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Betriebsstatten-kErgebnisabgrenzung nach
den neuen Verrechnungspreisrichtlinien

Stefan Bendlinger

Der von der OECD zum Dogma erhobene ,,authorized OECD approach® (AOA) hatte zur
Folge, dass die fiir die Ergebnisabgrenzung zwischen rechtlich selbstindigen Gesellschaf-
ten relevanten Verrechnungspreisgrundsitze auch auf Betriebsstittensachverhalte ange-
wandt werden sollten. Es tiberrascht deshalb nicht, dass sich die im Entwurf vorliegende

Neufassung der Osterreichischen Verrechnungspreisrichtlinien 2020 auch ausfiihrlich der
Ergebnisabgrenzung zwischen Stammhaus und Betriebsstitte widmet. Stefan Bendlinger
setzt sich in diesem Beitrag mit den Aussagen des BMF zur Betriebsstdtten-Ergebnisab-
grenzung auseinander.

1. Verrechnungspreise und
Betriebsstiattensachverhalte

Die OECD-Verrechnungspreisleitlinien in ak-
tueller Fassung aus 2017' (OECD-VPL 2017)
definieren den Begrift ,, Verrechnungspreise“ als
jene Preise, ,,zu denen ein Unternehmen physi-
sche Waren oder immaterielle Wirtschaftsgiiter
an verbundene Unternehmen liefert bzw Dienst-
leistungen fiir verbundene Unternehmen er-
bringt“?* Unternehmen gelten dann als ,,verbun-
den® iSd Art9 Abs1 lita und b OECD-MA,?
wenn eines der Unternehmen an der Geschafts-
leitung, der Kontrolle oder dem Kapital des an-
deren Unternehmens beteiligt ist oder wenn
dieselben Personen unmittelbar oder mittelbar
an der Geschiftsleitung, der Kontrolle oder dem
Kapital beider Unternehmen beteiligt sind,
wenn also beide Unternehmen zusammen unter
der Kontrolle eines Dritten stehen. Nach traditi-
onellem Verstindnis bezog sich der Begriff
»Verrechnungspreise“ deshalb nur auf Preisver-
einbarungen zwischen verbundenen Unterneh-
men iSd Art 9 OECD-MA, also rechtlich selb-
standigen Einheiten. Stammhaus und Betriebs-
stitte sind aber keine ,,verbundenen® Unterneh-
men iSd Art 9 OECD-MA.

Die Ergebnisabgrenzung zwischen in ver-
schiedenen Staaten gelegenen Betriebsstitten
eines Unternehmens war bis zur Neufassung
des Art7 OECD-MA im Zuge des Updates
2010 nicht durch die Bepreisung von Ge-
schéftsvorfillen vorzunehmen, sondern durch
eine verursachungsgerechte (kausale) Zuord-
nung von Aufwendungen und Ertrégen,* zumal
schuldrechtliche Beziehungen im Einheitsun-

! OECD-VPL 2017, Einf Tz 11.

2 OECD-VPL2017,EinfTz 11.

3 Wenn sich kein anderer Hinweis findet, beziehen sich
Verweise auf das OECD-Musterabkommen (OECD-
MA) und den Kommentar dazu (OECD-MK) auf die
Fassungen vom 21. 11. 2017; OECD, Model Tax Con-
vention on Income and on Capital: Condensed Version
2017 (2017).

Bendlinger, Die Betriebsstétte in der Praxis des interna-
tionalen Steuerrechts* (2021) 361 ff.
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ternehmen als reine Innentransaktionen zivil-
rechtlich nicht moglich sind. Dieser in Art7
OECD-MA vor dem Update 2010 verankerte
Grundsatz hatte eine jahrzehntelange Be-
standsdauer, war bereits in der vom Rat der
OECD am 30. 7. 1963 verabschiedeten ersten
Fassung des OECD-MA enthalten und wurde
im OECD-MA vom 11. 4. 1977 angepasst. Im
Zuge der Updates in den Jahren 1992, 1994,
1995, 1997, 2000, 2003, 2005 wurden keine ma-
teriellen Anderungen der Verteilungsnorm fiir
Unternehmensgewinne vorgenommen.’

Nach jahrzehntelangen Bemithungen des
OECD-Steuerausschusses, eine international
einheitliche Anwendung und Auslegung des
Art7 OECD-MA zu erreichen - ausgehend
von Uberlegungen zur Betriebsstitten-Ergeb-
nisabgrenzung bei Bankbetriebsstitten im Jahr
1984° —, wurde schliefSlich auf Grundlage des
am 17.7.2008 veroffentlichten 263-seitigen
»Report on the Attribution of Profits to Perma-
nent Establishments“ (OECD-Betriebsstitten-
bericht 2008)” versucht, einen praxistauglichen
Ansatz fur die Betriebsstatten-Ergebnisabgren-
zung zu préasentieren. Um grofitmogliche Zu-
stimmung der Mitgliedstaaten zu bewirken,
sollte — abweichend von den bis dahin ange-
wandten Prinzipien - die Ergebnisabgrenzung
zwischen Stammhaus und ihren Betriebsstat-
ten auf Grundlage der fiir die Ergebnisauf-
teilung zwischen verbundenen Unternehmen
relevanten OECD-VPL vorgenommen werden,
die von der OECD auf Basis eines Berichts aus

Die seit dem OECD-MA 1963 vorgenommenen Anpas-
sungen des Art 7 OECD-MA koénnen anhand der von
der OECD verdffentlichten Vollversion des OECD-MA
und des OECD-MK nachvollzogen werden. OECD,
Model Tax Convention on Income and on Capital
2017: Full Version (2019).

OECD, Transfer Pricing and Multinational Enterprises,
Three Taxation Issues (1984) 45 ff; Bendlinger, Ergeb-
nisabgrenzung bei Betriebsstitten in der Krise,
TPI 2020, 130 (131).

7 OECD, Report on the Attribution of Profits to Perma-
nent Establishments (2008).
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19798 erstmals im Jahr 1995 verdffentlicht wur-
den.’

Die Implementierung der als ,authorized
OECD approach® (AOA) bezeichneten Arbeits-
hypothese sollte in zwei Schritten erfolgen. In
einem ersten Schritt wurde im Zuge des Updates
2008 der OECD-MK zu Art 7 OECD-MA inso-
weit gedndert, als der OECD-Betriebsstattenbe-
richt 2008 nicht in Widerspruch zur Altfassung
des Art 7 OECD-MA stand, also mit dem Wort-
laut vereinbar war (,AOA light*)."® In einem
zweiten Schritt wurde Art7 OECD-MA véllig
neu gefasst. Am 22.7.2010 wurde gleichzeitig
mit dem Update 2010 von OECD-MA und
OECD-MK auch eine Aktualisierung des
OECD-Betriebsstattenberichts 2008 vorgenom-
men und der 240-seitige ,,2010 Report on the At-
tribution of Profits to Permanent Establish-
ments“!!  (OECD-Betriebsstittenbericht 2010)
verdffentlicht.'> Gleichzeitig wurden auch die
OECD-VPL" neu herausgegeben. Der OECD-
Betriebsstittenbericht 2010 folgt der Pramisse,
dass nicht nur die Ergebnisabgrenzung zwischen
verbundenen Unternehmen (Art 9 OECD-MA),
sondern auch die Betriebsstitten-Ergebnisab-
grenzung uneingeschrankt den OECD-VPL in
jeweils giiltiger Fassung'* entsprechen miisse."

8 OECD, Transfer Pricing and Multinational Enterprises,

Report of the OECD Committee on Fiscal Affairs (1979).
®  OECD, Transfer Pricing Guidelines (1995); OECD, Re-
port on the Attribution of Profits to PEs (17.7.2018)
Tz 3: ,In order to achieve a greater consensus in this area,
the OECD’s Committee on Fiscal Affairs (the Committee)
decided to examine how the principles developed in the
1995 OECD Transfer Pricing Guidelines for Multinatio-
nal Enterprises and Tax Administrations (the Guidelines),
which address the application of the arm’s length principle
to transactions between associated enterprises under
Article 9 (Associated Enterprises), should apply in the con-
text of the relationship between a permanent establish-
ment and the rest of the enterprise to which it belongs.“
Buriak/Holzinger, Introduction to the Attribution of
Profits to Permanent Establishments, in Lang/Storck/
Petruzzi, Attribution of Profits to Permanent Establish-
ments (2020) 3 (5).

