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Verstandigungsverfahren bei Doppelbesteuerung

Michael Lang®)

Verstandigungsverfahren bei Doppelbesteuerung
aufgrund unterschiedlich festgestellter Sachverhalte
in beiden Staaten?

MUTUAL AGREEMENT PROCEDURE IN CASE OF DOUBLE TAXATION DUE TO DIFFERENCES
IN ESTABLISHING THE FACTS IN BOTH STATES?

Tax authorities have to establish the facts and then apply the relevant laws. Domestic rules govern
how the tax authorities have to proceed when they establish the facts. These rules might be different
in the two contracting states of tax treaties. This can lead to the result that both countries have to
start from different fact patterns when they apply the tax treaty. The application of different tax treaty
provisions in both countries and sometimes double taxation might be the consequences. Michael
Lang deals with the question whether in such cases of differences at the factual level a mutual
agreement procedure under Art 25 OECD MC may be initiated.

I. Innerstaatliche Rechtsvorschriften zur Sachverhaltsermittiung

In der Fachliteratur findet sich gelegentlich die — meist nicht naher begriindete — Be-
hauptung, dass sich eine Besteuerung, die nach Art 25 Abs 1 OECD-MA ,,diesem Ab-
kommen nicht entspricht”, auch ,aus unrichtigen Feststellungen zum tatséchlichen Sach-
verhalt® ergeben kann, und aus diesem Grund ein Verstédndigungsverfahren eingeleitet
werden kann.") Solchen Aussagen liegt offenbar die Vorstellung zugrunde, dass sich
die Behorden in allen Staaten in gleicher Weise darum zu bemiihen haben, den tat-
sdchlichen Sachverhalt zu ermitteln, und wenn sich eine Doppelbesteuerung deshalb
ergibt, weil von den Behdrden zumindest eines Staates der Sachverhalt nicht griindlich
genug ermittelt wird, ein VerstoB gegen das Doppelbesteuerungsabkommen vorliegt.

Allerdings ist die Sache nicht ganz so einfach: In allen Staaten gibt es Regelungen da-
riber, wie die Steuerbehdrden den Sachverhalt ermitteln und feststellen miissen. Man-
che Staaten haben in ihren Verfahrensgesetzen explizite Vorschriften, in anderen Staaten
hat die Rechtsprechung die Grundsatze entwickelt, an die sich die Behérden dann im
Alltag halten. Diese Vorschriften kdnnen sich in vielféltiger Weise unterscheiden.?)

Von Bedeutung ist schon einmal, in welchem Verhéltnis die Verpflichtung der Behérde,
den Sachverhalt von Amts wegen zu ermitteln, und die Verpflichtung des Steuerpflichti-
gen, dazu beizutragen und an der Ermittlung aller relevanten Fakten mitzuwirken, stehen.
In den meisten Staaten erganzen die Verpflichtungen der Behdrde und des Steuerpflich-
tigen einander. In manchen Staaten sind aber mehr die Behérden gefordert, in anderen
wieder mehr die Steuerpflichtigen. Oft hdngt der Umfang der Mitwirkungspflicht auch
davon ab, welche Méglichkeiten die Behdrde hat, selbst ErmittlungsmaBnahmen zu set-
zen. Spielt sich der Sachverhalt im Ausland ab, sind ihr oft aus volkerrechtlichen Griin-
den die Hande gebunden: Die Mitarbeiter der Steuerbehdrden kdnnen nicht ohne Wei-

%) Univ.-Prof. Dr. DDr. h.c. Michael Lang ist Vorstand des Instituts fiir Osterreichisches und Internationales
Steuerrecht der WU, wissenschaftlicher Leiter des LLM-Programms International Tax Law und Sprecher
des Doctoral Program in International Business Taxation (DIBT) der WU. — Der Beitrag ist erstmals in
portugiesischer Sprache in dem zu Ehren von Prof. Luis Schoueri veréffentlichten Buch von Ricardo
Mariz de Oliveira/Fernando Aurelio Zilveti/Roberto Quiroga Mosquera/Tadeu Puretz, Tax Studies in
honor of Professor Luis Eduardo Schoueri’s 20 years as a Professor (2023), verdffentlicht worden. — Den
Herren Benjamin Beer und Dominic Krenn danke ich fiir die Unterstiitzung bei der Fahnenkorrektur.

