doppelbesteuerung oder doppelte Nichtbesteuerung vermieden wer-

den kann.”?

2.3 Durchfithrungsverordnung (EU) Nr. 282/2011
2.3.1 Rechtsgrundlagen

Die MwSt-RL selbst enthilt keine Definitionen zu Begriffen wie etwa des Art 44 MwSt-RL.
Dafiir soll die Durchfiihrungsverordnung (EU) Nr. 282/2011 des Rates vom 15. Mérz 2011
zur Festlegung von Durchfiihrungsvorschriften zur Richtlinie 2006/112/EG {iber das gemein-
same Mehrwertsteuersystem (in Folge DVO (EU) 282/2011 oder MwSt-DVO) bei mangeln-
den Konkretisierungen in der MwSt-RL Abhilfe schaffen. Die MwSt-DVO hat insbesondere
eine einheitliche Anwendung des Mehrwertsteuersystems zum Ziel.>* Die MwSt-DVO ist in

allen Mitgliedstaaten verbindlich und gilt unmittelbar.>

Die Rechtsgrundlage der DVO (EU) 282/2011 findet sich in Art 291 Abs 2 AEUV in Verbin-
dung mit Art 397 der MwSt-RL. Art 291 Abs 2 AEUV legt fest, dass der Kommission Durch-
fithrungsbefugnisse iibertragen werden, wenn einheitliche Bedingungen fiir die Durchfiihrung
von verbindlichen Rechtsakten der Union benétigt werden. In entsprechend begriindeten Son-
derfillen sowie in den in den Artikeln 24 und 26 AEUV vorgesehen Féllen werden dem Rat
diese Durchfiihrungsbefugnisse iibertragen.’® Nach Art 397 der MwSt-RL beschlieBt der Rat
auf Vorschlag der Kommission einstimmig die MaBBnahmen, die zur Durchfiihrung der Richt-

linie erforderlich sind.>’

2.3.2 Ausreichende Begriindung

Wichtig ist, dass die Ubertragung einer Durchfiihrungsbefugnis an den Rat ausfiihrlich be-

griindet wird,>® insbesondere dahingehend, warum ihm der Erlass von MaBnahmen zur Durch-

52 Datzer, Besteuerungsrechte 92.

53 Kern in Pfeiffer/Ursprung-Steindl 218.
54 ErwGr 4 DVO (EU) 282/2011.

55 ErwGr 4 DVO (EU) 282/2011.

36 Art 291 Abs 2 AEUV.

57 Art 397 MwSt-RL.

38 Art 291 Abs 2 AEUV.



fiihrung eines verbindlichen Rechts der Union anvertraut wird.>® Diese Begriindungen finden
sich in den Erwigungsgriinden 61 bis 63 der Mehrwertsteuerrichtlinie: Die Einheitlichkeit der
Anwendung des Mehrwertsteuersystems ist von groer Wichtigkeit. Der Erlass von Durch-
fiihrungsmaBnahmen soll zur Zielerreichung dienen.®® Im Speziellen sollen diese MaBnahmen
die Problematik der Doppelbesteuerung grenziiberschreitender Umsétze behandeln, welche
oft Folge einer unterschiedlichen Anwendung der Regeln fiir den Ort der steuerbaren Umsétze
durch die Mitgliedstaaten ist.®! Die eventuell bedeutenden Auswirkungen auf den Haushalt
der Mitgliedstaaten ist die Rechtfertigung dafiir, dass sich der Rat die Durchfiihrungsbefug-

nisse vorbehilt.2

2.3.3 Grenzen der Durchfiihrungsbefugnisse

Die Durchfiihrungsverordnung soll die MwSt-RL%® nicht abéndern, sondern konkretisieren.%*
Mit der Frage, ob eine Bestimmung der Durchfithrungsverordnung, die die Mehrwertsteuer-
richtlinie abéndert, ungiiltig ist, hatte sich der Gerichtshof in der Rs Fenix® zu beschiftigen.
Es gibt Grenzen der Durchfiihrungsbefugnisse der Kommission gem Art 291 Abs 2 AEUV,
welche auch dann gelten, wenn diese Befugnisse dem Rat iibertragen werden:®¢ Der Erlass der
bedeutsamen Vorschriften einer Materie wie der Mehrwertsteuer ist der Zustindigkeit des
Unionsgesetzgebers vorbehalten. Wesentliche Aspekte dieser Regelungen erfordern politische
Entscheidungen durch den Unionsgesetzgeber und diirfen nicht in Durchfiihrungs- oder dele-
gierten Rechtsakten gemdB Art 290 AEUYV erlassen werden.®” Weiters miissen die Kommissi-
on bzw der Rat, wenn ihnen Durchfiihrungsbefugnisse iibertragen werden, den Inhalt des Ge-
setzgebungsaktes konkretisieren, um die einheitliche Umsetzung in allen Mitgliedstaaten si-
cherzustellen. Die Bestimmungen miissen die wesentlichen allgemeinen Ziele verfolgen.®®
Der Gerichtshof hat deutlich gemacht, dass der Rat die Bestimmungen der Richtlinie in der

Durchfiihrungsverordnungsverordnung weder abéndern noch ergianzen darf.%

3 BEuGH C-695/20, Fenix International, ECLI:EU:C:2023:127, Rn 37.

60 Erwigungsgrund 61 in der Priambel der MwSt-RL.

¢! Erwigungsgrund 62 in der Praambel der MwSt-RL.

62 Erwigungsgrund 63 in der Priambel der MwSt-RL.

% Diese ist der zugrundeliegende Rechtsakt.

% BEuGH C-65/13, Parliament v Commission, ECLI:EU:C:2014:2289, Rn 43, 45; siehe dazu auch Datzer, Be-
steuerungsrechte 94.

% BEuGH C-695/20, Fenix International, ECLI:EU:C:2023:127.

% EuGH C-695/20, Fenix International, ECLI:EU:C:2023:127, Rn 45.

7 EuGH C-695/20, Fenix International, ECLI:EU:C:2023:127, Rn 41.

% EuGH C-695/20, Fenix International, ECLI:EU:C:2023:127, Rn 44.

% EuGH C-695/20, Fenix International, ECLI:EU:C:2023:127, Rn 49, 50 und 51.
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Auch der VWGH hat sich zum Zusammenwirken der MwSt-RL und der Durchfiihrungsver-
ordnung bereits geduflert, ndmlich im Zusammenhang mit der Steuerfreiheit von Bildungsleis-
tungen.”® Die MwSt-RL wurde im zugrundeliegenden Fall falsch umgesetzt, dem Kriterium
der ,,vergleichbaren Zielsetzung* wurde nicht Rechnung getragen. Die korrekte Interpretation

des Art 44 DVO wire mit Art 132 Abs 1 lit i MwSt-RL nicht zu vereinbaren gewesen.”!

Die Bestimmungen in der Durchfithrungsverordnung miissen also die wesentlichen allgemei-
nen Ziele der Mehrwertsteuerrichtlinie beachten, erforderlich und zweckmaiBig fiir die einheit-
liche Durchfiihrung der Richtlinie sein und diirfen die Bestimmungen der Richtlinie weder

erginzen noch veridndern.

2.3.4 Abweichen der DVO von der EuGH Rsp

Aus den Erwégungsgriinden 61 bis 63 der Mehrwertsteuerrichtlinie ergibt sich, dass der Uni-
onsgesetzgeber der Auffassung war, dass die Malnahmen zur Durchfiihrung der Richtlinie
einheitlich sein miissen, um die Doppelbesteuerung grenziiberschreitender Umsétze zu ver-
meiden. Die Doppelbesteuerung kann durch eine unterschiedliche Anwendung der Regeln fiir
den Ort der steuerbaren Umsitze durch die Mitgliedstaaten auftreten. Weiters muss der Rat
fiir den Erlass der DurchfithrungsmaBBnahmen zusténdig bleiben, da diese Mallnahmen Aus-

wirkungen fiir die Haushalte der Mitgliedstaaten haben konnen.”

Viele Bestimmungen der MwSt-RL bediirfen einer Auslegung. Im Grunde steht dem Ge-
richtshof die alleinige Auslegungskompetenz des Mehrwertsteuerrechts zu. Aufgrund der
teilweise liberraschenden Rsp des EuGH stellte die Auslegung des Mehrwertsteuerrechts in
den vergangenen Jahren eine Schwierigkeit fiir die Verwaltungen und die Steuerpflichtigen
dar. 7 Durch Art 397 MwSt-RL wurde dem Rat eine Auslegungskompetenz zugesprochen,
wodurch er die MwSt-RL durch eine Verordnung selbst verbindlich auslegen kann.”* Fraglich
ist, ob der Gerichtshof die DVO ,,angreifen” kann. Ubersteigt eine Bestimmung der DVO den
Inhalt der MwSt-RL, diirfte diese beim Gerichtshof angreifbar sein, da die Bestimmungen auf
die Leitlinien des MwSt-Ausschusses zuriickgehen, die jedoch nicht verbindlich sind.” Der

Rat kann, wenn er befugt ist, Durchfiihrungsmaf3nahmen zu erlassen, keine wesentlichen Vor-

70 VwGH, Ra 2014/15/0003, 15.9.2016.

! Siehe dazu auch EuGH C-319/12, MDDP, ECLI:EU:C:2013:778.
2 Erwigungsgriinde 61-63 in der Priambel der MwSt-RL.

3 Berger/Freitag, SWK 2011, 540.

™ Art 397 MwSt-RL.

5 Berger/Freitag, SWK 2011, 540.
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schriften beschlieBen. Diese miissen unter Beachtung des Gesetzgebungsverfahrens erlassen

werden.”¢

In der Rs Fenix duflerte das vorlegende Gericht Bedenken hinsichtlich einer Bestimmung der
DVO (EU) 282/2011. Es war der Meinung, dass die Bestimmung einen Art der MwSt-RL
dndert und/oder erginzt, weshalb der Rat die Grenzen der Durchfithrungsbefugnisse nach Art
291 Abs 2 AEUV iiberschritten habe. 77 Der Gerichtshof stellte fest, dass die betroffene Be-
stimmung der DVO mit der MwSt-RL in Einklang stehe und die wesentlichen allgemeinen
Ziele verfolge.”® Monfort sieht das Urteil weniger materiell-rechtlich relevant, da der Ge-
richtshof die fragliche Bestimmung ohnehin als unionsrechtskonform einordnet. Dafiir er-
wihnt er die institutionelle Relevanz, da das Urteil erstmals Aussagen iiber die Giiltigkeit der
MwSt-DVO enthélt.” Daher wurde das Urteil von der GroBen Kammer®® des EuGH verkiin-
det. Es ging nicht um die Auslegung eines Unionsrechtsakts, sondern um die Unionsrechts-
konformitit an sich. Aufgrund der Normenhierarchie im Unionsrecht konnen Rechtsakte der

EU auf ihre Vereinbarkeit mit hoherrangigem Unionsrecht {iberpriift werden.?!

Das Abweichen von Durchfithrungsverordnungen von der Rsp des EuGH stellt eine komplexe
Herausforderung dar. Sie konnte zur Entstehung von Inkonsistenzen und Rechtsunsicherheit
fithren, da das EU-Recht nicht einheitlich angewendet wird. Das fiihrt wiederum dazu, dass
die Rechtsstaatlichkeit beeintriachtigt wird. Zudem besteht die Gefahr, dass unterschiedliche
Auslegungen und Anwendungen desselben EU-Rechts in den Mitgliedstaaten entstehen, was
zu Wettbewerbsverzerrungen und Handelshemmnissen innerhalb des Binnenmarktes fiihren
konnte. Daher ist es von grofler Bedeutung, dass Durchfiihrungsverordnungen im Einklang

mit der Rechtsprechung des EuGH erlassen und auch angewendet werden.

6 Monfort, UR 2023, 412.

77 EuGH C-695/20, Fenix International, ECLI:EU:C:2023:127, Rn 28ff.

8 EuGH C-695/20, Fenix International, ECLI:EU:C:2023:127, Rn 90.

7 Monfort, UR 2023, 417.

80 Mit einer Besetzung von 15 Richtern. Eine einzige Kammer hingegen wird von maximal fiinf Richtern besetzt.
81 Monfort, UR 2023, 417.
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2.4 Art11 MwSt-DVO (EU) 282/2011
2.4.1 Grundlagen

Die DVO (EU) 282/2011 sollte durch Legaldefinitionen eine einheitliche Anwendung der
MwSt-RL in den Mitgliedstaaten gewihrleisten.’? In Art 11 DVO (EU) 282/2011 sind die
Tatbestandsmerkmale einer festen Niederlassung angefiihrt.®* Bis zu dieser Durchfiihrungs-
verordnung war die Auslegung des Begriffes ,,feste Niederlassung* Aufgabe der Judikatur.34
Durch die DVO soll eine einheitliche Anwendung des Mehrwertsteuersystems — konkret der
Richtlinie 2006/112/EG — gewéhrleistet und Rechtsstreitigkeiten weitgehend vermieden wer-
den.® Die Definition ldsst aber einen Auslegungsspielraum der angefiihrten Kriterien fiir die

Mitgliedstaaten zu.%

Nach Art 11 DVO (EU) 282/100 ,,gilt als ,,feste Niederlassung* jede Niederlassung [...], die
einen hinreichenden Grad an Bestdndigkeit sowie eine Struktur aufweist, die es ihr von der
personellen und technischen Ausstattung her erlaubt, Dienstleistungen, die fiir den eigenen
Bedarf dieser Niederlassung erbracht werden, zu empfangen und dort zu verwenden*®’. Als
Ausnahme hiervon wird der Sitz der wirtschaftlichen Téatigkeit nach Art 10 DVO (EU)
282/2011 angefiihrt.®® Die Beurteilung, ob eine feste Niederlassung vorliegt, ist trotz der Le-
galdefinition in Art 11 DVO (EU) 282/100 sowie zahlreicher EuGH Rsp® nicht immer ein-
deutig. In der Literatur wird der EuGH dafiir kritisiert, dass er eine eigenstindige Definition
der festen Niederlassung abgibt, die erneut AnstoB fiir Fragen zum Begriff gibt.”® Auch in
deutscher Literatur wird kritisiert, dass eine prizise Definition wichtig wire, jedoch weder im

deutschen Recht noch im Unionsrecht vorhanden ist.”!

82 Vgl ErwGr 2 und 4 DVO 282/2011.

8 Mehrwertsteuersystem-RL 2006/112 ABI L 2006/347, 1.

8 Der EuGH beschiiftigte sich des Ofteren mit der Auslegung der festen Niederlassung, bspw in den Rs Berk-
holz, ARO und DFDS.

8 Kern in Pfeiffer/Ursprung-Steindl 220.

8 Lejeune/Cortvriend/Accorsi, EU Place-of-Supply Rules 146.

87 VO (EU) 282/2011 des Rates vom 15.3.2011 zur Festlegung von Durchfiihrungsvorschriften zur Richtlinie
2066/112/EG iiber das gemeinsame Mehrwertsteuersystem, ABI L 2011/11, 1.

8 VO (EU) 282/2011 des Rates vom 15.3.2011 zur Festlegung von Durchfiihrungsvorschriften zur Richtlinie
2066/112/EG iiber das gemeinsame Mehrwertsteuersystem, ABI L 2011/11, 1.

8 Siehe bspw EuGH C-168/00, Berkholz, ECLI:EU:C:1985:299, EuGH C-190/95, ARO Lease, E-
CLIL:EU:C:1997:374, EuGH C-260/95, DFDS, ECLI:EU:C:1997:77.

% Endfellner, SWI1 2005, 144.

1 Scholz, UR 2015, 506.
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Die in Art 11 DVO (EU) 282/2011 angefiihrten Kriterien miissen laut der Rsp des EuGH ku-
mulativ vorliegen.”? Zu der Priifung, ob eine feste Niederlassung vorliegt, gelangt man nur,
wenn eine Ankniipfung an den ,,Unternehmerort* bzw der Sitz der wirtschaftlichen Tatigkeit
nicht zu einer zweckméBigen Losung oder zu einer Spannung mit einem anderen Mitglied-
staat fiihren wiirde.”* Das fiihrte der EuGH unter Anderem in den Rs Faaborg-Gelting Linien,

DFDS, ARO Lease und Lease Plan an.**

Die im Anschluss erlduterten Merkmale miissen in einer Form vorhanden sein, die es der fes-
ten Niederlassung ermoglicht, Dienstleistungen zu empfangen und zu verwenden oder selbst
zu erbringen. Das bloBe Erfiillen der Kriterien ist nicht ausreichend.”> Dass eine Einrichtung
neben der personellen und technischen Ausstattung auch eine Struktur aufzuweisen hat, die es
ihr ermoglicht, selbst Dienstleistungen zu erbringen, legt Mlcoch wie folgt aus: Die feste Nie-
derlassung soll nur dann als Leistungsort (aus umsatzsteuerlicher Sicht) herangezogen wer-
den, wenn dieser Unternehmensteil selbst die unternehmerische (Vor)leistung bendtigt oder
erbringt und somit — aus dem Zusammenhang genommen — die unternehmerische Leistung

gebraucht oder alleine erbringt.”®

2.4.2 Tatbestandsmerkmale nach Art 11 DVO (EU) 282/2011
2.4.2.1  Hinreichender Grad an Bestindigkeit

Das erste Merkmal, welches in der Definition des Art 11 DVO (EU) 282/2011 angefiihrt ist,
ist der ,,hinreichende Grad an Bestindigkeit“.”’ Weder aus dem Gesetzeswortlaut noch aus
der Rsp des EuGH geht eindeutig hervor, wie dieses Kriterium zu verstehen ist. Offen ist, ob

auf eine geografische und/oder eine zeitliche Bestdndigkeit abgestellt werden soll.

92 EuGH C-168/84, Berkholz, ECLI:EU:C:1985:299, Rn 19; EuGH C-190/95, ARO Lease, E-
CLI:EU:C:1997:374, Rn 16; EuGH C-260/95, DFDS, ECLI:EU:C:1997:77, Rn 20; EuGH C-547/18, Dong
Yang, ECLI:EU:C:2020:350, Rn 28; EuGH C-323/12, E.ON Global, ECLI:EU:C:2015:53, Rn 46; EuGH C-
231/94, Faaborg-Gelting Linien, ECLI:EU:C:1996:184, Rn 17; EuGH C-73/06, Planzer Luxembourg, E-
CLI:EU:C:2007:397, Rn 54; EuGH C-931/19, Titanium, ECLI:EU:C:2021:446, Rn 42; EuGH C-605/12, Wel-
mory, ECLI:EU:C:2014:2298, Rn 58.

93 EuGH C-168/84, Berkholz, ECLI:EU:C:1985:299, Rn 17.

% EuGH C-231/94, Faaborg-Gelting Linien, ECLI:EU:C:1996:184, Rn 16; EuGH C-260/95, DFDS, E-
CLI:IEU:C:1997:77, Rn 19; EuGH C-190/95, ARO Lease, ECLI:EU:C:1997:374, Rn 15; EuGH C-390/96, Lease
Plan, ECLI:IEU:C:1998:206, Rn 24.

95 Ruppe/Achatz, UStG® § 3a, Rz 61.

% Micoch in Achatz/Tumpel 82.

97 Art 11 Abs 1 DVO (EU) 282/2011.
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Aus geografischer Sicht impliziert eine ,,feste” Niederlassung eine feste Verbindung mit dem
Boden.”® In der Vergangenheit hat sich jedoch gezeigt, dass auch mobile Einrichtungen, wie
beispielsweise Automaten auf Schiffen’® oder Restaurationsdienstleistungen auf Ziigen,'%° mit
festen Niederlassungen in Verbindung gebracht werden. In der Rs Berkholz verneinte der Ge-
richtshof zwar bei Automaten auf Schiffen eine feste Niederlassung, aber blo3 mangels Per-

sonals,'%!

was daflirsprechen wiirde, dass auch mobile Einrichtungen den hinreichenden Grad
an Bestindigkeit und Struktur erfiillen konnen. Auch Merkx fiihrt an, dass eine stindige Ver-
bindung mit einem bestimmten Ort keine Voraussetzung fiir eine feste Niederlassung ist und
auch eine bewegliche Niederlassung eine feste Niederlassung darstellen kann, wenn die Vo-
raussetzungen erfiillt sind.!°> Eine geografische Schranke kann dahingehend bestehen, dass
alle personellen und technischen Mittel am selben Ort zur Erbringung der Dienstleistungen

eingesetzt werden miissen.!'%?

Zur zeitlichen Bestdndigkeit geben weder die Richtlinie 2006/112/EG noch der EuGH Auf-
schluss. In der Rs ARO Lease fiihrt der Gerichtshof an, dass die personellen und technischen
Mittel ,,stdndig vorhanden® sein miissen und die Niederlassung damit einen ,.,gewissen Be-
stand hat.'% In der Rs Cabot Plastics betont der Gerichtshof, dass die Struktur nicht nur
punktuell bestehen darf.!% Diese Aussagen lassen sich dahingehend auslegen, dass eine ,,lén-
gere™ Bestandsdauer der personellen und technischen Mittel gegeben sein muss. Wie lange
diese Bestdndigkeit gegeben sein muss, ist aber unklar. Der Gerichtshof hat in seiner Recht-
sprechung nicht nidher ausgefiihrt, wann das Kriterium des hinreichenden Grades an Bestin-
digkeit erfiillt ist. In der Literatur werden hinsichtlich des Ziels der Vermeidung der Nichtbe-
steuerung und auch der Doppelbesteuerung Schwellenwerte gefordert, damit Rechtssicherheit

gegeben wird.!%

Der Forderung nach Schwellenwerten kann an sich gefolgt werden, um Rechtssicherheit fiir

die Rechtsanwender zu gewihrleisten und nachteilige Rechtsfolgen fiir diese zu vermeiden.

%8 Spies, Permanent Establishments 211.

% EuGH C-168/84, Berkholz, ECLI:EU:C:1985:299.

100 EyGH C-231/94, Faaborg-Gelting Linien, ECLI:EU:C:1996:184.

191 EuGH C-168/84, Berkholz, ECLI:EU:C:1985:299, Rn 18.

192 Merkx, Establishments 170.

103 Merkx, Establishments 171.

194 FuGH C-190/95, ARO Lease, ECLI:EU:C:1997:374, Rn 15.

105 BuGH C-232/22, Cabot Plastics Belgium, ECLI:EU:C:2023:530, Rn 35.
106 Spies, Permanent Establishments 2131
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Es ist im Hinblick auf die Rechtsfolgen!'®” durchaus wichtig, ob ein halbes Jahr fiir einen hin-
reichenden Grad an Bestindigkeit geniigt, oder ob die Ressourcen iiber ein Jahr hinaus vor-
handen sein miissen. Fraglich ist aber, ob die Anwendung der Schwellenwerte aufgrund der

Individualitit der Sachverhalte in der Praxis funktionieren kann.

Hilfreicher wédre mE eine Eingrenzung des ,,hinreichenden Grades* durch Begriffe. Hier gab
es seitens des Gerichtshofes schon erste Anndherungen: Dass die Ressourcen nicht nur punk-
tuell bestehen diirfen,!*® kann meiner Ansicht nach so gedeutet werden, dass auch ein kurzer
Zeitraum fiir einen hinreichenden Grad an Bestindigkeit ausreicht, solange eine gewisse Sub-
stanz an Ressourcen besteht. Die Bezeichnung ,,punktuell lasst zwar Raum fiir unterschiedli-
che Interpretationen offen, zeigt aber doch, dass bereits ein geringer dauerhafter Bestand aus-
reicht. In der Rs ARO Lease fiihrt der Gerichtshof einen ,,gewissen Bestand* an.!%” Auch diese
Aussage deutet darauf hin, dass die Anforderungen an die Besténdigkeit nicht besonders hoch

sind, solange geringe Bestdndigkeit erfiillt ist.

GA Mancini hat in den Schlussantrigen zur Rs Berkholz zum Begriff der festen Niederlas-
sung ausgefiihrt, dass ,.fest mit ,,dauerhaft* oder ,,bestindig* gleichzusetzen ist.!!® Das Ge-
genteil dieser Begriffe sei ,,vorldufig oder ,,gelegentlich®.!!! Der hinreichende Grad an Be-
standigkeit kdnnte bspw in diese Richtung negativ eingegrenzt werden. Ein punktuelles, vor-
laufiges, gelegentliches Bestehen diirfte nicht ausreichen. Durch eine solche Negativdefinition
wird der ,hinreichende Grad* an Besténdigkeit eingegrenzt und der Individualitit der Sach-
verhalte besser Rechnung getragen als durch Schwellenwerte, die ohnehin nicht aussagekraf-

tig sein konnen.

2.4.2.2  Personelle Ausstattung

Im Hinblick auf die personelle Ausstattung zeigt sich ein Unterschied zum Ertragsteuerrecht,

in welchem Personal vor Ort kein Kriterium fiir das Vorliegen einer Betriebsstitte ist. So kann

197 ITm Hinblick auf die Rechtsfolgen beim Bestehen oder Nichtbestehen einer festen Niederlassung und in weite-
rer Folge der Doppel- oder Nichtbesteuerung. Dabei ist nicht nur auf die Rechtsfolgen fiir die Rechtsanwender
abzustellen, sondern auch die Auswirkung der Rechtsfolgen auf die Mitgliedstaaten.

108 BuGH C-232/22, Cabot Plastics Belgium, ECLI:EU:C:2023:530, Rn 35.

109 EuGH C-190/95, ARO Lease, ECLI:EU:C:1997:374, Rn 15.

110 BuGH C-168/84, Berkholz, ECLI:EU:C:1985:299, Schlussantriige, Nummer 2, 2255; GA Mancini fiihrt in
dem Zusammenhang an, dass diese Begriffe allein nicht geniigen, mE sind sie aber durchaus hilfreich.

11 BuGH C-168/84, Berkholz, ECLI:EU:C:1985:299, Schlussantriige, Nummer 2, 2255.
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im Ertragsteuerrecht — im Gegensatz zum Umsatzsteuerrecht — ein Automat ohne Personal

sehr wohl eine Betriebsstitte darstellen.!!?

Der Gerichtshof hat des Ofteren in seinen Urteilen auf das ndtige Vorhandensein von perso-
nellen Mitteln hingewiesen!'!® und auch Entscheidungen dazu getroffen.!'* Erstmals verneinte
der Gerichtshof eine feste Niederlassung mangels Personal 1985 in der Rs Berkholz.'!® Jiingst
entschied der EuGH in der Rs Titanium, dass eine Immobilie, bei der keinerlei personelle
Ausstattung vorhanden ist, nicht die Kriterien fiir die Einordnung als feste Niederlassung er-
fullt. 116

Spies hebt hervor, dass sowohl in der Definition in der Rs Berkholz als auch in Art 11 DVO
(EU) 282/100 ,,menschliche und technische Ressourcen* verlangt werden — die Betonung
hierbei liegt auf dem Wort ,,und“.!!” Es miissen beide Ausstattungskriterien erfiillt sein. GA
Mancini hilt es nicht fiir moglich, dass eine Organisation ohne Mitarbeiter bestehen kann. Er
hilt fest, dass ein Dienstleistungserbringer sowohl iiber Sachmittel als auch {iber Mitarbeiter

verfligen muss.!!®

Zu einer Mindestanzahl an Personal macht der Gerichtshof selbst keine Aussagen. Nach Spies
reicht eine Person,'! wenn die Dienstleistungen von einer Person alleine erbracht oder emp-
fangen werden konnen.'?° Ein Mindeststand an personellen Mitteln bedeutet, dass die perso-
nelle Ausstattung zur Aufrechterhaltung des Betriebs fahig sein muss und bei Bedarf externe
Dritte leiten kann.'?! Bendlinger fiihrt an, dass die erforderliche bestindige Struktur vorliegt,
wenn die feste Niederlassung liber ,.eine Anzahl von Beschidiftigten [...] verfiigt.!??> Ein bloBes

Lager ohne eigenes Personal kann keine feste Niederlassung sein.!??