' OECD, 2010 Report on the Attribution of Profits to
Permanent Establishments (2010).

12 Dije OECD empfiehlt den DBA-Staaten, den OECD-Be-

triebsstattenbericht 2008 zur Auslegung jener DBA zu

verwenden, die Art7 OECD-MA idF vor dem

Update 2010 folgen, und den OECD-Betriebsstéttenbe-

richt 2010 zur Auslegung des Art7 OECD-MA idF

nach dem Update 2010 zu verwenden. Da sich die ,,Alt-
fassung noch in vielen DBA findet, ist die Kommentie-

rung zu Art7 OECD-MA idF vor dem Update 2010

nach wie vor (grau unterlegt) im OECD-MK zu Art7

OECD-MA abgedruckt.

OECD, OECD-Verrechnungspreisleitlinien fiir multi-

nationale Unternehmen und Steuerverwaltungen 2010

(2011).

Y Die aktuelle Fassung der OECD-VPL stammt aus Juli
2017: OECD, OECD-Verrechnungspreisleitlinien fiir
multinationale Unternehmen und Steuerverwaltungen
2017 (2018).

5 OECD, 2010 Report on the Attribution of Profits to
PEs, Tz 10: ,,Finally, this Report has been based upon the
principle of applying by analogy the guidance found in
the Guidelines for purposes of determining the profits at-
tributable to a PE. To the extent the Guidelines are mo-
dified in the future, this Report should be applied by ta-
king into account the guidance in the Guidelines as so
modified from time to time.“

Auch die OECD-VPL idF des Updates 2017 wei-
sen darauf hin, dass die darin erdrterten Fragen
auch bei der Behandlung von Betriebsstétten re-
levant sind,' ebenso wie der OECD-MK zu Art 7
OECD-MA idF nach dem Update 2010, wonach
die OECD-VPL in analoger Weise auch auf die
zwischen Stammhaus und Betriebsstatte bzw Be-
triebsstatten untereinander zu fingierenden Ge-
schiftsvorfille (dealings) Anwendung finden
sollen.'” Im Zuge der Updates in den Jahren 2014
und 2017 erfolgten keine weiteren Anderungen
von OECD-MA und OECD-MK.

Die durch den AOA vorgegebene uneinge-
schrankte Selbstindigkeitsfiktion mit der Not-
wendigkeit, zwecks Ergebnisabgrenzung zwi-
schen den verschiedenen Betriebsstitten eines
Unternehmens Geschiftsvorfille (dealings) zu
fingieren, hatte zur Folge, dass der Begriff ,, Ver-
rechnungspreise“ auch iZm Betriebsstittensach-
verhalten Verwendung fand. So heifst es zB in
§1 Abs5 des deutschen Auflensteuergesetzes
(dAStG), der mit Wirkung ab 1. 1. 2013 im Zuge
des AmtshilfeRLUsG'® den AOA der OECD in
deutsches Steuerrecht ibernommen hat,"” dass
die in § 1 Abs 1, 3 und 4 dAStG vorgesehenen
Einkiinftekorrekturnormen entsprechend anzu-
wenden sind, ,,wenn fiir eine Geschdftsbeziehung
im Sinne des Absatzes 4 Satz 1 Nummer 2 die Be-
dingungen, insbesondere die Verrechnungspreise,
die der Aufteilung der Einkiinfte zwischen einem
inldndischen Unternehmen und seiner auslindi-
schen Betriebsstitte oder der Ermittlung der Ein-
kiinfte der inldndischen Betriebsstditte eines aus-
lindischen Unternehmens steuerlich zugrunde
gelegt werden, nicht dem Fremdverhaltensgrund-
satz entsprechen |[...]*

Auch iZm der Auslegung des EU-Melde-
pflichtgesetzes (EU-MP{G),”° das in den §§5
und 6 EU-MP{G meldepflichtige grenziiber-
schreitende Gestaltungen definiert, geht das
BMEF davon aus, dass der Begriff ,, Verrechnungs-
preise sowohl auf Beziehungen zwischen recht-
lich selbstandigen Unternehmen als auch auf das
Verhiltnis zwischen Stammhaus und Betriebs-
stitte anzuwenden ist.?' Soweit allerdings der Be-

!¢ OECD-VPL2017, Einf Tz 11.

7" Tz22 OECD-MK zu Art 7 OECD-MA.

'8 dBGBI12013, 1809, BStBI 12013, 802.

Rhefeld, Gewinnabgrenzung zwischen Stammhaus und

Betriebsstitte, IWB 2013, 548 (548 ff); Wassermeyer,

Die BFH-Rechtsprechung zur Betriebsstittenbesteue-

rung vor dem Hintergrund des § 1 Abs 5 AStG und der

BsGaV, IStR 2015, 37 (37).

0 BGBII2019/91 idF BGBI I 2020/96.

2 Das Informationsschreiben des BMF zur Anwendung
des EU-MPIG fiihrt aus, dass die gemifl §5 Z9 EU-
MPfG eine Meldepflicht auslosenden ,, Verrechnungs-
preisgestaltungen®, bei denen eine konzerninterne
grenziiberschreitende Ubertragung von Funktionen,
Risiken und Vermaogenswerten stattfindet, auch Bezie-
hungen zwischen Stammhaus und Betriebsstitte um-
fasst; Info des BMF vom 21. 10. 2020, Informations-
schreiben zur Anwendung des EU-Meldepflichtgeset-
zes (EU-MPfG), 2020-0.675.748, 16. Auch die Nutzung
von ,,Safe-Harbor-Regeln®iSd § 5 Z 7 EU-MPfG durch
eine Betriebsstitte erfiillt dieses Merkmal. Bendlinger/
Hofmann, Betriebsstittensachverhalte nach dem EU-
Meldepflichtgesetz, ZSS 2020, 293 (299).
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griff ,,verbundene Unternehmenverwendet wird
(zB § 57 8 EU-MP{G), sind Betriebsstittensach-
verhalte nicht erfasst.” Auch das Verrechnungs-
preisdokumentationsgesetz (VPDG)* qualifi-
ziert Betriebsstitten als ,Geschdftseinheit®, die
entsprechenden Dokumentationspflichten aus-
16sen konnen. Die 6sterreichische Finanzverwal-
tung hat dem Begriff ,, Verrechnungspreise® stets
ein weites Begriffsverstindnis beigemessen und
sowohl in der Erstfassung der VPR 2010* als
auch im Entwurf der VPR 2020 im zweiten Teil
multinationalen Betriebsstittenstrukturen im
Allgemeinen und der Aufteilung von Betriebs-
stattengewinnen im Besonderen breiten Raum
gewidmet.

2, Der ,AOA Light"
osterreichischer Pragung

2.1. Osterreichischer Vorbehalt zum AOA

Im Zuge des Updates 2010 des OECD-MA®
wurde auf Grundlage jahr(zehnt)elanger Vorar-
beiten die Verteilungsnorm fiir Unternehmens-
gewinne in Art 7 OECD-MA voéllig neu gefasst.
Wihrend sich weder im Update 2010 noch im
Update 2014% ein osterreichischer Vorbehalt
(reservation) zu Art7 OECD-MA findet, hat
sich Osterreich erst im Zuge des Updates 2017
vorbehalten, in neu abzuschlieffende DBA nur
Art 7 OECD-MA idF vor dem Update 2017 zu
tibernehmen. So heifit es in Tz 96 OECD-MK zu
Art7 OECD-MA: ,Austria [...] reserve[s] the
right to use the previous version of Art 7, i.e. the
version which was included in the Model Tax
Convention immediately before the 2010 update
of the Model Tax Convention. [Austria does] not,
therefore endorse the changes to the Commentary
on the Article made through that update.“

Die VPR 2020 idF Begutachtungsentwurf
bezeichnen diesen Ansatz als ,AOA light*, der
sich noch in allen derzeit wirksamen dsterreichi-
schen DBA findet.” Eine vollinhaltliche An-
wendung des AOA iSd Art 7 OECD-MA idF des
Updates 2017 bedarf deshalb einer Ubernahme
der Neufassung des Art 7 OECD-MA in die 6s-
terreichischen DBA. Die Neukommentierung
der OECD und der OECD-Betriebsstittenbe-
richt 2010 haben deshalb fiir die Auslegung der
oOsterreichischen DBA nur insofern rechtliche
Relevanz, als sie mit dem OECD-MK zu Art7
OECD-MA idF vor dem Update 2010 nicht in

22 1Info des BMF vom 21. 10. 2020, 2020-0.675.748, 14.

