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SWi-Jahrestagung: Homeoffice-Tatigkeit von
Arbeitnehmern als Betriebsstatte des Arbeitgebers?

SWI CONFERENCE: CAN AN EMPLOYEE’S HOME OFFICE CONSTITUTE A PERMANENT
ESTABLISHMENT FOR THE EMPLOYER?

On November 10", 2022, the 17" annual SWI conference was held in Vienna. Various recent cases
on international tax law were presented and discussed from the perspective of practitioners, judges,
tax auditors, and experts from the tax administration. This contribution summarizes the main points
of discussion on a selected case.")

. Sachverhalt

Il. Diskussion

Eine deutsche Aktiengesellschaft (AG) ist in der Softwareentwicklung tétig und hat ihren
Hauptsitz in Deutschland. Die deutsche AG beschaftigt Mitarbeiter mit Wohnsitz in Oster-
reich, die nach der COVID-19-Pandemie weiterhin im Homeoffice tatig bleiben wollen.
Um fur die Arbeitnehmer attraktiv zu bleiben, erméglicht die AG bestimmten Mitarbei-
tern weiterhin die Tétigkeit im Homeoffice, wobei wie folgt differenziert wird: Software-
programmierer kdnnen bis zu 100 % pro Jahr im Homeoffice tétig sein. Im Unterschied
dazu durfen Gruppenleiter und Vertriebsmitarbeiter nur 20 % ihrer Arbeitszeit im Home-
office verbringen. Auch zwei der drei Vorsténde der AG haben ihren Wohnsitz in Oster-
reich und dirfen nur zu maximal 20 % im Homeoffice tétig sein. Die Mitarbeiter nutzen
die Befugnis zur Auslibung von Homeoffice auch tatséchlich im erlaubten AusmaB, bis
auf einige Softwareprogrammierer, die zwischen 20 % und 100 % aus ihrem Home-
office arbeiten.

Diskutiert wurde, ob durch diese Homeoffice-Tatigkeiten dieser Mitarbeiter ortsbezo-
gene Betriebsstatten begriindet werden kénnen.

Gerald Gahleitner: § 29 Abs 1 BAO erfordert flr das Vorliegen einer Betriebsstatte
»eine feste ortliche Anlage oder Einrichtung, die der Auslibung eines Betriebes dient”.
Nach Art 5 Abs 1 OECD-MA ist eine Betriebsstatte ,eine feste Geschéftseinrichtung,
durch die die Geschéftstatigkeit eines Unternehmens ganz oder teilweise ausgelibt wird“.
Tatbestandsmerkmale einer Betriebsstétte sind somit das Vorliegen einer Geschéfts-
einrichtung, die Dauerhaftigkeit und das Austben einer unternehmerischen Tatigkeit.
Hinzu kommt das ,,schleierhafte” Tatbestandsmerkmal der Verfligungsmacht, das weder
im Gesetzes- noch im Abkommenswortlaut unmittelbar genannt wird. Teile der Literatur
bedienen sich dieses Tatbestandsmerkmals ,Verfligungsmacht“ und schlieBen daraus,
dass ein Homeoffice keine Betriebsstatte im Sinne einer festen Geschéftseinrichtung
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versititsassistenten am Institut fiir Osterreichisches und Internationales Steuerrecht der WU Wien.
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StB Mag. Gerald Gahleitner, LL.M., Mag. Judith Herdin-Winter, WP/StB Mag. Gabriele Holzinger, Mag.
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des Arbeitgebers begriinden kann, weil es in diesen Fallen an der konkreten Verfligungs-
macht des Unternehmers mangle.?)

Anders sieht es das 6sterreichische BMF,% da es nicht nur eine rechtliche, sondern auch
eine ,faktische Verfligungsmacht“ gebe, die unter weiteren Voraussetzungen auch ohne
Betretungs- oder Nutzungsrechte vorliegen kdnne. Vorausgesetzt wird einerseits eine
Vereinbarung zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber, wonach die Tatigkeit im Home-
office ausgelibt werden kann, und andererseits, dass der Arbeitnehmer nicht bloB3 gele-
gentlich tatsachlich im Homeoffice tétig wird. Das BMF differenziert somit nach der zeit-
lichen Intensitat und geht davon aus, dass bei unter 25 % Tatigkeit im Homeoffice noch
keine Betriebsstétte gegeben ist, wéhrend bei einer Tétigkeit Uber 50 % auf jeden Fall
eine Betriebsstatte des Arbeitgebers begriindet wird. Dazwischen liegt ein Graubereich.
Nun stellt sich die Frage, ob eine solche zeitliche Differenzierung ein tauglicher Zugang
ist, um das Thema Homeoffice-Betriebsstéatte zu I6sen.