12 Endfellner, SWI 2005, 143.

113 Bspw EuGH C-168/84, Berkholz, ECLI:EU:C:1985:299, Rn 18; EuGH C-73/06, Planzer Luxembourg, E-
CLI:EU:C:2007:397, Rn 54; siehe auch EuGH C-260/95, DFDS, ECLI:EU:C:1997:77, Rn 20 und EuGH C-
190/95, ARO Lease, ECLI:EU:C:1997:374, Rn 15 und 16.

114 Bspw EuGH C-168/84, Berkholz, ECLI:EU:C:1985:299, Rn 18 und 19 und EuGH C-931/19, Titanium, E-
CLI:EU:C:2021:446, Rn 45.

115 Automaten auf Schiffen stellten hier keine feste Niederlassung dar, EuGH C-168/84, Berkholz, E-
CLI:EU:C:1985:299, Rn 18 und 19.

116 EuGH C-931/19, Titanium, ECLI:EU:C:2021:446, Rn 45.

117 Spies, Permanent Establishments 206.

118 BuGH C-168/84, Berkholz, ECLI:EU:C:1985:299, Schlussantrige, Nummer 2, 2255.

119 Dies ist oft bei Einzelunternehmen der Fall.

120 Spies, Permanent Establishments 209.

121 Datzer, Besteuerungsrechte 101; EuGH C-168/84, Berkholz, ECLI:EU:C:1985:299, Schlussantrige, Nummer
2,2255.

122 Bendlinger, Betriebsstiitte® 53.

123 Héusle/Offner, AVR 2021, 133; Monfort, UR 2021, 520.
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124 Personal muss nicht formell bei der

Die personelle Ausstattung muss nicht die eigene sein.
Gesellschaft angestellt sein.!?> Merkx ist der Meinung, dass ein Steuerpflichtiger tiber Perso-
nal ,,verfligt“, wenn er frei iiber dessen Einsatz entscheiden kann.!?¢ In der Literatur wird im
Gegensatz dazu teilweise auch vertreten, dass externe Personen allein, die auf einzelvertragli-
cher Grundlage fiir den Steuerpflichtigen agieren, nicht ausreichen, um eine feste Niederlas-
sung zu begriinden. Eigenes Personal wire demnach erforderlich.'?” Das bestétigte der Ge-
richtshof auch in der Rs Titanium, in welcher er eine feste Niederlassung mangels eigenen
Personals verneinte.!?® ME steht diese Aussage in Widerspruch zum Urteil in der Rs Cabot
Plastics: Der Gerichtshof fiihrt aus, dass es nicht erforderlich ist, die personelle und techni-

sche Ausstattung in einem anderen Mitgliedstaat selbst zu besitzen, solange dariiber verfiigt

werden kann, wie iiber die eigene.'?’

Um das Bestindigkeitskriterium zu verwirklichen, miisste Personal dauerhaft vorhanden
sein.!3% Fraglich ist, ob der Gerichtshof in der Rs Titanium eine feste Niederlassung ange-
nommen hétte, wenn die Osterreichische Hausverwaltung eine 100%-ige Tochter der Titanium
gewesen wire. So wire zumindest de facto ein Zugriff auf die Mitarbeiter moglich gewesen.
In seinem Urteil zur Rs Titanium stellt der Gerichtshof klar, dass eine Immobilie, bei der kei-
nerlei personelle Ausstattung vorhanden ist, die zu autonomem Handeln befdhigt, offensicht-
lich nicht die Kriterien der festen Niederlassung erfiillt.!3! Bei einer 100%-igen Tochter kénn-
te diese Aussage nicht 1:1 iibernommen werden, weshalb durchaus eine feste Niederlassung

vorliegen konnte.

Monfort sieht im Urteil zur Rs Titanium wiederum den Hinweis, dass die Mitwirkung von
Personen fiir das Vorliegen der ,,personellen Ausstattung* belanglos sein miisste, solange die-
se Personen kein autonomes handeln der Niederlassung ermoglichen.!*? Diesen Schluss zieht
er aus der Feststellung des Gerichtshofes, wonach eine Immobilie, ,,bei der keinerlei perso-
nelle Ausstattung vorhanden ist, die zu autonomem Handeln befdihigt [ ...] offensichtlich nicht
die von der Rechtsprechung aufgestellten Kriterien fiir die Einstufung als feste Niederlas-

124 Merkx, Establishments 170.

125 Merkx, Establishments 170.

126 Merkx, Establishments 170.

127 Datzer, Besteuerungsrechte 99.

128 EuGH C-931/19, Titanium, ECLI:EU:C:2021:446, Rn 42.

129 BuGH C-232/22, Cabot Plastics Belgium, ECLI:EU:C:2023:530, Rn 35.
139 Datzer, Besteuerungsrechte 100.

B EuGH C-931/19, Titanium, ECLI:EU:C:2021:446, Rn 45.

132 Monfort, UR 2021, 519.
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sung* erfiillt.!3* Im Gegensatz dazu miisste das bedeuten, dass Mitarbeiter eines Dritten als
,personelle Ausstattung® lediglich dann in Frage kommen, wenn sie die Niederlassung zu
autonomem Handeln befdhigen konnen. Ungewiss sei aber, ob das nur eine Vorbedingung

darstellt und zusétzliche Voraussetzungen erfiillt sein miissen. !3*

In der Literatur wird zu Recht angemerkt, dass moderne Entwicklungen — vorallem im Hin-
blick auf elektronische Dienstleistungen — unberiicksichtigt bleiben: Die Zeiten haben sich
gedndert und heutzutage wiirde eine feste Niederlassung auch ohne Personal durchaus funkti-
onieren.!® In der Rs Welmory, in der digitale Dienstleistungen zur Frage einer festen Nieder-
lassung fiihren, konnte man herauslesen, dass der Gerichtshof unter Umstédnden von personel-
len Mitteln absehen wiirde: Zwar fiihrt er abermals die technischen und personellen Ressour-
cen an,'3® weist aber auf den ,,besonderen Charakter hin und fiihrt beispielhaft ,,Computer-
ausstattung, Server und entsprechende Computerprogramme* an.'>’ Das Fehlen von Personal
diirfte nach in der Vergangenheit ergangenen Urteilen nicht zum Ausschluss einer festen Nie-
derlassung fiihren, wenn fiir die Erbringung der Dienstleistung kein Personal erforderlich
ist.!38 Diese Einstellung steht jedoch im Widerspruch zur Rs Titanium, der Gerichtshof ist hier
demnach aktuell anderer Ansicht, indem er eine feste Niederlassung mangels Personal ver-
neint,'3® obwohl fiir eine Immobilie mE kein Personal notwendig ist.

Es bleibt fraglich, ob personelle Ressourcen eine unabdingbare Mindestanforderung darstel-
len, wenn die Erbringung der Dienstleistung auch mit bloBem Einsatz technischer Mittel mog-
lich wire.!** Wie man in den Rs Titanium und Berlin Chemie gesehen hat, wich der Gerichts-
hof aber dennoch bis zuletzt nicht von der Ansicht ab, dass die beiden Merkmale kumulativ
erfullt sein miissen.!*! Es wird interessant, ob der Gerichtshof seinen Standpunkt in Zukunft
dndern wird. Aufgrund der Digitalisierung kdnnte meiner Ansicht nach eine feste Niederlas-
sung auch begriindet werden, wenn die Erbringung der Dienstleistung ausschlieBlich durch

technische Mittel einwandfrei mdglich ist.

133 EuGH C-931/19, Titanium, ECLI:EU:C:2021:446, Rn 45.

134 Monfort, UR 2021, 519.

135 Spies, Permanent Establishments 206; Datzer, Besteuerungsrechte 101.

136 BuGH C-605/12, Welmory, ECLI:EU:C:2014:2298, Rn 58, 59 und 60.

137 BuGH C-605/12, Welmory, ECLI:EU:C:2014:2298, Rn 60.

138 BuGH C-1452/03, RAL (Channel Islands) ua, ECLI:EU:C:2005:289, Schlussantrige, Nummer 49, 3965.

139 EuGH C-931/19, Titanium, ECLI:EU:C:2021:446, Rn 45.

140 Spies, Permanent Establishments 206.

1" BuGH C-931/19, Titanium, ECLI:EU:C:2021:446, Rn 42; EuGH C-333/20, Berlin Chemie, E-
CLI:EU:C:2022:291, Rn 48.
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2.4.2.3  Technische Ausstattung

Wie auch bei den personellen Mitteln gilt, dass die technische Ausstattung nicht die eigene
sein muss, deren Benutzung muss jedoch so moglich sein, als wire es die eigene.'*? Nach
Meinungen in der Literatur ,,verfligt* ein Steuerpflichtiger iiber technische Mittel, wenn er

frei iiber deren Einsatz entscheiden kann.!*3

Das Kriterium der technischen Ressourcen scheint weitldufig zu sein: Einerseits subsumiert

> unter den

der Gerichtshof ein Biiro'** oder bei Transporttitigkeiten Fahrzeugstellplitze!'*
Begriff. Andererseits fiihrt der Gerichtshof in der Rs Welmory Computerausstattung, Server
und Computerprogramme an.!'#® Dem ist zuzustimmen, da die Art der erforderlichen techni-
schen Ressourcen selbstverstindlich von der Art der spezifischen Dienstleistung abhingt und
kann daher nicht allgemein festgelegt werden.'#” Jedoch setzt jede Erbringung von Dienstleis-
tungen zumindest das Zurverfiigungstellen oder den Erhalt einiger technischer Mittel voraus,
auch wenn diese nur aus etwa einem kleinen Raum oder einem Tisch bestehen.!* GA Mischo
hat hervorgehoben, dass es ,,keine Niederlassung ohne Niederlassung* geben konnte.!'** Spies
merkt an, dass es nicht zu einer festen Niederlassung fiihren soll, wenn jemand auf seinem
Laptop arbeitet, wahrend er mit dem Auto durch ein Land fahrt — solche Dienstleistungen
miissen — gemil Art 44 der MwSt-RL — dem Sitz der wirtschaftlichen Tatigkeit zugeordnet
werden oder — in Ermangelung eines solchen — dem Wohnsitzort oder Ort des gewdhnlichen
Aufenthalts des steuerpflichtigen Dienstleistungsempfangers.!>® Auch wenn primér ohnehin
auf den Sitz der wirtschaftlichen Tétigkeit abgestellt wird,'>! kann in Frage gestellt werden,
ob in diesem Fall nicht sehr wohl eine feste Niederlassung begriindet werden kann, wenn die
Kriterien des Art 11 DVO (EU) 282/2011 erfiillt sind. Die personellen und technischen Res-
sourcen sind durch den Laptop und die daran arbeitende Person gegeben. Der hinreichende
Grad an Bestdndigkeit ist zwar aufgrund der Bewegung aus geografischer Sicht nicht erfiillt,
aber aus zeitlicher, wenn die Person iiber ldngere Zeit ihrer Arbeit nachgeht. Dienstleistungen,

die fiir den eigenen Bedarf erbracht werden, konnen empfangen und verwendet werden. Auf-

142 EuGH C-333/20, Berlin Chemie, ECLI:EU:C:2022:291, Rn 41.

13 Merkx, Establishments 170.

144 Siehe EuGH C-190/95, ARO Lease, ECLI:EU:C:1997:374, Rn 19; EuGH C-73/06, Planzer Luxembourg,
ECLI:EU:C:2007:397, Rn 55.

145 BuGH C-73/06, Planzer Luxembourg, ECLI:EU:C:2007:397, Rn 55.

146 BuGH C-605/12, Welmory, ECLI:EU:C:2014:2298, Rn 60.

147 Spies, Permanent Establishments 210.

148 Spies, Permanent Establishments 210.

149 BuGH C-221/89, The Queen/Secretary of State for Transport, ECLI:EU:C:1991:113, Schlussantrag, Nummer
58.

150 Spies, Permanent Establishments 210; Art 44 Mehrwertsteuerrichtlinie.

151 Dazu EuGH C-168/00, Berkholz, ECLI:EU:C:1985:299, Rn 17.
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grund der voranschreitenden Digitalisierung arbeiten immer mehr Menschen ,,remote*,!>

weshalb das oben angefiihrte Beispiel von Spies'>® durchaus von hoher Relevanz ist.

Wie auch die personelle Ausstattung muss die technische Ausstattung nicht die eigene sein, es
muss jedoch liber sie verfliigt werden konnen, wie tiber eigene Ausstattung.!>* Auch Leasing-
oder Mietvertrdge oder die blo faktische Kontrolle der technischen Ressourcen kénnen zu
einer festen Niederlassung fithren. Entscheidende Voraussetzung ist hierbei, dass der Steuer-
pflichtige eine umfassende Kontrolle iiber die Nutzung der technischen Mittel hat, die mit der

Kontrolle eines Eigentiimers iiber seine Mittel verglichen werden kann. !>

In der Literatur wird die Frage aufgeworfen, ob die technischen Ressourcen materieller oder
auch immaterieller Natur (wie zum Beispiel Daten, Webseiten, Softwares) sein kénnen.!°
Geht man von der Rs Welmory aus, wire eine Zuldssigkeit von immateriellen Ressourcen als
erfiilltes Kriterium denkbar.'®” Jedoch hat sich der Gerichtshof dazu nicht ausdriicklich gedu-
Bert — die Auslegung dieser AuBerung ist unsicher.!*® AuBerdem stellen sich bei immateriellen
Ressourcen neue Fragen, wie etwa, welchem Land etwa Daten zuzuordnen sind. Dass rein
rechtliche oder formale Verbindungen zu technischen Ressourcen fiir das Bestehen fester
Niederlassungen nicht relevant sein sollten,'* bestitigt der Gerichtshof in der Rs Planzer Lu-
xembourg: Die Zulassung von Fahrzeugen in einem Mitgliedstaat reicht nicht fiir eine feste
Niederlassung dadurch in diesem Staat aus.!*® Auch nach GA Kokott muss der Steuerpflichti-
ge Verfiigungsgewalt liber die Sachmittel zustehen. Daher seien vor allem Vertrige, bei
Sachmitteln beispielsweise Mietvertrdge, erforderlich, die dem Steuerpflichtigen diese Verfii-
gungsmacht zuschreiben und auch fiir lingere Zeit gewéhren.!! Wenn anndhernde Identitét
zwischen der Ausstattung eines Dienstleistungserbringers und der Niederlassung des Dienst-
leistungsempfangers besteht, kann fraglich sein, ob das iiberhaupt eine Leistung an einen an-

deren Steuerpflichtigen darstellt.!6?

152 Definition laut Duden: ,,Nicht in unmittelbarer Nihe befindlich, aber miteinander verbunden (zB von Compu-
tern und Kommunikationseinrichtungen®, Dudenredaktion, 0.J., remote,
https://www.duden.de/rechtschreibung/remote, abgerufen am 20.8.2023.

153 Spies, Permanent Establishments 210.

154 EuGH C-333/20, Berlin Chemie, ECLI:EU:C:2022:291, Rn 41.

155 Spies, Permanent Establishments 210.

156 Spies, Permanent Establishments 211.

157 BuGH C-605/12, Welmory, ECLI:EU:C:2014:2298, Rn 60.

158 Es ist nicht eindeutig, ob der Gerichtshof immaterielle Ressourcen allein als technische Ausstattung duldet.
159 Spies, Permanent Establishments 211.

160 EuGH C-73/06, Planzer Luxembourg, ECLI:EU:C:2007:397, Rn 55.

161 BuGH C-605/12, Welmory, ECLI:EU:C:2014:2298, Schlussantrag, Nummer 51.

162 BuGH C-605/12, Welmory, ECLI:EU:C:2014:2298, Schlussantrag, Nummer 53.
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Auch bei den technischen Ressourcen ist wieder darauf zu verweisen, dass heute andere Aus-
stattung fiir das Erbringen und Empfangen einer Dienstleistung ausreichen sollte als noch vor
mehreren Jahren. In der Rechtsprechung des EuGH warf das Vorhandensein der technischen

Ausstattung weniger Probleme als jenes der personellen Mittel auf.

2.5 Weitere Merkmale durch die EuGH Rsp
2.5.1 Ermoglichung der autonomen Leistungserbringung

Zwar nicht aus der Definition des Art 11 DVO (EU) 282/2011, aber aus der Rsp des Gerichts-
hofes geht hervor, dass die Leistungserbringung durch die feste Niederlassung ,,autonom*

erfolgen muss.!'®3

In der Rs ARO Lease verneint der Gerichtshof eine feste Niederlassung, da
die Leasinggesellschaft nicht liber ausreichend Personal- und Sachmittel verfiigte. Es war also
keine Struktur, die die autonome Leistungserbringung ermoglicht, gegeben.!%* Auf diese Aus-
sage nahm der Gerichtshof in der Rs Planzer Luxembourg Bezug: Ein hinreichender Grad an
Besténdigkeit und Struktur, die von der personellen und technischen Ausstattung her eine
autonome Erbringung der Dienstleistung ermdglicht, wird vorausgesetzt.'®> In der Rs Welmo-
ry wird ausgefiihrt, dass durch die Struktur der festen Niederlassung Dienstleistungen, die fiir

den eigenen Bedarf der Niederlassung erbracht werden, empfangen und verwendet werden

konnen miissen.!6®

Scholz wiirde es begriilen, wenn das Kriterium der Autonomie bzw der autonomen Leis-
tungserbringung durch die feste Niederlassung weiter in der Vordergrund riickt — sowohl in
der Judikatur als auch im Wortlaut des Art 11 DVO (EU) 282/2011.'%7 Dadurch wiirde ein
objektives Kriterium zur Bestimmung einer festen Niederlassung geschaffen werden und auch
unterschiedlichen Geschiftsmodellen (im Hinblick auf das Ausmal der technischen und per-

sonellen Mittel) Rechnung getragen werden.!6®

Eine feste Niederlassung in einem Mitglied-
staat nur dann anzunehmen, wenn diese durch ihre personlichen und sachlichen Ressourcen
fahig ist, den Betriebsalltag im Wesentlichen autonom zu fiihren, stellt ein geeignetes Ab-

grenzungsmerkmal dar. !

163 BuGH C-190/95, ARO Lease, ECLI:EU:C:1997:374, Rz 19; EuGH C-73/06, Planzer Luxembourg, E-
CLI:EU:C:2007:397, Rn 54; EuGH C-605/12, Welmory, ECLI:EU:C:2014:2298, Rn 58.

164 EuGH C-190/95, ARO Lease, ECLI:EU:C:1997:374, Rn 19.

165 BuGH C-73/06, Planzer Luxembourg, ECLI:EU:C:2007:397, Rn 54.

166 BuGH C-605/12, Welmory, ECLI:EU:C:2014:2298, Rn 58.

167 Scholz, UR 2015, 505.

168 Scholz, UR 2015, 506,

169 Scholz, UR 2015, 505,
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Aber nicht nur in Bezug auf die Leistungserbringung, sondern auch auf den Empfang der
Dienstleistung ist nicht ganz klar, wie ,,autonom* zu verstehen ist.!’% In den UStR wird ange-
fiihrt, dass eine sonstige Leistung in tatsidchlicher Hinsicht der Betriebsstitte zuzurechnen ist,
wenn die dafiir erforderlichen einzelnen Arbeiten ganz oder liberwiegend durch die Betriebs-
stitte ausgefiihrt werden. Wenn ein Umsatz sowohl von der Hauptniederlassung als auch von
der festen Niederlassung ausgefiihrt wird, ist der Leistungsort der Ort, an dem die sonstige
Leistung iiberwiegend erbracht wird.!”! Nach Mlcoch sei das in Rz 629 UStR angerissene
Uberwiegensprinzip iiberholt, es bestehe kein Raum dafiir, da eine Dienstleistung entweder an
eine oder von einer festen Niederlassung erbracht oder empfangen werden — oder eben
nicht.!”? Dieser Ansicht ist nicht zu folgen, da eine Leistung sowohl die Hauptniederlassung
als auch die feste Niederlassung betreffen kann, beispielweise eine Beratungsleistung. In sol-
chen Fillen greift zu Recht das Uberwiegensprinzip. Wiirde man von diesem Prinzip absehen,
kdme man wohl zu keiner sachgerechten Losung solcher Fille. Gibt es bei einer Leistung
mehrere Einheiten, kann wohlmdglich von einem Leistungsbiindel auszugehen sein, bei wel-
chem Vorleistungen an die Betriebsstitte erbracht werden (oder von einer Betriebsstitte emp-
fangen werden), hier ist die Rede von einem Leistungsaustausch, an welchem die feste Nie-

derlassung beteiligt sei.!”?

2.5.2 Selbstindigkeit und wirtschaftliche Abhiingigkeit

Wenn ein wirtschaftlich selbststindiges Gebilde vorliegt und ohnehin eine selbststéindige
Steuerpflicht besteht, kann keine feste Niederlassung bestehen.!”* Nur wenn die Niederlas-
sung von der Hauptniederlassung abhéngig ist, konnen sie als ein Steuerpflichtiger angesehen
werden. Ob eine Niederlassung als selbstindig betrachtet werden kann ist insbesondere da-
nach zu beurteilen, ob sie das wirtschaftliche Risiko ihrer Tétigkeit trigt.!”> Wenn die Haupt-
niederlassung das wirtschaftliche Risiko fiir die Niederlassung trigt und diese somit von der
Hauptniederlassung abhingig ist, konnen die Einrichtungen als ein Steuerpflichtiger gesehen
werden.!’® Werden zwischen der Haupt- und einer Zweigniederlassungen Kosten verrechnet,

schadet das nicht der Zusammenrechnung zu einem Rechtssubjekt.!”’

170 Datzer, Besteuerungsrechte 105.

171 UStR 2000 Rz 629.

172 Micoch in Achatz/Tumpel 83; UStR 2000 Rz 629.

173 Micoch in Achatz/Tumpel 83.

174 Petzi/Bieber, taxlex 2023, 13.

175 BEuGH C-210/04, FCE Bank, ECLI:EU:C:2006:196, Rn 35.

176 EuGH C-210/04, FCE Bank, ECLI:EU:C:2006:196, Rn 37.

177 BuGH C-210/04, FCE Bank, ECLI:EU:C:2006:196, Rn 41; Ist die Haupt- oder eine Zweigniederlassung Teil
einer MwSt-Gruppe, kann nicht von einem Steuerpflichtigen ausgegangen werden, es liegen mehrwertsteuer-
pflichtige Umsitze vor.
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Dem Begriff der Selbstindigkeit kann aber noch eine zweite Bedeutung angemafit werden,
ndmlich dahingehend, dass die feste Niederlassung die Dienstleistung selbstindig erbringen
muss. Deutlich wird dieses Kriterium, welches nicht in Art 11 DVO (EU) 282/2011 angefiihrt
ist, in den Rs ARO Lease'’® und FCE Bank'”. Abgesehen von der Leistungsbeziehung zum
Stammhaus'®® bzw zum wirtschaftlichen Sitz werden feste Niederlassungen als selbstindige
Leistungsempfanger oder -erbringer wahrgenommen. Die feste Niederlassung nimmt am wirt-
schaftlichen Leistungsaustausch autonom oder selbstdndig teil. Keine Autonomie liegt vor im

Verhiltnis zwischen der festen Niederlassung und dem Sitz der wirtschaftlichen Tétigkeit.!8!

In dem Urteil zur Rs Planzer Luxembourg nimmt der Gerichtshof eine negative Abgrenzung
der Kriterien einer festen Niederlassung vor, indem er ausfiihrt, dass eine feste Einrichtung,
welche nur dazu verwendet wird, Vorbereitungs- oder Hilfstitigkeiten vorzunehmen, keine

feste Niederlassung ist.!3?

2.6 Exkurs: Auslegung der festen Niederlassung im Sinne des Art 5
OECD-MA?
Eine weitere Definition, die im Besonderen im Unternehmenssektor begriift wird,'® liefert
Art 5 des OECD-Musterabkommens. Das Musterabkommen der OECD sowie der dazuge-
horende Musterkommentar ist ein zwischenstaatlich anerkannter Maf3stab zur Auslegung der
Doppelbesteuerungsabkommen.!84 Das Ziel der Umsatzsteuer liegt in der Zuordnung des
Leistungsaustausches zu einem Unternehmensteil, jenes des Art 5 OECD-Musterabkommen

darin, konkurrierende Besteuerungsanspriiche verschiedener Staaten abzugrenzen.!'®

Art5 Abs 1 OECD-MA definiert als ,,Betriebsstitte* eine ,feste Geschdfiseinrichtung, die
durch die Titigkeit eines Unternehmens ganz oder teilweise ausgeiibt wird*“.'®® Der Muster-
kommentar legt diese Definition genauer fest:'*” Eine ,,Geschiftseinrichtung* entspricht einer

Einrichtung von bspw Réumlichkeiten, maschineller Anlagen oder Ausriistungen. Die Be-

178 EuGH C-190/95, ARO Lease, ECLI:EU:C:1997:374.

179 EuGH C-210/04, FCE Bank, ECLI:EU:C:2006:196.

180 FuGH C-210/04, FCE Bank, ECLI:EU:C:2006:196.

181 EuGH C-210/04, FCE Bank, ECLI:EU:C:2006:196 Rn 37 und 38.
182 BuGH C-73/06, Planzer Luxembourg, ECLI:EU:C:2007:397, Rn 56.
183 Spies, Permanent Establishments 190.

184 Micoch in Achatz/Tumpel 80.

185 Micoch in Achatz/Tumpel 78.

186 Art 5 Abs 1 OECD-MA.

187 OECD-MK zu Art 5 Abs 1 OECD-MA.
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grifflichkeit ,,fest” legt fest, dass sich die Geschiftseinrichtung fiir eine gewisse Dauer an ei-
nem gewissen Ort befinden muss. Die ganz oder teilweise Ausiibung der Tétigkeit durch die
feste Geschiftseinrichtung durch das Unternehmen bedeutet, dass Personen, die in Abhéngig-
keit zum Unternehmer stehen — wie etwa Personal — die Geschéfte in dem Staat titigen, in
welchem sich die feste Einrichtung befindet.!®® Zusammengefasst miissen folgende vier
Merkmale vorliegen: Geschéftseinrichtung, Dauerhaftigkeit, Verfligungsgewalt und unter-
nehmerische Titigkeit.!'®® Der Betriebsstittenbegriff in Art 5 des OECD-MA ist somit an eine

ortsgebundene Einrichtung gekniipft, die in der Verfligungsmacht des Unternehmers steht.