*  BGBII12016/77.

2 Rz 179 ff VPR 2010.

% OECD, Model Tax Convention on Income and on Ca-

pital, Condensed Version (2010).

OECD, Model Tax Convention on Income and on Ca-

pital, Condensed Version (2014).

%7 Nur in Abs 2 lit b des Protokolls zu dem seit 2019 wirk-
samen neuen DBA mit Japan (BGBIIII 2018/167) fin-
det sich der Hinweis, dass ab dem Zeitpunkt, auf den
sich die Regierungen der beiden Vertragsstaaten durch
einen diplomatischen Notenwechsel darauf verstindi-
gen, die Abs 1 bis 6 des Art 7 OECD-MA durch Art7
OECD-MA idF des Updates 2017 ersetzt werden. Ein
solcher Notenwechsel ist bislang noch nicht erfolgt.
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Widerspruch stehen. Deshalb beziehen sich die
VPR 2020 idF Begutachtungsentwurf zur Frage
der Betriebsstitten-Ergebnisabgrenzung auch
nur auf die Teile I bis IV des OECD-Betriebs-
stittenberichts 2008.2%

2.2. Eingeschrankter
Fremdverhaltensgrundsatz

Stammhaus und Betriebsstitte bilden eine
rechtliche und tatsdchliche Einheit. Zwischen
den verschiedenen Betrieben bzw Betriebsstit-
ten eines Rechtstragers kann es keine schuld-
rechtlichen Vereinbarungen geben. Deshalb
kann auch nach dem AOA iSd Art 7 OECD-MA
idF des Updates 2017 eine uneingeschrinkte
Selbstandigkeit fiir steuerliche Zwecke nur fin-
giert werden. Eine solche Fiktion kann auch nur
auf jene unternehmensinternen Beziehungen
Anwendung finden, die Gegenstand der ordent-
lichen Geschiftstitigkeit der jeweils leistenden
Unternehmenseinheit (Stammhaus oder Be-
triebsstétte) sind, die sonach zu den Kernaufga-
ben der leistenden Unternehmenseinheit zdahlen
und die auch Fremden gegentiber erbracht wer-
den. So ist zB der Zweigniederlassung eines Un-
ternehmensberaters, die Beratungsleistungen
erbringt, ein anteiliger Gewinn zu tberlassen.
Allerdings konnen unternehmensinterne Darle-
hens-, Miet-, Lizenzvertrige oder die Uberlas-
sung von Arbeitskriften als reine Innentransak-
tionen weder steuerlich wirksame Betriebsaus-
gaben noch -einnahmen auslosen. Gemaf Art 7
Abs 3 OECD-MA idF vor dem Update 2010
diirfen einer Betriebsstitte nur Aufwendungen
zugeordnet werden, die gegeniiber Dritten er-
wachsen sind.? Sollte ein Gsterreichischer DBA-
Vertragsstaat der Ergebnisabgrenzung ein ande-
res Verstindnis beimessen und den AOA vollin-
haltlich anwenden (zB Deutschland in § 1 Abs 5
dAStG), konnen daraus resultierende Besteue-
rungskonflikte nur im Wege von Verstindi-
gungs- oder Schiedsverfahren gelost werden,*
die aktuell in mehreren strittigen Fillen der Be-
triebsstatten-Ergebnisabgrenzung bereits ge-
fiihrt werden miissen.

2.3. Zwei Schritte der Ergebnisabgrenzung
2.3.1. Funktions- und Risikoanalyse

Die Abgrenzung des Betriebsstittenergebnisses

hat in zwei Schritten zu erfolgen:*

®  Durch eine Funktionsanalyse sind die der
Betriebsstitte zuzuordnenden Funktionen,
Wirtschaftsgiiter und Risiken zu identifizie-
ren.

® In einem zweiten Schritt ist der fremd-
tibliche Gewinn durch den Ansatz (fiktiver)
fremdiblicher Entgelte zu ermitteln, die
zum Ansatz gekommen wiéren, wenn die Be-

28 Rz232 VPR 2020 idF Begutachtungsentwurf.
2 Rz 233 VPR 2020 idF Begutachtungsentwurf.
%0 Rz236 VPR 2020 idF Begutachtungsentwurf.
31 Rz 235 VPR 2020 idF Begutachtungsentwurf.

VPR-Begutachtungsentwurf

177



. VPR-Begutachtungsentwurf Betriebsstitten-Ergebnisabgrenzung

178

triebsstitte ein rechtlich selbstindiges, von
ihrem Stammhaus unabhingiges Unterneh-
men wire, sofern der AOA light bei unter-
nehmensinternen Leistungen nicht nur die
Zuordnung von Erlosen und Aufwendungen
erlaubt.

Im Zuge der Funktionsanalyse ist der Begriff der
»significant people functions® von zentraler Be-
deutung. Die ,wesentlichen Mitarbeiterfunktio-
nen“sollen dariiber entscheiden, welche Risiken
und Wirtschaftsgiiter einer Betriebsstitte zuzu-
rechnen sind, die wiederum fiir das notwendige
Dotationskapital ausschlaggebend sind.** Wen-
det Osterreich zur Entlastung von Doppelbe-
steuerung die Befreiungsmethode an, soll den
wesentlichen Mitarbeiterfunktionen besondere
Bedeutung beigemessen werden. Die VPR 2020
idF Begutachtungsentwurf weisen diesbeziiglich
auf Finanzierungsbetriebsstitten hin, denen -
wenn {iberhaupt - nur ein geringer Gewinn zu-
geordnet werden soll, wenn die Entscheidungs-
findung tiber Veranlagung und Kreditvergabe
faktisch im Stammbhaus erfolgt und an der Be-
triebsstétte nur die formalen Beschliisse gefasst
werden.”

Bei der Ergebnisabgrenzung von ,,Freiberuf-
ler-Betriebsstdtten“ iSd Art 14 OECD-MA idF
vor dem Update 2000 sollen die Grundsitze des
AOA light analog zur Anwendung kommen,
wobei die Besonderheit zu beriicksichtigen sei,
dass ein freier Beruf oder eine sonstige selbstin-
dige Tatigkeit unter Einsatz besonderer Kennt-
nisse und Fahigkeiten ausgeiibt wird. Eine Er-
gebniszuordnung zu einer ,festen Einrichtung®
iSd Art 14 OECD-MA erfordere, dass die fiir das
jeweilige Berufsbild typische Kerntatigkeit im
Quellenstaat ausgeiibt wird.** Dabei verweisen
die VPR 2020 idF Begutachtungsentwurf auf ein
Erkenntnis des VWGH,* der unter Hinweis auf
den OECD-Betriebsstdttenbericht 2010% fest-
hilt, dass es fiir die Frage der Zurechnung von
Einkiinften nicht maflgeblich sein kann, ,wo
einzelne Hilfsaufgaben wie das Ausfiillen von
Formularen oder das Erstellen von Steuererkli-
rungen oder Jahresabschliissen wahrgenommen
werden, sondern wo der Kerninhalt des freiberuf-
lichen Tidtigkeitfeldes verwirklicht wird und das
wesentliche Unternehmerrisiko liegt. Indem der
VwGH und darauf aufbauend die VPR 2020 idF
Begutachtungsentwurf die Fithrung von Buch-
haltung, Lohnverrechnungen, das Erstellen von
Jahresabschliissen und Steuererklarungen als
~untergeordnete[n] Teil der Beratungs- und Ver-
tretungsleistungen eines Steuerberaters und
Wirtschaftspriifers qualifizieren, verkennt das

32 Rz236 VPR 2020 idF Begutachtungsentwurf.

3 Rz 237 VPR 2020 idF Begutachtungsentwurf.

* Rz 238 VPR2020 idF Begutachtungsentwurf, unter
Hinweis auf EAS 3299 vom 23. 10. 2012; EAS 3371 vom
13.7.2016.