Der urspriingliche OECD-MK 1963 hat die Verfligungsmacht noch nicht angesprochen.
Erst der OECD-MK 1977 enthélt Hinweise, dass das Vorliegen einer Betriebsstétte in Art 5
Abs 1 OECD-MA Verfligungsmacht des Unternehmers Uber die feste Geschéftseinrich-
tung erfordert.*) Ein formales Nutzungsrecht ist nach dem Kommentar flir das Begriinden
einer Betriebsstéatte zwar nicht erforderlich, obgleich auch die bloBe Unternehmenspra-
senz in Raumlichkeiten nicht ausreichen soll, um dem Unternehmer Verfligungsmacht zu
vermitteln.?) Mit dem OECD-MK-Update 2017 wurde ein spezieller Hinweis zum Home-
office aufgenommen, demzufolge Gber das Homeoffice des Arbeitnehmers dann Verfi-
gungsmacht vorliegen kann, wenn der Arbeitgeber vom Arbeitnehmer verlangt, tatséach-
lich von zu Hause aus zu arbeiten.)

In Literatur und Judikatur gibt es da in der Tat ganz verschiedene Ansatze. Haufig wird in
Frage gestellt, ob ,Verfligungsmacht® tberhaupt ein Tatbestandsmerkmal der Betriebs-
statte ist.”) Zum Beispiel wird in der deutschen Kommentarliteratur eingeraumt, dass Ver-
figungsmacht zur Feststellung, ob das Kriterium der Standigkeit vorliegt, dienlich sein
kann. Gleichzeitig ist jedoch Verfligungsmacht gerade nicht zwingenderweise erforder-
lich.8) Zudem gibt es Literaturstellen, die die Verfliigungsmacht als strenges Betretungs-
recht verstehen, weswegen eine Homeoffice-Tatigkeit nur dann eine Betriebsstétte be-
grinden kann, wenn der Unternehmer die Wohnung des Arbeitnehmers tatséchlich betre-
ten kann.®) Hier sei auf S. Bendlinger/V. Bendlinger verwiesen, die erst kiirzlich literarisch
diskutiert haben, ob die bloBe Mitbeniitzungsmdglichkeit zu wenig ist, um von einer Be-
triebsstatte ausgehen zu kdnnen.'?) Allerdings bezogen sie sich auf einen erst kirzlich er-
gangenen Beschluss des VwWGH, der keinen Homeoffice-Fall behandelte. Nach anderer
Ansicht soll es schon ausreichen kdnnen, wenn der Unternehmer einen gewissen Einfluss
auf die Tatigkeit in den Raumlichkeiten des Arbeitnehmers austiben kann. In diese Rich-
tung geht auch die Auffassung des Gsterreichischen BMF.")

Wie ordnet man die Auffassungen der Verrechnungspreisrichtlinien nun dogmatisch ein?
Wir reden hier Gber eine Intensitat von 25 % bzw 50 %, und hier stellen sich mE die fol-

2 Siehe zB Stanek, Zur Verfiigungsmacht im Betriebsstattenbegriff des § 29 Abs 1 BAO, OStZ 2019, 461
(462 f); S. Bendlinger/V. Bendlinger, Der VWGH zur Verfligungsmacht und das jahe Ende der Home-
office-Betriebsstatte, SWI 2022, 436 (436 ff).

%) EAS 3323 vom 8. 4. 2013; EAS 3415 vom 27. 6. 2019; Rz 262 VPR 2021.

4 Tz 4 OECD-MK 1977 zu Art 5 OECD-MA, wo sich erstmals die Wortfolge ,,certain amount of space at its
disposal” findet. Zum Kriterium der Verfligungsmacht in der jlingsten Kommentarfassung siehe Tz 10
bis 19 OECD-MK 2017 zu Art 5 OECD-MA.

5 Tz 11 f OECD-MK 2017 zu Art 5 OECD-MA.

% Tz 18 OECD-MK 2017 zu Art 5 OECD-MA: ,the enterprise has required the individual to that location®.