Spies ist der Ansicht, dass der systematische und teleologische Hintergrund zu Art 5 OECD-
MA intensiv gegen eine Auslegung des Begriffs ,,feste Niederlassung® im Sinne des OECD-
Modells spricht: Das OECD-MA zielt in erster Linie auf direkte Steuern ab und verfolgt da-
mit einen anderen Zweck als die Mehrwertsteuer. Bei den direkten Steuern wird auf einen
Gewinn abgezielt, bei der Mehrwertsteuer stehen einzelne Transaktionen im Vordergrund, es
soll ein Verbrauch oder eine unternehmerische Nutzung besteuert werden. Irrelevant ist dabei,
ob ein Gewinn oder Verlust entsteht. Ein weiterer Unterschied ist der Zeitpunkt der Erhebung
der Steuer: Die Ertragsteuern werden erst nach einem abgeschlossenen Jahr festgesetzt, die
Umsatzsteuer wird zum Zeitpunkt des Umsatzes erhoben.!®® Daher herrscht auch in der Wis-
senschaft weitgehende Einigung dariiber, dass das umsatzsteuerliche Konzept der festen Nie-
derlassung nicht an das OECM-MA angeglichen werden sollte.!”! Auch der EuGH zeigt da-
hingehend eine klare Positionierung: In der Rs FCE Bank weist er ausdriicklich darauf hin,
dass das OECD-MA nicht anwendbar ist, da es direkte Steuern betrifft und die Mehrwertsteu-

er eine indirekte Steuer darstellt.!”2

188 OECD-MK zu Art 5 Abs 1 OECD-MA.
189 Bendlinger, Betriebsstiitte® 68.
190 Spies, Permanent Establishments 192.

191 Spies, Permanent Establishments 192.
192 EuGH C-210/04, FCE Bank, ECLI:EU:C:2006:196, Rn 39.
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3 EuGH Rechtsprechung
3.1 Urteile
3.1.1 Rs Berkholz'*?
3.1.1.1  Sachverhalt

In der historischen Rs Berkholz war der Einsatz von Geldspielautomaten durch die Firma abe-
Werbung Alfred Berkholz auf Schiffen umsatzsteuerlich zu beurteilen. Die Schiffe legten
iiberwiegend auf deutschen Hafen an, befuhren aber auch danische Hiafen und bewegten sich
auf Gewdssern, die dem dédnischen Hoheitsgebiet zuzuordnen waren. Stindiges Personal wur-
de seitens der abe-Werbung Alfred Berkholz an Bord der Schiffe nicht eingesetzt, die Auto-
maten wurden lediglich in regeméBigen Abstinden gewartet, repariert und ausgetauscht.!**
Aufgrund des Firmensitzes der Betreiber der Geldspielautomaten in Deutschland beanspruch-
te ein deutsches Finanzamt die Mehrwertsteuer aus den gesamten Umsétzen mit den Automa-
ten fiir sich.!”> Die abe-Werbung Alfred Berkholz vertrat hingegen die Meinung, dass die
sonstigen Leistungen an Bord des Schiffes von einer festen Niederlassung aus erbracht wur-
den, weshalb nur der Betrag, welcher auf deutschem Staatsgebiet umgesetzt wurde, der deut-
schen Mehrwertsteuer unterliegen wiirde.!”® Das deutsche Finanzgericht wollte in seinen Vor-
lagefragen wissen, welche Merkmale fiir den Begriff der festen Niederlassung erfiillt sein
miissen und wie Dienstleistungen auf Seeschiffen zu behandeln sind.!®” Auf die Frage, ob
Dienstleistungen auf offenen Gewdssern einer Steuerfreiheit unterliegen, wird mangels Wich-

tigkeit flir die Feststellung einer festen Niederlassung nicht eingegangen.

3.1.1.2  Beurteilung

Nach Art 9 Abs 1 der Sechsten Richtlinie!'*® gilt als ,,Ort einer Dienstleistung [...] der Ort, an
dem der Dienstleistende den Sitz seiner wirtschaftlichen Titigkeit oder eine feste Niederlas-
sung hat, von wo aus die Dienstleistung erbracht wird“.!”> Art 9 soll den steuerlichen An-
kniipfungspunkt bei Dienstleistungen durchgingig festlegen, damit der Geltungsbereich abge-

grenzt werden kann und Kompetenzkonflikte, welche zu einer Doppelbesteuerung oder einer

193 EuGH C-168/00, Berkholz, ECLI:EU:C:1985:299.

194 EuGH C-168/00, Berkholz, ECLI:EU:C:1985:299, Rn 2.
195 EuGH C-168/00, Berkholz, ECLI:EU:C:1985:299, Rn 3.
196 EuGH C-168/00, Berkholz, ECLI:EU:C:1985:299, Rn 4.
197 EuGH C-168/00, Berkholz, ECLI:EU:C:1985:299, Rn 9.
198 Entspricht Art 43 der RL 2006/112/EG.

199 Art 9 Abs 1 der Sechsten RL.

25



Nichtbesteuerung flihren, verhindert werden koénnen.?? Der EuGH wies auf eine Wahlmog-
lichkeit hinsichtlich des zweckdienlichsten Ankniipfungspunktes in der Richtlinie hin, und
legte anschlieBend fest, dass auf eine feste Neiderlassung nur abgestellt werden muss, wenn
eine Ankniipfung an den Sitz der wirtschaftlichen Tétigkeit zu keiner steuerlich sinnvollen
Losung flihrt oder ein Konflikt mit einem anderen Mitgliedstaat entstehen wiirde. Den Fi-
nanzbehorden der Mitgliedstaaten unterliege die Aufgabe der Bestimmung dieses zweckdien-

lichen Ankniipfungspunktes.?°!

Der EuGH stellte bei der Beurteilung, ob die Automaten auf den Schiffen eine feste Nieder-
lassung darstellen, auf ein stindiges Zusammenwirken von personlichen und Sachmitteln
ab. Diese Kriterien sind auch jene, die heute in Art 11 DVO (EU) 282/2011 festgelegt sind.
Die Zuordnung einer Dienstleistung zu einer anderen Niederlassung als dem Sitz kann nur
dann erfolgen, wenn die Niederlassung aufgrund dieses stindigen Zusammenwirkens einen
zureichenden Mindestbestand aufweist. Mangels stindigen Zusammenwirkens der personel-
len und Sachmittel konnte laut dem EuGH bei den Automaten nicht von einer festen Nieder-
lassung gesprochen werden. Hinzu kam die Tatsache, dass die abe-Werbung Alfred Berkholz
mit ihrem sténdigen Sitz in Deutschland einen steuerlich geeigneten Ankniipfungspunkt dar-

stellte, weshalb eine Zurechnung zu einer Niederlassung ohnehin nicht nétig war.2?

3.1.2 Rs Faaborg-Gelting Linien®"
3.1.2.1  Sachverhalt

In der Rs Faaborg-Gelting Linien wurde die Besteuerung von Restaurationsumsétzen in Form
von Mahlzeiten zum Verzehr an Bord von Fahrschiffen behandelt, die zwischen zwei ver-
schiedenen Mitgliedstaaten verkehrten. Die in Ddnemark anséssige Reederei Faaborg-Gelting
Linien A/S vertrat die Ansicht, dass deren ausgefiihrte Restaurationsumsétze auf Schiffen
Dienstleistungen darstellten und daher der Ort der Dienstleistung gem Art 9 MwSt-RL?%* nach
dem Sitz der wirtschaftlichen Tatigkeit festzulegen war.?%> Das in Deutschland situierte Fi-
nanzamt hingegen vertrat die Ansicht, dass die Restaurationsumsitze eine Lieferung von Ge-

genstinden darstellten und der Ort der Lieferung jener Ort war, wo sich der Gegenstand zum

200 EyGH C-168/00, Berkholz, ECLI:EU:C:1985:299, Rn 14.

201 EyGH C-168/00, Berkholz, ECLI:EU:C:1985:299, Rn 17.

202 EuGH C-168/00, Berkholz, ECLI:EU:C:1985:299, Rn 171f.

203 EuGH C-231/94, Faaborg-Gelting Linien, ECLI:EU:C:1996:184.

204 Entspricht Art 43 der RL 2006/112/EG.

205 EuGH C-231/94, Faaborg-Gelting Linien, ECLI:EU:C:1996:184, Rn 6.
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Zeitpunkt der Verbringung befand.?® Der Bundesfinanzhof wollte in weiterer Folge wissen,
wie die Restaurationsumsétze steuerlich einzuordnen waren und wie diese Umsétze konkret
auf Beforderungsmitteln, die zwischen verschiedenen Mitgliedstaaten verkehren, zu besteuern

waren.207

3.1.2.2  Beurteilung

Der EuGH fiihrte an, dass die Einordung der Restaurationsumsétze als Lieferung oder sonsti-
ge Leistung in Form einer Gesamtbetrachtung zu erfolgen hat.?®® In dem Fall gingen dem
Verkauf der Speisen und Getrénke eine Reihe von mehreren Dienstleistungen, wie das Zube-
reiten und Anbieten, voraus, welche einer Lieferung von Nahrungsmittel iiberwogen. Nach
der Bestdtigung, dass es sich hierbei also um Dienstleistungen handelte, war deren Ort der
Dienstleistung zu bestimmen.??” Dieser richtet sich gem Art 9 Abs 1 der Richtlinie?!? nach
dem Ort, an dem der Dienstleistende den Sitz seiner wirtschaftlichen Tétigkeit hat. Der EuGH
verwies auf sein Urteil in der Rs Berkholz: Ein Abstellen auf eine feste Niederlassung wire
nur gefordert, wenn die Ankniipfung an den Sitz nicht zweckméBig ist oder zu Konflikten
zwischen den Mitgliedstaaten fiihren wiirde.?!! Die Zuordnung zu einer festen Niederlassung
kann auch nur dann in Erwégung gezogen werden, wenn diese Niederlassung aufgrund des
staindigen Zusammenwirkens der fiir die Erbringung bestimmter Dienstleistungen erforderli-
chen personlichen und technischen Mittel einen zureichenden Mindestbestand aufweist.?!? Im
Fall Faaborg-Gelting Linien bat der stindige Sitz des Schiffsreeders jedoch ohnehin einen
zweckmiBigen Ankniipfungspunkt.?!3 Somit waren die Vorlagefragen wie folgt zu beantwor-
ten: Die Restaurationsumsétze stellen Dienstleistungen dar und der Leistungsort ist der Ort, an

dem der Leistungserbringer den Sitz seiner wirtschaftlichen Tétigkeit hat.?!#

206 EuGH C-231/94, Faaborg-Gelting Linien, ECLI:EU:C:1996:184, Rn 7.
207 BuGH C-231/94, Faaborg-Gelting Linien, ECLI:EU:C:1996:184, Rn 10.
208 EuGH C-231/94, Faaborg-Gelting Linien, ECLI:EU:C:1996:184, Rn 12.
209 BuGH C-231/94, Faaborg-Gelting Linien, ECLI:EU:C:1996:184, Rn 13ff.
210 Entspricht Art 43 der RL 2006/112/EG.

21T EuGH C-168/00, Berkholz, ECLI:EU:C:1985:299, Rn 16f.

212 EuGH C-168/00, Berkholz, ECLI:EU:C:1985:299, Rn 18.

213 EuGH C-231/94, Faaborg-Gelting Linien, ECLI:EU:C:1996:184, Rn 18.
214 BuGH C-231/94, Faaborg-Gelting Linien, ECLI:EU:C:1996:184, Rn 19.
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3.1.3 Rs DFDS?5
3.1.3.1 Sachverhalt

Die dénische Gesellschaft DFDS verkaufte in ihrem Namen Pauschalreisen fiir ihre englische
Tochtergesellschaft DFDS Ltd. Fraglich war, ob die dédnische DFDS im Vereinigten Konig-
reich somit mehrwertsteuerpflichtig war.?!® Die didnische DFDS war der Ansicht, dass die
Dienstleistungen am Sitz der wirtschaftlichen Tatigkeit der DFDS zu besteuern waren, folg-
lich in Dénemark (auf die mogliche Steuerfreiheit solcher Leistungen in Ddnemark wird man-
gels Relevanz fiir das in dieser Arbeit behandelte Thema nicht eingegangen).?!” Das vorle-
gende Gericht wollte vom EuGH wissen, welche Voraussetzungen Dienstleistungen eines
Reiseveranstalters in Mitgliedstaat A, die durch Vermittlung einer Gesellschaft in Mitglied-
staat B fiir Reisende erbracht werden, erfiillen miissen, damit sie in Staat B der Mehrwertsteu-
er unterliegen.?!® Weiters wurde die Frage gestellt, wann vom ,,Sitz der wirtschaftlichen Ta-
tigkeit* bzw einer ,,festen Niederlassung* gesprochen werden kann.?!® Die DFDS sah den Ort
der Dienstleistungen in dem Staat, in dem der Reiseveranstalter seinen Sitz hatte und hob da-
mit die vorrangige Ankniipfung des EuGH an den Sitz der wirtschaftlichen Tétigkeit her-

vor.??0

3.1.3.2  Beurteilung

Fiir Umsétze von Reisebiiros und Reiseveranstaltern gilt eine Sonderbestimmung, wenn diese
gegeniiber den Reisenden im eigenen Namen auftreten und fiir die Durchfithrung der Reise
Lieferungen und Dienstleistungen anderer Steuerpflichtiger in Anspruch nehmen. Die erziel-
ten Umsitze bei der Durchfiihrung der Reise vom Reisebiiro gelten als einheitliche Dienstleis-
tung an den Reisenden. Die Besteuerung erfolgt in dem Mitgliedstaat, in dem das Reisebiiro
den Sitz seiner wirtschaftlichen Tétigkeit oder eine feste Niederlassung hat, von der aus die
Dienstleistungen erbracht werden.??! Der EuGH verweis auf sein Urteil in der Rs Berkholz,
und wiederholte den Zweck des Art 9:222 die einheitliche Festlegung des steuerlichen An-
kniipfungspunktes bei Dienstleistungen zur Vermeidung von Kompetenzkonflikten. Die Fest-

stellung des zweckdienlichsten Ankniipfungspunktes (Sitz der wirtschaftlichen Tatigkeit oder

215 EuGH C-260/95, DEDS, ECLI:EU:C:1997:77.

216 EuGH C-260/95, DFDS, ECLI:EU:C:1997:77, Rn 2.
217 EuGH C-260/95, DFDS, ECLI:EU:C:1997:77, Rn 7.
218 EyGH C-260/95, DFDS, ECLI:EU:C:1997:77. Rn 8f.
219 EuGH C-260/95, DFDS, ECLI:EU:C:1997:77, Rn 8.
20 EyGH C-260/95, DFDS, ECLI:EU:C:1997:77. Rn 10.
22 HarmonisierungsRL 77/388 ABI 1977/145, 19.

222 Entspricht Art 43 der RL 2006/112/EG.
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feste Niederlassung) unterliegt den Finanzbehorden der Mitgliedstaaten.??* Wieder wird zu-
erst auf eine Wahlmoglichkeit der Finanzverwaltungen bei der Ankniipfung hingedeutet und
anschlieBend an den vorrangingen Ankniipfungspunkt der wirtschaftlichen Tétigkeit verwie-

sen.?%*

In weiterer Folge fiihrte der Gerichtshof aus, dass eine Zuordnung einer Dienstleistung
zu einer festen Niederlassung nur in Betracht kommt, wenn die Niederlassung wegen des
staindigen Zusammenwirkens der fiir die Erbringung der Dienstleistung erforderlichen Perso-

nal- und Sachmittel einen zureichenden Mindestbestand aufweist.?

Fiir das Vorliegen einer festen Niederlassung musste gepriift werden, ob die potenzielle feste
Niederlassung nicht selbstindig ist. Eigene Geschéftsraume der Tochtergesellschaft allein
reichten nicht aus, um eine Unabhéngigkeit zu bejahen. Das Halten des gesamten Geschifts-
kapitals der Tochter sowie Vertragspflichten sprachen gegen eine Selbstindigkeit.? Weiters
musste ermittelt werden, ob der erforderliche Mindestbestand an Personal und Sachmitteln
vorhanden war.??’ Hierbei wurden die Zahl der Arbeitnehmer und die materiellen Bedingun-

228 Dienstleistungen, die ein

gen beriicksichtigt und eine feste Niederlassung angenommen.
Reiseveranstalter mit Sitz in Mitgliedstaat A, fiir Reisende durch Vermittlung einer in Mit-
gliedstaat B tatigen Gesellschaft erbringt, sind Mitgliedstaat B zu besteuern, wenn die Gesell-
schaft in Mitgliedstaat B, die als bloe Hilfsperson handelt, iiber einen Mindeststand an Per-

sonal- und Sachmittel verfiigt, die eine feste Niederlassung charakterisieren.?

3.1.4 Rs ARO Lease**
3.1.4.1 Sachverhalt

Die ARO Lease mit Sitz in den Niederlanden ist eine Leasinggesellschaft, deren Haupttétig-
keit die Vermietung von Personenkraftwagen auf Leasingbasis darstellte. Ein GroBteil der
Wigen befand sich in den Niederlanden, es wurden aber auch Fahrzeuge in Belgien gefah-
ren — Biiros hatte die Leasinggesellschaft in Belgien keine.?*! Die ARO Lease wurde in Belgi-

en durch dort ansdssige Vermittler titig, die Provisionen fiir deren Dienste erhielten. Ausge-

223 EuGH C-168/00, Berkholz, ECLI:EU:C:1985:299, Rn 17; EuGH C-260/95, DFDS, ECLI:EU:C:1997:77, Rn
19.

224 EuGH C-260/95, DFDS, ECLLEU:C:1997:77, Rn 19.

225 EuGH C-168/00, Berkholz, ECLI:EU:C:1985:299, Rn 18; EuGH C-260/95, DFDS, ECLI:EU:C:1997:77, Rn
20.

226 EuGH C-260/95, DFDS, ECLLEU:C:1997:77, Rn 26.

227 EuGH C-260/95, DFDS, ECLLI:EU:C:1997:77, Rn 20 und 27.

228 BEuGH C-260/95, DFDS, ECLLEU:C:1997:77, Rn 28.

229 EuGH C-260/95, DFDS, ECLLEU:C:1997:77, Rn 29.

20 BEuGH C-190/95, ARO Lease, ECLI:EU:C:1997:374.

21 EuGH C-190/95, ARO Lease, ECLLEU:C:1997:374, Rn 3.

29



sucht wurden die Fahrzeuge von den belgischen Kunden selbst bei einem in Belgien anséssi-
gen Vertragshéndler, welcher das Fahrzeug dann an die ARO Lease lieferte, diese wiederum
vermietete es anschlieBend an die Kunden. An der Vertragsdurchfiihrung waren die Vermitt-
ler in Belgien nicht beteiligt. Wartungskosten sowie die belgische Kraftfahrzeugsteuer hatte
der Kunde zu tragen, Reparaturkosten fiir Schidden an den Fahrzeugen sowie die Versicherung
wurden von der ARO Lease getragen.?*? Die Mehrwertsteuer fiir die Vermietung der Fahrzeu-
ge in Belgien wurde in den Niederlanden bezahlt.** Die belgische Steuerverwaltung wollte
jedoch die Steuerpflicht fiir Belgien beanspruchen, mit der Begriindung, dass der in Belgien
befindliche Anteil am Fuhrpark eine feste Niederlassung darstellte, von der aus die Fahrzeuge
vermietet werden wiirden. Diese Ansicht teilte die niederldndische Steuerverwaltung nicht, da
die Kldgerin in Belgien weder iiber Personal noch iiber technische Mittel verfiligt habe, um
Leasingvertrige abzuschlieBen, weshalb keine feste Niederlassung vorliegen wiirde.?** Im
Rahmen einer Vorlagefrage wollte das vorlegende Gericht wissen, ob durch die Fahrzeuge,
welche in Belgien gekauft und zur Verfiigung gestellt wurden, eine feste Niederlassung in
Belgien begriindet wurde und somit dort Mehrwertsteuer abzufiihren war — somit handelte es
sich wieder um eine Frage zur Auslegung des Art 9 der Sechsten Richtlinie,>** diesmal in

Hinblick auf den Leistungsort der Nutzung von Beforderungsmitteln.

3.1.4.2  Beurteilung

Der EuGH verwies auf den Grundsatz der Besteuerung am Ort des Sitzes der wirtschaftlichen
Tatigkeit des Leistungserbringers.?3¢ Er stellte erneut klar, dass bei der Bestimmung des Leis-
tungsortes primdr an den Sitz der wirtschaftlichen Tétigkeit angekniipft werden muss. Das
Vorliegen einer festen Niederlassung wird nur dann beriicksichtigt, wenn die Ankniipfung an
den Sitz nicht zweckmiBig ist oder zu Konflikten zwischen den betroffenen Mitgliedstaaten
fiihrt.*” Zudem wird die Niederlassung nur relevant, wenn dort die fiir die Erbringung be-
stimmter Dienstleistungen erforderlichen personellen und Betriebsmittel stindig vorhanden
sind und diese Niederlassung damit einen gewissen Bestand hat.?*® Der hinreichende Grad an
Bestidndigkeit muss erfiillt sein, damit eine feste Niederlassung begriindet werden kann. Dabei

sind die Dienstleistungen, die beim Verleasen eines Fahrzeuges erbracht werden, zu betrach-

232 EuGH C-190/95, ARO Lease, ECLI:EU:C:1997:374, Rn 4.

233 EuGH C-190/95, ARO Lease, ECLI:EU:C:1997:374, Rn 6.

234 EuGH C-190/95, ARO Lease, ECLI:EU:C:1997:374, Rn 7.

235 Entspricht Art 43 der RL 2006/112/EG.

236 EuGH C-190/95, ARO Lease, ECLI:EU:C:1997:374, Rn 14.

237 EuGH C-190/95, ARO Lease, ECLI:EU:C:1997:374, Rn 15.

238 BEuGH C-190/95, ARO Lease, ECLI:EU:C:1997:374, Rn 15 und 16; wie auch schon in EuGH C-168/00, Ber-
kholz, Rn 17 und 18.
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ten: Der EuGH stellte fest, dass das Bereitstellen von Fahrzeugen im Rahmen von Leasing-
vertriagen sowie der Nutzungsort nicht die Kriterien fiir eine feste Niederlassung erfiillen.?*°
Die stindigen Vermittler in Belgien waren kein stidndiges Personal im Sinne der Richtlinie,
mit der Zulassung und Nutzung der Fahrzeuge konnte ebenso nicht fiir eine feste Niederlas-
sung argumentiert werden, auch wenn als Ort der sonstigen Leistung der Ort der tatséchlichen
Ausiibung heranzuziehen wire.?*? Zielt man auf die wirtschaftliche Realitit ab und sieht als
Ort der Dienstleistung den Ort der tatsdchlichen Ausiibung, kime man wiederum zu einem
andern Ergebnis.?*! Auch der Gesetzgeber diirfte den Gedanken der wirtschaftlichen Realitét
verfolgt haben.?*? Bei Beforderungsmitteln wollte der Gesetzgeber — unter Berticksichtigung
der wirtschaftlichen Realitit — den sicheren Weg gehen und auf den Sitz der wirtschaftlichen
Tatigkeit oder eine feste Niederlassung abstellen.?** Der Gerichtshof fiihrte fiir die Frage nach
der Auslegung des Art 9 aus, dass die Kriterien fiir eine feste Niederlassung nicht erfiillt wa-

ren.>

3.1.5 Rs Lease Plan**
3.1.5.1 Sachverhalt

Im Unterschied zur Rs ARO Lease zahlten die Kunden bei der Rs Lease Plan an Lease Plan
(Sitz in Luxembourg) eine Pauschale, durch welche die Finanzierung, Wartung, Versicherung
und Reparaturen gedeckt waren. Gesellschaften, welche in Luxemburg ansissig waren, miete-
ten die Fahrzeuge fiir ihre Arbeitnehmer, welche auch teilweise in Belgien unterwegs waren
oder dort wohnten. Die belgischen Autowerkstétten sendeten die Rechnungen an Lease Plan,
welche die Mehrwertsteuer zu bezahlen hatte.?*® 1% der Fahrzeuge ging an in Belgien ansis-
sige Leasingnehmer.?*’ Lease Plan wollte die Vorsteuer fiir die Fahrzeuge, die in Belgien
gekauft wurden, riickerstattet erhalten.?*® Die belgische Steuerverwaltung war jedoch der An-
sicht, dass Lease Plan in Belgien Umsitze erzielte, fiir die Mehrwertsteuer abzufiihren gewe-
sen wire, wie etwa die Reparaturen, die nicht in der Pauschalzahlung enthalten waren. Wei-

ters war sie der Meinung, dass der Fuhrpark in Belgien eine feste Niederlassung darstellte und

239 EuGH C-190/95, ARO Lease, ECLI:EU:C:1997:374, Rn 20.
240 EuGH C-190/95, ARO Lease, ECLI:EU:C:1997:374, Rn 21.
241 EuGH C-190/95, ARO Lease, ECLI:EU:C:1997:374, Rn 23.
242 EuGH C-190/95, ARO Lease, ECLI:EU:C:1997:374, Rn 24.
243 EuGH C-190/95, ARO Lease, ECLI:EU:C:1997:374, Rn 24f.
244 EuGH C-190/95, ARO Lease, ECLI:EU:C:1997:374, Rn 27.
245 BuGH C-390/96, Lease Plan, ECLI:EU:C:1998:206.

246 BEuGH C-390/96, Lease Plan, ECLI:EU:C:1998:206, Rn 9.
24T BuGH C-390/96, Lease Plan, ECLI:EU:C:1998:206, Rn 10.
248 BEuGH C-390/96, Lease Plan, ECLI:EU:C:1998:206, Rn 11.
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Ort der Dienstleistung somit Belgien war.?** Folglich hitte Lease Plan eine Mehrwertsteuer-

erkldrung in Belgien abgeben miissen.?>°

Dem EuGH wurde erneut eine Frage zur Auslegung des Art 9 Abs 1 der Sechsten Richtli-
nie?*! vorgelegt, konkret, ob durch die Vermietung der Leasingfahrzeuge in Belgien durch die
luxemburgische Lease Plan, die den Grofiteil des Geschéfts von Luxemburg aus tétigte, eine

feste Niederlassung in Belgien bestand.?>?

3.1.5.2  Beurteilung

Wie auch schon im Urteil zur Rs ARO Lease ist bei der Vermietung von Beforderungsmitteln
zwecks der besseren Kontrolle die Generalregel in Art 9 Abs 1 der Sechsten Richtlinie anzu-
wenden, der Ort des Dienstleistenden gilt als Ort der Dienstleistung.?>3 Zwecks Kontrolle
deshalb, weil es bei Beforderungsmitteln nur schwer moglich ist, den Ort der Nutzung festzu-
legen, da die Beforderungsmittel nicht an einen Ort gebunden sind. Daher war der Sitzort der
wirtschaftlichen Tétigkeit des Dienstleistungserbringers ein zweckmafiges Kriterium fiir die
Besteuerung.?>* Auch bei der Rs Lease Plan wurde wieder?> darauf verwiesen, dass in erster
Linie auf den Ort des Sitzes abgestellt werden musste, und nur mangels steuerlich sinnvoller
Losung oder bei Konflikten zwischen den Mitgliedstaaten auf eine feste Niederlassung abge-
stellt wird.?>® Eine Wahlmoglichkeit der Ankniipfung wurde — im Gegensatz zu den Urteilen
in den Rs Berkholz?*” und DFDS**® — nicht genannt. Eine Zurechnung zu einer festen Nieder-
lassung ist nur dann moglich, wenn die Niederlassung einen hinreichenden Grad an Bestin-
digkeit und Struktur sowie personliche und Sachmittel aufweist und eine autonome Erbrin-
gung der Dienstleistungen moglich ist.>° Bei Kfz-Leasing sind laut dem Gerichtshof die we-
sentlichen Dienstleistungen das Vertragswesen und die Bereitstellung der Fahrzeuge.?*° Ver-

fligt eine Leasinggesellschaft in einem Mitgliedstaat weder iiber personelle noch iiber sachli-

249 BuGH C-390/96, Lease Plan, ECLI:EU:C:1998:206, Rn 12.

230 EuGH C-390/96, Lease Plan, ECLI:EU:C:1998:206, Rn 15.
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232 EuGH C-390/96, Lease Plan, ECLI:EU:C:1998:206, Rn 20.
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che Mittel ist kein hinreichender Grad an Besténdigkeit gegeben und keine autonome Erbrin-

gung der Dienstleistungen moglich. Folglich lag keine feste Niederlassung in Belgien vor.?¢!