¥ VwGH 4.9. 2014, 2012/15/0226.

% OECD, 2010 Report on the Attribution of Profits to
PEs, Tz 62.

Gericht, dass solche Leistungen Kernbestand-
teile des in §2 WTBG definierten Berechti-
gungsumfangs eines Steuerberaters sind und bei
der Ergebnisabgrenzung nicht allein darauf ab-
gestellt werden darf, vor welchen Behorden der
Steuerberater seine Klienten vertritt.”” Fiir viele
Kanzleien zéhlen die genannten Leistungen zu
den wesentlichen wertschépfenden Funktionen.
Das Erstellen von Steuererkldrungen oder Jah-
resabschliissen dem ,,Ausfiillen von Formularen®
gleichzusetzen und als ,,untergeordneten Teil der
Beratungs- und Vertretungsleistungen eines
Steuerberaters” bzw als reine ,,Hilfsaufgabe“ zu
qualifizieren, widerspricht klar dem Berufsbild
eines Steuerberaters. Mit diesen Aktivitdten sind
stets significant people functions verbunden, so-
dass solchen, durch eine Betriebsstitte bzw eine
feste Einrichtung erbrachten Tétigkeiten — auch
auf Grundlage des AOA light - sehr wohl
fremdiibliche Gewinne zugerechnet werden
miissen.

Bei der Ergebnisabgrenzung von Banken
und Versicherungsunternehmen soll nicht auf
die significant people functions abgestellt wer-
den, sondern auf die key entrepreneurial risk-ta-
king functions (KERT), um der in diesen Bran-
chen besonderen Bedeutung des Kapitals bzw
dem Eingehen von Versicherungsrisiken ge-
recht zu werden.*®

2.3.2. Zuordnung von Wirtschaftsgutern,
Risiken und Kapital

Mangels rechtlicher Zuordnungsmoglichkeit
sind Wirtschaftsgiiter in wirtschaftlicher Be-
trachtungsweise jenem Unternehmensteil zuzu-
ordnen, bei dem sie zum Einsatz kommen, der sie
also nutzt. Das BMF geht davon aus, dass einer
auslandischen Betriebsstitte nur ,notwendiges®,
nicht jedoch ,,gewillkiirtes“ Betriebsvermogen zu-
geordnet werden konne, was zumindest unions-
rechtlich bedenklich ist. Auch wirtschaftliches
Miteigentum verschiedener Unternehmensteile
sei moglich.*® Die Zuordnungsfrage hat insbe-
sondere iZm Beteiligungen an Kapitalgesellschaf-
ten eine wesentliche Bedeutung. Die VPR 2020
idF Begutachtungsentwurf verweisen diesbeziig-
lich auf die KStR,* wonach die Zuordnung einer
Beteiligung zum Vermogen einer Betriebsstitte
einen funktionalen Zusammenhang dieser Betei-
ligung mit dem Betriebsvermogen der Betriebs-
stitte voraussetzt. Die Kapitalbeteiligung muss
Grundlage wesentlicher Mitarbeiterfunktionen
sein, wozu auch das Risikomanagement zihlt.
Der VWGH geht davon aus, dass selbst dann,

77 Kritisch zu VwGH 4. 9. 2014, 2012/15/0226: Lang, Die
jiingste Rechtsprechung des VWGH zum DBA Oster-
reich-Liechtenstein, OStZ 2015, 96 (99); Bendlinger,
Zurechnung von Einkiinften zu einer ,festen Einrich-
tung® in Liechtenstein; OStZ 2015, 96 (99).

*# Rz 239 VPR 2020 idF Begutachtungsentwurf. Ausfiihr-
lich dazu OECD, 2010 Report on the Attribution of
Profits to PEs, Teil I1.B.1 iii).

3 Rz240 VPR 2020 idF Begutachtungsentwurf.

40 Rz 1487 KStR.

42021 TPI



wenn eine Beteiligung zum notwendigen Be-
triebsvermogen zahlt, ein hinreichend starker
wirtschaftlicher und funktionaler Zusammen-
hang zwischen der ausldndischen (Personenge-
sellschafts-)Betriebsstitte und der Beteiligung be-
stehen muss.”! Unter Verweis auf EAS-Anfrage-
beantwortungen des BMF* und die Rechtspre-
chung des VwGH* zur Notwendigkeit der
Htatsdchlichen Zugehorigkeit einer Beteiligung
zur Betriebsstitte verweisen die VPR 2020 idF
Begutachtungsentwurf darauf, dass eine solche
dann gegeben ist, wenn die Kapitalbeteiligung
den Betriebszweck der Betriebsstitte fordert und
zwischen Betriebsstitte und Kapitalgesellschaft
ein enger wirtschaftlicher Zusammenhang be-
steht. Allein der buchmiflige Ausweis geniige
nicht.*

Bezliglich immaterieller Wirtschaftsgiiter
(IWQG) stellen die VPR 2020 idF Begutachtungs-
entwurf auf die DEMPE-Funktionen® ab, wo-
nach entscheidend ist, wo die fiir Entwicklung,
Verbesserung, Erhaltung, Schutz und Verwer-
tung mafigeblichen wesentlichen Mitarbeiter-
funktionen ausgeiibt werden, die qualitativen
Entscheidungen getroffen und das operative
Management ausgeiibt wird, wobei auch fiktives
wirtschaftliches Miteigentum begriindet werden
kann.* Allein die Nutzung eines IWG durch die
Betriebsstitte 16st noch kein wirtschaftliches
Eigentum der Betriebsstitte aus.”’” Wirtschaftli-
cher Eigentlimer eines IWG ist, wer die Chance
von Wertsteuerungen und das Risiko von Wert-
minderungen trigt,*® wobei auch der Sachver-
haltsbeurteilung des Betriebsstaates eine Bedeu-
tung beigemessen werden soll.*

Firmenwerte und Kundenstock sind jenem
Unternehmensteil zuzuordnen, bei dem die we-
sentlichen Pesonalfunktionen iZm der Kunden-
aquisition und der laufenden Kundenbearbei-
tung ausgelibt worden sind und die entspre-
chenden Aufwendungen getragen wurden. Es ist

1 VwGH 15.10.2020, Ro2019/13/0007; Lang, Neue
VwGH-Rechtsprechung zur abkommensrechtlichen
Behandlung hybrider auslindischer Gesellschaften,
SWI 2020, 642 (642 ff); Loukota, Aktuelle BEPS-kon-
forme VwGH-Judikatur zu hybriden Personengesell-
schaften, SWI2021, 181 (181 ff); Schmidjell-Dommes,
VWGH zur Zurechnung einer dsterreichischen GmbH-
Beteiligung zu einer slowakischen, hybriden K.S.,
SWI 2021, 291 (291 ff).

2 EAS 3403 vom 8.6.2018; EAS 3010 vom 18. 12. 2008;
EAS 3018 vom 18. 11. 2008; EAS 3317 vom 15. 1. 2010;
EAS 3371 vom 13. 6. 2016.

“ VwGH 18.10.2017, Ro 2016/13/0014; Dziurdz, Zu-
rechnung von Beteiligungen und der funktionale Zu-
sammenhang, SW1 2020, 521 (523).

4 Rz 243 VPR 2020 idF Begutachtungsentwurf.

4> DEMPE® steht fiir development, enhancement, mainte-
nance, protection, exploitation.

6 Rz 245 VPR 2020 idF Begutachtungsentwurf.

47 Rz 246 VPR 2020 idF Begutachtungsentwurf.

# VwGH 13.9.2018, Ra2018/15/0055; 27.11.2020,
Ra 2019/15/0162-3; Knechtl, Abspaltung von Marken-
rechten und das daran bestehende wirtschaftliche
Eigentum, BFGjournal 2021, 173 (173 ff); Schmidjell-
Dommes, Keine Anerkennung von Lizenzzahlungen
nach Malta, SWT 2021, 387 (387 ff).