) Vgl zB Ismer/Piotrowski in Vogel/Lehner, DBA” (2021) Art 25 Rz 38.

2) Vgl zum Folgenden insbesondere auch die Nachweise bei Leidhammer, General Report — National Con-
cepts, in Meussen, The Burden of Proof in Tax Law (2013) 19 (19 ff), und die im selben Band enthaltenen
National Reports.
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teres in einem anderen Staat behodrdliche MaBnahmen vornehmen. Daher gibt es in
zahlreichen Steuerrechtsordnungen auch eine erhdhte Mitwirkungspflicht des Steuer-
pflichtigen bei Auslandsbeziehungen. Soweit der Steuerpflichtige seiner Verpflichtung
zur Mitwirkung an der Sachverhaltsermittlung nicht nachkommt, kann sich die Behérde
bei der Feststellung des Sachverhalts dann auf die Beweismittel beschrénken, die ihr
selbst zugéanglich sind. Unterschiedliche Vorschriften existieren oft dartiber, ob die Be-
hdrden in solchen Fallen dennoch verpflichtet sind, von ihren in den Doppelbesteuerungs-
abkommen und anderen vdlkerrechtlichen Vertrdgen verankerten Méglichkeiten zur inter-
nationalen Amtshilfe Gebrauch zu machen. Die Konsequenzen, wenn der Steuerpflich-
tige seinen Mitwirkungspflichten nicht nachkommt, sind auch nicht immer gleich: Oft
kann sich dies zum Nachteil des Steuerpflichtigen auswirken, und die Behdrde ist be-
rechtigt, bei zwei oder mehreren M&glichkeiten, wie sich der Sachverhalt ereignet haben
koénnte, von der Variante auszugehen, die zu einer héheren Steuerlast fihrt. In anderen
Staaten bleiben die Behérden auch in diesen Fallen zu volliger Objektivitat verpflichtet.
Unterschiede gibt es auch, wie mit Behauptungen des Steuerpflichtigen Uber den Sach-
verhalt im Verfahren umzugehen ist: Einige Rechtsordnungen lassen es zu, dass die
Behorde — wenn sie zB mit dem sich aus der rechtlichen Wirdigung dieses Sachver-
halts ergebenden Steueraufkommen zufrieden ist — diese Behauptungen ungeprift ak-
zeptieren kann. Dem gegenlber stehen Regelungen, nach denen die Behérde auch in
solchen Fallen mit ihren Mdglichkeiten untersuchen muss, ob sich der Sachverhalt tat-
sachlich so ereignet hat.

GroBe Unterschiede zwischen den verschiedenen Rechtsordnungen gibt es auch, welche
Beweise herangezogen werden diirfen. In manchen Rechtsordnungen sind die verwert-
baren Beweismittel Gberhaupt nicht begrenzt. Oft gibt es aber auch erhebliche Ein-
schrankungen: Der Katalog der zuldssigen Beweismittel kann von vornherein abschlie-
Bend sein. Nur bestimmte Arten von Dokumenten diirfen beriicksichtigt werden. So
gibt es bei der Anerkennung von aus anderen Sprachen Ubersetzten Dokumenten un-
terschiedliche Standards. Die Regeln unterscheiden sich oft auch darin, wie weit die
Behdrden verpflichtet sind, vom Steuerpflichtigen namhaft gemachte Zeugen auch zu
vernehmen. Die Bedeutung von Zeugenaussagen kann auch véllig anders sein, wenn
Zeugen dabei unter Wahrheitspflicht stehen. Ob und welche Personen eine Zeugenaus-
sage verweigern kénnen, ist in jeder Rechtsordnung anders geregelt. Véllig unterschied-
liche Regelungen bestehen oft auch darliber, wie mit illegal beschafften Beweismitteln
umzugehen ist: In manchen Rechtsordnungen gibt es explizite Verbote, solche Bewei-
se zu verwerten, in anderen Rechtsordnungen dirfen sie dennoch berlicksichtigt wer-
den.