3.1.6 Rs FCE Bank?*®?
3.1.6.1 Sachverhalt

Die im Vereinigten Konigreich ansédssige FCE Bank erbrachte mehrwertsteuerfreie Tatigkei-
ten im Finanzbereich und unterhielt eine Niederlassung in Italien, die FCE IT.?®3 Zwischen
der FCE und der FCE IT wurden Dienstleistungen, wie etwa Beratungsleistungen, Manage-
ment, Personalfortbildung oder die Bereitstellung inklusive Betreuung einer Software, ausge-

264 Dem

tauscht. Daflir beantragte die empfangende FCE IT die Erstattung der Vorsteuer.
EuGH wurden drei Fragen zur Vorabentscheidung vorgelegt: Erstens wurde die Frage ge-
stellt, ob eine Filiale (mit den Eigenschaften einer Fertigungsstitte) eines Unternehmens mit
Sitz in einem anderen Mitgliedstaat als selbststéndiger Steuerpflichtiger gesehen werden kann
und folglich ein Rechtsverhéltnis zwischen dem Unternehmen und der Filiale moglich ist, und
falls ein Rechtsverhéltnis moglich ist, welche Anforderungen an dieses gestellt werden. Wei-
ters wurde die Frage gestellt, ob die Kosten, mit welchen die FCE IT fiir den Empfang der
oben genannten Dienstleistungen belastet wurde, als Gegenleistung fiir die Dienstleistungen
angesehen werden konnten, unabhingig von einem Unternehmensgewinn der FCE IT oder ob

der Leistungsaustausch zwischen Stammbetrieb und Filiale mangels Selbststindigkeit der

FCE IT grundsitzlich als mehrwertsteuerfrei anzusehen war.2%

3.1.6.2  Beurteilung

Eine Leistung ist nur dann steuerbar, wenn zwischen dem Leistungserbringer und dem Leis-
tungsempfanger ein Rechtsverhéltnis besteht, in dessen Rahmen gegenseitige Leistungen aus-
getauscht werden.?®® Der EuGH stellte in dieser Rechtssache fest, dass eine Zweigniederlas-
sung, die nicht das wirtschaftliche Risiko aus ihrer Tétigkeit trégt, kein von ihrem Hauptsitz
getrennter Steuerpflichtiger ist.?6” Zur Frage, ob die Leistungen zwischen der FCE Bank und

der FCE IT der Mehrwertsteuer unterliegen, muss der Begriff des ,,Steuerpflichtigen® in Art 4

261 EuGH C-190/95, ARO Lease, ECLI:EU:C:1997:374, Rn 19; EuGH C-390/96, Lease Plan,
ECLI:EU:C:1998:206, Rn 26.

262 EuGH C-210/04, FCE Bank, ECLLI:EU:C:2006:196.

263 EuGH C-210/04, FCE Bank, ECLI:EU:C:2006:196, Rn 14.

264 EuGH C-210/04, FCE Bank, ECLI:EU:C:2006:196, Rn 15.

265 EuGH C-210/04, FCE Bank, ECLLI:EU:C:2006:196, Rn 20.

266 EuGH C-210/04, FCE Bank, ECLI:EU:C:2006:196, Rn 34.

267 EuGH C-210/04, FCE Bank, ECLLI:EU:C:2006:196, Rn 36 und 37.
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der Sechsten Richtlinie genauer betrachtet werden. Steuerpflichtig sind Personen, die eine
wirtschaftliche Tatigkeit selbstdndig und unabhingig von ihrem Ort ausiiben.?®® Der Begriff
»selbstandig® wird in Art 4 Abs 4 ndher erdrtert und schlieSt Personen mit Bindung an ihren
Arbeitgeber durch einen Arbeitsvertrag oder ein sonstiges Rechtsverhéltnis, das ein Verhéltnis
der Unterordnung schafft, von der Besteuerung aus.?®® Aus der Rsp des EuGH resultiert,?’°
dass nur dann von einer Steuerbarkeit einer Leistung die Rede sein kann, wenn zwischen dem
Leistungserbringer und dem Leistungsempfanger ein Rechtsverhéltnis besteht, in dessen
Rahmen ein gegenseitiger Leistungsaustausch stattfindet.?’! Um ein Rechtsverhéltnis feststel-
len zu koénnen, musste gepriift werden, ob die FCE IT einer selbstindigen wirtschaftlichen
Tatigkeit nachgeht — die FCE IT als Zweigniederlassung trigt nicht das wirtschaftliche Risi-
ko, sie agiert blof als verldngerter Arm der FCE Bank. Fiir den Gerichtshof war es gewiss,
dass die FCE IT als Niederlassung der FCE Bank keine eigene Rechtspersonlichkeit hat und
daher eine Zweigniederlassung darstellte.?’? Auch die finanzielle Stabilitdt wurde bei der
Hauptniederlassung kontrolliert.?”* Mangels Risikotragung durch die FCE IT war diese von
der Hauptniederlassung abhédngig und bildete mit dieser gemeinsam einen einzigen Steuer-
pflichtigen.?’* Da die FCE IT nicht unabhingig war, musste auf die zweite Frage nicht naher

eingegangen werden.?”

3.1.7 Rs Planzer Luxembourg®’®
3.1.7.1  Sachverhalt

Das Transportunternehmen Planzer Luxembourg mit Sitz in Luxemburg hatte einen einzigen
Gesellschafter, die Planzer Transport AG, welche ihren Sitz in der Schweiz hatte.?”” Auf-
grund eines fehlenden Telefonanschlusses am Sitz der Kldgerin (Luxemburg) konnte der Sitz
des Transportunternehmens in Luxemburg nicht nachgewiesen werden,?’® der Ort der Ge-

schiftsleitung wurde bei einem Gesellschafter in der Schweiz angenommen.?” Daher wurde

268 Art 4 Abs 1 der Sechsten Richtlinie.
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275 EuGH C-210/04, FCE Bank, ECLI:EU:C:2006:196, Rn 43.
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277 EuGH C-73/06, Planzer Luxembourg, ECLI:EU:C:2007:397, Rn 17.
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eine Vorsteuererstattung in Luxemburg abgelehnt.?®? Das vorlegende Gericht wollte wissen,
wie der Begriff ,,Sitz der wirtschaftlichen Tétigkeit™ auszulegen ist. Konkret wurde in Frage
gestellt, ob mit Sitz der wirtschaftlichen Tétigkeit der Ort gemeint ist, an dem die Gesellschaft
ihren statutarischen Sitz hat, ob auf den Ort abzustellen ist, an dem die geschéftsleitenden
Entscheidungen getroffen werden oder ob der Ort maBigeblich ist, an dem die fiir das gewdhn-

liche operative Tagesgeschift relevanten Entscheidungen getroffen werden.?8!

3.1.7.2  Beurteilung

Zur Frage nach dem Sitz der wirtschaftlichen Tétigkeit fiihrte der EuGH an, dass gewisse Kri-
terien nicht erfiillt sein diirfen, damit ein ,,nicht im Gebiet der Gemeinschaft anséssiger Steu-
erpflichtiger angenommen werden kann.?8? Diese Kriterien sind beispielsweise der Sitz der
wirtschaftlichen Tatigkeit und das Vorhandensein einer festen Niederlassung, von der aus
Umsitze bewirkt wurden.?®*> Der Gerichtshof fithrt an, dass eine feste Niederlassung einen
durch das stindige Zusammenwirken von Personal- und Sachmittel gebildeten Mindestbe-
stand verlangt. Ein hinreichender Grad an Bestiandigkeit und Struktur muss gegeben und eine
autonome Erbringung der betreffenden Dienstleistungen moglich sein.?8* Bei Transporttétig-
keiten muss jedenfalls ein Biiro vorhanden sein, in welchem Vertrdge aufgesetzt und die Ent-
scheidungen der tdglichen Geschiftsfiihrung getroffen werden. Zudem braucht es einen Stell-
platz fiir die Fahrzeuge.?®> Die bloBe Zulassung der Transportfahrzeuge reicht nicht fiir die
Begriindung einer festen Niederlassung bzw weist auch nicht darauf hin.?%¢ Einrichtungen, in
denen blof3 Vorbereitungs- oder Hilfstitigkeiten ausgefiihrt werden, stellen alleine auch keine
feste Niederlassung dar.?®” Es sei zwar moglich, dass der Sitz der wirtschaftlichen Tétigkeit
auch gleichzeitig eine feste Niederlassung sein kann, jedoch sollen die beiden Begriffe nach
Wunsch des Gesetzgebers eine unabhingige Bedeutung haben.?®® Der ,,Sitz der wirtschaftli-
chen Tétigkeit™ soll der Ort sein, an dem die wesentlichen Entscheidungen und die zentralen

Verwaltungshandlungen vorgenommen werden.?®® Um den Sitz der wirtschaftlichen Tatigkeit
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284 EuGH C-73/06, Planzer Luxembourg, ECLI:EU:C:2007:397, Rn 54; EuGH C-190/95, ARO Lease, E-
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bestimmen zu kdnnen, muss auf mehrere Umstdnde geachtet werden: primér auf den statutari-
schen Sitz, den Ort der zentralen Verwaltung, der Ort des Zusammentreffens der Fiihrungs-
kréfte und der Ort, an dem die allgemeine Unternehmenspolitik bestimmt wird. Nicht relevant
sind etwa der Wohnsitz der Fithrungskréfte oder der Ort, an dem die Biicher gefiihrt wer-
den.? Der Sitz der wirtschaftlichen Titigkeit ist der Ort, an welchem die wesentlichen Ent-

scheidungen getroffen und die zentralen Verwaltungshandlungen vorgenommen werden.?!

3.1.8 Rs Daimler und Widex**?
3.1.8.1 Sachverhalt

Die den Vorlagefragen vorausgehenden Rechtsstreitigkeiten spielten sich zwischen der Daim-
ler AG mit Sitz in Deutschland und der Widex A/S mit Sitz in Ddnemark sowie der schwedi-
schen Steuerbehdrde ab und betrafen das Verfahren der Vorsteuererstattung.?®? Daimler priifte
Kraftfahrzeuge unter winterlichen Bedingungen in Testanlagen in Schweden und flog fiir die-
se Tests eigenes Personal und die technische Ausstattung nach Schweden ein.?** Die 100%-
ige Tochtergesellschaft der Daimler in Schweden stellte dafiir ihre Raumlichkeiten und
Dienstleistungen inklusive Personal zur Verfiigung.?®> Die Durchfiithrung der Tests stellte
keine mehrwertsteuerpflichtige Tétigkeit dar, sie waren bloB3 notwendig fiir den spiteren Ver-
trieb der Fahrzeuge.?*® Die Vorsteuer, die Daimler in Schweden zahlte, wollte die Gesell-
schaft erstattet bekommen.?*” Das lehnte die schwedische Finanzverwaltung jedoch mit der
Begriindung ab, dass die Daimler iiber eine feste Niederlassung in Schweden verfiigte.?®
Nach der Klage hiergegen stellte die schwedische Finanzverwaltung Vorlagefragen an den
Gerichtshof: Die Fragen betrafen die Auslegung des Begriffs ,,feste Niederlassung® und die
Bedeutung der 100%-igen schwedischen Tochter dafiir.?%°

Widex mit Sitz der wirtschaftlichen Tatigkeit in Dédnemark betrieb eine Forschungsabteilung

in Schweden,*® fiir die die Widex Waren und Dienstleistungen erwarb.*°! Widex beantragte
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27T BuGH C-318/11, Daimler und Widex, ECLI:EU:C:2012:666, Rn 15.
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die Erstattung der Vorsteuer,’? erhielt jedoch von der schwedischen Finanzverwaltung eine
Abweisung mit der Begriindung, dass die Widex iiber eine feste Niederlassung in Schweden
verfiigt habe > Widex argumentierte, dass in den schwedischen Einrichtungen ausschlieBlich
geforscht wurde und keine Verkaufstdtigkeiten von Waren oder Dienstleistungen stattfanden.
Es handelte sich blo um eine Abteilung der Widex.’** Nach Ansicht der schwedischen Fi-
nanzverwaltung braucht es fiir eine feste Niederlassung folgende Voraussetzungen: Das Vor-
handensein personeller und technischer Mittel und Bestindigkeit, sodass die Niederlassung
Gegenstinde liefern oder verbrauchen konnte bzw Dienstleistungen erbringen oder in An-
spruch nehmen konnte. Dass tatsdchliche Erbringen und Verbrauchen sei keine Vorausset-
zung.’% Die entsprechenden Vorlagefragen betrafen abermals die Auslegung des Begriffs und

die Voraussetzungen fiir die Begriindung einer festen Niederlassung.?%

3.1.8.2  Beurteilung

Konkret ging es darum, herauszufinden, ob eine feste Niederlassung in einem anderen Mit-
gliedstaat als dem des Sitzes der wirtschaftlichen Tatigkeit auch vorliegt, wenn von diesem
Gebilde nur technische Tests erfolgen oder Forschung betrieben wird und keine steuerbaren

Umsitze bewirkt werden.3?’

Die schwedische Finanzverwaltung sah es fiir ausgeschlossen,
die Vorsteuererstattung in Anspruch zu nehmen, wenn eine feste Niederlassung besteht, die
eine gewisse Bestidndigkeit aufweise und bezog sich auf vergangene Urteile (wie etwa die Rs
Berkholz, die Rs Faaborg-Gelting Linien oder die Rs DFDS).3%® Der Gerichtshof machte da-
rauf aufmerksam, dass er in den vergangenen Entscheidungen die feste Niederlassung immer
in Zusammenhang mit tatsdchlich bewirkten Umsétzen ausgelegt hat und sich nie die Frage
stellte, ob diese Umsitze tatsdchlich bewirkt werden mussten.’” Um einen Erstattungsan-
spruch auszuschlieBen, miissen tatsdchlich steuerbare (Ausgangs)Umsétze bewirkt worden
sein (und nicht bloB moglich gewesen sein).?!? Da die Unternehmen keine steuerbaren Aus-
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landsumsidtze bewirkt hatten,”'’ und der Anspruch auf Erstattung der entrichteten Mehrwert-

302 BuGH C-319/11, Daimler und Widex, ECLI:EU:C:2012:666, Rn 23.

303 BuGH C-319/11, Daimler und Widex, ECLI:EU:C:2012:666, Rn 24.

304 BuGH C-319/11, Daimler und Widex, ECLI:EU:C:2012:666, Rn 26.

305 BuGH C-319/11, Daimler und Widex, ECLI:EU:C:2012:666, Rn 28.

306 BuGH C-319/11, Daimler und Widex, ECLI:EU:C:2012:666, Rn 30.

307 BEuGH C-318/11 und C-319/11, Daimler und Widex, ECLI:EU:C:2012:666, Rn 31.
308 BuGH C-318/11 und C-319/11, Daimler und Widex, ECLI:EU:C:2012:666, Rn 33f.
309 BuGH C-318/11 und C-319/11, Daimler und Widex, ECLI:EU:C:2012:666, Rn 35.
319 BuGH C-318/11 und C-319/11, Daimler und Widex, ECLI:EU:C:2012:666, Rn 36f.
31U BuGH C-318/11 und C-319/11, Daimler und Widex, ECLI:EU:C:2012:666, Rn 38.
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steuer anzuerkennen war, musste das Vorliegen einer festen Niederlassung nicht gepriift wer-

den 312

Das tragt zum Ziel der Richtlinien bei, dass die Erstattung der Vorsteuer auch moglich ist,
wenn diese nicht von einer abzufiihrenden Mehrwertsteuer abgezogen werden kann.’!3 Vo-
raussetzung fiir den Ausschluss eines Erstattungsanspruchs ist also das tatsédchliche Bewirken
steuerbarer Umsitze, nicht das Vorliegen einer Niederlassung in einem anderen Mitglied-
staat.>!* Da nur technische Tests durchgefiihrt und keine steuerbaren Umsitze bewirkt wur-
den, lag keine ,,feste Niederlassung, von der aus Umsitze bewirkt werden® vor, daran dnderte

auch der Umstand einer 100%-igen Tochtergesellschaft nichts.3!?

3.1.9 Rs Skandia America®'®
3.1.9.1 Sachverhalt

Der in den USA ansissige’!” IT-Dienstleistungsanbieter Skandia erbrachte IT-
Dienstleistungen fiir Unternehmen innerhalb dessen Mehrwertsteuergruppe und auch fiir seine
Niederlassungen, unter anderem in Schweden. Die schwedische Niederlassung — welche auch
Teil der Mehrwertsteuergruppe war — verarbeitete die Dienstleistungen zu einem Endprodukt
und lieferte dieses an die Mietglieder der Unternehmensgruppe sowie an externe Unterneh-

men. Die Dienstleistungen wurden mit einem 5%-igen Kostenaufschlag versehen.?!®

Das Verwaltungsgericht Stockholm legte dem EuGH zwei Fragen zur Vorabentscheidung
vor: Die erste Frage war, ob extern erworbene Dienstleistungen von einer Hauptniederlassung
in einem Drittland an eine Zweigniederlassung in einem EU-Mitgliedstaat steuerpflichtige
Umsitze darstellen, wenn die Zweigniederlassung zu einer Mehrwertsteuer in diesem Mit-
gliedstaat gehort. Die zweite Frage war, im Falle einer Zustimmung zum ersten Punkt, ob die
Hauptniederlassung im Drittland als nicht im EU-Mitgliedstaat anséssiger Steuerpflichtiger
gem Art 196 der MwSt-RL 2006/112/EG anzusehen wire. Dies hitte zur Folge, dass der

Empfinger der Leistungen Mehrwertsteuer abfiihren miisste.>!

312 BuGH C-318/11 und C-319/11, Daimler und Widex, ECLI:EU:C:2012:666, Rn 39.
313 BuGH C-318/11 und C-319/11, Daimler und Widex, ECLI:EU:C:2012:666, Rn 40.
314 BuGH C-318/11 und C-319/11, Daimler und Widex, ECLI:EU:C:2012:666, Rn 43.
315 BuGH C-318/11, Daimler und Widex, ECLI:EU:C:2012:666, Rn 51.

316 EuGH C-7/13, Skandia America Corp, ECLI:EU:C:2014:2225.

317 BuGH C-7/13, Skandia America Corp, ECLI:EU:C:2014:2225, Rn 2.

318 BuGH C-7/13, Skandia America Corp, ECLI:EU:C:2014:2225, Rn 17.

319 BuGH C-7/13, Skandia America Corp, ECLI:EU:C:2014:2225, Rn 20.
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3.1.9.2  Beurteilung

Wie der Gerichtshof bereits im Urteil zur Rs FCE Bank feststellte, sind Leistungen zwischen
Empfinger und Erbringer nur steuerbar, wenn zwischen ihnen ein Rechtsverhiltnis besteht
und in Rahmen dessen ein gegenseitiger Leistungsaustausch stattfindet.>?’ Hierzu musste zu-
erst gepriift werden, ob die Zweigniederlassung eine selbststindige Wirtschaftstatigkeit ver-
folgte und als selbststéindig eingeordnet werden konnte. Dabei wurde auf das Tragen des wirt-
schaftlichen Risikos abgestellt.>?! Diese Selbststindigkeit der Zweigniederlassung verneinte
der Gerichtshof in dem Fall, unter anderem mangels Tragung des wirtschaftlichen Risikos, in
Folge dessen konnte die Zweigniederlassung nicht selbst Steuerpflichtiger iSd Art 9 der
Mehrwertsteuerrichtlinie sein.?? Bejaht wurde hingegen, dass die Zweigniederlassung einer
Mehrwertsteuergruppe nach Art 11 der MwSt-RL angehorte und mit den anderen Mitgliedern

der Gruppe einen Steuerpflichtigen darstellte.??*

Der Umstand der Zugehorigkeit zu einer
MwSt-Gruppe schloss aus, dass die Mitglieder als getrennte Steuersubjekte gesehen werden
konnten, fiir die gesamte Gruppe als ein Steuerpflichtiger miisste eine Erklidrung abgegeben
werden. Somit wurden aus mehrwertsteuerrechtlicher Sicht Dienstleistungen von einem Drit-
ten an ein Gruppenmitglied nicht an das Mitglied erbracht, sondern an die Gruppe als Steuer-

pflichtigen.3?*

Folglich wurden die Dienstleistungen von der Hauptniederlassung an die
Mehrwertsteuergruppe erbracht und es lagen steuerbare Umsétze iSd Art 2 Abs 1 lit ¢ der
Mehrwertsteuerrichtlinie vor.?*> Zur zweiten Frage, ob die Mehrwertsteuergruppe die Mehr-
wertsteuer schuldete, da die Dienstleistungen von einem nicht im Mitgliedstaat anséssigen

Steuerpflichtigen erbracht wurden, fiihrte der Gerichtshof aus, dass die Gruppe als Empfanger

326 327

angesehen werden musste’*® und in weiterer Folge die Mehrwertsteuer schuldete.
3.1.10 Rs Welmory**®
3.1.10.1 Sachverhalt

Die Welmory LTD mit Sitz auf Zypern verkaufte Lose fiir Auktionen auf einer Online-

Verkaufsplattform.3?* Sie stellte einer polnischen Gesellschaft eine Internet-Auktionsseite zur

320 EuyGH C-210/04, FCE Bank, ECLI:EU:C:2006:196, Rn 34; EuGH C-7/13, Skandia America Corp,
ECLI:EU:C:2014:2225, Rn 24.

321 EuGH C-210/04, FCE Bank, ECLI:EU:C:2006:196, Rn 35; EuGH C-7/13, Skandia America Corp,
ECLI:EU:C:2014:2225, Rn 25.

322 BuGH C-7/13, Skandia America Corp, ECLI:EU:C:2014:2225, Rn 26.

323 BuGH C-7/13, Skandia America Corp, ECLI:EU:C:2014:2225, Rn 28.

324 BuGH C-7/13, Skandia America Corp, ECLI:EU:C:2014:2225, Rn 29.

325 BuGH C-7/13, Skandia America Corp, ECLI:EU:C:2014:2225, Rn 31f.

326 BuGH C-7/13, Skandia America Corp, ECLI:EU:C:2014:2225, Rn 35.

327 BuGH C-7/13, Skandia America Corp, ECLI:EU:C:2014:2225, Rn 38.

328 EuGH C-605/12, Welmory, ECLI:EU:C:2014:2298.
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Verfiigung, auch andere Dienstleistungen waren in diese Leistung einbezogen. Im Gegenzug
dazu verpflichtete sich die polnische Gesellschaft Produkte tiber die Webseite zu verkau-
fen,3*° fiir diese Produkte mussten die bei der zyprischen Gesellschaft gekauften Lose einge-
16st werden.*3! Bezahlung erhielt die polnische Gesellschaft durch die Einnahmen der Ver-
steigerungen und durch Vergiitungen von Welmory.3*? Die polnische Gesellschaft war der
Ansicht, dass der Leistungsort Zypern war und stellte daher Rechnungen ohne Mehrwertsteu-
er an die zyprische Gesellschaft aus. SchlieBlich erwarb die Welmory 100% des Gesell-
schaftskapitals der polnischen Gesellschaft.’** AnstoB der Vorlage an den Gerichtshof waren
die Fragen nach dem Ort der Besteuerung der Dienstleistungen von der polnischen an die zyp-
rische Gesellschaft und ob der Sitz der festen Niederlassung Zypern war, da die polnische
Gesellschaft bei ihrer wirtschaftlichen Tétigkeit die Infrastruktur der Welmory nutzte.>** Kon-
kret wollte das vorlegende Gericht wissen, ob durch die Nutzung der Infrastruktur einer Ge-
sellschaft, welche in einem anderen Mitgliedstaat anséssig ist, dort die feste Niederlassung

begriindet wird.?3?

3.1.10.2 Beurteilung

Es galt herauszufinden, an welchem Ort die von der polnischen Gesellschaft an die Welmory
erbrachten Dienstleistungen besteuert werden mussten (fraglich war also nicht, ob die polni-
sche Gesellschaft eine feste Niederlassung darstellte).’*® Es ging um die Auslegung des
Art 44 der Mehrwertsteuerrichtlinie,?*’ der festlegt, dass bei der Bestimmung des Ortes eines
Dienstleistung an einen Steuerpflichtigen auf den steuerpflichtigen Empfanger der Dienstleis-
tung abgestellt wird.>3® Nach stédndiger Rsp des EuGH zu Art 9 der Sechsten Richtlinie®*? ist
primdrer Ankniipfungspunkt der Sitz der wirtschaftlichen Tatigkeit, nur mangels Zweckma-
Bigkeit dieser Ankniipfung oder bei Konflikten zwischen den Mitgliedstaaten wird auf die
feste Niederlassung abgestellt.>*® Grund dafiir ist, dass der Ort (Sitz) der wirtschaftlichen Ta-

tigkeit einfacher zu iiberpriifen sei als eine feste Niederlassung, folglich soll dadurch mehr

329 EuGH C-605/12, Welmory, ECLI:EU:C:2014:2298, Rn 13.

330 EuGH C-605/12, Welmory, ECLI:EU:C:2014:2298, Rn 14.

31 EuGH C-605/12, Welmory, ECLI:EU:C:2014:2298, Rn 15.

332 BuGH C-605/12, Welmory, ECLI:EU:C:2014:2298, Rn 16.

333 EuGH C-605/12, Welmory, ECLI:EU:C:2014:2298, Rn 17.

334 EuGH C-605/12, Welmory, ECLI:EU:C:2014:2298, Rn 26.

335 EuGH C-605/12, Welmory, ECLI:EU:C:2014:2298, Rn 29.

336 EuGH C-605/12, Welmory, ECLI:EU:C:2014:2298, Rn 30.

337 EuGH C-605/12, Welmory, ECLI:EU:C:2014:2298, Rn 39.

338 Anderungs-RL zur MwSt-RL 2008/8 ABI 44/12.

339 Entspricht Art 43 der RL 2006/112/EG.

340 EuGH C-605/12, Welmory, ECLI:EU:C:2014:2298, Rn 53; dazu auch schon in den Urteilen EuGH C-168/00,
Berkholz, ECLI:EU:C:1985:299, Rn 17; EuGH C-231/94, Faaborg-Gelting Linien, ECLI:EU:C:1996:184, Rn
16; EuGH C-190/95, ARO Lease, ECLI:EU:C:1997:374, Rn 15.
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Rechtssicherheit gegeben sein.**! Um in Polen eine feste Niederlassung zu begriinden, musste
die Welmory dort eine Struktur mit hinreichendem Grad an Bestindigkeit aufweisen, die
durch die technische und personelle Ausstattung fahig ist, Dienstleistungen fiir die Welmory
zu empfangen und zu verwenden.**? Dabei fiihrte der Gerichtshof Computerausstattung, Ser-
ver und entsprechende Computerprogramme an.*** Ob die Struktur mit hinreichendem Grad
an Besténdigkeit, die durch die technische und personelle Ausstattung féhig ist, Dienstleistun-
gen zu empfangen und zu verwenden, gegeben ist, haben die vorliegenden Gerichte selbst

festzustellen.344

3.1.11 Rs E.ON Global**
3.1.11.1 Sachverhalt

Der Vorlagefrage ging ein Rechtsstreit zwischen der E.ON Global, einem Betreiber von
Energienetzen, mit Sitz in Deutschland und der ruménischen Steuerbehdrde aufgrund der Er-
stattung von Vorsteuern, die die £.ON in Zusammenhang mit Umsétzen in Ruménien bezahlt
hatte, voraus.**® Fraglich war unter anderem, ob ein Steuerpflichtiger, der seinen Hauptsitz
nicht in Ruménien hat und aufgrund des vor dem Beitritt Ruméniens zur EU geltenden Rechts
zu Mehrwertsteuerzwecken in Ruménien einen Steuervertreter bestellt hatte, als ,,nicht im

Inland ansdssiger Steuerpflichtiger angesehen werden kann.?

3.1.11.2 Beurteilung

Damit ein Steuerpflichtiger als nicht im Inland anséssig gilt und sich somit die Vorsteuer zu-
riickholen kann, darf der Steuerpflichtige keine Niederlassung in dem Staat, in dem er die
Vorsteuer riickerstatten mochte, begriinden und darf keine Dienstleistungen (Ausnahmen
moglich) erbracht haben.>*® Ein bestellter Steuervertreter in diesem Staat stellt dabei keine
feste Niederlassung dar.>** Eine Niederlassung setzt einen hinreichenden Grad an Bestindig-

keit und Struktur voraus, die von den personlichen und technischen Mitteln her eine unabhén-

341 EuGH C-605/12, Welmory, ECLI:EU:C:2014:2298, Rn 55.

342 BuGH C-605/12, Welmory, ECLI:EU:C:2014:2298, Rn 58 bis 60; dazu auch schon in EuGH C-73/06, Plan-
zer Luxembourg, ECLI:EU:C2007:397, Rn 54 und in den dort angefiihrten Rsp.