49 Rz 247 VPR 2020 idF Begutachtungsentwurf.
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nicht ausgeschlossen, dass der Kundenstock bei
einem gemeinsamen Aufbau auch im wirt-
schaftlichen Miteigentum von Stammhaus und
Betriebsstitte stehen kann.™

Werden Wirtschaftsgiiter iiberfithrt und
sind diese in wirtschaftlicher Betrachtungsweise
auch tatsichlich der Betriebsstitte zuzuord-
nen,” ist auf Grundlage des § 6 Z 6 EStG eine
steuerliche Entstrickung,*? bzw bei der Uberfiih-
rung vom Ausland in das Inland gema § 6 Z 6
lit f EStG eine Aufwertung auf den fremdiibli-
chen Wert vorzunehmen. Bei blof3 voriiberge-
hender Verwendung von Wirtschaftsgiitern im
Ausland, zB Baugerite, die zu einer Bau- und
Montagebetriebsstitte iSd Art5 Abs3 OECD-
MA verbracht werden, ist von keinem Uberfiih-
ren auszugehen,” ebenso wenn durch Umgriin-
dungsvorginge eine Auslandstochtergesell-
schaft in eine Auslandsbetriebsstitte umgewan-
delt wird.>*

Wenngleich aufgrund der Einheit von
Stammbhaus und Betriebsstitte Risiken stets vom
Gesamtunternehmen zu tragen sind, muss aus
rein steuerlicher Sicht auf Grundlage der ,,zwi-
schen unabhdngigen Unternehmen iiblicherweise
geltenden Gkonomische Prinzipien auch eine
Risikozuordnung vorgenommen werden, die
Grundlage fir die Bestimmung des einer Be-
triebsstdtte zuzuordnenden Dotationskapitals
ist, wenn die Risiken wesentlich sind und nach
einer Eigenkapitalunterlegung verlangen.*

Als Dotationskapital (freies Kapital, fiktives
Eigenkapital) gilt jener Anteil an den Eigenmit-
teln des Gesamtunternehmens, der anhand der
einer Betriebsstitte zugeordneten Wirtschafts-
giter und Risiken nach Fremdverhaltensgrund-
satzen fir deren Unternehmenstitigkeit not-
wendig ist. Fir diese (fiktive) Kapitalverteilung
konnen die folgenden vier in den VPR 2020 idF
Begutachtungsentwurf nédher beschriebenen
und von der OECD als zuldssig angesehenen
Methoden zur Anwendung kommen: die Kapi-
talaufteilungsmethode,”” die Mindestkapitalisie-
rungsmethode,® die nur fiir den Bankenbereich
relevanten Methoden der wirtschaftlichen Kapi-
talaufteilung und die aufsichtsrechtliche Min-
destkapitalisierungsmethode.*

Die VPR 2020 idF Begutachtungsentwurf
gehen davon aus, dass der Steuerpflichtige in der
Wahl der Methode, nach der die Betriebsstit-
tenergebnisse ermittelt werden, frei ist, diese je-
doch in Betriebsstitten- und Stammhausstaat
einheitlich angewandt werden muss.®

0 Rz248 VPR 2020 idF Begutachtungsentwurf.

' Rz2508 EStR.

2 Rz 274 ff VPR 2000.

% Rz 244 VPR 2020 idF Begutachtungsentwurf, unter Ver-
weis auf EAS 3251 vom 25. 11. 2011; Rz 278 VPR 2000.

** Rz279 VPR 2020 idF Begutachtungsentwurf.

> Rz249 VPR 2020 idF Begutachtungsentwurf.

% Rz 250 f VPR 2020 idF Begutachtungsentwurf.

7 Rz 254 ff VPR 2020 idF Begutachtungsentwurf.

% Rz259 VPR 2020 idF Begutachtungsentwurf.

% Rz 260 VPR 2020 idF Begutachtungsentwurf.

80 Rz 261 VPR 2020 idF Begutachtungsentwurf.
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1 Direkte Methode

Kausale Zuordnung von Erlosen und Aufwendungen; Betriebs-

statten-Buchfithrung, Jahresabschluss

2 Gewinnschitzungen

Prozentsatz, in der Regel am Umsatz bemessen

3 Geschiftsvorfallbezogene  Schliisselung des Ergebnisses bei enger Verzahnung von den in

Gewinnaufteilung

Stammbhaus und Betriebsstitte erbrachten Tatigkeiten (Beispiel:

Kostenschliisselmethode)

4 Kostenaufschlagsmethode  AufBasis Plan- oder Istkosten; Routinebetriebsstdtten, Bau- und
Montagebetriebsstétten

5 Indirekte Methode
6 Mischmethode

In der Praxis selten

Direkte Methode mit indirekten Elementen, zB durch Auftei-

lung nicht zuordenbarer Restgrofien (zB Kosten der Geschifts-

leitung)®!

2.3.3. Ermittlung des Betriebsstatten-
ergebnisses und Methodik

Der dem eingeschrinkten Fremdverhaltens-
grundsatz folgende AOA light erfordert eine
kausale Ertrags- und Aufwandszuordnung. Fik-
tive Liefer- und Leistungsbeziehungen im Ein-
heitsunternehmen werden nur sehr einge-
schriankt anerkannt. Die VPR 2020 idF Begut-
achtungsentwurf weisen darauf hin, dass trotz
des eingeschrankten Fremdverhaltensgrundsat-
zes einer Betriebsstitte auch dann Gewinne zu-
gerechnet werden konnen, wenn das Gesamtun-
ternehmen Verluste erzielt hat.*

Beziiglich der Methodik der Gewinn- bzw
Verlustaufteilung lasst das BMF alle in den
OECD-VPL vorgesehenen (direkten oder indi-
rekten) Methoden zu,%® wobei einer ,,direkten Me-
thode“auf Grundlage einer gesonderten Betriebs-
stattenbuchhaltung (samt Jahresabschluss) Vor-
rang eingerdumt wird. Zuldssig und in der Praxis
blich sind die in obiger Tabelle dargestellten
Methoden.

Die geméfs Art7 Abs4 OECD-MA idF vor
dem Update 2010 noch zuldssige ,.indirekte Me-
thode® (Schitzmethode) teilt den Gesamtgewinn
oder -verlust eines Unternehmens in der Regel
nach einem Umsatzschliissel auf, unter der An-
nahme, dass alle Teile eines Unternehmens ent-
sprechend dem angewandten Schliissel in gleicher
Weise zur Rentabilitit des Gesamtunternehmens
beitragen.®* Voraussetzung ist, dass die Methode
im DBA-Anwendungsstaat ,,ziblich® ist und den
Grundsitzen des Art 7 OECD-MA entspricht.

Osterreich legt das Ublichkeitskriterium
weit aus und sieht einen Anwendungsfall der in-
direkten Methode dann, wenn die Tatigkeiten
von Stammhaus und Betriebsstitte so eng mitei-
nander verflochten sind, dass es nicht méglich
ist, sie durch eine Betriebsstittenbuchhaltung
auseinanderzuhalten, wie zB bei Auslandsbau-
vorhaben.®® In Art7 Abs5 DBA Schweiz® ist

1 Rz 308 VPR 2020 idF Begutachtungsentwurf.

2 Rz262 VPR 2020 idF Begutachtungsentwurf.

6 VwGH 20. 10. 2009, 2006/13/0116.

¢ Rz 300 VPR 2020 idF Begutachtungsentwurf.

8 Rz 301 f VPR 2020 idF Begutachtungsentwurf.

% BGBI 1975/64 idF BGBI 1995/161, BGBI IIT 2001/204,
BGBI III 2007/22, BGBI 111 2011/27, BGBI 111 2012/169.

eine Ergebnisaufteilung nach einer indirekten
Methode fiir Versicherungsunternehmen auf
Basis der Rohpramieneinnahmen ausdriicklich
vorgesehen.®’

Die indirekte Methode soll nicht zuléssig sein,
wenn in einem der beiden DBA-Staaten der Be-
triebsstittengewinn anhand einer direkten Me-
thode auf Grundlage einer Betriebsstttenbuch-
haltung ermittelt wird.®® Wenden beide DBA-
Staaten die indirekte Methode an, muss der Auf-
teilungsschliissel, der DBA-rechtlich nicht vorge-
geben ist und sich zB an Umsatz, Lohnaufwand
oder Vermogen orientieren kann,” in beiden
Staaten korrespondierend angewandt werden.
Der abkommenskonform aufgeteilte Gewinn ist
allerdings nach den innerstaatlichen Gewinner-
mittlungsvorschriften der jeweiligen DBA-Staa-
ten zu berechnen. Art 7 Abs 6 OECD-MA ordnet
eine Kontinuitit der angewandten Methode an,
es sei denn, dass ausreichende Griinde dafiir be-
stehen, anders zu verfahren.”