Ebenso macht es einen Unterschied, in welcher Phase des Verfahrens oder zu welchem
Zeitpunkt Beweismittel beriicksichtigt werden dirfen. In manchen Staaten dirfen Ge-
richte oder insbesondere Hochstgerichte nur die rechtliche Beurteilung des Falles tber-
prifen, sind aber an den von der Behorde bereits festgestellten Sachverhalt gebunden.
Sie durfen keine neuen Ermittlungsschritte setzen, und selbst dann, wenn ihnen neue
Beweise vorgelegt werden, aus denen deutlich wiirde, dass sich der Sachverhalt doch
ganz anders abgespielt hat, dirfen sie dies nicht mehr berlicksichtigen. Oft gibt es
auch Regelungen, nach denen Beweise nur bis zu einem bestimmten Zeitpunkt — wie
zB dem Schluss der mindlichen Verhandlung - vorgelegt werden dirfen. Wenn dem
Steuerpflichtigen bestimmte Beweise erst danach zuganglich werden, kdnnen sie von
der Behdrde bei der oft erst Monate danach erfolgenden Entscheidung nicht mehr ver-
wertet werden.

SchlieBich sind auch die MaBstébe, die die Behdrden bei der Feststellung des Sach-
verhalts anwenden mussen, unterschiedlich: In einigen Rechtsordnungen muss die Be-
horde véllige Uberzeugung erlangt haben, dass sich der Sachverhalt so und nicht an-
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ders ereignet hat. In manchen Staaten ist es geboten, im Zweifel von der fir den
Steuerpflichtigen glinstigeren Annahme auszugehen. In anderen Staaten ist es ge-
nau umgekehrt: Gerichte akzeptieren, wenn die Behérde im Zweifelsfall von der Vari-
ante ausgegangen ist, die zu einem hoheren Steueraufkommen fihrt. In anderen Staaten
wiederum hat die Behdrde dann, wenn sie alle Beweise erhoben hat und noch immer
mehrere Mdglichkeiten bestehen, wie sich der Sachverhalt ereignet hat, von der Vari-
ante auszugehen, fir die die hdhere Wahrscheinlichkeit spricht.

Die Liste von verfahrensrechtlichen Regelungen, die fir die Sachverhaltsermittlung von
Bedeutung sind, und die in einzelnen Staaten vollig unterschiedlich ausgestaltet sein
koénnen, lieBe sich weiter fortsetzen. Aber schon diese wenigen Beispiele zeigen: Je
nach verfahrensrechtlichen Regelungen kdnnen Behoérden in verschiedenen Staaten
einen ganz anderen Sachverhalt feststellen.®) Wenn sie den Sachverhalt nicht so fest-
stellen, wie er sich tatsachlich ereignet hat, heiBt dies keineswegs, dass sie gegen die
verfahrensrechtlichen Regelungen ihres Staates verstoBen. Im Gegenteil: Die verfah-
rensrechtlichen Regelungen eines Staates kdnnen dessen Behdrde dazu zwingen, den
Sachverhalt in einer bestimmten Weise festzustellen, genauso wie gerade die Beach-
tung anderer verfahrensrechtlicher Regelungen des anderen Staates dazu flihren kann,
dass dort von einem anderen Sachverhalt ausgegangen wird. Wie sich der Sachverhalt
tatsachlich ereignet hat, lasst sich auch in vielen Féllen tberhaupt nicht mehr mit 100%iger
Sicherheit ergriinden, selbst wenn die Behdérden daflir unbeschrénkt Zeit und Geld
dazu einsetzen kénnten. Abgesehen davon sind die behérdlichen Ressourcen in allen
Staaten beschrankt. Daher missen die Behdrden auch den zeitlichen und finanziellen
Aufwand, mit dem sie sich der Erforschung der Wahrheit widmen, in Grenzen halten. Ge-
nau deshalb gibt es in allen Staaten Regelungen, die letztlich auch dariiber entscheiden,
welche Ressourcen die Behoérde bei der Ermittlung und Feststellung des Sachverhalts
einsetzen muss oder darf. Diese Regelungen kdnnen aber — wie gezeigt werden konnte —
véllig unterschiedlich sein.