343 EuGH C-605/12, Welmory, ECLI:EU:C:2014:2298, Rn 60.

344 EuGH C-605/12, Welmory, ECLI:EU:C:2014:2298, Rn 62 und 65.

345 EuGH C-323/12, E.ON Global, ECLI:EU:C:2015:53.

346 EuGH C-323/12, E.ON Global, ECLI:EU:C:2015:53, Rn 2 und 25.

347 EuGH C-323/12, E.ON Global, ECLLI:EU:C:2015:53, Rn 40.

348 EuGH C-323/12, E.ON Global, ECLLI:EU:C:2015:53, Rn 42.

349 EuGH C-323/12, E.ON Global, ECLLI:EU:C:2015:53, Rn 45.
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gige Erbringung der Dienstleistungen ermdglicht.>>° Diese Kriterien waren durch die Bestel-

lung eines Steuervertreters nicht erfiillt.>>!

Als weitere Voraussetzung, um als nicht im Inland ansissig gesehen zu werden und somit das
Recht auf Erstattung der Vorsteuer zu wahren, diirfen in dem betreffenden Mitgliedstaat und
Zeitraum keine Dienstleistungen erbracht worden sein.>>? Fiir den Ausschluss von dem Vor-
steuererstattungsverfahren muss die tatsdchliche Bewirkung von Umsitzen in dem Mitglied-
staat erfiillt sein, nicht bloB die Fahigkeit zur Bewirkung steuerlicher Umsétze.>> Die Beurtei-

lung, ob Umsiitze ausgefiihrt wurden, obliegt den nationalen Gerichten.3>*

3.1.12 Rs Dong Yang*>>
3.1.12.1 Sachverhalt

Die in Polen anséssige Gesellschaft Dong Yang Electronics erbrachte Montagedienstleistun-
gen — konkret die Montage von Leiterplatten — an eine Gesellschaft in Korea, die LG Ko-
rea.*>>® Die Materialien dafiir wurden Dong Yang von der polnischen Tochter der koreanischen
Gesellschaft, der LG Polen, bereitgestellt.>>” Dong Yang iibergab die fertiggestellten Waren
an die LG Polen, die diese dann fiir die koreanische Mutter weiterverarbeitete.>*® Die Weiter-
verarbeitung erfolgte mit eigenen Produktionsmitteln der LG Polen.’>® Fraglich war hier, ob
die polnische Tochter eine feste Niederlassung der LG Korea darstellte. Wenn dies verneint
werden wiirde — wie auch von der LG Polen an Dong Yang versichert — wiirde die polnische
Umsatzsteuer entfallen.’® Die polnische Finanzverwaltung war der Ansicht, dass durch die
Tochter in Polen eine feste Niederlassung vorlag und somit polnische Umsatzsteuer auf der
Rechnung ausgewiesen werden miisste.’®! Im Vorabentscheidungsverfahren musste sich der
EuGH mit der Frage beschiftigen, ob die bloBe Existenz einer Tochtergesellschaft in Polen
eine feste Niederlassung einer in einem Drittstaat, in dem Fall Korea, ansidssigen Mutterge-

sellschaft begriindete.

350 EuGH C-323/12, E.ON Global, ECLI:EU:C:2015:53, Rn 46; siche auch bspw EuGH C-190/95, ARO Lease,
ECLI:EU:C:1997:374, Rn 16 und EuGH C-390/96, Lease Plan, ECLI:EU:C:1998:206, Rn 24.
331 EuGH C-323/12, E.ON Global, ECLLI:EU:C:2015:53, Rn 47.

352 EuGH C-323/12, E.ON Global, ECLI:EU:C:2015:53, Rn 42 und 49.

333 EuGH C-323/12, E.ON Global, ECLLI:EU:C:2015:53, Rn 53.

334 EuGH C-323/12, E.ON Global, ECLLI:EU:C:2015:53, Rn 54.

355 EuGH C-547/18, Dong Yang, ECLI:EU:C:2020:350.

356 EuGH C-547/18, Dong Yang, ECLI:EU:C:2020:350, Rn 8.

357 BuGH C-547/18, Dong Yang, ECLI:EU:C:2020:350, Rn 9.

358 BuGH C-547/18, Dong Yang, ECLI:EU:C:2020:350, Rn 10.

359 BuGH C-547/18, Dong Yang, ECLI:EU:C:2020:350, Rn 11.

360 EuGH C-547/18, Dong Yang, ECLI:EU:C:2020:350, Rn 13.

361 EuGH C-547/18, Dong Yang, ECLI:EU:C:2020:350, Rn 14.
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3.1.12.2 Beurteilung

Der EuGH verwies bei der Beurteilung des Ortes der Dienstleistung auf die vorrangige An-
kniipfung an den Sitz der wirtschaftlichen Tatigkeit des Empféngers.3®> Ausnahmen flir diese
Grundregel wurden bereits in friiheren Rsp erortert:*%® Eine Ankniipfung an eine feste Nieder-
lassung ist zuléssig, wenn die Anwendung der Grundregel nicht zu einer steuerlich sinnvollen

364 Fiir das

Losung fiihrt oder ein Konflikt zwischen den Mitgliedstaaten resultieren wiirde.
Bestehen einer festen Niederlassung fiihrte der EuGH erneut die Kriterien des hinreichenden
Grades an Bestdndigkeit und Struktur, die es ihr von der personellen und technischen Ausstat-
tung her erlaubt, Dienstleistungen, die fiir den eigenen Bedarf dieser Niederlassung erbracht
werden, zu empfangen und zu verwenden, an.*%> Eine Tochtergesellschaft kann eine feste
Niederlassung darstellen, es wurde jedoch auf die Beriicksichtigung der wirtschaftlichen und
geschiftlichen Realitdt hingewiesen.%® Der EuGH lehnte die allgemeine Annahme, dass eine

b.3%7 Es sei

Tochtergesellschaft eine feste Niederlassung der Muttergesellschaft darstellt, a
moglich, dass die Tochtergesellschaft eine feste Niederlassung der Muttergesellschaft dar-
stellt, jedoch miissen dafiir die Voraussetzungen gem Art 11 Abs 2 DVO (EU) 282/2011 er-

fiillt sein.3®

3.1.13 Rs Danske Bank*%®
3.1.13.1 Sachverhalt

Die Hauptniederlassung der Danske Bank — ein Mitglied einer didnischen Mehrwertsteuer-
gruppe — befand sich in Danemark und verfiigte {iber eine in Schweden situierte Zweignieder-
lassung. Die Zweigniederlassung in Schweden war kein Mitglied einer schwedischen Mehr-
wertsteuergruppe.’’® Die Danske Bank und ihre Zweigniederlassungen nutzen eine gemein-
same IT-Plattform. Die Kosten der Nutzung der Plattform durch die schwedische Zweignie-

derlassung wurden der Zweigniederlassung zugerechnet.3”!

362 BuGH C-547/18, Dong Yang, ECLI:EU:C:2020:350, Rn 26.

363 Bspw EuGH C605/12, Welmory, ECLI:EU:C:2014:2298, Rn 53 und 56.

364 EuGH C-168/84, Berkholz, ECLI:EU:C:1985:299, Rn 17; EuGH C-231/94, Faaborg-Gelting Linien, E-
CLI:EU:C:1996:184, Rn 16; EuGH C-190/95, ARO Lease, ECLI:EU:C:1997:347, Rn 15; EuGH C-605/12,
Welmory, ECLI:EU:C:2014:2298, Rn 53 und 56; EuGH C-547/18, Dong Yang, ECLI:EU:C:2020:350, Rn 26.
365 BuGH C-547/18, Dong Yang, ECLI:EU:C:2020:350, Rn 28.

366 EuGH C-547/18, Dong Yang, ECLI:EU:C:2020:350, Rn 30 bis 32.

367 EuGH C-547/18, Dong Yang, ECLI:EU:C:2020:350, Rn 33.

368 EuGH C-547/18, Dong Yang, ECLI:EU:C:2020:350, Rn 32.

369 EuGH C-812/19, Danske Bank, ECLI:EU:C:2021:196.

370 BEuGH C-812/19, Danske Bank, ECLI:EU:C:2021:196, Rn 7.

37 EuGH C-812/19, Danske Bank, ECLI:EU:C:2021:196, Rn 8.
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Der schwedische Oberste Verwaltungsgerichtshof wollte wissen, ob die schwedische Zweig-
niederlassung in diesem Fall — unter Beriicksichtigung der Gruppenzugehorigkeit der Haupt-

niederlassung — einen eigenen Steuerpflichtigen darstellte.>7?

3.1.13.2 Beurteilung

Nach Art 2 Abs 1 lit ¢ der Mehrwertsteuerrichtlinie unterliegen Dienstleistungen, die im Ge-
biet eines Mitgliedsstaates gegen Entgelt erbracht werden, der Mehrwertsteuer, wenn sie ein
Steuerpflichtiger als solcher erbringt.>’”> Gem Art 9 Abs 1 Unterabs 1 der Mehrwertsteuersys-
temrichtlinie ist ein ,,Steuerpflichtiger”, wer eine wirtschaftliche Tatigkeit unabhédngig von
ihrem Ort, Zweck und Ergebnis selbstéindig ausiibt.>”* Der EuGH legte fest, dass eine Leis-
tung zwischen einer in einem Mitgliedstaat ansdssigen Hauptniederlassung und einer in einem
anderen Mitgliedstaat ansdssigen Zweigniederlassung derselben Gesellschaft nur dann steuer-
bar ist, wenn zwischen den beiden Niederlassungen ein Rechtsverhéltnis besteht, durch wel-
ches Leistungen ausgetauscht werden. Wenn kein Rechtsverhiltnis vorliegt, sind diese wech-
selseitigen Leistungen — im Unterschied zu besteuerten Umsétzen mit Dritten — nicht steuer-
bare interne Transaktionen.>’> Die Beurteilung, ob ein Rechtsverhiltnis besteht, ist danach
vorzunehmen, ob die Zweiniederlassung einer selbststindigen wirtschaftlichen Tatigkeit

nachgeht, dabei wird vorallem auf das Tragen des wirtschaftlichen Risikos abgestellt.>”®

Die Zugehorigkeit zu einer Mehrwertsteuergruppe im Sinne des Art 11 Abs 1 MwSt-RL ein
wichtiger Faktor fiir die Beurteilung, ob ein Steuerpflichtiger oder mehrere Steuerpflichtige
vorliegen.’”” Der Wortlaut des Art 11 beschriankt die Bildung einer Mehrwertsteuergruppen
aber auf den jeweiligen Hoheitsstaat, weshalb in einem anderen Mitgliedstaat ansdssige Per-
sonen nicht umfasst sein kénnen.>’® Daher konnte die schwedische Zweigniederlassung nicht

Mitglied der didnischen Mehrwertsteuergruppe sein.

Eine Mehrwertsteuergruppe wird als ein Steuerpflichtiger angesehen, daher wird ausgeschlos-

sen, dass die Gruppenmitglieder getrennte Mehrwertsteuererklarungen abgeben und auBBerhalb

372 BuGH C-812/19, Danske Bank, ECLI:EU:C:2021:196, Rn 16.

373 Art 2 Abs 1 lit c MwSt-RL.

374 Art 9 Abs 1 Unterabs 1 MwSt-RL.

375 EuGH C-165/17, Morgan Stanley & CO International, ECLI:EU:C:2019:58, Rn 37 und 38; EuGH C-812/19,
Danske Bank, ECLI:EU:C:2021:196, Rn 20.

378EuGH C-210/04, FCE Bank, Rn 35; EuGH C-165/17, Morgan Stanley & CO International, Rn 35; EuGH C-
812/19, Danske Bank, ECLI:EU:C:2021:196, Rn 21.

377 Siehe dazu EuGH C-7/13, Skandia America Corp, ECLI:EU:C:2014:2225.

378 BuGH C-812/19, Danske Bank, ECLI:EU:C:2021:196, Rn 24.
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als Steuerpflichtige eingeordnet werden konnen. Nur der einzige Steuerpflichtige ist befugt,
die Erklarung abzugeben.’”® 1In der Rs Skandia America hat der Gerichtshof bereits klarge-
stellt, dass Dienstleistungen, die eine Hauptniederlassung in einem Drittland zugunsten ihrer
Zweigniederlassung in einem Mitgliedstaat erbringt, steuerbare Umsdtze sind, wenn die
Zweigniederlassung zu einer Mehrwertsteuergruppe gehort.’®? Die Hauptniederlassung der
Danske Bank ist Mitglied der didnischen Mehrwertsteuergruppe und daher ist die Gruppe aus
mehrwertsteuerlicher Sicht als ein Steuerpflichtiger anzusehen. Die Leistungen werden somit
von der Gruppe an die Zweigniederlassung erbracht.®®! Die Zweigniederlassung ist als ge-
trennte Steuerpflichtige einzuordnen, wenn die Hauptniederlassung fiir die Zweigniederlas-

sung Dienstleistungen erbringt und ihr die Kosten fiir diese Dienstleistungen zurechnet.?3?

3.1.14 Rs Titanium%3
3.1.14.1 Sachverhalt

Die in Jersey anséssige’®* Gesellschaft Titanium vermietete eine Immobilie in Wien,** wel-
che zum GroBteil durch ein Hausverwaltungsunternehmen betreut wurde.’®¢ Titanium war
neben der Finanzierung zustindig fiir das das Zustandekommen und Auflésen von Mietver-
tragen, Investitionen und Reparaturen.®®’ Das 6sterreichische Finanzamt war der Ansicht, dass
die Immobilie eine umsatzsteuerrechtliche Betriebsstitte der Titanium darstellte und infolge-
dessen das Reverse Charge Verfahren nicht anwendbar und Umsatzsteuer zu entrichten
war.*8® Titanium hingegen vertrat den Standpunkt, dass mangels einer festen Niederlassung in
Osterreich keine Umsatzsteuer geschuldet wird®®® und legte in weiterer Folge Beschwerde mit
der Begriindung, dass keine personelle Ausstattung vorhanden ist, €in.>*® In seiner Vorlage-

frage wollte das vorlegende Gericht vom EuGH wissen, ob fiir eine feste Niederlassung stets

379 BuGH C-7/13, Skandia America Corp, ECLI:EU:C:2014:2225, Rn 28 und 29; EuGH C-812/19, Danske
Bank, ECLI:EU:C:2021:196, Rn 25.

380 EuGH C-7/13, Skandia America Corp, ECLI:EU:C:2014:2225, Rn 32; Danske Bank, ECLI:EU:C:2021:196,
Rn 27.

331 BuGH C-812/19, Danske Bank, ECLI:EU:C:2021:196, Rn 28.

382 BuGH C-812/19, Danske Bank, ECLI:EU:C:2021:196, Rn 35.

383 BuGH C-931/19, Titanium, ECLI:EU:C:2021:446.

384 EuGH C-931/19, Titanium, ECLI:EU:C:2021:446, Rn 20.

385 EuGH C-931/19, Titanium, ECLI:EU:C:2021:446, Rn 21.

386 EuGH C-931/19, Titanium, ECLI:EU:C:2021:446, Rn 22.

387 EuGH C-931/19, Titanium, ECLI:EU:C:2021:446, Rn 23.

388 EuGH C-931/19, Titanium, ECLI:EU:C:2021:446, Rn 24.

389 EuGH C-931/19, Titanium, ECLI:EU:C:2021:446, Rn 24.

390 EuGH C-931/19, Titanium, ECLI:EU:C:2021:446, Rn 25.
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personelle und technische Ausstattung gegeben sein muss, oder ob bei der Vermietung auch

ohne eigenes Personal eine feste Niederlassung vorliegen kann.*"!

3.1.14.2 Beurteilung

Der Gerichtshof verwies mit der Ausfiihrung des durch stindiges Zusammenwirken der fiir
die Erbringung bestimmter Dienstleistungen erforderlichen Personal- und Sachmittel gebilde-

392 und setzte abermals einen hinreichenden Grad an

ten Mindestbestands auf frithere Urteile
Besténdigkeit und Struktur voraus. Folglich waren mangels Personals die Kriterien der festen

Niederlassung nicht erfiillt.** Eine feste Niederlassung konnte daher nicht vorliegen.>**

3.1.15 Rs Berlin Chemie®®
3.1.15.1 Sachverhalt

Die in Deutschland anséssige Berlin Chemie AG*®® hilt eine ruménische Gesellschaft zu 95%
in ihrem Eigentum.**” Die Berlin Chemie AG war die einzige Kundin der ruménischen Gesell-
schaft und war vertraglich dazu ermichtigt, die Biicher und Raumlichkeiten der ruméanischen
Gesellschaft zu tiberpriifen. Die ruménische Gesellschaft verpflichtete sich zur Leistungser-
bringung diverser Leistungen fiir die Berlin Chemie AG, wie etwa Bewerbung von Arznei-
Erzeugnissen, Rechnungsiibermittlung oder Setzung von RegulierungsmaBnahmen.**® Die
ruminische Gesellschaft stellte ihre Rechnungen ohne Mehrwertsteuer aus, da sie der Ansicht
war, dass der Leistungsort am Sitz der wirtschaftlichen Tétigkeit der Berlin Chemie AG lag.’*°
Die ruminische Finanzverwaltung ordnete die ruménische Gesellschaft jedoch aufgrund des
moglichen Zugriffs der Berlin Chemie AG auf die personelle und technische Ausstattung (wie
Computer, Betriebssysteme und Fahrzeuge) der ruménischen Gesellschaft als feste Niederlas-
sung der Berlin Chemie AG ein und nahm einen innerrumanischen Umsatz an, weshalb Um-
satzsteuer in Ruménien abzufiihren gewesen wire.**° Im Vorabentscheidungsverfahren wurde

geklirt, ob ein unmittelbarer und dauerhafter Zugang zu den personellen und technischen

391 EuGH C-931/19, Titanium, ECLI:EU:C:2021:446, Rn 31.

392 EuGH C-73/06, Planzer Luxembourg, ECLI:EU:C:2007:397, Rn 54 und die dort angefiihrte Rsp.
393 EuGH C-931/19, Titanium, ECLI:EU:C:2021:446, Rn 42.

3% EuGH C-190/95, ARO Lease, ECLI:EU:C:1997:374, Rn 19; EuGH C-931/19, Titanium, E-
CLI:EU:C:2021:446, Rn 42 und 46.

395 EuGH C-333/20, Berlin Chemie, ECLI:EU:C:2022:291.

3% BEuGH C-333/20, Berlin Chemie, ECLI:EU:C:2022:291, Rn 7.

397 EuGH C-333/20, Berlin Chemie, ECLI:EU:C:2022:291, Rn 8.

398 BuGH C-333/20, Berlin Chemie, ECLI:EU:C:2022:291, Rn 8ff.

399 BuGH C-333/20, Berlin Chemie, ECLI:EU:C:2022:291, Rn 11.

400 FuGH C-333/20, Berlin Chemie, ECLI:EU:C:2022:291, Rn 12.
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Ressourcen ausreicht, oder ob diese der auslédndischen Gesellschaft tatsdchlich gehdren miis-
sen.*! Weiters wurde die Frage behandelt, ob das Vorhandensein personeller und technischer
Ausstattung fiir eine feste Niederlassung ausreicht, oder ob die Niederlassung auch in den
Geschiftsprozess miteinbezogen werden muss.**? In der dritten Vorlagefrage zeigte das vor-
legende Gericht Bedenken an der These, dass eine juristische Person gleichzeitig die feste
Niederlassung einer anderen juristischen Person und ein Dienstleistungserbringer fiir diese

feste Niederlassung sein konne.*%

3.1.15.2 Beurteilung

Der EuGH fiihrte aus, dass nach Art 44 Satz 1 der MwSt-RL fiir den Ort der Dienstleistung
auf dem Empfanger abzustellen ist, und zwar auf den Sitz der wirtschaftlichen Tatigkeit. In
Satz 2 wird vorgesehen, dass auf eine feste Niederlassung abzustellen ist, sofern die Leistun-

404 Der Gerichthof wies auf den Sitz der wirtschaftlichen Tatig-

gen an diese erbracht werden.
keit als zweckdienlichsten Ankniipfungspunkt hin, diesen hat das jeweils vorlegende Gericht
zu ermitteln und auszuwihlen. Bei gewissen Voraussetzungen ist auf die feste Niederlassung
abzustellen.**> Der EuGH greift wieder auf die in Art 11 Abs 1 DVO (EU) 282/2011 genann-
ten Kriterien einer festen Niederlassung zuriick: hinreichender Grand an Bestdndigkeit, perso-
nelle und technische Ausstattung und geeignete Struktur, die eine autonome Erbringung von
Leistungen oder den Empfang von Leistungen erlaubt.**® Hierbei verweist er wieder auf den

407

erforderlichen Mindestbestand an Personal- und Sachmitteln.*”’ Eine feste Niederlassung oh-

ne erkennbarer Struktur im Vorliegen personeller oder technischer Ausstattung oder mit nur

h.4%8 Laut dem Gerichtshof muss die Aus-

punktuellem Bestand der Struktur ist nicht moglic
stattung nicht die eigene sein, eine Verfligungsbefugnis, die die Benutzung so ermdoglicht, als

wiire es die eigene Ausstattung, ist jedoch unabdingbar.*%

401 EuGH C-333/20, Berlin Chemie, ECLI:EU:C:2022:291, Rn 18.

402 FuGH C-333/20, Berlin Chemie, ECLI:EU:C:2022:291, Rn 20.

403 FuGH C-333/20, Berlin Chemie, ECLI:EU:C:2022:291, Rn 25.

404 FuGH C-333/20, Berlin Chemie, ECLI:EU:C:2022:291, Rn 28.

405 EuGH C-168/84, Berkholz, ECLI:EU:C:1985:299, Rn 17; EuGH C-231/94, Faaborg-Gelting Linien, E-
CLI:EU:C:1996:184, Rn 16; EuGH C-190/95, ARO Lease, ECLI:EU:C:1997:347, Rn 15; EuGH C-605/12,
Welmory, ECLI:EU:C:2014:2298, Rn 53 und 56; EuGH C-547/18, Dong Yang, ECLI:EU:C:2020:350, Rn 26;
EuGH C-333/20, Berlin Chemie, ECLI:EU:C:2022:291, Rn 29.

406 FuGH C-333/20, Berlin Chemie, ECLI:EU:C:2022:291, Rn 31.

407 EuGH C-73/06, Planzer Luxembourg, ECLI:EU:C:2007:397, Rn 54 und die dort angefiihrte Rsp.

408 FuGH C-333/20, Berlin Chemie, ECLI:EU:C:2022:291, Rn 37.

409 EuGH C-333/20, Berlin Chemie, ECLI:EU:C:2022:291, Rn 41.
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Eine Tochtergesellschaft in einem anderen Mitgliedstaat fiihrt nicht allein dazu, dass eine fes-
te Niederlassung begriindet wird.*!° Eine Tochtergesellschaft kann eine feste Niederlassung
ihrer auslandischen Mutter darstellen, die bloBe Existenz einer Tochter allein reicht jedoch
nicht aus.*!! Die genannten Kriterien in Art 11 Abs 1 DVO (EU) 282/2011 miissen stets er-

fiillt sein. Das Vorliegen der Kriterien obliege dem vorlegenden Gericht.*!?

3.1.16 Rs Cabot Plastics Belgium*'?
3.1.16.1 Sachverhalt

Die Cabot Switzerland GmbH ist ein schweizerisches Unternehmen, das in Belgien als Ver-
treiber von Kohlenstoffprodukten in Belgien fiir die Mehrwertsteuer registriert ist.*!* Die Ge-
sellschaft hat Lohnveredelungsvertrdge mit verschiedenen Unternehmen abgeschlossen, da-
runter Cabot Plastics, eine belgische Gesellschaft, die zwar zum selben Konzern wie die Ca-
bot Switzerland GmbH gehort, aber rechtlich unabhéngig ist. Cabot Plastics steht zu 99,99%
im Eigentum der Cabot Holding I GmbH, die wiederum zu 100% der Cabot Lux Holding Sar!
gehort, die auch 100% der Anteile an Cabot Switzerland hdlt.*'>

Gemil dem Lohnveredelungsvertrag verwendet Cabot Plastics ihre Anlagen ausschlieBlich
zur Verarbeitung von Rohstoffen fiir Cabot Switzerland. Die Dienstleistungen von Cabot
Plastics machen den GroBteil ihres Umsatzes aus.*!'¢ Die gelagerten und verarbeiteten Produk-
te werden von Cabot Switzerland von Belgien aus an Kunden auf dem belgischen und europi-
ischen Markt sowie dem Exportmarkt verkauft.*!” Neben der Lohnveredelung erbringt Cabot
Plastics zusétzlich Dienstleistungen fiir Cabot Switzerland, einschlielich der Zwischenlage-
rung von Produkten, technischer Kontrollen und Bewertungen sowie der Bereitstellung von

Lieferungen und Dienstleistungen fiir andere Produktionsstandorte.*!®

Das vorlegende Gericht wollte sich liber die Auslegung der Art 44 der MwSt-RL und
Art 11 DVO (EU) 282/2011 informieren: Es war fraglich, ob ein steuerpflichtiger Dienstleis-

410 EuGH C-547/18, Dong Yang, ECLI:EU:C:2020:350, Rn 33; EuGH C-333/20, Berlin Chemie, E-
CLI:EU:C:2022:291, Rn 40.

411 gl insb EuGH C-547/18, Dong Yang, ECLI:EU:C:2020:350, Rn 32; EuGH C-333/20, Berlin Chemie, E-
CLI:EU:C:2022:291, Rn 57.

412 BuGH C-333/20, Berlin Chemie, ECLI:EU:C:2022:291, Rn 46.

413 BuGH C-232/22, Cabot Plastics Belgium, ECLI:EU:C:2023:530.

414 BuGH C-232/22, Cabot Plastics Belgium, ECLI:EU:C:2023:530, Rn 6.

415 BuGH C-232/22, Cabot Plastics Belgium, ECLI:EU:C:2023:530, Rn 7.

416 BuGH C-232/22, Cabot Plastics Belgium, ECLI:EU:C:2023:530, Rn 8.

417 BuGH C-232/22, Cabot Plastics Belgium, ECLI:EU:C:2023:530, Rn 9.

418 BuGH C-232/22, Cabot Plastics Belgium, ECLI:EU:C:2023:530, Rn 10.

48



tungsempfanger mit Sitz auBlerhalb der EU in dem Mitgliedstaat, in dem ein von ihm rechtlich
unabhéngiger Dienstleistungserbringer anséssig ist, iiber eine feste Niederlassung verfiigt,
wenn der Dienstleistungserbringer gewisse Leistungen erbringt und die personelle und techni-

sche Ausstattung der etwaigen festen Niederlassung dem Dienstleistungserbringer gehort.*!”