Zwecks Ermittlung des Betriebsstittener-
gebnisses fiir steuerliche Zwecke in Osterreich
werden dem Steuerpflichtigen allerdings keine
tberspitzten Anforderungen auferlegt. Die
VPR 2020 idF Begutachtungsentwurf halten es
fir zuldssig, den steuerlichen Gewinn auch
durch eine Mehr-Weniger-Rechnung aus Bilanz
und Gewinn- und Verlustrechnung des Ge-
samtunternehmens, die auch die Ergebnisse
ausldndischer Betriebsstitten enthalten muss,”
abzuleiten.”” Andererseits soll bei einer Adaptie-
rung bzw Umrechnung nach auslindischem
Recht ermittelter Ergebnisse auf dsterreichische
Gewinnermittlungsvorschriften” die Verhalt-
nismafligkeit der bei Auslandssachverhalten ge-
botenen erhéhten Mitwirkungspflicht (§ 115
Abs 1 Satz 2 BAO) beachtet werden.”* Verein-
facht konnen in auslandischen Wéhrungen be-
zogene Einkiinfte zu dem am jeweiligen Bilanz-
stichtag giiltigen Kurs umgerechnet werden.

7 Rz 303 VPR 2020 idF Begutachtungsentwurf.
% Rz 305 VPR 2020 idF Begutachtungsentwurf.
% Rz 307 VPR 2020 idF Begutachtungsentwurf.
7 Rz 309 VPR 2020 idF Begutachtungsentwurf.
7l Rz 265 VPR 2020 idF Begutachtungsentwurf.
2 Rz 264 VPR 2020 idF Begutachtungsentwurf.
7 Rz191EStR.

™ Rz 266 VPR 2020 idF Begutachtungsentwurf.
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Auslandsverluste konnen geméf3 § 2 Abs 8 EStG
im Inland beriicksichtigt werden.”” Auch Aus-
landsbetriebsstitten sind gemaf$ § 10a Abs 6 Z 2
KStG in abkommensiiberschreibender Weise
(treaty override) von der Hinzurechnungsbe-
steuerung betroffen.”

Der AOA light bewirkt, dass bei der Betriebs-
stitten-Ergebnisabgrenzung unternehmensin-
terne Leistungsbeziehungen nur dann mit dem
(zB nach einer Cost-Plus-Methode zu ermitteln-
den)”” Fremdvergleichspreis anzusetzen sind,
wenn die Erbringung solcher Dienstleistungen
zur Haupttitigkeit der betreffenden Unterneh-
menseinheit zdhlt (zB Dolmetscher-Dienste
durch eine Zweigniederlassung einer Uberset-
zungs-GmbH).” So konnen zB fiir die unterneh-
mensinterne Finanzierung der Betriebsstitte -
geld- und kreditwirtschaftliche Unternehmen
ausgenommen” - dieser keine fiktiven Zinsen
angelastet werden,* sondern dem Kausalitdts-
prinzip entsprechend nur der Finanzierungsauf-
wand fiir Kredite, die nachweislich fir Zwecke
der Betriebsstatte am Kapitalmarkt aufgenom-
men worden sind.®' Gleiches gilt fiir die Nut-
zungsiiberlassung von materiellen oder immate-
riellen Wirtschaftsgiitern, wofiir keine fiktiven
Mieten oder Lizenzgebiihren zum Ansatz ge-
bracht werden kénnen, es sei denn es entsteht ein
neues Wirtschaftsgut, das im (Mit-)Eigentum
der Betriebsstitte steht.*> Unternehmensinterne
Nebenleistungen und die interne ,,Uberlassung*
von Arbeitskriaften sind auf Kostenbasis (ohne
Gewinnaufschlag) Stammbhaus oder Betriebs-
stitte zuzuordnen.* Ebenso wenig kann das
Stammhaus ihre Betriebsstitte mit fiktiven Ge-
bithren fiir Garantieleistungen belasten.

2.3.4. Vor- und Nachlaufkosten

Die iZm der Griindung einer Betriebsstitte (vor
deren Existenz) anfallenden Aufwendungen
stellen Funktionen des Stammbhauses dar, sodass
es sachgerecht sein sollte, die entsprechenden
Aufwendungen im Jahr ihres Anfalls bei der Ge-
winnermittlung des Stammbhauses anzusetzen.
Aufwendungen iZm einer gescheiterten Be-
triebsstittenbegriindung sind vom Stammbhaus
zu tragen.® Die VPR 2020 idF Begutachtungs-
entwurf gehen offenbar davon aus, dass es die
Fremdverhaltensfiktion bei Entstehen der Be-
triebsstitte notwendig macht, den Griindungs-
aufwand nachtréglich der Betriebsstitte zuzu-
ordnen, zumal auch ein fremder Dritter (das
Stammbhaus) diesen nur {bernehmen wiirde,
wenn ihm eine entsprechend hohe Beteiligung
an den Ertrdgen der Betriebsstitte versprochen

7> Rz 268 VPR 2020 idF Begutachtungsentwurf.
76 Rz 267 VPR 2020 idF Begutachtungsentwurf.
77" Rz 283 VPR 2020 idF Begutachtungsentwurf.
78 Rz 282 VPR 2020 idF Begutachtungsentwurf.
7 Rz273 VPR 2020 idF Begutachtungsentwurf.
80 Rz 270 ff VPR 2020 idF Begutachtungsentwurf.
81 Rz 272 VPR 2020 idF Begutachtungsentwurf.
82 Rz 280 f VPR 2020 idF Begutachtungsentwurf.
85 Rz 284 ff VPR 2020 idF Begutachtungsentwurf.
8 Rz295 VPR 2020 idF Begutachtungsentwurf.
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werden wiirde.® Deshalb konnten negative Be-
triebsstitteneinkiinfte die Folge sein.* Diese
Auslegung widerspricht allerdings den Grund-
sitzen des AOA light, zumal einer Betriebsstitte
vor ihrem Entstehen mangels Personalfunktio-
nen keine Erlgse und Aufwendungen zugeord-
net werden konnen. In diesem Sinne konnte der
vierte Satz der Rz 296 VPR 2020 idF Begutach-
tungsentwurf interpretiert werden, worin es
heifit, dass die Griindungsaufwendungen ,ab
Entstehen der Betriebsstitte zu Lasten des Be-
triesstittenergebnisses anzusetzen sind.

Positive und negative Einkiinfte aus einer
ehemaligen gewerblichen Titigkeit sind dem
Betriebsstattenstaat zuzuordnen (zB Auflosung
von Riickstellungen). Zinskomponenten iZm
der Verduflerung einer Betriebsstitte gelten in-
nerstaatlich gemafl §32 Abs1 Z2 EStG als
nachtréigliche betriebliche Einkiinfte und sind
aus der Sicht des BMF auch abkommensrecht-
lich Art 7 OECD-MA zuzuordnen. Etwas ande-
res gilt im Verhaltnis zur Schweiz, da in einem
Ergebnisprotokoll zu Auslegungsfragen zum
DBA Schweiz¥ festgehalten worden ist, dass
Zinsen aus einer Kaufpreisforderung, die mit
der Verduflerung einer Betriebsstitte in Zusam-
menhang stehen, nicht unter Art 7 OECD-MA,
sondern unter Art 11 OECD-MA zu subsumie-
ren sind und daher nur im Ansissigkeitsstaat
des Unternehmens besteuert werden diirfen.®

2.3.5. Vertreterbetriebsstatten

Die 6sterreichische Finanzverwaltung sieht in
der Neufassung des Tatbestands der Vertreter-
betriebsstitte, wie er auf Grundlage von BEPS-
Aktionspunkt 7% in Art5 Abs 5 ff OECD-MA
idF des Updates 2017 bzw Art 12 MLI*® zum
Ausdruck kommt, lediglich eine Klarstellung
der schon bislang praktizierten Verwaltungs-
praxis. Das BMF folgt deshalb dem ,,two taxpay-
ers approach®, wonach eine von der osterreichi-
schen Muttergesellschaft beherrschte und wirt-
schaftlich abhingige ausldndische Vertriebs-
tochter sowohl neben ihrer eigenstindigen
Steuersubjekteigenschaft auch eine Vertreterbe-
triebsstitte ihrer Mutter begriinden kann.