) Skeptisch Wassermeyer/Kaeser in Wassermeyer, DBA (137. Lfg, 2017) Art 5 OECD-MA Rz 42 ff.

8  Puls in Wassermeyer/Andresen/Ditz, Handbuch Betriebsstéatten? (2018) Rz 2.67 ff.

9) Stanek, OStZ 2019, 461 (462 f).

9 S. Bendlinger/V. Bendlinger, SWI 2022, 436 (436 ff).

) EAS 3323 vom 27. 6. 2019 und Rz 262 VPR 2021.
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genden Fragen: Bezieht sich diese Intensitat auf das Kriterium Geschaftseinrichtung
oder Standigkeit? Geht die Sténdigkeit letztlich in der Verfligungsmacht auf? Kann man
die vom BMF geforderte Intensitat auf die anderen Betriebsstattentatbestéande in Art 5
OECD-MA, vor allem auf die Vertreterbetriebsstéatte, projizieren? Flr mich ist der Zugang
des BMF nicht ganzlich abwegig. Insbesondere in praktischer Hinsicht kénnte es zu-
kinftig sinnvoll sein, bestimmte zeitliche Grenzen vorzusehen, bis zu denen von keiner
Sténdigkeit ausgegangen wird.

Versucht man jetzt, den Fall zu 16sen, und greift dafir auf die Verrechnungspreisrichtlinien
zuriick, begriinden (jedenfalls) jene Personen, die mehr als 50 % in Osterreich im Home-
office tatig werden, jeweils eine Betriebsstétte. In weiterer Folge stellt sich die Frage, ob
auch die Softwareprogrammierer, die weniger Zeit im Homeoffice verbringen und somit
fiir sich keine Betriebsstétte begriinden — im Sinne einer Attraktivkraft der Betriebsstéatte —
in der Betriebsstattengewinnermittlung einzubeziehen wéren.

Hinsichtlich jener Personen, die nur zu 20 % im Homeoffice tétig sind, ist zu diskutieren,
ob sie eine Vertreterbetriebsstétte begriinden kédnnen. Hier méchte ich auf die Diskus-
sion zur formellen und wirtschaftlichen Abschlussvollmacht hinweisen.'?) Da die Ab-
schlussvollmacht fir gewdhnlich ausgelibt werden muss, kénnte eine Ubertragung der
Verwaltungspraxis fir Homeoffice-Sachverhalte (Intensitat von 25 % bzw 50 %) auf die
Vertreterbetriebsstéatte diskutiert werden. Begrifflich sind ,,gewdhnlich” und ,,stdndig” zwar
nicht ident, aber es kdnnte mE schon argumentiert werden, dass es an ,,Gewéhnlichkeit“
mangelt, wenn jemand nur 20 % im Homeoffice tatig wird und damit auch keine Vertre-
terbetriebsstatte begriinden kann.

Die letzte Situation betrifft die Vorsténde, die in Osterreich anséssig sind und zu 20 % im
Homeoffice tétig werden. Diese wirden fur sich wiederum keine Homeoffice- bzw Ver-
treterbetriebsstétten begriinden. Im Weiteren stellt sich die Frage, ob dennoch eine Be-
triebsstatte als Ort der Leitung anzunehmen ist. Hier wiirde ich wieder die Verwaltungs-
praxis heranziehen, und zwar mit dem Ergebnis, dass 20 % Homeoffice-Tatigkeit nicht
ausreicht, um eine Prima-facie-Betriebsstatte nach § 29 Abs 2 lit a BAO und Art 5 Abs 2
lit a OECD-MA zu begriinden.

Mein Fazit ist, dass der Zugang des BMF flr die Praxis spannend ist, weil die Verrech-
nungspreisrichtlinien eine Art safe harbour vorsehen. Gleichzeitig bin ich jedoch skep-
tisch, ob durch eine Homeoffice-Tatigkeit Uberhaupt eine Betriebsstatte begriindet
werden kann.