3.1.16.2 Beurteilung

Auch in diesem Urteil fiihrte der Gerichtshof den Sitz der wirtschaftlichen Tatigkeit als vo-
rangingen Ankniipfungspunkt an. Er hob die grofle Rechtssicherheit aufgrund der Einfachheit
und Praktikabilitit dieses Kriteriums zur Bestimmung des Ortes der Dienstleistung hervor.4?°
Zum Vorliegen einer festen Niederlassung fiihrte der EuGH abermals*?! den hinreichenden
Grad an Bestidndigkeit und eine Struktur an, die es von den personlichen und technischen Mit-
teln her erlaubt, Dienstleistungen flir den eigenen Bedarf der Niederlassung zu empfangen
und zu verwenden. Eine Niederlassung kann also nur vorliegen, wenn diese Kriterien erfiillt
sind,*?? wobei beim Vorliegen einer solchen auf den steuerpflichtigen Empfénger der Dienst-
leistung abzustellen ist.*?* Eine Struktur darf nicht nur punktuell bestehen und es ist nicht er-
forderlich, dass Personal und Sachmittel die eigenen sind. Eine Befugnis, iiber die Ressourcen
zu verfligen, wie liber die eigene, muss aber gegeben sein, etwa durch Dienstleistungs- oder

Mietvertrige.***

Die Einordnung als feste Niederlassung darf nicht blo8 von der Rechtsform oder dem Vorlie-
gen einer Tochtergesellschaft abhidngen und die wirtschaftlichen und geschiftlichen Gege-
benheiten sind zu beurteilen.*?®

Dahingehend, dass die personelle und technische Ausstattung einer festen Niederlassung es
dieser moglich machen muss, Dienstleistungen zu empfangen und fiir den eigenen Bedarf zu
verwenden, sind die jeweiligen Leistungen zu trennen. So muss zwischen den Lohnverede-
lungsleistungen der Cabot Plastics an Cabot Switzerland und dem Verkauf der Waren durch

Cabot Switzerland unterschieden werden, da diese Leistungen unterschiedliche Umsitze mit

419 BuGH C-232/22, Cabot Plastics Belgium, ECLI:EU:C:2023:530, Rn 26.

420 BuGH C-232/22, Cabot Plastics Belgium, ECLI:EU:C:2023:530, Rn 29.

421 Wie auch schon bspw in EuGH C-605/12, Welmory, ECLI:EU:C:2014:2298, Rn 58 und EuGH C-333/20,
Berlin Chemie, ECLI:EU:C:2022:291, Rn 31.

422 BuGH C-232/22, Cabot Plastics Belgium, ECLI:EU:C:2023:530, Rn 31.

423 BuGH C-232/22, Cabot Plastics Belgium, ECLI:EU:C:2023:530, Rn 32; siche dazu auch schon EuGH C-
333/20, Berlin Chemie, ECLI:EU:C:2022:291, Rn 30.

424 BuGH C-232/22, Cabot Plastics Belgium, ECLI:EU:C:2023:530, Rn 35; siche dazu auch schon EuGH C-
333/20, Berlin Chemie, ECLI:EU:C:2022:291, Rn 37 und 41.

425 BuGH C-232/22, Cabot Plastics Belgium, ECLI:EU:C:2023:530, Rn 36.
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unterschiedlichen Mehrwertsteuerregelungen darstellen.*?® Fiir den Ort, an dem Cabot
Switzerland die Leistungen empfingt, ist daher auf den Ort, an dem sich die zum Empfang

notwendigen Personal- und Sachressourcen befinden, abzustellen.*?’

Dieselbe Ausstattung kann nicht zur Erbringung und zum Empfang derselben Dienstleistung

verwendet werden.*?®

Im Fall Cabot Plastics kann aber die Ausstattung fiir die Lohnverede-
lungsleistungen durch Cabot Plastics nicht von der Ausstattung fiir den Empfang der Leistun-
gen durch Cabot Switzerland getrennt werden.*?® Wird eine feste Einrichtung nur dazu ver-
wendet, Vorbereitungs- oder Hilfstitigkeiten vorzunehmen, liegt keine feste Niederlassung

vor.*30

Art 44 der MwSt-RL und Art 11 DVO 282/2022 sind dahingehend auszulegen, dass ein steu-
erpflichtiger Dienstleistungsempfanger mit Sitz auBerhalb der EU in dem Mitgliedstaat, in
dem der von ihm rechtlich unabhéngige Erbringer der betreffenden Dienstleistungen anséssig
ist, mangels ausreichender Struktur an personellen und sachlichen Mitteln nicht iiber eine fes-
te Niederlassung verfiigt. Das dndert sich auch dann nicht, wenn der Dienstleistungserbringer

Lohnveredelungsleistungen sowie Neben- und Zusatzleistungen erbringt.*’!

3.2 Vergleich
3.2.1 Vorrang der Ankniipfung an den Sitz der wirtschaftlichen Titigkeit

Unstimmigkeiten gibt es hinsichtlich der Auslegung des Art 9 der 6. Mehrwertsteuerrichtli-
nie,*? nach welchem als Ort der Dienstleistung der Ort gilt ,,an dem der Dienstleistende den
Sitz seiner wirtschaftlichen Tdtigkeit oder eine feste Niederlassung hat.*** Im Urteil zur Rs
Berkholz duflerte der EuGH zuerst eine Wahlmoglichkeit dieser beiden Ankniipfungspunkte
(und bestitigte dieses Wahlrecht spiter sogar formell!)**. In einem néchsten Schritt fiihrte er
jedoch aus, dass der Sitz der wirtschaftlichen Tatigkeit Vorrang in der Anwendung hat. Auf

eine feste Niederlassung sei nur abzustellen, wenn die Ankniipfung an ersteres nicht zweck-

426 BuGH C-232/22, Cabot Plastics Belgium, ECLI:EU:C:2023:530, Rn 37; sieche dazu auch EuGH C-333/20,
Berlin Chemie, ECLI:EU:C:2022:291, Rn 52.

427 BuGH C-232/22, Cabot Plastics Belgium, ECLI:EU:C:2023:530, Rn 40; EuGH C-333/20, Berlin Chemie,
ECLI:EU:C:2022:291, Rn 54.

428 BuGH C-232/22, Cabot Plastics Belgium, ECLI:EU:C:2023:530, Rn 41.

429 BuGH C-232/22, Cabot Plastics Belgium, ECLI:EU:C:2023:530, Rn 41.

430 BEuGH C-232/22, Cabot Plastics Belgium, ECLI:EU:C:2023:530, Rn 44.

41 BuGH C-232/22, Cabot Plastics Belgium, ECLI:EU:C:2023:530, Rn 46.

432 Entspricht Art 43 der RL 2006/112/EG.

433 Art 9 Abs 1 der 6. MwSt-RL.

44 EuGH C-260/95, DFDS, ECLI:EU:C:1997:77, Rn 19.
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dienlich ist oder dadurch ein Konflikt zwischen Mitgliedstaaten entstehen wiirde.*3*> Die
Kommission war der Ansicht, dass die beiden Ankniipfungspunkte gleichranging sind.**° Die
Aussagen des EuGH dazu werden in der Literatur kritisiert: Achatz beméngelt die Tatsache,
dass der EuGH in einem ersten Schritt eine Wahlmoglichkeit fiir die Ankniipfung an den
Leistungsort gibt und diese sogleich wieder einschrinkt und primér auf den Ort der wirt-
schaftlichen Titigkeit abstellt.**” Dieser Ansicht kann gefolgt werden, da die Aussagen des
Gerichtshofes dazu widerspriichlich sind. Wenn kein Wahlrecht vorgesehen ist, sollte auch
keines dargelegt werden. Weiters ist Achatz der Meinung, dass ein vorbehaltsloses Wahlrecht
der Mitgliedstaaten bei der Ankniipfung ohnehin abzulehnen sei, da so keine eindeutige Ab-

grenzung des Besteuerungsrechts erreicht werden konnte.**

In der Rs DFDS stellte der EuGH — trotz des abermaligen Hinweises auf die vorrangige An-
kniipfung an den Sitz der wirtschaftlichen Tatigkeit — auf die feste Niederlassung ab, da ein
Ankniipfen an den Sitz der wirtschaftlichen Tétigkeit nicht zur Besteuerung an dem Ort fiih-
ren wiirde, an welchem die Reisen tatsichlich verkauft wiirden.**° Achatz geht davon aus,
dass hier die Ankniipfung an den Sitz der Niederlassung erfolgte, da eine Ankniipfung an den

Sitz der wirtschaftlichen Tétigkeit eine Steuerfreiheit ergeben hitte.*4°

Dass bei den Ankniipfungspunkten in Wirklichkeit kein Wahlrecht bestehen soll, verdeutlicht
der Gerichtshof auch in den Urteilen Faaborg-Gelting Linien, ARO Lease, Lease Plan und
Cabot Plastics,**! in welchen der Sitz der wirtschaftlichen Tatigkeit als erstrangiges Kriterium
angefiihrt wurde. Interessant ist, dass der EuGH sich bei diesen Urteilen nicht der Entschei-
dung stellen musste, an welches Kriterium er ankniipft, da das Vorliegen einer festen Nieder-
lassung stets verneint wurde. In der Literatur werden die Aussagen {iber den Ankniipfungsvor-

rang in diesen Urteilen als ,,reine obiter dicta® bezeichnet.*4?

In der Literatur wird zudem angemerkt, dass die Ankniipfung an den Sitz der wirtschaftlichen
Tatigkeit liberdacht werden sollte. Wenn die Moglichkeit besteht, eine Leistung einer festen

Niederlassung zuzuordnen, ist der Ort der festen Niederlassung ein praktikabler Ankniip-

435 EuGH C-168/00, Berkholz, ECLI:EU:C:1985:299, Rn 17.

436 EuGH C-168/00, Berkholz, ECLI:EU:C:1985:299, Rn 13.

47 Achatz in Achatz/Tumpel, EuGH-Rechtsprechung 130.

438 Achatz in Achatz/Tumpel, EuGH-Rechtsprechung 130.

439 EuGH C-260/95, DFDS, ECLI:EU:C:1997:77, Rn 19 und 23.

40 Jchatz in Achatz/Tumpel, EuGH-Rechtsprechung, 132.

41 BuGH C-231/94, Faaborg-Gelting Linien, ECLI:EU:C:1996:184, Rn 16; EuGH C190/95, ARO Lease, E-
CLI:IEU:C:1997:374, Rn 15; EuGH C-390/96, Lease Plan, ECLI:EU:C:1998:206, Rn 24; EuGH C-232/22, Ca-
bot Plastics Belgium, ECLI:EU:C:2023:530, Rn 29.

42 Achatz in Achatz/Tumpel, EuGH-Rechtsprechung, 131.
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fungspunkt. Ein Ankniipfen an den Sitz der wirtschaftlichen Tétigkeit konnte zu Konflikten
zwischen den Mitgliedstaaten fiihren. Wenn kein Vorsteuerabzug besteht, konnen Wettbe-
werbsverzerrungen aufgrund unterschiedlicher Steuersétze eine Folge sein. Achatz sieht ein
Ausweichen der Problematik, wenn Leistungen von einer festen Niederlassung auch dieser

steuerlich zugeordnet werden wiirden.*+

Die Ansicht des EuGH, dass die Zurechnung zu einer festen Niederlassung nur erfolgt, wenn
die Ankniipfung an den Sitz der wirtschaftlichen Tétigkeit nicht zweckdienlich ist, kann nicht
zweifellos geteilt werden. Diese Ansicht findet in der Richtlinie keine Deckung.*** Nimmt
man das Urteil DFDS zur Hand, hat die feste Niederlassung bei Reisedienstleistungen — in

Hinblick auf die wirtschaftliche Realitdt — sogar Vorrang zum Unternehmensort.*+

Zusammenfassend kann gesagt werden, dass der EuGH in der jiingeren Rechtsprechung nicht
mehr auf das angebliche Wahlrecht aus den Rs Berkholz**5 und DFDS**” eingegangen ist. Da
er bereits in der Rs Lease Plan?*® keine Wahlmoglichkeit mehr erwéhnt hat und auch in weiter
Folge eindeutig den Sitz der wirtschaftlichen Tatigkeit als vorrangigen Ankniipfungspunkt
angefiihrt hat,** ist dieser Vorgehensweise zu folgen. Zuletzt wurde die vorrangige Ankniip-
fung an den Sitz der wirtschaftlichen Tatigkeit in der Rs Cabot Plastics abermals ausdriicklich
bestitigt. Diese vorrangige Ankniipfung dient als objektives, einfaches und praktisches Krite-

rium und schafft Rechtssicherheit.*>°

3.2.2 Kiriterien einer festen Niederlassung

Eine feste Niederlassung muss einen Mindestbestand an Personal und Sachmitteln aufweisen,
gegeniiber dem Unternehmen unselbststindig sein und autonom zur Leistungserbringung fa-
hig sein. Dabei miissen die personellen und Sachmittel nicht die eigenen sein, aber eine Ver-
fiigung ,,wie liber eigene* Mittel muss moglich sein, etwa aufgrund von langfristigen Leasing-
oder Mietvertrigen.*! Ein hinreichender Grad an Bestandigkeit ist nur gegeben, wenn Perso-

nal eingesetzt wird. Die technische und personelle Ausstattung muss einem Unternehmer da-

43 Achatz in Achatz/Tumpel, EuGH-Rechtsprechung, 133.

444 Endfellner, SWI 2005, 144.

45 EuGH C-260/95, DFDS, ECLI:EU:C:1997:77, Rn 23.

446 EuGH C-168/00, Berkholz, ECLI:EU:C:1985:299, Rn 13.

447 EuGH C-260/95, DFDS, ECLI:EU:C:1997:77, Rn 19.

448 EuGH C-390/96, Lease Plan, ECLI:EU:C:1998:206.

449 BuGH C-231/94, Faaborg-Geltling Linien, ECLI:EU:C:1996:184, Rn 16; EuGH C190/95, ARO Lease, E-
CLI:IEU:C:1997:374, Rn 15; EuGH C-390/96, Lease Plan, ECLI:EU:C:1998:206, Rn 24.

450 BuGH C-232/22, Cabot Plastics Belgium, ECLI:EU:C:2023:530, Rn 29.

1 EuGH C-333/20, Berlin Chemie, ECLI:EU:C:2022:291, Rn 41.
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bei nicht zwingend selbst gehodren, sie kann auch von einem anderen Unternehmen zur Verfii-

gung gestellt werden. Das kann durch Dienstleistungs- oder Mietvertrige geschehen.*>?

Der Gerichtshof legt hiufig fest, was nicht fiir die Begriindung einer festen Niederlassung
ausreicht: Eine Einstufung als feste Niederlassung allein anhand der Rechtsform ist nicht
h.453

moglic Die blofe Zulassung von Fahrzeugen in einem Mitgliedstaat ist kein Indiz fiir eine

feste Niederlassung.**

Eine feste Einrichtung, in der nur Vorbereitungs- und/oder Hilfstétig-
keiten ausgeiibt werden (wie etwa Personalanwerbung oder der Ankauf von Sachmitteln),
stellt auch keine feste Niederlassung dar.*>> Zudem kann die selbe Ausstattung nicht gleich-
zeitig fir die Erbringung und fiir den Empfang derselben Dienstleistung verwendet werden. >
Eine umgekehrte Schlussfolgerung daraus kann sein, dass immer wenn eine Unternehmer eine
personelle und technische Ausstattung einem anderen Unternehmen bereitstellt, ohne sie
selbst filir die Erbringung dariiber hinausgehenden Dienstleistungen zu verwenden, die Be-
griindung einer festen Niederlassung moglich ist.*>7 Als Praxisbeispiel nennt Monfort die
nicht kurzfristig kiindbare Anmietung von Sachmitteln, wie bspw Gebdude, Computer, Biiro-
mobel etc. gemeinsam mit der Gestellung von personellen Mitteln. Somit wiirden die Perso-
nal- und Sachressourcen dem anderen Unternehmer nicht gehoren, er wire kein Eigentiimer
dieser Mittel. Die Leistungserbringer wiirden bloB Personen- und Sachmittel dauerhaft zur

Verfiigung stellen, ohne sie selbst zu verwenden. Die Mittelverwendung konnte jedoch durch

den Empféanger der Leistung in eigenverantwortlicher Weise geschehen.*®

Im Hinblick auf das Erfordernis des Personals ist eine Inkonsistenz zu erkennen: In der Rs
Welmory nennt der Gerichtshof bei den digitalen Dienstleistungen in Zusammenhang mit per-
soneller und technischer Ausstattung ,,Computerausstattung, Server und entsprechende Com-
puterprogramme*.*>° Es scheint, als wiirde das Vorhandensein von Personal bei technischen
Dienstleistungen als Kriterium in den Hintergrund riicken. Laut Spies lesen einige Wissen-
schaftler hier heraus, dass personelle Ausstattung nicht unbedingt notwendig ist, wenn dies
fir die Erbringung der Dienstleistung nicht erforderlich ist.*® ME bezieht sich der Gerichts-

hof mit den Beispielen nur auf die technischen Mittel und personelle Ausstattung ist weiterhin

42 BuGH C-333/20, Berlin Chemie, ECLI:EU:C:2022:291, Rn 41.

43 BuGH C-333/20, Berlin Chemie, ECLI:EU:C:2022:291, Rn 38.

454 BuGH C-73/06, Planzer Luxembourg, ECLI:EU:C:2007:397, Rn 55.
45 BuGH C-73/06, Planzer Luxembourg, ECLI:EU:C:2007:397, Rn 56.
46 EuGH C-333/20, Berlin Chemie, ECLI:EU:C:2022:291, Rn 54.

47 Monfort, UR 2022, 346.

458 Monfort, UR 2022, 346.

459 BuGH C-605/12, Welmory, ECLI:EU:C:2014:2298, Rn 60.

460 Spies, Permanent Establishments 208.
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notwendig. Auch in der Rs Titanium waren die Kriterien einer festen Niederlassung mangels
Personals nicht erfiillt.*! Es ist aber gerade bei der Vermietung von Liegenschaften neben-
sdchlich, dass Personal vor Ort zu sein hat. Auch in den Rs ARO Lease und Lease Plan nahm
der Gerichtshof (unter anderem) mangels Personal keine feste Niederlassung an,*®? was wie-
der fiir die Wichtigkeit dieser Voraussetzung sprechen wiirde. Das Urteil zur Rs Titanium
wird auch fiir andere Konstellationen relevant: Etwa bei Windkraftanlagen oder fiir IT-
Anlagen, die charakteristischerweise ohne einen Beitrag von eigenem Personal an Ort und

Stelle betrieben werden konnen.*63

Anhand der Urteile des EuGH kann man sehen, dass der Gerichtshof iiber die Jahre die An-
forderungen an eine feste Niederlassung gelockert hat. Der Gerichtshof hat versucht, die

,,wirtschaftliche und kommerzielle Realitdt*4%*

neuer globaler und digitaler Unternehmens-
strukturen anzuerkennen und somit das Konzept der festen Niederlassung auszuweiten.*®> Das
wird insbesondere in der Rs Welmory deutlich. Wie eben erwihnt wiirde der EuGH eine feste
Niederlassung anhand von Computerausstattung, Server und Computerprogrammen anneh-
men.*%® Das Verstindnis einer festen Niederlassung des Gerichtshofes schwankt. Ist es in der
Rs DFDS weiter, wird in der Rs Titanium eine feste Niederlassung aufgrund der Tatsache,
dass kein eigenes Personal vorhanden ist, dementiert.**’ Die Urteile des Gerichtshofes in der
Rs Berlin Chemie und der Rs Titanium konnen so interpretiert werden, dass der EuGH an das
Erfiillen der Kriterien einer festen Niederlassung wieder einen strengeren Malistab anlegt. Der
Gerichtshof hélt es aber fiir mdglich, dass eine Tochtergesellschaft die feste Niederlassung
ihrer Muttergesellschaft darstellt, wenn die materiellen Voraussetzungen der festen Niederlas-
sung — unter Beriicksichtigung der wirtschaftlichen und geschiftlichen Realitit — gegeben
sind.**® Somit konnte in Frage gestellt werden, ob die Tifanium iiber eine feste Niederlassung
in Osterreich verfiigen wiirde, wenn die die Hausverwaltung eine 100%-ige Tochtergesell-

schaft wire.

461 EuGH C-931/19, Titanium, ECLI:EU:C:2021:446, Rn 42 und 45.

462 EuGH C190/95, ARO Lease, ECLI:EU:C:1997:374, Rn 21 und 22; EuGH C-390/96, Lease Plan, E-
CLI:EU:C:1998:206, Rn 26.

463 Heijusle/Offner, AVR 2021, 133; Monfort, UR 2021, 519f.

464 BuGH C-547/18, Dong Yang, ECLI:EU:C:2020:350, Rn 31.

465 De La Feria, EC Tax Review 2021, 201ff.

466 EuGH C-605/12, Welmory, ECLI:EU:C:2014:2298, Rn 60.

467 EuGH C-931/19, Titanium, ECLI:EU:C:2021:446, Rn 42 und 45.

468 BuGH C-547/18, Dong Yang, ECLI:EU:C:2020:350, Rn 32.
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Generell blieben nach der Rs Titanium viele Fragen offen bzw wurden neu aufgeworfen. De
la Feria stellte daraufhin die Frage, wie die Zukunft der festen Niederlassung aussieht.*® Be-
reits in den spaten 1990 wurde begehrt, dass das Element der personellen Ressourcen aus den
Kriterien der festen Niederlassung gestrichen werden sollte, um dem Steuersystem nicht zu
schaden. Der Gerichtshof néherte sich dieser Forderung in der Rs Welmory an und bestitigte
diesen Kurs durch die Rs Dong Yang.*’® Durch Titanium wich er aber wieder von einer Aus-
dehnung der Begriffe ab. Es bleibt abzuwarten, ob Welmory und Dong Yang eine voriiberge-
hende Abkehr vom urspriinglichen Kurs des Gerichtshofs waren, oder ob Titanium ein Aus-

reiBer war.*’!

Die inkonsistente Rechtsprechungslinie in Bezug auf die Anforderungen an feste Niederlas-
sungen wird kritisiert.*’? Der EuGH legt die Beweggriinde fiir seine wechselnden Ansichten
nicht offen. Das fiihrt zu Unsicherheit der Rechtsanwender: Es ist nicht klar, ob der EuGH
einen gewissen Kurs verfolgt oder ob die Entscheidungen stets einzelfallabhéngig sind. Fol-
gen konnen Konflikte, unterschiedliche Interpretationen, Doppelbesteuerung oder Nichtbe-
steuerung sein. Zudem wird es auch in Zukunft Vorabentscheidungsfragen betreffend das

Bestehen einer festen Niederlassung geben.*”?

Das Urteil in der Rs Cabot Plastics zeigt, dass sich der Gerichtshof weiterhin auf die Definiti-
on in Art 11 DVO (EU) 282/2011 stiitzt, ohne nédhere Anhaltspunkte oder Eingrenzungen zu
vorzugeben.*’* Bei der Priifung, ob eine feste Niederlassung vorliegt, ist auf den Dienstleis-

tungsempfanger abzustellen.*’> Dabei darf die Struktur nicht nur punktuell bestehen.*

3.2.3 Leistungsort

In Art 9 der Sechsten Richtlinie*’” wurde grundsitzlich auf den Ort des Leistungserbringers
abgestellt, nicht auf den Verbrauch oder die unternehmerische Nutzung.*’® Dies galt auch fiir

die Vermietung von Fahrzeugen.*”” Der Sinn dieser steuerlichen Ankniipfung liegt in der

469 De La Feria, EC Tax Review 2021, 201ff.

470 De La Feria, EC Tax Review 2021, 201ff.

41 De La Feria, EC Tax Review 2021, 201ff.

472 Geringer, taxlex 2022, 315.

473 Geringer, taxlex 2022, 315.

474 BEuGH C-232/22, Cabot Plastics Belgium, ECLI:EU:C:2023:530, Rn 31.
475 BEuGH C-232/22, Cabot Plastics Belgium, ECLI:EU:C:2023:530, Rn 32.
476 BuGH C-232/22, Cabot Plastics Belgium, ECLI:EU:C:2023:530, Rn 35.
477 Entspricht Art 43 der RL 2006/112/EG.

478 Art 9 Abs 1 der Sechsten Richtlinie.

479 EuGH C190/95, ARO Lease, ECLI:EU:C:1997:374, Rn 12.
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Vermeidung von Kompetenzkonflikten, welche zu Doppel- oder Nichtbesteuerung fiihren
kénnten. 8 Durch Art 44 der Mehrwertsteuerrichtlinie gab es dahingehend eine Anderung:
Ort der Dienstleistungen an einen Steuerpflichtigen ist der Ort, an dem der steuerpflichtige
Empfinger den Sitz der wirtschaftlichen Tétigkeit oder eine feste Niederlassung hat.*! Wih-
rend der EuGH in den Urteilen zu den Rs Berkholz*3? und ARO Lease*3? nach der alten Rsp
auf den Ort des Leistungserbringers abstellt, wird in der Rs Welmory erstmals gemil Art 44
der Mehrwertsteuerrichtlinie auf den Sitz des Empféngers der Dienstleistung abgestellt.**# Der
EuGH sagte in der Rs Welmory aus, dass die vorherigen Rsp zur Auslegung des Art 9 Abs 1
der Sechsten Richtlinie im Grunde auf die Auslegung von Art 44 Mehrwertsteuerrichtlinie

tibertragen werden konnen.*%3

Im Urteil zur Rs ARO Lease legte der EuGH fest, dass der Ort der Nutzung nicht relevant ist
und bei der Vermietung von Beforderungsmitteln aufgrund der leicht moglichen Grenziiber-
schreitung zu keiner sinnvollen Losung fithren wiirde. 43¢ Im Urteil zur Rs Welmory stellte der
Gerichtshof klar, dass die Tatsache, dass die Dienstleistungen vorrangig Verbrauchern in Po-
len zugute kommen, keine Rolle spielt.*3” Im Gegensatz dazu kann man in der Rs DFDS die
Aussage finden, dass eine Zuordnung aller Reisedienstleistungen an den Sitz des Reiseveran-
stalters nicht zu einer steuerlich sinnvollen Losung fiihren wiirde, da so der Ort, an dem die
Reisen tatsdchlich verkauft wurden, keine Beriicksichtigung finden wiirde.*8® Spies duBert,
dass die Ankniipfung an den Ort des Leistungserbringers*®® bzw an den Ort des Leistungs-
empfangers*? iiberzeugender ist, als die an die tatsdchliche Nutzung, da so dem Bediirfnis
nach Rechtssicherheit und Einfachheit eher Rechnung getragen wird.**! Threr Meinung nach

verliert die Vorgehensweise der festen Niederlassung an Form, was nicht zweckdienlich ist.*

480 EuGH C-605/12, Welmory, ECLI:EU:C:2014:2298, Rn 42.
481 Art 44 Mehrwertsteuerrichtlinie.

482 EuGH C-168/00, Berkholz, ECLI:EU:C:1985:299, Rn 17.

483 EuGH C190/95, ARO Lease, ECLI:EU:C:1997:374, Rn 12.
484 EuGH C-605/12, Welmory, ECLI:EU:C:2014:2298, Rn 39.
485 EuGH C-605/12, Welmory, ECLI:EU:C:2014:2298, Rn 43.
486 EuGH C190/95, ARO Lease, ECLI:EU:C:1997:374, Rn 14, 20 und 21.
47 EuGH C-605/12, Welmory, ECLI:EU:C:2014:2298, Rn 46.
488 EuGH C-260/95, DFDS, ECLLI:EU:C:1997:77, Rn 22 und 23.
489 Nach Art 9 Abs 1 der Sechsten Richtlinie.

490 Art 44 Mehrwertsteuerrichtlinie.

41 Spies, Permanent Establishments 200.
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3.2.4 Unternehmensgruppen/Mehrwertsteuergruppen

In den Rs Skandia*® und Dankse Bank*** spielten Mehrwertsteuergruppen bei der Beurteilung
nach dem Vorliegen einer festen Niederlassung eine Rolle. Mitglieder eine Mehrwertsteuer-
gruppe sind rechtlich unabhédngig und werden durch die Gruppenzugehorigkeit finanziell,
wirtschaftlich und organisatorisch verbunden.**> Mehrwertsteuergruppen sind auf das Gebiet
eines Mitgliedstaates beschrankt. Nur in diesem MS anséssige Personen kdnnen eine Mehr-
wertsteuergruppe bilden oder einer beitreten.**® Die Umsetzung der MwSt-Gruppe wird in
den Mitgliedstaaten teils unterschiedlich umgesetzt, nicht zuletzt aufgrund der Beeinflussung

durch die historischen Wurzeln der nationalen Konzepte fiir MwSt-Gruppen.*’

Unter dem Aspekt der Zugehorigkeit zu einer Mehrwertsteuergruppe kann diskutiert werden,
ob eine feste Niederlassung allein eine ,,Person‘ darstellen kann. GA Wathelet ist der Ansicht,
dass eine Zweigniederlassung fiir sich genommen keine Peron ist.**® Jedoch bilden Haupt-
und Zweigniederlassung zusammen eine Person, die iiber die feste Niederlassung im Staat der
MwSt-Gruppe anséssig ist. Tritt die feste Niederlassung einer MwSt-Gruppe bei, wird sie nur
fir die Zwecke der Mehrwertsteuer von ihrem Hauptsitz getrennt.**® Nach Pfeiffer kann das
nur dann der Fall sein, wenn der sachliche Anwendungsbereich in Verbindung mit der Person,
also bestehend aus dem Hauptsitz und der festen Niederlassung, erfiillt ist, und nicht der fes-
ten Niederlassung allein.’*’ Dass die feste Niederlassung bei Beitritt einer MwSt-Gruppe nur
fiir Mehrwertsteuerzwecke von ihrem Hauptsitz getrennt zu betrachten ist, untermauert der
Gerichtshof auch in der Rs Skandia, wonach Leistungen eines Unternehmens an seine Zweig-
niederlassung, die Teil einer MwSt-Gruppe ist, als an die Gruppe und nicht an die Zweignie-

derlassung erbracht anzusehen sind.*"!