Eine Ausnahme besteht im Verhiltnis zu
Deutschland, da im DBA Deutschland (im
DBA-Recht leider einzigartig) ausdriicklich der
»one taxpayer approach® festgeschrieben ist™
und auch in den Leitlinien der OECD zu Son-

%5 EAS 3045 vom 24. 3. 2009.

8 Rz296 VPR 2020 idF Begutachtungsentwurf.

87 Auslegungsfragen zum DBA Schweiz; Ergebnisproto-
koll vom 10. 12. 1999, Abs 3, AOF 2000/34.

8 Rz299 VPR 2020 idF Begutachtungsentwurf.

8 OECD, Verhinderung der kiinstlichen Umgehung des

Betriebsstattenstatus, Aktionspunkt?7 - Abschlussbe-

richt 2015 (2018) 13 ff.

Mebhrseitiges Ubereinkommen zur Umsetzung steuer-

abkommensbezogener Mafinahmen zur Verhinderung

der Gewinnverkiirzung und Gewinnverlagerung (Mul-

tilaterales Instrument — MLI), BGBI III 2018/93 idgF.

1 Abs 2 des Schlussprotokolls zu Art 5 DBA Deutschland,
BGBI III 2002/182 idF BGBL 111 2012/32.

90
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derfragen der Betriebsstitten-Gewinnzuord-
nung’® als moglicher Ansatz erwahnt ist. Des-
halb widmen sich die VPR 2020 idF Begutach-
tungsentwurf auch der sachgerechten Ergebnis-
zuordnung zu Vertreterbetriebsstatten. Es wird
vermutet, dass bei der ,,Abschmelzung® von bis-
lang auf Eigenhandelsbasis in Osterreich titigen
Vertriebsgesellschaften zu einer Kommissio-
nérs-Tochtergesellschaft einer ausldndischen
Muttergesellschaft vom Bestand einer Vertre-
terbetriebsstitte auszugehen ist; in diesem Zu-
sammenhang wird auch auf die notwendige Ge-
winnrealisierung (§6 Z6 EStG iVm Art9
OECD-MA) hingewiesen.”® Werbe- und Markt-
erschliefflungsmafinahmen sind von jenen Be-
triebsteilen zu tragen, die sich aus diesen Vor-
leistungen spitere Gewinne erwarten. Haben
Werbe- und Marketingaufwendungen nicht nur
eine zeitlich kurze Auswirkung, ist ein daraus
resultierender oder sich erhdhender Firmenwert
nach den Grundsitzen des AOA light jenem
Unternehmensteil zuzuordnen, der die Aufwen-
dungen getragen und die wesentlichen Mitar-
beiterfunktionen ausgeiibt hat.”* Auch in diesem
Fall kénnen gemeinsame Anstrengungen von
Stammhaus und Betriebsstitte zu (fiktivem)
wirtschaftlichem Miteigentum fithren.*

2.3.6. Bauausfiihrungen und Montagen

Die iZm Bau- oder Montagebetriebsstatten not-
wendige  Betriebsstitten-Ergebnisabgrenzung
stellt die im internationalen Projektgeschaft tati-
gen Unternehmen aufgrund der meist engen
Verflechtungen der an verschiedenen Orten der
Welt durchzufithrenden Vorarbeiten zwecks Er-
richtung eines funktionsfihigen (Bau-)Werks
oder einer Anlage vor ganz besondere Heraus-
forderungen.”® Deshalb fithrt auch der OECD-
MK zu Art 7 OECD-MA aus: ,,In these circum-
stances, it is necessary to pay close attention to the
general principle that income is attributable to a
permanent establishment only when it results
from activities carried on by the enterprise
through that permanent establishment.“ Unter
Verweis auf einen durch das BFG®” auf Grund-
lage einer falschen Sachverhaltswiirdigung leider
nicht richtig entschiedenen Steuerfall”® fithren
die VPR 2020 idF Begutachtungsentwurf aus,
dass die Fiktion, dass es sich beim Stammbhaus
um den General- und bei der Betriebsstitte um
einen fiktiven Subunternehmer (,,Subunterneh-
merfiktion®) handle, ein brauchbarer Ansatz fiir
den Fremdvergleich sei.”” Da der Gewinn einer
Bau- oder Montagebetriebsstitte in Osterreich

92 OECD, Additional Guidance on the Attribution of Pro-
fits to a Permanent Establishment under BEPS Action 7
(2018), Tz 44 und 57.

3 Rz 287 ff VPR 2020 idF Begutachtungsentwurf.

%% Rz293 VPR 2020 idF Begutachtungsentwurf.

> Rz 294 VPR 2020 idF Begutachtungsentwurf.

% Bendlinger, Die Betriebsstitte?, 468 ff.

7 BFG 1. 8.2017, RV/4100134/2012.

% Bendlinger, Betriebsstitten-Ergebnisabgrenzung im in-
ternationalen Projektgeschaft, TPI 2018, 23 (23 ff).

% Rz 310 VPR 2020 idF Begutachtungsentwurf.

erst mit der Abnahme des Vorhabens zu realisie-
ren ist,'” ist auch erst zu diesem Zeitpunkt eine
steuerliche Entlastung durch Ergebnisfreistel-
lung (Art 23A OECD-MA) oder Steueranrech-
nung (Art 23B OECD-MA) vorzunehmen.

Fiir ,,Routinebaustellen® wird die Ergebnis-
abgrenzung nach der Kostenaufschlagsmethode
unter Beriicksichtigung von Einzel- und Ge-
meinkosten als sachgerecht angesehen,'®! bei
komplexen Leistungsbeziehungen ein kombi-
niertes direktes/indirektes Verfahren, wie zB die
Kostenschliisselmethode als eine geschéftsvor-
fallbezogene Gewinnaufteilungsmethode,'” die
in den VPR 2020 idF Begutachtungsentwurf an-
hand eines Beispiels dargestellt wird.'”® Sind zB
Planungs- und Engineeringleistungen an der
Baustelle durchzufiihren, werden Erst- oder Pi-
lotanlagen errichtet oder Anlagen auf Grund-
lage vollig neuer Technologien gebaut, handelt
es sich um ein grofes Projektvolumen mit lan-
ger Projektdauer, ist das Projekt einzigartig,
miissen viele Sublieferanten vor Ort koordiniert
werden und besteht hoher Abstimmungsbedarf
mit dem Auftraggeber, kann nicht mehr vom
Routinecharakter einer Bau- oder Montageaus-
fihrung ausgegangen werden.

Werden Subunternehmer beauftragt, soll ein
aus Subvergaben dem Generalunternehmer ver-
bleibender Gewinn stets dem Stammhaus zuge-
ordnet werden, wenn die Auftragsvergabe durch
das Stammbhaus und nicht durch die Bauleitung
vor Ort erfolgt.'™ Wenn jedoch das Baustellen-
personal des Generalunternehmers den Einsatz
von Subunternehmern an der Baustelle zu tiber-
wachen und zu koordinieren hat - was in der Pra-
xis aufgrund der Generalunternehmerhaftung re-
gelméfig der Fall ist —, wird es aber wohl gerecht-
fertigt sein, einen sich aus der Subvergabe erge-
benden Gewinn der Betriebsstitte zuzuordnen.
Dies insbesondere dann, wenn die Bedeutung der
Uberwachung und Koordinierung von Subunter-
nehmern an der Baustelle die Bedeutung der Aus-
wahl und Beauftragung von Subunternehmern
durch das Stammbhaus eindeutig tiberwiegt.

Zu einzelnen Leistungsteilen, die im Zuge
von Bau- und Montageausfithrungen zu erbrin-
gen sind, fithren die VPR 2020 idF Begutach-
tungsentwurf entsprechend den Ausfithrungen
im OECD-MK'® aus, dass Liefergewinne (es sei
denn, diese sind durch Baustellenzukiufe be-
wirkt)!® sowie Gewinne aus Planungsleistun-
gen'” grundsitzlich dem Stammhaus zuzuord-
nen sind, ebenso wie solche iZm der Ausbildung
von Kundenpersonal.'® Die Finanzierung ist in
der Regel Aufgabe des Stammbhauses, sodass Fi-

100" Rz 310 VPR 2020 idF Begutachtungsentwurf.