Horst Rinnhofer: Es gibt hier sehr ausgiebige Literatur und historische Rechtsprechung,
die festgestellt hat, dass eine Wohnung eine feste Geschéftseinrichtung oder ein Ort der
Geschéftsleitung sein kann, und ich hege hier Uberhaupt keine Zweifel, dass in der vor-
liegenden Konstellation Verfligungsmacht gegeben ist. Die Dauerhaftigkeit wiederum ist
naturlich ein Thema, und es macht schon Sinn, dass eine eintagige Tatigkeit im Home-
office keine Betriebsstétte begriinden soll. Nach meiner persénlichen Einschatzung ha-
ben wir ungeféhr 99,9 % der in Osterreich existenten Betriebsstatten steuerlich nicht er-
fasst, und das hat freilich auch gute Griinde: Bei vielen dieser Betriebsstatten wiirde fir
den Fiskus nicht viel herauskommen. Stellen wir uns vor, wir haben einen Mitarbeiter, der
100.000 Euro verdient und zu 10 % im Homeoffice tétig ist. Demnach musste man in
Osterreich 10.000 Euro davon, etwa bei cost plus 5 % auf Basis seines Gehalts, also
500 Euro als Betriebsstéttengewinn festsetzen. Der Verwaltungsaufwand, solche Be-
triebsstatten steuerlich zu erfassen, steht natirlich in keinem Verhéltnis zum daraus ge-
nerierten Steueraufkommen. Es macht daher Sinn, den Betriebsstéttenbegriff anhand
des Dauerhaftigkeitskriteriums einzuschranken.

12 Ausfuhrlich mit umfassenden Literaturnachweisen siehe Bendlinger, Die Betriebsstétte in der Praxis
des internationalen Steuerrechts (2021) 289 ff.
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ME macht es aber schon einen entscheidenden Unterschied, wenn eine auslandische
Gesellschaft, statt ein normales Buiro in Osterreich zu etablieren, einen Vertriebsmanager
und eine zweite Person in einem Homeoffice in Osterreich beschaftigt. Sollte eine solche
Konstellation vorliegen, in der dieser Vertriebsmanager nur einen Tag im Monat von
seiner Wohnung aus arbeitet und sonst von einem Hotel zum anderen reist und seine
Osterreichischen Kunden betreut, dann wiirde ich meinen, dass dieser eine Tag fir das
Dauerhaftigkeitskriterium vollkommen gentigt. Das wére dann schlicht eine betriebliche
Téatigkeit, die ausschlieBlich von der Wohnung aus ausgelibt wird. Dass sich das Back-
office im Ausland befindet, wiirde diesfalls mE nichts an der Begriindung einer Be-
triebsstatte &ndern: Eine solche Person Ubt die Téatigkeit eines Vertriebsapparates von
der eigenen Wohnung aus. In einem solchen Fall wiirde ich aber auch nicht auf die 25%-
Grenze abstellen, weil man einen Teilbetrieb wohl nicht negieren kénnte.

Das Interessante ist aber die Frage, welche Gewinne man einer solche Betriebsstétte
zurechnen soll. Natirlich muss man hier die allgemeinen Grundsatze fir die Betriebs-
stittengewinnabgrenzung anwenden: Welche Funktionen werden in Osterreich ausge-
Ubt? Handelt es sich um eine untergeordnete Téatigkeit? Haufig wird man dann bei einer
Cost-plus-Verrechnung landen. Die Gewinnabgrenzung bedarf aber selbstredend einer
Einzelfallanalyse.

Ein Problem ist das durch die Digitalisierung vermehrte Steuernomadentum; wir erleben
das im BMF auch immer wieder im internationalen Informationsaustausch. Stellen Sie
sich vor, es gibt eine Person, die vom Hotel aus, bei ihrem Arbeit- oder Auftraggeber
oder von zu Hause aus arbeitet. Der Ort der Téatigkeit macht fur diese Person keinen
Unterschied. Sie erhélt konkrete Auftrége, die in einem bestimmten Zeitfenster abzuwi-
ckeln sind - etwa innerhalb weniger Wochen oder Monate. Danach fahrt sie weiter und
erklart vielleicht Einkiinfte im Inland oder eben auch nicht. Das ist nattrlich ein Problem
der jingeren gesamtwirtschaftlichen Entwicklung, und insbesondere die steuerliche Er-
fassung der sogenannten high-net-worth individuals (HNWI) ist ein Problem, da diese
etwa Uber Apps verflgen, die ihnen Informationen Uiber das lokale Steuersystem liefern
und warnen, wie lange sie sich noch in einem bestimmten Land aufhalten kénnen, ohne
steuerpflichtig zu werden. Wenn man sich hier die globalen Entwicklungen wie etwa
Pillar I und Pillar Il vor Augen hélt, wird es solche Mechanismen wohl kiinftig auch fir die
sogenannten ,,top one hundred” oder ,top one thousand” — also die globalen Héchst-
einkommensbezieher — geben missen. Dann wiirde man solche Menschen zB dort mit
ihrem anteiligen Welteinkommen besteuern, wo sie tatsachlich anwesend sind und Res-
sourcen verbrauchen, also auch, wenn sie zB nur zehn Tage in Osterreich sind. Ich denke,
dass man solche Menschen im AusmaB ihrer Anwesenheit in den einzelnen Landern be-
steuern wird missen, weil sie ertragsteuerlich nur schwer erfasst werden kdnnen.