In der Rs Skandia gehorte die Zweigniederlassung einer in den USA ansdssigen Gesellschaft
in Schweden einer Mehrwertsteuergruppe an.>%? Aufgrund der Zugehorigkeit zur Mehrwert-

steuergruppe war die schwedische Zweigniederlassung ein Steuerpflichtiger mit der Gruppe

493 BuGH C-7/13, Skandia America Corp, ECLI:EU:C:2014:2225.

494 EuGH C-812/19, Danske Bank, ECLI:EU:C:2021:196.

495 Pfeiffer in Lang/Rust/Pistone/Schuch/Staringer/Raponi 63.

496 Pfeiffer in Lang/Rust/Pistone/Schuch/Staringer/Raponi 63.

497 Pfeiffer in Lang/Rust/Pistone/Schuch/Staringer/Raponi 64.

498 Nummer 46 der Schlussantriige zur Rs Skandia America Corp, ECLI:EU:C:2014:2225.
499 Pfeiffer in Lang/Rust/Pistone/Schuch/Staringer/Raponi 67.

500 Pfeiffer in Lang/Rust/Pistone/Schuch/Staringer/Raponi 67.

501 BuGH C-7/13, Skandia America Corp, ECLI:EU:C:2014:2225, Rn 31.

502 BuGH C-7/13, Skandia America Corp, ECLI:EU:C:2014:2225, Rn 2 und 17.
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und nicht mehr Teil der amerikanischen Hauptniederlassung.’®® Somit wurden Dienstleistun-
gen von der Hauptniederlassung nicht an die Zweigniederlassung, sondern mehrwertsteuer-
pflichtig an die Gruppe erbracht.’** Dadurch unterstreicht der EuGH seine Entscheidung in
der Rs FCE Bank, wonach unselbstindige Zweigniederlassungen aus mehrwertsteuerlicher
Sicht grundsitzlich keine eigenstéindigen Steuerpflichtigen darstellen.’®> Ehrke-Rabel und
Kettisch sehen in der Rs Skandia ein offensichtliches Interesse von Steuerpflichtigen an der
umsatzsteuerrechtlichen Wirkung einer Organschaft. In dem Zusammenhang begriiflen sie ein
Antragsrecht zur Bildung einer Organschaft oder ein baldiges Feststellungsverfahren iiber

Bestehen und Reichweite von Organschaftsverhéltnissen.>%

Die Rs Danske Bank behandelt Leistungen zwischen einer Haupt- und einer Zweigniederlas-
sung unter Beriicksichtigung der Zugehorigkeit zu einer Mehrwertsteuergruppe.®®’ Die Leis-
tungen der Danske Bank sind der didnischen MwSt-Gruppe als Steuerpflichtige zuzurech-
nen’*® und die schwedische Zweigstelle ist nicht Teil der ddnischen MwSt-Gruppe.>®” Insge-
samt ist die Entscheidung des Gerichtshofes in der Rs Danske Bank mit der Entscheidung in
der Rs Skandia America vereinbar.’'® Der Gerichtshof entscheidet erneut, dass nach Bildung
einer MwSt-Gruppe nur noch ein Steuerpflichtiger besteht, und zwar die MwSt-Gruppe.!!
Weiters legt er fest, dass die Folgen der Rs Skandia America nicht nur bei Konstellationen

zwischen einem Mitgliedstaat und einem Drittstaat beschrankt sind, sondern auch zwischen

den Mitgliedstaaten gelten.>!2

Durch Art 11 der MwSt-RL wird nicht gebilligt, die Reichweite einer Mehrwertsteuergruppe
auf auBerhalb des Hoheitsgebietes ansédssige Unternehmen zu erweitern, jedoch muss das Be-
stehen einer MwSt-Gruppe in diesem Mitgliedstaat unter Umstdnden bei der Besteuerung in
anderen Mitgliedstaaten einbezogen werden.’!? Pfeiffer sieht hier jedoch einen Widerspruch
zur Optionalitit der MwSt-Gruppe:>!* Ob die Option fiir eine MwSt-Gruppe ausgeiibt wird

oder nicht, sind zwei gleichrangige steuerpolitische Entscheidungen der Mitgliedstaaten. Da-

503 BEuGH C-7/13, Skandia America Corp, ECLI:EU:C:2014:2225, Rn 28.
504 BuGH C-7/13, Skandia America Corp, ECLI:EU:C:2014:2225, Rn 31.
305 EuGH C-210/04, FCE Bank, ECLLI:EU:C:2006:196, Rn 36 bis 41.

306 Ehrke-Rabel/Kettisch, SWK 2015, 814.

307 BuGH C-812/19, Danske Bank, ECLI:EU:C:2021:196, Rn 17 und 22.

308 BEuGH C-812/19, Danske Bank, ECLI:EU:C:2021:196, Rn 28.

309 BuGH C-812/19, Danske Bank, ECLI:EU:C:2021:196, Rn 29.
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S EuGH C-812/19, Danske Bank, ECLI:EU:C:2021:196, Rn 28.
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her ist fraglich, warum sich die steuerpolitische Entscheidung eines Mitgliedstaats auf die
steuerpolitische Entscheidung eines anderen Mitgliedstaates auswirken sollte.’!> Wenn es eine
einheitliche Auslegung der Bildung von MwSt-Gruppen gibt, sei die Berlicksichtigung aus-
landischer MwSt-Gruppen jedoch sinnhaft.>!6

Der Gerichtshof duBerte sich im Urteil zur Rs Danske Bank auch zum Grundsatz der steuerli-
chen Neutralitit. Nach diesem Grundsatz ist es nicht zuldssig, gleichartige Umsétze aus
mehrwertsteuerlicher Sicht unterschiedlich zu behandeln. Daher ist ein Umsatz zwischen ei-
ner Zweigniederlassung und einer in einem anderen MS ansédssigen MwSt-Gruppe, zu wel-
cher die Hauptniederlassung der Gesellschaft gehort, nicht mit einem Umsatz zwischen einer
Zweigniederlassung und ihrer Hauptniederlassung, die keiner Gruppe angehort, gleichartig.>!’
Es macht aus mehrwertsteuerlicher Sicht einen Unterschied, ob eine MwSt-Gruppe eine
Zweigniederlassung im Ausland hat oder ein ,,normaler Steuerpflichtiger eine Zweignieder-

lassung im Ausland hat.>!8

Pfeiffer ist der Ansicht, dass es aus mehrwertsteuerlicher Sicht keinen Unterschied machen
sollte, ob eine MwSt-Gruppe oder ein ,,normaler Steuerpflichtiger eine Zweigniederlassung
im Ausland hat.>'” Wenn die MwSt-Gruppe selbst ein Steuerpflichtiger ist, ist es naheliegend
anzunehmen, dass sie wie jeder andere Steuerpflichtige auch Zweigniederlassungen im Aus-
land haben kann. Falls die MwSt-Gruppe also Zweigniederlassungen im Ausland hat, sollten
diese Leistungen nicht anders behandelt werden als die Leistungen von ,,normalen* Steuer-
pflichtigen, die Zweigniederlassungen in einem anderen Staat betreiben.>?’ Das bedeutet, dass
sie unter die Rsp der FCE-Bank fallen konnten,*?! die solche Leistungen nicht als steuer-

pflichtig ansieht. Der Gerichtshof hat dieses Argument jedoch nicht akzeptiert.>2?

Cornielje/Slegtenhorst sehen in der Rs Dong Yang ein Sprungbrett fiir die mogliche Bildung
grenziiberschreitender MwSt-Gruppen, auch fiir Mitgliedstaaten, die Art 11 der DVO nicht

umgesetzt haben. Sie merken aber auch an, dass es merkwiirdig erscheint, dass Dong Yang zu

515 Pfeiffer in Kofler/Lang/Pistone/Rust/Schuch/Spies/Staringer/Kuniga 146.
516 Pfeiffer in Kofler/Lang/Pistone/Rust/Schuch/Spies/Staringer/Kuniga 147.
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519 Pteiffer in Kofler/Lang/Pistone/Rust/Schuch/Spies/Staringer/Kuniga 147.
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einer faktischen grenziiberschreitenden MwSt-Gruppe fithren konnte, wihrend Art 11 der

MwSt-RL fiir die Mitgliedstaaten nur fakultativ ist.>>

3.2.5 Annahme einer festen Niederlassung durch eine Tochtergesellschaft

In den Rs Dong Yang”** und Berlin Chemie’>® musste der Gerichtshof dariiber entschieden, ob
und unter welchen Voraussetzungen ein verbundenes Unternehmen eine feste Niederlassung
begriindet kann. Eine allgemeine Annahme, dass ein Tochterunternehmen eine feste Nieder-
lassung der Mutter darstellt, lehnte der EuGH in der Rs Dong Yang jedenfalls ab.>?¢ Damit
eine Tochtergesellschaft eine feste Niederlassung der Muttergesellschaft begriinden kann,
miissen die Voraussetzungen des Art 11 Abs 2 DVO (EU) 282/2011 erfiillt sein.’?’ Die
Grundlage bietet das Urteil zur Rs DFDS aus 1997,°2% in welchem der EuGH — zusammenge-
fasst — erklérte, dass eine Tochtergesellschaft nur dann eine feste Niederlassung der Mutter
begriinden kann, wenn sie dieser ,,gegentiber nicht selbstindig ist*>*° Eigene Geschiftsrdume
einer Tochtergesellschaft reichen nicht dafiir aus, um die Tochter als unabhédngig einzuord-
nen.>° In der Literatur stellt der Umstand, dass Tochtergesellschaften in der Regel eigenstin-
dige juristische Personen sind und iiblicherweise umsatzsteuerlich als eigenstindige Steuer-
pflichtige angesehen werden, ein Erschwernis bei der Qualifikation einer Tochtergesellschaft
als feste Niederlassung der Muttergesellschaft dar.’*! Daher ist die Anforderung des Gerichts-
hofes, dass die Tochter fiir die Begriindung einer festen Niederlassung der Mutter ,,gegeniiber

nicht selbstindig ist*3?

zu begriiBen. Im Urteil zur Rs DFDS wurde festgestellt, dass eine
Tochtergesellschaft, die liber die technischen und personellen Mittel verfiigt und fiir die Mut-

ter als bloBe Hilfsperson handelt eine feste Niederlassung darstellt.>3

In der Rs Daimler und Widex scheint der EuGH eine andere Richtung einzuschlagen: Er
merkte an, dass eine 100%-ige Tochtergesellschaft eine selbstindig steuerpflichtige juristi-

sche Person darstellt®** und die Selbststindigkeit der Tochter im Urteil zur Rs DFDS nur des-

52 Cornielje/Slegtenhorst, EC Tax Review 2020, 290.

524 EuGH C-547/18, Dong Yang, ECLI:EU:C:2020:350.

325 EuGH C-333/20, Berlin Chemie, ECLI:EU:C:2022:291.

526 EuGH C-547/18, Dong Yang, ECLI:EU:C:2020:350, Rn 33.

527 BuGH C-547/18, Dong Yang, ECLI:EU:C:2020:350, Rn 32.

528 Spies/Mittendorfer/Pollak/Streicher, ecolex 2020, 1104.

529 EuGH C-260/95, DFDS, ECLI:EU:C:1977:77, Rn 12; Spies, Permanent Establishments 223 f.
330 EuGH C-260/95, DEDS, ECLLI:EU:C:1997:77, Rn 26.

531 Spies/Mittendorfer/Pollak/Streicher, ecolex 2020, 1104.

332 EuGH C-260/95, DEDS, ECLI:EU:C:1977:77, Rn 12 und 25.

533 EuGH C-260/95, DEDS, ECLI:EU:C:1977:77, Rn 26 und 29.

334 BuGH C-318/11, Daimler und Widex, ECLI:EU:C:2012:666, Rn 48.
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halb unberiicksichtigt blieb, um der wirtschaftlichen Realitit gerecht zu werden.>*> Auch in
der Rs Dong Yang wird auf ein Abstellen auf die wirtschaftliche Realitdt hingewiesen.>*¢ In
der Literatur wird diese Vorgehensweise des Gerichtshofes — die Priifung der wirtschaftlichen
Realitit — als Missbrauchsvorbehalt interpretiert.>>” Auch in den Schlussantrigen zur Rs
Dong Yang ist von einem Missbrauchsrisiko die Rede.>8 In der Rs DFDS sollte durch den
steuerlich zweckmiBigsten Ankniipfungspunkt wohl eine Nichtbesteuerung vermieden wer-

den 539

In der Rs Berlin Chemie hatte sich der Gerichtshof abermals dazu zu duflern, ob und unter
welchen Voraussetzungen eine Tochtergesellschaft bzw allgemein eine selbstindige juristi-
sche Person einer ausldndischen Gesellschaft eine feste Niederlassung begriinden kann.>*® In
diesem Fall war die Besteuerung von Umsétzen zwischen verbunden Gesellschaften fraglich.
Der Gerichtshof verneinte in diesem Fall das Bestehen einer festen Niederlassung. Dabei
diirfte laut Geringer zu dieser Entscheidung wesentlich beigetragen haben, dass dieselbe Aus-
stattung fiir die Erbringung und auch den Empfang der Dienstleistung verwendet hétte werden
miissen.’*! Da dies laut dem Gerichtshof nicht moglich sei, hitte die Leistung am Sitz der
wirtschaftlichen Tatigkeit der Berlin Chemie AG in Deutschland empfangen worden sein

miissen.>*?

In der Literatur wird nach dem Urteil in der Sache Berlin Chemie®® kritisiert, dass der Ge-
richtshof durch seine inkonsistente Rsp zum Konzept der festen Niederlassung zu Rechtsunsi-
cherheit fiihren kann, insbesondere durch seine mehrfache Anderung der Richtung in Bezug
auf Moglichkeit der Vermittlung einer festen Niederlassung durch eine selbsténdige juristi-
sche Person. Weitere Folgen sind unterschiedliche Rechtsauffassungen, Doppel- und Nichtbe-

steuerung sowie Qualifikationskonflikte.>#*

335 BuGH C-318/11, Daimler und Widex, ECLI:EU:C:2012:666, Rn 49.

336 EuGH C-547/18, Dong Yang, ECLI:EU:C:2020:350, Rn 31f.

537 Van Kesteren/Merkx in Ecker/Lang/Lejeune 635; Spies/Mittendorfer/Pollak/Streicher, ecolex 2020, 1104,
538 EuGH C-547/18, Dong Yang, ECLI:EU:C:2019:976, Rn 64.

339 EuGH C-260/95, DFDS, ECLI:EU:C:1977:77, Rn 19.

340 BuGH C-333/20, Berlin Chemie, ECLI:EU:C:2022:291, Rn 27.

541 Geringer, taxlex 2022, 312.

342 BuGH C-333/20, Berlin Chemie, ECLI:EU:C:2022:291, Rn 54 und 56.

343 BuGH C-333/20, Berlin Chemie, ECLI:EU:C:2022:291.

54 Geringer, taxlex 2022, 315.
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3.2.6 Kumulative Erfiillung personelle und technische Ressourcen

Zur Erfiillung der Kriterien der personellen und technischen Ressourcen hat sich der Ge-
richtshof mehrmals geduflert. Bereits in der Rs Berkholz wurde ausgefiihrt, dass eine Einrich-
tung nur dann als feste Niederlassung angesehen werden kann, wenn diese feste Niederlas-
sung ein stindiges Zusammenwirken von personlichen und sachlichen Mitteln voraussetzt.>*
Auch in anderen Urteilen, wie etwa zu den Rs Faaborg-Gelting Linien,>*® DFDS,>*" Planzer-
Luxembourg,>*® Dong Yang** E.ON Global®’ hat der Gerichtshof diese beiden Kriterien
recht eindeutig kumulativ angefiihrt. In der Rs Titanium wurde die Voraussetzung beider Mit-
tel erneut deutlich. Mangels eigenen Personals konnte keine feste Niederlassung angenommen
werden.”! Jiingst fiihrte der EuGH im Urteil zur Rs Cabot Plastics Belgium an, dass eine fes-

te Niederlassung nicht bestehen kann, wenn keine von der personellen und technischen Aus-

stattung her geeignete Struktur vorgewiesen werden kann.>?

In der Rs ARO Lease lasst die Formulierung des Gerichtshofes hingegen Platz fiir eine andere
Interpretation. Hier legt der EuGH néamlich fest, dass keine feste Niederlassung angenommen
werden kann, wenn ,,weder tiber eigenes Personal noch iiber eine Struktur mit hinreichendem
Grad an Bestdndigkeit* verfiigt wird. Diese Aussage konnte so verstanden werden, dass das
Vorliegen eines der beiden Kriterien allein durchaus eine feste Niederlassung begriinden

kann, aber keinesfalls, wenn beide Kriterien nicht vorliegen. >

Da der Gerichtshof in der deutlichen Mehrheit seiner Urteile beide Kriterien anfiihrt, ist davon
auszugehen, dass die Formulierung in der Rs ARO Lease nur ungliicklich gewihlt wurde. Die
Kriterien der personellen und technischen Mittel haben also offensichtlich kumulativ vorzu-

liegen.>>*

3% EuGH C-168/84, Berkholz, ECLI:EU:C:1985:299, Rn 19.

546 EuGH C-231/94, Faaborg-Gelting Linien, ECLI:EU:C:1996:184, Rn 17.

547 EuGH C-260/95, DFDS, ECLI:EU:C:1997:77, Rn 20.

548 BuGH C-73/06, Planzer Luxembourg, ECLI:EU:C:2007:397, Rn 54.

549 BuGH C-547/18, Dong Yang, ECLI:EU:C:2020:350, Rn 28.

330 EuGH C-323/12, E.ON Global, ECLI:EU:C:2015:53, Rn 46.

31T EuGH C-931/19, Titanium, ECLI:EU:C:2021:446, Rn 42.

552 BuGH C-232/22, Cabot Plastics Belgium, ECLI:EU:C:2023:530, Rn 46.

333 EuGH C190/95, ARO Lease, ECLI:EU:C:1997:374, Rn 19.

554 EuGH C-168/84, Berkholz, ECLI:EU:C:1985:299, Rn 19; EuGH C-231/94, Faaborg-Gelting Linien,
ECLI:EU:C:1996:184, Rn 17; EuGH C-260/95, DFDS, ECLI:EU:C:1997:77, Rn 20; EuGH C-73/06, Planzer
Luxembourg, ECLI:EU:C:2007:397, Rn 54; EuGH C-605/12, Welmory, ECLI:EU:C:2014:2298, Rn 58; EuGH
C-323/12, E.ON Global, ECLI:EU:C:2015:53, Rn 46; EuGH C-547/18, Dong Yang, ECLI:EU:C:2020:350, Rn
28; EuGH C-931/19, Titanium, ECLI:EU:C:2021:446, Rn 42.
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4 Umsatzsteuerrechtliche Konsequenzen einer festen Niederlas-
sung

4.1 Einordnung des Leistungsaustauschs zwischen Niederlassungen

Da feste Niederlassungen wirtschaftlich unselbstéindig sind, stellen sie keine eigenstindigen
Steuerpflichtigen dar.>>®> Somit stellen die Leistungen zwischen den unselbstindigen festen
Niederlassungen und zwischen den festen Niederlassungen und der Hauptniederlassung keine

steuerbaren Umsitze dar.>>°

Anders fillt die Beurteilung aus, wenn die Hauptniederlassung oder eine feste Niederlassung
Teil einer MwSt-Gruppe nach Art 11 MwSt-RL ist. Dabei werden die Gruppenmitglieder als
ein Steuerpflichtiger gesehen. Somit ist eine feste Niederlassung, die Teil einer MwSt-Gruppe
ist, mit den anderen Gruppenmitgliedern ein Steuerpflichtiger und von ihrer Hauptniederlas-
sung getrennt zu sehen.’>’ Dienstleistungen, die von einer Hauptniederlassung in einem Dritt-
land zugunsten ihrer Zweigniederlassung in einem Mitgliedstaat erbracht werden, gelten als
steuerbare Umsitze, sofern die Zweigniederlassung einer MwSt-Gruppe angehdrt. Dieser
Grundsatz gilt gleichermalen, wenn die Leistungen zwischen einer in einem Mitgliedstaat
ansdssigen Hauptniederlassung, die zu einer MwSt-Gruppe gehort, und einer in einem ande-

ren Mitgliedstaat ansdssigen Zweigniederlassung erbracht werden.>*8

Jingst wurden vom deutschen BFH Bedenken geduBert, ob nicht auch Leistungen innerhalb
der Gruppe steuerbar sind.>*° Der BFH mochte in einer erneuten Vorlage an den Gerichtshof
wissen, ob entgeltliche Leistungen zwischen Mitgliedern einer MwSt-Gruppe tatsdchlich
nicht umsatzsteuerbare Innenleistungen darstellen.’*® Bisher hat der Gerichtshof keine eindeu-

tigen Aussagen zur Steuerbarkeit von Innenumsitzen getroffen.’®! Dass Innenumsitze inner-

355 EuGH C-210/04, FCE Bank, ECLI:EU:C:2006:196, Rn 36ff.

336 EuGH C-210/04, FCE Bank, ECLI:EU:C:2006:196, Rn 36ff.

33T BuGH C-812/19, Danske Bank, ECLI:EU:C:2012:196, Rn 25; EuGH C-7/13, Skandia America, E-
CLI:IEU:C:2014:2225, Rn 28ff.

338 BuGH C-812/19, Danske Bank, ECLI:EU:C:2012:196, Rn 27; EuGH C-7/13, Skandia America, E-
CLI:IEU:C:2014:2225, Rn 32.

559 BFH, EuGH-Vorlage vom 26. Januar 2023, V R 20/22 (V R 40/19), E-
CLI:DE:BFH:2023:VE.260123.VR20.22.0.

560 K onkret mochte der BFH wissen, ob die betroffenen Innenumsiitze dem Anwendungsbereich der Ster iSd Art
2 Nr. 1 der RL 77/388/EWG unterliegen und daher steuerbar sind oder dem Anwendungsbereich nicht unterlie-
gen und folglich nicht steuerbar sind; BFH, EuGH-Vorlage vom 26. Januar 2023, V R 20/22 (V R 40/19), E-
CLI:DE:BFH:2023:VE.260123.VR20.22.0, Rn 21.

561 BFH, EuGH-Vorlage vom 26. Januar 2023, V R 20/22 (V R 40/19), E-
CLI:DE:BFH:2023:VE.260123.VR20.22.0, Rn 41.
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halb der Organschaft nicht steuerbar sind, ist im Unionsrecht bisher nicht ausdriicklich festge-
legt.’2 Der Zweck von Organschaften liegt nach der EuGH Rsp in der Verwaltungsvereinfa-

chung sowie der Verhinderung von Missbrauchen.’%

Diese von der Organschaft verfolgten
Ziele erfordern jedoch laut dem V. Senat keine Nichtsteuerbarkeit der Innenumsétze, weshalb
laut diesem die Innenumsitze innerhalb der Organschaft sehr wohl steuerbar sein sollten.’%*
Monfort wirft hingegen die Frage auf, ob nicht eine Nichtbesteuerung durchaus eine Verein-
fachung darstellt.>®> Wiren Innenumsitze steuerbar, wiirde sich das nachteilig auf Unterneh-

mer und Einrichtungen ohne Recht auf Vorsteuerabzug>*® auswirken, da die Organschaft als

Gestaltungsmittel gilt, um das Entstehen einer nichtabziehbaren Vorsteuer zu vermeiden.>¢’

4.2 Doppelbesteuerung, Nichtbesteuerung, Steuerschuldnerschaft
4.2.1 Doppelbesteuerung und Nichtbesteuerung

Da das internationale Recht den Steuerhoheiten kaum Grenzen setzt, kann ein und dasselbe

Ereignis in zwei oder mehreren Staaten besteuert werden.>%8

Auch bei Meinungsverschieden-
heiten der Mitgliedstaaten {liber das Vorliegen einer festen Niederlassung kann es zu einer
Doppelbesteuerung kommen.>® Im Bereich der Mehrwertsteuer wird im Gegensatz zu den
direkten Steuern nicht zwischen juristischer und wirtschaftlicher Doppelbesteuerung unter-
schieden.’”® Jedoch kann auf dieselbe Lieferung bzw Leistung durch zwei Staaten Mehrwert-
steuer anfallen. Dieser Fall kann dann mit der juristischen Doppelbesteuerung verglichen
werden. Eine juristische Doppelbesteuerung liegt vor, wenn sich die Zustdndigkeiten auf der
Grundlage des innerstaatlichen Rechts von mindestens zwei Staaten liberschneiden und wenn

mindestens zwei Staaten dieselbe Leistung besteuern.’”! Dies muss nicht zwingend denselben

Steuerpflichtigen, sondern kann mehrere Steuerpflichtige betreffen.

562 Monfort, UR 2023, 355.

563 BFH, EuGH-Vorlage vom 26. Januar 2023, V R 20/22 (V R 40/19), E-
CLI:DE:BFH:2023:VE.260123.VR20.22.0, Rn 41.

564 BFH, EuGH-Vorlage vom 26. Januar 2023, V R 20/22 (V R 40/19), E-
CLI:DE:BFH:2023:VE.260123.VR20.22.0, Rn 64ff.

565 Monfort, UR 2023, 356.

566 Bspw Banken, Versicherungsgesellschaften, der 6ffentliche Sektor oder das Gesundheitswesen.

567 BFH, EuGH-Vorlage vom 26. Januar 2023, V R 20/22 (V R 40/19), E-
CLI:DE:BFH:2023:VE.260123.VR20.22.0, Rn 65.

568 Lang, Double Taxations, Rn 4 (IBFD 2021, Books IBFD, 35. Juli 2023).

569 VAT Expert Group 3 1st meeting, 10 June 2022, VEG opinion on Fixed Establishments 3/12.

570 Spies in Lang/Rust/Pistone/Schuch/Staringer/Raponi 154; Juristische Doppelbesteuerung ist die doppelte
Besteuerung desselben Einkommens, das derselben Person zusteht, wirtschaftliche Doppelbesteuerung ist die
doppelte Besteuerung desselben Einkommens, das verschiedenen Personen zusteht.