Il. Doppelbesteuerungsabkommen und Verfahrensautonomie der Vertragsstaaten

Die bisherigen Uberlegungen haben gezeigt, dass die Feststellung unterschiedlicher Sach-
verhalte in zwei Staaten oft ihren Grund in den unterschiedlichen verfahrensrechtlichen
Regelungen hat, die dort bei der Sachverhaltsermittlung anzuwenden sind. Zu verfah-
rensrechtlichen Regelungen enthalten die DBA aber keine expliziten Vorgaben. Zwar
enthalten DBA an einigen Stellen spezifische verfahrensrechtliche Regelungen — zB beim
Versténdigungsverfahren selbst —, aber sonst bedienen die DBA sich zur Umsetzung
der abkommensrechtlichen Verpflichtungen des jeweiligen Verfahrensrechts der Ver-
tragsstaaten: Die DBA enthalten materielles Recht, indem sie regeln, wie die Besteue-
rungsrechte verteilt werden. Wenn aber das Besteuerungsrecht eines Staates durch das
DBA ausgeschlossen oder zumindest beschrankt wird, ergibt sich aus dem nationalen
Recht, wie der Vertragsstaat seine abkommensrechtliche Verpflichtung umsetzt. Er
regelt beispielsweise, welche Behdrden zusténdig sind, welche Formulare verwendet
werden mussen und wie lange der Steuerpflichtige gegebenenfalls Zeit hat, einen Ruick-
erstattungsantrag zu stellen.

Materielles Recht und Verfahrensrecht sind immer eng verzahnt. Oft fallt auch die Ab-
grenzung schwer.*) Wenn jemand nach materiellem Recht einen bestimmten Rechts-
anspruch hat, kann er ihn nur dann austiben, wenn er die nach dem Verfahrensrecht da-
fir vorgesehenen Kriterien erflllt. Wenn diese Kriterien zu eng sind, kann der nach mate-

%) Naher auch Lang, Qualification Conflicts, in IBFD, Global Tax Treaty Commentary (Update 2023) Kap
2.1.3.

4 Dazu auch schon Lang, Procedural conditions for the implementation of tax treaty obligations under
domestic law, in Maisto, Courts and Treaty Law (2007) 389 (391).
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riellem Recht gegebene Rechtsanspruch nahezu bedeutungslos werden. Im DBA-Recht
lassen sich dafir leicht Beispiele finden:%) Wenn ein Staat die Zulassigkeit einer sich
aus dem DBA ergebenden Steuerreduktion von der Vorlage der von den Behdrden des
anderen Staates ausgestellten Ansassigkeitsbescheinigung abhangig macht, und die
dortigen Behérden sich generell weigern, solche Bescheinigungen auszustellen, wird
der abkommensrechtlich gewéhrte Anspruch wertlos.

Im Recht der Européischen Union gibt es oft dhnliche Konstellationen: Das Primérrecht
und die Richtlinien rdumen bestimmte Ansprliche ein, und sie miissen meist nach dem
nationalen Recht der jeweiligen Mitgliedstaaten durchgesetzt werden. Das Unionsrecht
stellt nur im Ausnahmefall eigene verfahrensrechtliche Vorschriften zur Verfligung. Da-
her stellt sich auch im Unionsrecht die Gefahr, dass die Mitgliedstaaten die Erfullung
unionsrechtlicher Anspriiche durch eng ausgestaltete verfahrensrechtliche Vorschriften
torpedieren.