101 Rz 311 VPR 2020 idF Begutachtungsentwurf.

102 Rz 312 VPR 2020 idF Begutachtungsentwurf, unter Ver-
weis auf EAS 3185 vom 22. 10. 2010.

103 Rz 313 VPR 2020 idF Begutachtungsentwurf.

104 Rz 314 VPR 2020 idF Begutachtungsentwurf.

15Tz 25 OECD-MK zu Art 7 OECD-MA idF vor dem Up-
date 2010.

106 Rz 318 VPR 2020 idF Begutachtungsentwurf.

107" Rz 315 VPR 2020 idF Begutachtungsentwurf.

108 Rz 316 VPR 2020 idF Begutachtungsentwurf.
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nanzierungsergebnisse dem Stammhaus zuzu-
ordnen sind.'"” Auch die auf Auftragsakquisi-
tion, Angebotsbearbeitung, Vertragsverhand-
lungen, Organisation der Bauabwicklung und
im Stammbhaus durchgefiihrte vorbereitende
Arbeiten entfallenden Gewinnanteile sind dem
Stammhaus zuzuordnen.''

Wird durch eine Bauausfithrung oder Mon-
tageausfithrung insgesamt ein Verlust erwirt-
schaftet, kann es dennoch geboten sein, dass auf
Grundlage der Subunternehmerfiktion der Be-
triebsstitte ein Gewinn zugeordnet werden
muss, wenn auch ein fremder Dritter durch
seine Arbeit einen Gewinn erwirtschaftet hitte.
In diesem Fall erh6ht der im Ausland erfassbare
Ergebnisanteil den in Osterreich ausgleichs-
bzw vortagsfahigen Verlust.'!!

Schliefen sich Unternehmen zur Abwick-
lung von Auslandsbauvorhaben in einer Arbeits-
gemeinschaft (ARGE) zusammen, die als Mitun-
ternehmerschaft zu qualifizieren ist, gelten ab-
kommensrechtlich die Betriebsstitten dieser
Mitunternehmerschaft als anteilige Betriebsstét-
ten der Gesellschafter, unabhangig davon, ob ge-
mafd § 2 Abs 4 EStG''? ein Gewinnfeststellungs-
verfahren durchzufiihren ist. Allerdings ist die
Frage, ob die einzelnen ARGE-Partner eine Be-
triebsstatte begriinden, einheitlich fiir die ARGE
zu beurteilen. Uberschreitet deshalb die Anwe-
senheitsdauer der ARGE als solche bzw ihrer Ar-
beitnehmer die fiir die Begriindung einer Bau-
und Montagebetriebsstitte iSd Art5 Abs3
OECD-MA maf3gebliche Frist, begriindet jedes
ARGE-Mitglied - ungeachtet seiner tatsachli-
chen Anwesenheitsdauer vor Ort - eine Be-
triebsstitte.'”® Beteiligen sich Freiberufler an
einer gewerblich tatigen ARGE, sind auch deren
Einkiinfte der Zuteilungsregel des Art 7 OECD-
MA und nicht jener des Art 14 OECD-MA idF
vor dem Update 2000 zuzuordnen. Allerdings
erlaubt Art 7 OECD-MA nur dann die Besteue-
rung des einzelnen ARGE-Partners, wenn die
von ihm erbrachten Leistungen seiner ARGE-
bedingt begriindeten Betriebsstitte zuzuordnen
sind, was bei Partnern, die nur Planungsleistun-
gen erbringen oder sich auf die Lieferung von
Komponenten beschranken, nicht der Fall ist.

3. VPR 2020, VPR 2021 oder
vielleicht VPR 20227

Die Neufassung der am 4. 12. 2020 auf der Web-
site des BMF veroéffentlichten VPR ist angesichts
der in den letzten zehn Jahren eingetretenen Ent-
wicklungen zu begriiflen. Gleiches gilt fiir der
Umstand, dass die VPR keinen osterreichischen
Alleingang vorsehen, sondern tiberwiegend auf
die Arbeiten der OECD im Bereich der Verrech-
nungspreise (insbesondere die OECD-VPL 2017
und die BEPS-bedingten Ergdnzungen) Bezug

19" Rz 317 VPR 2020 idF Begutachtungsentwurf.

110" Rz 320 VPR 2020 idF Begutachtungsentwurf.

11 Rz 323 VPR 2020 idF Begutachtungsentwurf.

112" Rz 324 VPR 2020 idF Begutachtungsentwurf.

13 Rz 325 VPR2020 idF Begutachtungsentwurf, unter
Verweis auf Tz 56 OECD-MK zu Art 5 OECD-MA.
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nehmen und damit, neben aktueller Rechtspre-
chung und Verwaltungspraxis in Form von EAS-
Anfragebeantwortungen, auch die in den letzten
zehn Jahren eingetretenen internationalen Ent-
wicklungen beriicksichtigen.'"* Neben den
OECD-VPL 2017 der OECD sind die VPR eine
wesentliche Auslegungshilfe zur Anwendung des
Fremdverhaltensgrundsatzes. Der Umstand, dass
sich die VPR in umfassender Weise auch Be-
triebsstattensachverhalten widmen, ist der Tatsa-
che geschuldet, dass die Grundsitze der Ergeb-
nisabgrenzung zwischen den verschiedenen Tei-
len ein und desselben Unternehmens auf Grund-
lage des von der OECD zum Standard erhobenen
AOA jenen entsprechen sollten, die fiir die Ge-
winnabgrenzung zwischen verbundenen Unter-
nehmen entwickelt worden sind, wenngleich sich
Osterreich gegeniiber der OECD die Anwendung
des Art 7 OECD-MA idF vor dem Update 2010
vorbehalten hat. Wann die finale Version der 6s-
terreichischen VPR zur Verfiigung stehen wird,
ist offen. Moglicherweise miissen diese Leitlinien
als VPR 2022 verabschiedet werden.

Auf den Punkt gebracht

Bereits Anfang Dezember 2020 hat das BMF
den Begutachtungsentwurf der neu gefassten
osterreichischen VPR auf der Website des BMF
veroffentlicht. Aktuelle Rechtsprechung und
Verwaltungspraxis wurden eingearbeitet, ein-
zelne Erlasse wurden aufgehoben und in die
VPR integriert. Auch die OECD-VPL 2017 und
die seither im Bereich der Verrechnungspreise
von der OECD verdffentlichten Leitlinien wur-
den beriicksichtigt. Die OECD hat den AOA zum
Dogma erhoben, den die osterreichische Fi-
nanzverwaltung allerdings nur in einge-
schriankter Form - bezeichnet als ,AOA light" -
anwendet. Da die Prinzipien der Gewinnauftei-
lung zwischen rechtlich selbstandigen verbun-
denen Unternehmen, wie sie ua in den OECD-
VPL 2017 zum Ausdruck kommen, auch auf die
Betriebsstatten-Ergebnisabgrenzung  ange-
wandt werden sollen, widmen sich die VPR in
umfassender Weise auch der Betriebsstatten-
Ergebnisabgrenzung.

Zum Zeitpunkt der Drucklegung war die End-
fassung der VPR noch nicht veroffentlicht.
Das diirfte dem Umstand geschuldet sein,
dass angesichts der Bedeutung der VPR fiir
die internationale Ergebnisabgrenzung Inter-
essenvertretungen, wie zB die Kammer der
Steuerberater und Wirtschaftspriifer, im Rah-
men des Begutachtungsverfahrens umfang-
reiche Stellungnahmen abgegeben haben.
Angesichts der erfahrungsgemaB langen Be-
standsdauer von Richtlinien und Erldssen mit
internationalem Bezug ist eine sorgfaltige
Bearbeitung der VPR (mdoglicherweise der VPR
2022) jedenfalls gerechtfertigt.

114" Rosar/Rosenberger, Die neuen Verrechnungspreisrichtli-

nien 2020 (VPR 2020) im Entwurf, SWK 36/2020, 1663.
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