Es ist aber etwas anderes, wenn wir zum Beispiel an ein slowakisches Einpersonenrei-
nigungsunternehmen denken, das in einer Abstellkammer Ubers Wochenende Putz-
materialien lagert. Einen solchen Fall wirde ich zu den von mir genannten 99,9 % der
Betriebsstatten zéhlen, die wir kaum ausfindig machen kénnen, aber nach der OECD
sehr wohl als Betriebsstatte qualifizieren kénnten.'®) Ich denke aber, dass es nicht
sinnvoll ist, solche ,Betriebsstatten” zu erfassen: Das generierte Aufkommen wiirde
den Verwaltungsaufwand nie rechtfertigen, und da wirde ich sehr wohl fir einen prag-
matischen Ansatz eintreten.

Judith Herdin-Winter: Die OECD hat den Betriebsstéttenbegriff in den letzten Jahren und
Jahrzehnten immer weiter ausgeweitet und die Anforderungen fir die Betriebsstattenbe-
grindung immer weiter hinuntergesetzt. Ich sehe diese Entwicklung schon auch kritisch:
Es ist zwar unbestritten, dass eine Wohnung auch eine feste Geschéftseinrichtung sein
kann, aber es missen schon bestimmte Voraussetzungen erflllt werden, um wirklich eine

%) Siehe Tz 12 ff OECD-MK 2017 zu Art 5 OECD-MA.
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Betriebsstéatte zu begriinden. Die Frage, ob es das Tatbestandsmerkmal Verfligungsmacht
Uberhaupt gibt, sehe ich wiederum als unproblematisch: Es ist evident, dass eine Betriebs-
statte nur eine feste Geschéaftseinrichtung des Unternehmens sein kann. Das Wort Verfi-
gungsmacht kommt zwar im Gesetzes- und Abkommenstext nicht explizit vor, dennoch ist
wohl offensichtlich, dass es eine gewisse Mdglichkeit des Unternehmers geben muss,
Uber diese Geschéftseinrichtung zu verfligen. Ich denke, ein wichtiger Grund, warum in
den Musterabkommen von Anfang an auf das Betriebsstattenkonzept abgestellt wurde,
liegt auch darin, dass es sich dabei um eine bewusste Entscheidung des Unternehmens
handelt, in Form einer fir diesen verfligbaren festen Einrichtung im anderen Staat tatig zu
werden. Entscheidend ist, dass der Unternehmer Uber diese Geschéftseinrichtung verfii-
gen kann, in welcher Weise diese auch konkret ausgestaltet sein mag.

Das fuihrt mich zur Frage, ob ein Homeoffice eine Betriebsstatte sein kann. Das Unter-
nehmen muss mE schon bestimmte Anforderungen an seine Mitarbeiter stellen. Dabei
wird in der Praxis auf Sachverhaltsebene genau zu ermitteln sein, ob ein im Home-
office tatiger Arbeitnehmer diese Voraussetzungen erflillt. Man wird nicht darlber hin-
wegkommen, im jeweiligen Einzelfall die Frage zu stellen, ob man den Mitarbeitern nur
gestattet, im Homeoffice tatig zu sein. In der Regel wird bloBes Arbeiten von zu Hause
daher noch keine Betriebsstétte begriinden. Aber wenn das Arbeitsverhéltnis eben
derart ausgestaltet ist, dass der Arbeitnehmer grundsétzlich im Homeoffice tatig wird,
an bestimmten Zeiten dort zur Verfligung stehen muss und diese Wohnung sogar auch
Kontaktadresse fur Kunden ist, dann wird man wohl sagen kénnen, dass die Voraus-
setzungen zur Uberschreitung der Betriebsstattenschwelle (iberschritten sind.