Die Rechtsprechung des EuGH hat dazu folgende Grundséatze entwickelt:®) ,,Nach stan-
diger Rechtsprechung sind die Modalitdten der Umsetzung [der Richtlinie] mangels spe-
zifischer Vorschriften des Unionsrechts in diesem Bereich nach dem Grundsatz der Ver-
fahrensautonomie der Mitgliedstaaten Sache ihrer innerstaatlichen Rechtsordnungen.
Diese Modalitaten dtirfen jedoch nicht ungtinstiger sein als diejenigen, die gleichartige
Sachverhalte innerstaatlicher Art regein (Aquivalenzprinzip), und die Ausiibung der durch
die Unionsrechtsordnung verliehenen Rechte nicht praktisch unméglich machen oder
libermé&Big erschweren (Effektivitatsprinzip) [...]. “

Diese Rechtsprechung existiert bereits seit 1976.7) Der EUGH hat sich auf das damals
in Art 5 EG-Vertrag enthaltene Loyalitatsgebot berufen. Ob diese Vorschrift eine eigen-
standige Bedeutung hat, ist umstritten.?) Vermutlich hatte der EuGH diese Rechtspre-
chung auch dann entwickelt, wenn es kein explizites Gebot zur Loyalitat im EG-Vertrag
gegeben hatte. Daher ist es naheliegend, die eigentliche Rechtsgrundlage fiir die An-
forderungen der Aquivalenz und der Effektivitdt im Unionsrecht oder zumindest im Pri-
marrecht insgesamt zu sehen:®) Um sicherzustellen, dass unionsrechtlichen Anspriichen
zum Durchbruch verholfen wird, dirfen die unionsrechtlichen Anspriiche nicht durch
verfahrensrechtliche Vorschriften des nationalen Rechts torpediert werden. Die beiden
aufgestellten Kriterien sind daher naheliegend:'®) Der nationale Gesetzgeber kénnte die
Durchsetzung unionsrechtlicher Anspriiche verhindern, indem er dafiir eigene verfah-
rensrechtliche Regelungen aufstellt, die viel enger sind als die, die fir die Durchsetzung
anderer gesetzlicher Anspriiche maBgebend sind. Das Aquivalenzprinzip verbietet das.
Dies alleine wére aber zu wenig. Denn die Mitgliedstaaten kénnten die engen Regelun-
gen nicht nur auf unionsrechtliche Anspriiche beschranken, sondern auch andere An-
spriiche einbeziehen. Daher tritt auch das Effektivitdtsgebot hinzu, wonach die Aus-
ibung der unionsrechtlichen Anspriiche nicht praktisch unmaoglich oder tibermaBig er-
schwert wird.

Wenn es dem Unionsrecht immanent ist, die unionsrechtlich verbirgten Ansprtiche da-
vor zu schitzen, im Wege der Verfahrensautonomie der Mitgliedstaaten ausgehohlt zu
werden, liegt es nahe, aus den DBA vergleichbare Schranken der verfahrensrechtlichen
Autonomie der Vertragsstaaten abzuleiten. Denn die Situation ist vergleichbar. Unions-
recht und Abkommensrecht bedienen sich des Verfahrensrechts der Mitglied- oder Ver-
tragsstaaten zur Durchsetzung der durch sie geschaffenen Anspriiche. Daher sprechen

Lang in Maisto, Courts and Treaty Law, 392.
Vgl zB EuGH 15. 6. 2023, Getin Noble Bank, C-287/22, Rn 40.
Ausflhrlich Lang in Maisto, Courts and Treaty Law, 392 ff.
Lang in Maisto, Courts and Treaty Law, 395 f.
Lang in Maisto, Courts and Treaty Law, 395 f.
) Lang in Maisto, Courts and Treaty Law, 395 f.
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gute Griinde dafir, auch aus den DBA abzuleiten, dass die Verfahrensautonomie der
Vertragsstaaten unter den Schranken des Aquivalenz- und des Effektivitdtsgebots
steht.!)