STt Spies in Lang/Rust/Pistone/Schuch/Staringer/Raponi 155.
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Sowohl nach der Rsp des Gerichtshofes>’? als auch nach der MwSt-RL selbst sollen die Re-
geln zur Bestimmung des Leistungsortes Kompetenzkonflikte, die zu einer Doppelbesteue-
rung fithren konnten, sowie die Nichtbesteuerung von Einnahmen verhindert werden.>”® In der
MwSt-RL wird durch Zuordnungsregeln festgelegt, welcher Staat der Ort der Leistung ist und

somit iiber das Besteuerungsrecht einer Lieferung oder Dienstleistung verfiigt.>’*

Die Leistungsortregelungen und deren Auslegung sollen aber nicht nur die Doppelbesteue-
rung, sondern auch die Nichtbesteuerung verhindern.’”> Aus der Rsp des Gerichtshofes geht
sogar hervor, dass weitreichende Auslegungsmethoden anwendet werden, um eine Nichtbe-
steuerung zu vermeiden. insbesondere, wenn Drittstaaten mit niedrigen Steuersdtzen invol-
viert sind:*’® In der Rs RAL Channel Island entschied der Gerichtshof, dass die Dienstleistun-
gen an Spielautomaten als Dienstleistungen im Zusammenhang mit Unterhaltung gelten und
der Ort der Leistung folglich im Vereinigten Kdnigreich lag (im Jahr 2005 noch Mitglied der
EU).”7 Andernfalls wire der Ort der Leistung in Guernsey auBerhalb der EU, gelegen, was
vermutlich zu einer Nichtbesteuerung gefiihrt hétte.>’® Auch in der Rs Berkholz wird deutlich,
dass der Gerichtshof die Vermeidung einer Nichtbesteuerung anstrebt. Der EuGH hebt hervor,
dass die Richtlinie keineswegs so ausgelegt werden soll, dass Dienstleistungen, die auf hoher
See oder auBlerhalb des Hoheitsgebietes des Staats, die die Rechtshoheit {iber das Schiff aus-

libt, erbracht werden, steuerfrei gestellt werden sollen.”

4.2.2 Steuerschuldnerschaft

Die Bestimmungen zu den Pflichten des Steuerschuldners gegeniiber dem Fiskus findet man
in den Art 193ff der MwSt-RL.%®" Grundsitzlich sieht Art 193 der Richtlinie vor, dass die
Steuer vom Leistungserbringer geschuldet wird. In den Art 194 bis 199 sowie 202 sind Aus-
nahmen von diesem Grundsatz zu finden.>®! Eine fiir diese Arbeit relevante Ausnahme enthélt

der Art 196 MwSt-RL, der eine verpflichtende Umkehr der Steuerschuld fiir Dienstleistungen

572 BuGH C-605/12, Welmory, ECLI:EU:C:2014:2298, Rn 42; EuGH C-547/18, Dong Yang, E-
CLI:EU:C:2020:350, Rn 25.

573 Erwégungsgrund 62 in der Priambel der MwSt-RL.

574 Art 31ff MwSt-RL fiir Lieferungen und Art 43ff MwSt-RL fiir sonstige Leistungen.

575 EuGH C-168/84, Berkholz, ECLI:EU:C:1985:299, Rn 14.

576 EuGH C-452/03, RAL (Channel Islands) Ltd, ECLI:EU:C:2005:289, Rn 23 und die dort angefiihrte Rsp.

577 EuGH C-452/03, RAL (Channel Islands) Ltd, ECLI:EU:C:2005:289, Rn 29 und 34.

578 Spies in Lang/Rust/Pistone/Schuch/Staringer/Raponi 157.

579 EuGH C-168/84, Berkholz, ECLI:EU:C:1985:299, Rn 16.

380 Art 193ff MwSt-RL.

81 Art 193 MwSt-RL; siehe zu den Ausnahmen die verpflichtende Umkehr der Steuerschuld bei der Lieferung
von Gegenstinden iiber Verteilungsnetze Art 195 MwSt-RL oder die Umkehr der Steuerschuld in den Féllen der
Art 197 und 198 MwSt-RL.
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gem Art 44 MwSt-RL vorsieht, wenn diese von nicht am Leistungsort ansédssigen Steuer-

pflichtigen an Steuerpflichtige oder juristische Personen mit MwSt-UID erbracht werden.>%?

Art 192a der MwSt-RL fiihrt die Voraussetzungen an, wann ,.ein Steuerpflichtiger, der im
Gebiet des Mitgliedstaats, in dem die Steuer geschuldet wird, iiber eine feste Niederlassung
verfiigt, als nicht in diesem Mitgliedstaat ansdssig* gilt. Als nicht in diesem Mitgliedstaat
ansdssig wird er gesehen, wenn er steuerpflichtig eine Dienstleistung im Gebiet des Mitglied-
staats erbringt und eine Niederlassung des Dienstleistungserbringers im Gebiet dieses Mit-

gliedstaats nicht an der Dienstleistung beteiligt ist.>%?

Art 53 DVO (EU) 282/2011 legt fest, dass fiir die Durchfithrung des Art 192a der MwSt-RL
eine feste Niederlassung nur dann herangezogen wird, wenn sie die Kriterien gem
Art 11 DVO (EU) 282/2011 erfiillt: den hinreichenden Grad an Bestindigkeit und Struktur,
die es der festen Niederlassung von der personellen und technischen Ausstattung her erlaubt,
die Erbringung von Dienstleistungen, an der sie beteiligt ist, auszufiihren.’®* In Abs 2 des
Art 53 DVO (EU) 282/2011 wird festgelegt, wann eine solche Beteiligung an einer Dienst-
leistung zu bejahen bzw zu verneinen ist. Wenn ,,ein Steuerpflichtiger iiber eine feste Nieder-
lassung in dem Gebiet des Mitgliedstaats, in dem die Mehrwertsteuer geschuldet wird*, ver-
fligt, dann ,,gilt diese feste Niederlassung als nicht an der [...] Erbringung von Dienstleistun-
gen [...] beteiligt”. Eine Ausnahme hiervon gilt dann, wenn der Steuerpflichtige die techni-
sche und personelle Ausstattung dieser Niederlassung fiir Umsitze nutzt, ,.die mit der Ausfiih-
rung der [...] steuerbaren Erbringung dieser Dienstleistungen vor oder wdihrend der Ausfiih-
rung in diesem Mitgliedstaat notwendig verbunden sind*“. Nicht als Nutzung bei der Ausfiih-
rung der Dienstleistung gilt es, wenn die Ausstattung der festen Niederlassung nur fiir unter-
stiitzende verwaltungstechnische Aufgaben genutzt wird. Wenn eine Rechnung hingegen un-
ter Verwendung der Mehrwertsteuer-Identifikationsnummer, die vom Mitgliedstaat der festen
Niederlassung vergeben wurde, ausgestellt wird, gilt die feste Niederlassung vorbehaltlich

eines entgegenstehenden Nachweises als an der Dienstleistung beteiligt.’8’

Art 192a der Richtlinie 2006/112/EG ist nicht anzuwenden, wenn ein Steuerpflichtiger den

Sitz seiner wirtschaftlichen Tatigkeit in dem Mitgliedstaat hat, in dem die Mehrwertsteuer

582 Art 196 MwSt-RL.

583 Art 192a MwSt-RL; Die Bestimmung bezieht sich auf Lieferungen und Dienstleistungen, da in dieser Arbeit
aber auf Dienstleistungen abgestellt wird, werden die Lieferungen nicht genannt.

84 Art 53 Abs 1 DVO (EU) 282/2011.

585 Art 53 Abs 2 DVO (EU) 282/2011.
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geschuldet wird. Dabei kommt es nicht darauf an, ob dieser Sitz der wirtschaftlichen Tatigkeit

an der von ihm getitigten Dienstleistung innerhalb dieses Mitgliedstaates beteiligt ist.>%¢

Leistender Steuerpflichtiger

Feste Niederlassung in Gebiet des MS des Leistungsorts?

PN

Sitz der wirtschaftlichen Tatigkeit in Gebiet des MS des Leistungsorts?

,-nicht ansassiger*
Steuerpflichtiger gem Art
194 und 196 (1) MwStSyst-
RL

Abbildung 1: Priifung zur Feststellung des Leistungsschuldners

Wenn trotz Tatigwerden in einem anderen Mitgliedstaat keine feste Niederlassung dort be-
griindet wird, ist das Reverse Charge System anzuwenden. Als praktisches Beispiel kann die
Rs Titanium herangezogen werden: Da die Immobilie in Osterreich keine feste Niederlassung

der Titanium darstellte, kam das Reverse Charge Verfahren zur Anwendung.’®’

4.3 Vorsteuerabzug und Vorsteuererstattungsverfahren

Der Vorsteuerabzug als Grundprinzip des EU-Mehrwertsteuersystems soll die vollstindige
Neutralitdt der Besteuerung aller wirtschaftlichen Tétigkeiten von Unternehmern gewéhrleis-
ten.>® Dass feste Niederlassungen nicht nur fiir die Zuteilung des Besteuerungsrechts zwi-

schen den verschiedenen Lindern eine wichtige Rolle spielen, sondern auch die Anwendung

86 Art 54 DVO (EU) 282/2011.

387 EuGH C-931/19, Titanium, ECLI:EU:C:2021:446, Rn 27.

588 EuGH C-488/07, Royal Bank of Scotland, ECLI:EU:C:2008:750, Rn 15; EuGH C-388/11, Crédit Lyonnais,
ECLI:EU:C:2013:541, Rn 27.
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eines Mehrwertsteuersystems in anderen Bereichen beeinflussen, wird beim Vorsteuerabzug

deutlich.>®?

Es gibt zwei Aspekte, die beriicksichtigt werden miissen:>*° Zum einen dient der Begriff ,,fes-
te Niederlassung™ als eines der Kriterien zur Bestimmung, ob der Vorsteuerabzug gemaf3
Art 171 der MwSt-RL in Verbindung mit den Erstattungsrichtlinien oder im Rahmen des Ver-
anlagungsverfahrens gemify Artikel 168 der MwSt-RL erfolgen muss. Zum anderen kdnnen
feste Niederlassungen, obwohl sie in den Rechtsgrundlagen nicht explizit erwdhnt werden,
eine Rolle bei der Berechnung der Mehrwertsteuerriickerstattungsquote gemif3 den Artikeln

173 bis 175 der Mehrwertsteuerrichtlinie spielen.>*!

In Hinblick auf das Vorsteuererstattungsverfahren muss man Art 168 sowie Art 171 der
MwSt-RL und die Erstattungsrichtlinien gegeniiberstellen. Im EU-Mehrwertsteuersystem sind
zwei unterschiedliche Hauptmechanismen fiir den Vorsteuerabzug vorgesehen: Einerseits gibt
es das Veranlagungsverfahren nach Art 168 der MwSt-RL. Nach diesem Verfahren kann der
Steuerpflichtige die Vorsteuer von der im jeweiligen Mitgliedstaat geschuldeten Mehrwert-
steuer abziehen (Vorsteuerabzug). Des Weiteren gibt es das Erstattungsverfahren fiir ,,Nicht-
ansdssige nach Art 171 der MwSt-RL. Damit der Grundsatz der Neutralitidt gewdhrleistet
werden kann, muss ein Steuerpflichtiger jedenfalls die Mdglichkeit haben, eines der beiden

Verfahren anzuwenden.>%2

Art 171 MwSt-RL regelt in Abs 1, dass die Mehrwertsteuererstattung an Steuerpflichtige, die
nicht in dem Mitgliedstaat anséssig sind, in dem sie Gegenstdnde und Dienstleistungen erwer-
ben oder mehrwertsteuerpflichtige Gegenstinde einfilhren, nach dem in der Richtlinie
2008/9/EG (zuvor in der Achten MwSt-RL 79/1072/EWG) vorgesehen Verfahren erfolgt.>
In Abs 2 des Artikels findet man die Bestimmung, dass sich die Erstattung der Mehrwertsteu-
er an nicht im Gemeinschaftsgebiet Ansdssige nach dem in der Richtlinie 86/560/EWG vor-

gesehen Verfahren erfolgt.>%*

Das Vorsteuerabzugsverfahren und der Erstattungsverfahren haben unterschiedliche Merkma-

le hinsichtlich Fristen, Voraussetzungen, Zustindigkeit der Behorden und Ermessensspiel-

589 Spies, Permanent Establishments 383.
390 Spies, Permanent Establishments 382.
391 Spies, Permanent Establishments 383.
392 Spies, Permanent Establishments 383.
393 Art 171 Abs 1 MwSt-RL.
394 Art 171 Abs 2 MwSt-RL.
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raum der Mitgliedstaaten.’>> Beim Vorsteuerabzugsverfahren hat sich der Steuerpflichtige an
die Vorschriften des Mitgliedstaats zu halten, in dem die Vorsteuer geschuldet wird. Er hat
gemidf Art 250 und 251 der MwSt-RL eine Mehrwertsteuer-Erkldrung mit Angaben zum
Wert der steuerpflichtigen Umsétze, der geschuldeten Ausgangssteuer und der abzugsféhigen
Vorsteuer abzugeben.>”® Im Gegensatz dazu ist das Erstattungsverfahren aufwendiger, da der
in der EU anséssige Steuerpflichtige bis zum 30. September des auf den Erstattungszeitraum

folgenden Kalenderjahres®®’

iiber ein elektronisches Portal einen Erstattungsantrag stellen
muss®*® — und das nicht an den Mitgliedstaat, in dem die Vorsteuer geschuldet wird, sondern
in jenem seiner Niederlassung.>*® Im Zuge dessen miissen auch formale Anforderungen ein-

gehalten werden. 5%

Wiederum andere Regelungen gelten fiir Steuerpflichtige, die in einem Drittland anséssig
sind. Jene miissen die Erstattung direkt in dem Mitgliedstaat beantragen, in dem die Vorsteuer
geschuldet wird.®’! Da die Mitgliedstaaten {iber einen recht groBen Ermessensspielraum ver-
fligen,%%? ist es fiir im Drittland Anséssige besonders wichtig zu wissen, ob sie unter Art 168
oder 171 der MwSt-RL fallen. Dass diese Thematik praktisch von Bedeutung ist, kann

dadurch belegt werden, dass sich der EuGH bereits in mehreren Urteilen dazu geduBert hat.5%3

395 Spies, Permanent Establishments 383.

396 Art 250-251 MwSt-RL; Spies, Permanent Establishments 384.

397 Art 15 der Richtline 2008/9/EG des Rates vom 12. Februar 2008.

398 Art 7-8 der Richtline 2008/9/EG des Rates vom 12. Februar 2008.

399 Art 15 der Richtline 2008/9/EG des Rates vom 12. Februar 2008.

600 Art 8-10 der Richtline 2008/9/EG des Rates vom 12. Februar 2008.

601 Art 2 und 3 der 13. Richtlinie 86/560/EWG des Rates vom 17. November 1986.

602 Art 4 Abs 2 der 13. Richtlinie 86/560/EWG des Rates vom 17. November 1986.

603 Bspw EuGH C-73/06, Planzer Luxembourg, ECLI:EU:C:2007:397; EuGH C-318/11, Daimler und Widex,
ECLI:EU:C:2012:666; EuGH C-323/12, E.ON Global, ECLI:EU:C:2015:53.
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S Zusammenfassung

Die Kriterien der festen Niederlassung sind in Art 11 DVO (EU) 282/2011 definiert. Dem-
nach gilt ,.als , feste Niederlassung“ jede Niederlassung mit Ausnahme des Sitzes der wirt-
schaftlichen Tidtigkeit [...], die einen hinreichenden Grad an Bestdindigkeit sowie Struktur
aufweist, die es ihr von der personellen und technischen Ausstattung her erlaubt, Dienstleis-
tungen, die fiir den eigenen Bedarf dieser Niederlassung erbracht werden, zu empfangen und

“604 Trotz dieser Definition kommt es immer wieder zu Vorlagefragen an

dort zu verwenden.
den EuGH, in welchen sich der Gerichtshof mit der Auslegung dieser Definition auseinander-
zusetzen hat. In der Judikatur und Literatur wurden die Kriterien dieser Definition schon
vielmals erortert und ausgelegt. Das zeigt, dass trotz Definition in einer Vielzahl der Fille

nicht klar ist, wie die angefiihrten Kriterien auszulegen sind.

Das Kriterium ,,hinreichender Grad an Besténdigkeit kann unter einem geografischen und
einem zeitlichen Aspekt betrachtet werden. Geografisch gesehen ist es nicht notig, dass die
Niederlassung fest mit dem Boden verbunden ist. So kénnen auch mobile Einrichtungen die-
ses Kriterium erfiillen. Die personellen und sachlichen Mittel miissen stdndig und dauerhaft

vorhanden sein, eine nur punktuell bestehende Struktur ist nicht ausreichend.

Hinsichtlich der personellen und technischen Ausstattung kann gesagt werden, dass diese bei-
den Merkmale kumulativ erfiillt sein miissen. Eine Immobilie in einem anderen Mitgliedstaat
kann mangels Personals keine feste Niederlassung sein, ebenso kein Lager ohne Personal.
Diese Ressourcen miissen nicht die eigenen des Unternehmens sein, die Beniitzung muss aber
so moglich sein, als wire es die eigene. Das Kriterium der personellen Mittel fiihrt 6fter zu

Fragen, als jenes der Sachmittel.

Neben den Kriterien der Definition aus Art 11 DVO (EU) 282/2011 hat der Gerichtshof in
seinen Urteilen noch weitere Kriterien angefiihrt, wie etwa die Ermdglichung der autonomen

Leistungserbringung, die Selbsténdigkeit und die wirtschaftliche Abhédngigkeit.

Die sechzehn in dieser Arbeit genauer behandelten Urteile des EuGH haben nicht nur gezeigt,
dass die Mitgliedstaaten hdufig Fragen zur Auslegung der Begrifflichkeit ,,feste Niederlas-
sung® haben, sondern auch weitere Probleme rund um feste Niederlassungen entstehen kon-

nen. Der Vorrang der Ankniipfung an den Sitz der wirtschaftlichen Tétigkeit, die Bedeutung

804 Art 11 DVO (EU)282/2011.
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von Mehrwertsteuer-Gruppen sowie die Annahme einer festen Niederlassung durch eine

Tochtergesellschaft veranlassten die nationalen Gerichte zu Vorlagefragen an den Gerichts-

hof.

Dem historischen Berkhokz-Urteil und der Rs Faaborg-Gelting Linien zu Dienstleistungen auf
Schiffen folgten die Rs DFDS zum Leistungsort bei Reisedienstleistungen, die Rs Welmory
zum Leistungsort von digitalen Dienstleistungen und die Rs ARO Lease und Lease Plan zum
Leasing von Kraftfahrzeugen. Mit dem Vorsteuererstattungsverfahren hatte sich der Gerichts-
hof in den Rs Planzer Luxembourg, Daimler und Widex, Lease Plan und E.ON Global be-
schiftigt. Die Rs FCE Bank thematisierte das Verhdltnis zwischen Stammhaus und fester
Niederlassung aus umsatzsteuerlicher Sicht. Zu Unternehmensgruppen wurden die Rs Skan-
dia America und die Rs Danske Bank beurteilt, die Rs Dong Yang betraf die Begriindung ei-
ner festen Niederlassung durch eine Tochtergesellschaft. Zu den jiingsten Rs zdhlen die Rs

Titanium, die Rs Berlin Chemie und schlieBlich die Rs Cabot Plastics.

Wenn man die Urteile vergleicht, findet man teilweise widerspriichliche Aussagen des Ge-
richtshofes. In vielen Urteilen flihrt der Gerichtshof den Vorrang der Ankniipfung an den Sitz
der wirtschaftlichen Tétigkeit bei der Bestimmung des Leistungsorts an. In der Vergangenheit
hat er ein Wahlrecht gestellt, ob an den Sitz der wirtschaftlichen Téatigkeit oder eine feste
Niederlassung angekniipft wird. Mittlerweile ist aber bestdtigt, dass dieses Wahlrecht nicht
besteht. Die Kriterien der Definition der festen Niederlassung hat der EuGH des Ofteren an-
gefiihrt, er ist aber auch hiufig der Frage entwichen, ob in den konkreten Féllen die Kriterien
erflillt sind. Dies hétten die nationalen Gerichte zu beurteilen. Eine Tochtergesellschaft kann
eine feste Niederlassung ihrer Mutter darstellen. Eine allgemeine Annahme, dass das stets so
ist, lehnte der Gerichtshof jedoch ab. Damit eine Tochter eine feste Niederlassung begriindet,

miissen stets die Kriterien des Art 11 DVO (EU) 282/2011 erfiillt sein.

Eine wichtige Erkenntnis ist, dass feste Niederlassungen wirtschaftliche unselbstindig sind
und daher keinen eigenstdndigen Steuerpflichtigen darstellen, weshalb die Leistungen zwi-
schen den unselbstdndigen festen Niederlassungen und zwischen den festen Niederlassungen
und der Hauptniederlassung keine steuerbaren Umsétze darstellen. Anderes gilt jedoch, wenn
die Haupt- oder eine feste Niederlassung Mitglied einer Mehrwertsteuer-Gruppe nach
Art 11 der MwSt-RL ist. Alle Gruppenmitglieder werden als ein Steuerpflichtiger gesehen.
Somit ist eine feste Niederlassung, die Teil einer MwSt-Gruppe ist, von ihrer Hauptniederlas-
sung getrennt zu sehen.
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Mit den Leistungsortregelungen sollen die Doppelbesteuerung und die Nichtbesteuerung ver-
mieden werden, die DVO (EU) 282/2011 soll Rechtssicherheit bei der Auslegung der Mehr-

wertsteuerrichtlinie bieten.
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6 Fazit und Ausblick

Die Definition der festen Niederlassung in Art 11 DVO (EU) 282/2011 ist meiner Meinung
nach nicht ganz gegliickt, da sie weiterhin Fragen zur Auslegung der festen Niederlassung
aufwirft. Es ist aber zu liberlegen, ob nur die Definition nicht gegliickt ist, oder ob die Rsp des
Gerichtshofes bereits unzureichend ist, da dieser gerne darauf verzichtet, konkrete Beispiele
zur Erfiillung der Kriterien zu nennen. Die Definition tridgt im Grunde nur zusammen, was der
Gerichtshof bereits gesagt hat. Dieser jedoch beruft sich immer auf dieselben Thesen, insbe-
sondere auf den genauen Wortlaut der Definition des Art 11 DVO (EU) 282/2011. Durch die
Entwicklung der Wirtschaft und den Fortschritt der Digitalisierung wird die Definition fiir die
festen Niederlassungen vermutlich in Zukunft noch weniger aufschlussreich fiir die Rechts-

anwender sein.

Natiirlich muss ohnehin — wie so oft — im Einzelfall eine Betrachtung stattfinden, ob die Kri-
terien gegeben sind. Ein Vorschlag zur Schaffung von Klarheit wére eine Einschrinkung
durch eine Negativdefinition. Die Ressourcen diirften nicht bloB vorldufig oder gelegentlich
bestehen. Somit wird dargelegt, dass ein Mindestmal} an Besténdigkeit erfiillt sein muss, aber
die Anforderungen nicht zu streng sind. Aus der Definition sollte aber deutlich hervorgehen,
ob die Ressourcen kumulativ erfiillt sein miissen. Schwellenwerte wéren zwar in Hinblick auf
Rechtssicherheit wiinschenswert, aber mE nicht zielfithrend, da die Sachverhalte stets indivi-
duell sind. Es bleibt abzuwarten, ob der Gerichtshof in Zukunft eine feste Niederlassung an-
nimmt, wenn kein Personal fiir die Dienstleistung nétig ist und ob er dann von diesem Krite-

rium abweichen wird.

Fraglich ist aber jedenfalls, warum die Kriterien Selbsténdigkeit, wirtschaftliche Abhidngigkeit
und autonome Erbringung nicht in der Definition angefiihrt sind, obwohl sie aus der Rsp her-
vorgehen. Meiner Meinung nach sollte dem Kriterium der autonomen Leistungserbringung
mehr Aufmerksamkeit geschenkt werden, um das Vorliegen einer festen Niederlassung ge-

nauer beurteilen zu konnen.

Dass feste Niederlassungen in der Umsatzsteuer nicht nur bereits seit vielen Jahren fiir Prob-
leme bei den Mitgliedstaaten sorgen und somit zu Vorlagefragen an den EuGH fiihren, son-
dern auch im Jahr 2023 noch immer von hoher Relevanz sind, zeigt zuletzt die am 29. Ju-

11 2023 entschiedene Rs Cabot Plastics Belgium. Immer wieder tauchen Fragen auf, wie die
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Definition einer festen Niederlassung in Art 11 DVO (EU) 282/2011 auszulegen ist. Zugege-
ben, die Definition ist sehr weitldufig gefasst und gibt keine Auskiinfte dariiber, was unter
,personellen® oder ,technischen* Mitteln genau verstanden wird. Fraglich ist aber, ob eine

ganz genaue Definition iiberhaupt moglich bzw zielfiihrend ist.

Das Bestehen oder Nichtbestehen einer festen Niederlassung kann erhebliche Auswirkungen
haben: Das Besteuerungsrecht wird einem Mitgliedstaat zugesprochen, Doppelbesteuerung

und Nichtbesteuerung sollen vermieden werden.

Vermutlich werden wir auch in den kommenden Jahren immer wieder Vorlagefragen zu fes-
ten Niederlassungen an den Gerichtshof beobachten konnen. Aufgrund der Digitalisierung
konnte das Kriterium der ,,personellen Ausstattung® immer weiter in den Hintergrund riicken.
Dazu wird bestimmt auch die Kiinstliche Intelligenz ihren Beitrag leisten. Ganz aktuell konnte
man sich die Frage stellen, ob ein KI-Roboter das Kriterium der personellen Ausstattung er-
fiillen wiirde. Die plattformgestiitzte Wirtschaft wird neben der traditionellen Wirtschaft im-
mer weiter florieren. Da Vorlagefragen zu festen Niederlassungen in den letzten drei Jahren
vermehrt vorgelegt wurden, kann mit Sicherheit auch in den kommenden Jahren mit Vorlage-
fragen dazu gerechnet werden. Es bleibt spannend, wie sich der Gerichtshof in Zukunft dazu

duBern wird, und auch, ob die Definition angepasst wird.
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Kurzzusammenfassung

Diese Arbeit befasst sich mit festen Niederlassungen aus der Sicht der Mehrwertsteuer. Die
Kriterien fiir das Vorliegen einer festen Niederlassung sind in Art 11 DVO (EU) 282/2011
definiert. Trotz dieser Definition werden dem EuGH immer wieder Fragen vorgelegt, in de-
nen sich der Gerichtshof mit der Auslegung dieser Definition befassen muss. Die Kriterien
dieser Definition sind in der Rechtsprechung und Literatur vielfach diskutiert und verhandelt
worden. Dies zeigt, dass trotz der Definition in vielen Féllen nicht klar ist, wie die Kriterien

zu interpretieren sind.

Zu diesem Zweck werden in diesem Beitrag 16 EuGH-Urteile zu festen Niederlassungen dis-
kutiert, indem sie zusammengefasst und anschlieend im Hinblick auf Gemeinsamkeiten und
Unterschiede verglichen werden. Dabei wird insbesondere auf den Vorrang der Ankniipfung
an den Sitz der wirtschaftlichen Tatigkeit, die Kriterien einer festen Niederlassung, den Leis-
tungsort, die Bedeutung von MwSt-Gruppen und die Annahme einer festen Niederlassung

durch eine Tochtergesellschaft eingegangen.
AnschlieBend werden die Rechtsfolgen des Vorliegens einer festen Niederlassung erortert,

insbesondere die Doppelbesteuerung und Nichtbesteuerung, die Steuerpflicht, der Vorsteuer-

abzug und das Vorsteuererstattungsverfahren.
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Abstract

This paper deals with fixed establishments from a VAT perspective. The criteria for the exist-
ence of a fixed establishment are defined in Art 11 DVO (EU) 282/2011. Despite this defini-
tion, questions are repeatedly referred to the ECJ, in which the Court of Justice has to deal
with the interpretation of this definition. The criteria of this definition have been discussed
and interpreted many times in case law and literature. This shows that despite the definition,

in many cases it is not clear how the criteria are to be interpreted.

To this end, this paper discusses 16 ECJ rulings related to fixed establishments by summariz-
ing them and then comparing them in terms of similarities and differences. In particular, the
priority of the connection to the seat of the economic activity, the criteria of a fixed estab-
lishment, the place of performance, the significance of VAT groups and the assumption of a

fixed establishment by a subsidiary are addressed.
Subsequently, the legal consequences of the existence of a fixed establishment are discussed,

in particular double taxation and non-taxation, tax liability, input tax deduction and the input

tax refund procedure.
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