Lasst das vertraglich ausgestaltete Arbeitsverhéltnis dem Arbeitnehmer den Ort der
Téatigkeit jedoch vdllig offen, kann wohl in den meisten Fallen nicht von einem Erfiillen
des Betriebsstéattenbegriffs ausgegangen werden. Man wird sich also schon sehr genau
ansehen mussen, wie und inwieweit der Unternehmer tatsachlich auf den Ort der Tatig-
keit Einfluss nehmen kann. SchlieBlich erfordert eine Betriebsstatte doch eine feste Ge-
schéftseinrichtung, also einen bestimmten Ort, an dem die Tatigkeit ausgeubt wird. Liegt
eine Betriebsstétte vor, ist dann jedenfalls unerheblich, ob der Arbeitnehmer da zu 25 %,
30 % oder 100 % tatig ist. Das zeitliche Element erachte ich jedenfalls in diesem Zusam-
menhang eher als unwesentlich. Das wird dann gegebenenfalls auf die Frage, welcher
Gewinnanteil der Betriebsstatte zugerechnet werden kann, Einfluss nehmen.

Liegt eine Homeoffice-Betriebsstétte vor, ist es mE unerheblich, ob der Arbeitnehmer an
den restlichen Arbeitstagen in Osterreich unterwegs ist oder vom Hotel aus arbeitet.
Diesfalls werden wohl sémtliche Gewinne der Homeoffice-Betriebsstétte zuzurechnen
sein. Eine Betriebsstatte liegt entweder vor oder eben nicht. Bejaht man das Vorliegen
einer Betriebsstatte, missen auch entsprechende Gewinne zugerechnet werden. Der
Ansatz des BMF, eine Art zeitliche Schwelle vorzusehen, mag sicherlich ein pragmatischer
Ansatz fir die tagliche Praxis sein. Unter einer bestimmten Dauer wiirde demnach gar
nicht geprtift, ob eine Betriebsstatte Gberhaupt vorliegt. Aber von vornherein davon aus-
zugehen, dass eine eintdgige Tatigkeit im Homeoffice keine Betriebsstatte sein kann,
Uberzeugt mich nicht. Es wird nicht ausreichen, alleine auf das zeitliche Element abzu-
stellen. Man wird sich auch die konkrete Vertragsbeziehung zwischen Arbeitgeber und
Arbeitnehmer ansehen missen. Gerade bei ,, Telesales“-Aktivitaten erscheint es mir nicht
schlussig, als Argument daflr, dass gar keine Abschlussvollmacht vorliegt, vorzubringen,
ein Arbeitnehmer wére nur einen Tag in der Woche in Osterreich tétig. Die Tatsache,
dass eine Tétigkeit nur ein Mal pro Woche in einem Land ausgelibt wird, kann schlieBlich
nichts am Vorhandensein einer Abschlussvollmacht &ndern. Liegt eine Vertreterbetriebs-
stétte vor, ist dieser eben auch ein entsprechender Anteil am Gewinn zuzurechnen. Man
kann in diesem Zusammenhang nicht auf eine zeitliche Mindestschwelle abstellen.

Nikolaus Zorn: Ich bin generell sehr skeptisch gegenliber durch Homeoffice begriin-
deten Betriebsstéatten, weil der Betriebsinhaber in der Regel keine Verfligungsmacht hat.
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Dazu kommt: Das Aufgreifen samtlicher Homeoffice-Betriebsstatten ware ein immenser
Verwaltungsaufwand, der zudem in Summe kaum ein steuerliches Mehraufkommen
bedeuten wirde. Bei der Homeoffice-Betriebsstétte geht es ja nicht darum, das Gehalt
der Arbeitnehmer im Homeoffice zu besteuern, sondern einen Anteil am Gewinn des
Unternehmers, fir den der im Homeoffice tatige Programmierer oder Planzeichner etc
arbeitet. Und Uberdies kdnnte das massive Erfassen solcher, im anderen Mitgliedstaat
gelegenen Homeoffice-Betriebsstéatten als Beschrankung der Dienstleistungsfreiheit ge-
wertet werden, weil es flr den Unternehmer unattraktiver ware, Programmierer, Plan-
zeichner etc aus anderen Mitgliedstaaten einzustellen; falls diese Dienstnehmer genau-
so im Homeoffice arbeiten wie die gebietsansassigen Arbeitnehmer, ware dies mit einem
bedeutsamen zusétzlichen Verwaltungsaufwand fur die Erfassung vieler neuer Betriebs-
statten, die aber kaum zu einer steuerlichen Verschiebung flhren, verbunden.