Was kénnte das nun in Hinblick auf die verfahrensrechtlichen Regelungen fir die Ver-
tragsstaaten eines DBA bedeuten? Wenn bestimmte verfahrensrechtliche Regelungen
ausschlieBlich fir DBA-Félle gelten, dass dort zB — im Unterschied zu anderen steuer-
rechtlichen Verfahren — Zeugeneinvernahmen generell ausgeschlossen wéren oder —
wiederum im Gegensatz zu anderen Verfahren — Beweise nur in der ersten Instanz, nicht
aber im Rahmen der gerichtlichen oder oberbehérdlichen Uberpriifung dieser Entschei-
dungen vorgebracht werden dirfen, kdnnte sich dies als abkommenswidrig erweisen.
Schwerer sind Félle zu finden, in denen ein VerstoB gegen das Effektivitétsprinzip vor-
liegen kdnnte: Dies kdnnte der Fall sein, wenn die Vorschriften Gber das steuerliche Er-
mittlungsverfahren so ausgestaltet sind, dass es generell hdchst unwahrscheinlich ist,
dass am Ende des Verfahrens ein Sachverhalt festgestellt wird, der dem tatséchlichen
Geschehen zumindest nahekommt. Eine solche Situation kdnnte eintreten, wenn die von
der Behdrde verwertbaren Beweismittel extrem eingeschrankt sind.

Ill. Konsequenzen fiir das Verstandigungsverfahren

Diese Uberlegungen zeigen, dass gute Griinde dafir sprechen, dass die Verfahrens-
autonomie der Vertragsstaaten nicht vollig schrankenlos ist. Praktische Bedeutung wer-
den das Aquivalenz- und das Effektivitatsprinzip dennoch nur selten haben. Umgekehrt
bedeutet dies, dass die Vertragsstaaten im Wesentlichen frei sind, ihre Vorschriften zur
Ermittlung und Feststellung des Sachverhalts, die auch fiir den Bereich des DBA-Rechts
maBgebend sind, nahezu beliebig auszugestalten. Sofern die Staaten mit ihren verfah-
rensrechtlichen Regelungen nicht gegen das Aquivalenz- oder das Effektivitatsgebot
verstoBen, liegt auch kein VerstoB3 gegen eine Abkommensvorschrift vor, wenn sie auf-
grund unterschiedlicher Ermittlungsvorschriften zu unterschiedlichen Feststellungen
Uber den Sachverhalt gelangen. Wenn dann in weiterer Folge auf die unterschiedlich
festgestellten Sachverhalte andere DBA-Normen angewendet werden, begriindet auch
dies keine Abkommenswidrigkeit, wenn nur auf jeden der beiden festgestellten Sach-
verhalte die jeweils zutreffenden Abkommensvorschriften angewendet werden. Dies be-
deutet aber auch, dass im Regelfall eine Doppelbesteuerung, die letztlich auf unterschied-
lich festgestellten Sachverhalten beruht, fir sich alleine nicht zur Einleitung eines Ver-
stéandigungsverfahrens berechtigt.

Wenn der Sachverhalt unter Verletzung der Verfahrensvorschriften des eigenen Staates
festgestellt wird, weil etwa verabsdumt wurde, Parteiengehor zu gewéhren, bedeutet
dies an sich auch keinen VerstoB gegen das Abkommen. BloBe VersttBe gegen natio-
nales Recht berechtigen im Regelfall daher nicht, ein Verstandigungsverfahren einzu-
leiten. Interessant ist die Frage, ob in solchen Féllen eine Abkommenswidrigkeit wegen
VerstoBes gegen das Aquivalenz- und in extremen Féllen auch gegen das Effektivitats-
prinzip vorliegen kénnte: Wenn in einem die Anwendung der DBA betreffenden Sach-
verhalt ein fehlerhaftes Ermittlungsverfahren erfolgt, kénnte darin eine Ungleichbehand-
lung zu den anderen Fallen gesehen werden, in denen alle verfahrensrechtlichen Vor-
gaben eingehalten werden. Dagegen spricht aber, dass es wohl in den meisten Staaten
auch sonst und in allen Rechtsgebieten immer wieder Falle geben wird, in denen es
Fehler im Ermittlungsverfahren gibt.

Nicht tbersehen soll freilich werden, dass Verstéandigungsverfahren dennoch zur Sach-
verhaltsermittlung beitragen kénnen: Wenn aus Griinden des Vorwurfs der Abkommens-
widrigkeit ein Verstandigungsverfahren durchgefiihrt wird und der Behérde des einen

) Naher Lang in Maisto, Courts and Treaty Law, 396 f.
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Staates dabei Informationen zukommen, die nun auch fiir sie den Sachverhalt anders
darstellen und diese Informationen nach den Verfahrensregeln des Staates beriick-
sichtigt werden durfen, kann dies dazu fiihren, dass der Sachverhalt von der nach na-
tionalem Recht dafiir zustédndigen Behorde neu festgestellt wird und gegebenenfalls
eine andere Vorschrift des innerstaatlichen Steuerrechts oder des DBA auf ihn ange-
wendet wird.