In rechtlicher Hinsicht verlangt die dsterreichische Rechtsprechung jedenfalls das Vor-
liegen von Verfiigungsmacht des Unternehmers Uber die Betriebsstatte bzw feste Ge-
schéftseinrichtung,™) allenfalls an Teilen der Betriebsstétte. Ich sehe in der privaten
Wohnung des Arbeitnehmers aber keinerlei Verfligungsmacht des Arbeitgebers. Da-
von zu unterscheiden sind jene Félle, in denen zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer
die Vereinbarung getroffen wird, dass der Arbeitnehmer in seine Wohnung die Kunden
des Unternehmers einlassen muss. Wenn der Arbeitgeber im Wege einer Vereinbarung
sicherstellt, dass die Privatwohnung des Arbeitnehmers offen sein muss und sich Kun-
den in dieser Wohnung Musterprodukte ansehen kénnen, wird man dem Arbeitgeber
auch entsprechend eine Verfligungsmacht zuschreiben kénnen. In allen anderen Fallen
sehe ich die Verfligungsmacht an der privaten Wohnung nicht. Wie bereits erwahnt, ist
in der Osterreichischen Rechtsprechung immer auf die Verfligungsmacht abgestellt
worden. Erst vor Kurzem hat der VWGH einen Zurlickweisungsbeschluss gefasst, den
auch S. Bendlinger/V. Bendlinger in der SWI'S) besprochen haben, in welchem wiede-
rum von der Verfligungsmacht die Rede ist.')

Die Vertreterbetriebsstatte folgt einem anderen Zugang. Verfligungsmacht des Arbeit-
gebers ist dort nicht das maBgebliche Kriterium. Eine Vertreterbetriebsstétte halte ich
in Homeoffice-Fallen sehr wohl fiir méglich, aber die Vertreterbetriebsstatte ist ja nur in
Bezug auf jene Mitarbeiter méglich, die beim Vertragsabschluss mit Kunden mitwirken.
Ein Vertreter muss in die Geschéfte also involviert sein. Vertreterbetriebsstatten sind
freilich auch leichter administrierbar als etwa Homeoffice-bedingte Betriebsstatten iSd
Art 5 Abs 1 OECD-MA, weil man fir die Zuweisung eines Gewinnes an die Vertreterbe-
triebsstatte einfach eine Art Provision ansetzt.

Ein anderer Aspekt wiederum ist, dass sich der Ort der Leitung einer Gesellschaft ver-
lagern kann, wenn der einzige Geschaftsflihrer massiv im Homeoffice im anderen Land
tatig wird.

Gerhard Gahleitner: Aber wie sehen Sie dann das Verfligungsmachtkriterium in Bezug
auf den Ort der Leitung iSd § 29 Abs 2 lit a BAO und des Art 5 Abs 2 lit a OECD-MA?
Die Verfugungsmacht ist wohl in Bezug auf den Vorstand anders zu sehen als bei einem
Programmierer.

Nikolaus Zorn: Wenn der einzige Geschéftsfiihrer einer Kapitalgesellschaft stets von
einem bestimmten Ort aus geschaftsfihrend tatig wird, wird dieser damit bereits zum
Ort der Geschaftsleitung iSd § 29 Abs 2 lit a BAO und des Art 5 Abs 2 lit a OECD-MA.
Diese Konstellation ist daher vom Homeoffice des Programmierers zu unterscheiden.

) VwGH 25. 11. 1992, 91/13/0144; 18. 3. 2004, 2000/15/0118; aber auch erst kirzlich VWGH 22. 6. 2022,

2020/13/0004-7, dazu sogleich.

%) S. Bendlinger/V. Bendlinger, SWI 2022, 436 (436 ff).

%) Siehe VWGH 22. 6. 2022, 2020/13/0004-7, wo es heiBt: ,Nach der Rechtsprechung des Verwaltungs-
gerichtshofes ist die Mdglichkeit der Mitbenutzung eines Schreibtisches in Blirordumlichkeiten eines
anderen Steuerpflichtigen nicht ausreichend, um die Verfiigungsmacht (ber eine feste Geschéftsein-
richtung zu bejahen.”
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