Bernhard Hausler")

Co-Working-Spaces im Lichte der
Homeoffice-Betriebsstattendiskussion

CO-WORKING SPACES IN LIGHT OF THE DISCUSSIONS REGARDING HOME OFFICE
PERMANENT ESTABLISHMENTS

For several years now, the conditions under which an employee’s home constitutes a permanent
establishment for the company have been the subject of debate between academics, professionals,
and tax administrations. So far, a related and increasingly trendy topic has not been addressed,
namely co-working spaces and their impact on the establishment of PEs. Bernhard Hausler analyzes
under which circumstances a co-working space can lead to a permanent establishment in Austria and
how this can be avoided.

I. Uberblick

§ 29 BAO definiert eine Betriebsstatte als ,eine feste rtliche Anlage oder Einrichtung,
die der Auslibung eines Betriebes oder wirtschaftlichen Geschéftsbetriebes dient”. Mit
Ausnahme einzelner positiver Definitionen in Abs 2 enthélt die BAO selbst keine weitere
Definition des Begriffs. Im OECD-MA wird der Begriff der Betriebsstatte in Art 5 Abs 1
als ,,eine feste Geschéftseinrichtung, durch die die Tétigkeit eines Unternehmens ganz
oder teilweise ausgelbt wird“, definiert. Auch hier erfolgt mit Ausnahme der positiven
bzw negativen Definitionen in den nachfolgenden Absatzen des Art 5 keine nahere Pra-
zisierung des Begriffs.

Uber Jahrzehnte haben daher Rechtsprechung, Verwaltungspraxis und Literatur den
recht vagen Begriff der Betriebsstatte naher ausgestaltet.”) In den letzten Jahren sorg-
te dabei insbesondere die Homeoffice-Betriebsstéatte fir bis heute andauernde Unklar-
heiten. Das BMF hat spatestens mit EAS 3415 und der nachfolgenden Ubernahme in
die VPR 2021 die Schwelle fiir das Vorliegen einer Homeoffice-Betriebsstétte niedrig
angesetzt.?) In Lehre und Praxis wurde diese extensive Sichtweise zum Teil heftig kri-
tisiert und insbesondere die mangelnde Verfligungsmacht des Arbeitgebers tber die
Privatwohnung des Arbeitnehmers als Gegenargument vorgebracht.?) Der VWGH hat
im Juni 2022 im Hinblick auf eine selbsténdig tatige Dolmetscherin, der ein Schreib-

*)  Dr. Bernhard Héusler ist Steuerberater und Prokurist der Stauder Schuchter Kempf WP und StB GmbH &
Co KG in Innsbruck.

) Siehe etwa Ritz/Koran, BAO” (2021) § 29 mwN; Bendlinger in Aigner/Kofler/Tumpel, DBA? (2019) Art 5
mwN.

2) Siehe zur Position der Finanzverwaltung im Detail EAS 3415 vom 27. 6. 2019 und Rz 262 VPR 2021.

%) Exemplarisch; Zorn zitiert von Bendlinger/Romstorfer, SWI-Jahrestagung: Homeoffice-Tatigkeit von
Arbeitnehmern als Betriebsstatte des Arbeitgebers, SWI 2023, 469 (473 f); Bendlinger/Bendlinger,
Der VWGH zur Verfigungsmacht und das jahe Ende der Homeoffice-Betriebsstatte, SWI 2022, 436;
Bendlinger, Steuerlicher Nexus durch ,digitale Nomaden®“ und der Unsinn der Homeoffice-Betriebs-
statte, SWI 2021, 450; Hausler, Homeoffice als Wunsch des Mitarbeiters — DBA-rechtliche Erwégungen
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