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In einer Entscheidung des BFG v 10. 12. 2024, RV/2100420/
2023 hatte das Gericht dariiber zu befinden, ob ein in Os-
terreich anséassiger (Einzel-)Unternehmer, der tber einen
in Lettland gelegenen ,Virtual Private Server” (VPS) eine
Kryptowdhrung geschiirft hatte, dadurch eine feste Ge-
schaftseinrichtung iSd Art 5 Abs 1 des osterreichisch-letti-
schen DBA (DBA-LTU)! begriindet hatte, die es ihm ermog-
licht hatte, die durch das Mining erwirtschafteten Gewinne
gemafd Art 7 iVm Art 23 Abs 1 lit a DBA-LTU unter Progres-
sionsvorbehalt in Osterreich freistellen zu kénnen. Da der
Unternehmer keine Verfugungsgewalt uber den in Litauen
befindlichen Server, sondern nur tber die Rechenkapazita-
ten erlangt hatte, kam das BFG zu dem Ergebnis, dass die fiir
den Bestand einer Betriebsstatte notwendigen Vorausset-
zungen nhicht gegeben waren. Der folgende Beitrag analy-
siert die rechtliche Wiirdigung durch das BFG, setzt sich mit
den flr die Begriindung einer abkommensrechtlichen (Ser-
ver-)Betriebsstitte notwendigen Tatbestandsmerkmalen
auseinander und nimmt zu der Anschlussfrage Stellung, ob
und allenfalls welcher Gewinnanteil einer im Ausland gele-
genen Server-Betriebsstatte zugeordnet werden konnte.

1. Derinnerstaatliche und abkommensrechtliche
Betriebsstittenbegriff

Im internationalen Steuerrecht ist die Frage nach dem Bestand
einer Betriebsstadtte entscheidend dafiir, ob die Gewinne eines
Unternehmens auch auferhalb seines Ansassigkeitsstaates besteu-
ert werden diirfen. In Osterreich unterliegen im Ausland anséssige
Personen gem § 98 Abs 1 Z 3 erster TS EStG mit ihren Einkiinften aus
Gewerbebetrieb iSd § 23 EStG, fiir die im Inland eine Betriebsstditte
unterhalten wird, der beschrankten Steuerpflicht. Der innerstaat-
liche Betriebsstattenbegriff ist in § 29 BAO definiert. Eine Betriebs-
statte wird durch ,[...] jede feste értliche Anlage oder Einrichtung [be-
griindet], die der Austibung eines Betriebes [...]“ dient. § 29 BAO ist
fur alle Normen des 6sterreichischen Steuerrechts relevant, die an
das Bestehen einer Betriebsstétte steuerliche Folgen kniipfen. Aller-
dings finden sich in einzelnen Gesetzen spezifische Betriebsstatten-

1 BGBLI11209/2005 idF BGBL 111 93/2018.
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definitionen, wie zB in § 4 KommStG als Voraussetzung fiir die Er-
hebung von Kommunalsteuer, in § 81 EStG flir Lohnsteuerzwecke
oder zur Bestimmung des Leistungsortes im Umsatzsteuerrecht,
das unter Beachtung des Grundsatzes der richtlinienkonformen
Interpretation des Osterreichischen UStG erfordert, den Betriebs-
stattenbegriff anhand der vom EuGH aufgestellten Kriterien fiir eine
feste Niederlassung iSd Art 11 und 53 der Mehrwertsteuer-Durch-
flihrungsverordnung? zu interpretieren.? Der umsatzsteuerliche Be-
triebsstattenbegriff ist deutlich enger als jener des § 29 BAO, der nur
dann verwirklicht ist, wenn eine feste 6rtliche Einrichtung aufgrund
des stéandigen Zusammenwirkens der fiir die Erbringung bestimm-
ter Dienstleistungen erforderlichen Personal- und Sachmittel einen
zureichenden Mindestbestand aufweist. Nachdem durch automati-
siert betriebene Einrichtungen, wie zB einen Server, eine autonome
Leistungserbringung nicht moglich ist, begriinden personallose Ma-
schinen und maschinelle Einrichtungen keine feste Niederlassung
iSd Umsatzsteuerrechts.*

Die dem OECD-Musterabkommen (OECD-MA)°> als Vertrags-
schablone nachgebildeten 6sterreichischen Doppelbesteuerungs-
abkommen (DBA) enthalten eine eigenstandige Definition des ab-
kommensrechtlichen Betriebsstattenbegriffs. Nach dem General-
tatbestand des Art 5 Abs 1 OECD-MA ,,[...] bedeutet der Ausdruck
,Betriebsstdtte eine feste Geschdftseinrichtung, durch die die Ge-
schdftstdtigkeit eines Unternehmens ganz oder teilweise ausgelibt
wird.“ Ungeachtet der Ahnlichkeit von § 29 Abs 1 BAO und Art 5
Abs 1 OECD-MA sind nationales Steuerrecht und Abkommensrecht
voneinander zu trennende Rechtskreise mit eigener Begriffsspra-
che, die einer eigenstandigen Interpretation der darin verwende-
ten Begriffe bedUrfen.® Rechtsprechung und Verwaltungspraxis’ in
Osterreich lassen jedoch nicht erkennen, dass zwischen dem in-

2 DurchfithrungsV (EU) 282/2011 des Rates vom 15. 3. 2011 zur Festlegung
von Durchfiihrungsvorschriften zur RL 2006/112/EG lber das gemein-
same Mehrwertsteuersystem (Neufassung), ABlL 2011/77, 1.

VwGH 29. 4.2003,2001/14/0226.

4 UFS 2. 12. 2012, RV/0471-W/11 und RV/0472-W/11; Hilber, Server als Be-
triebsstatte, AFS 2013, 63 (63 f).

5 Wenn sich kein anderer Hinweis findet, beziehen sich Verweise auf das
OECD-MA auf die aktuelle Fassung aus 2017; OECD, Model Tax Convention
on Income and on Capital, Condensed Version (21. 11. 2017).

6 Bendlinger/Turpin in Rzeszut/Tanzer/Unger (Hrsg), BAO - Stoll Kommen-
tar? (2025) § 29 Rz 59; Bendlinger, Die Betriebsstétte in der Praxis des inter-
nationalen Steuerrechts (2021) 71.

7 Verrechnungspreisrichtlinien 2021 idF des Wartungserlasses 2025
(VPR 2021), BMF 11. 3. 2025, 2025-0.159.492, Tz 250.
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nerstaatlichen und dem abkommensrechtlichen Begriff der ,,fes-
ten 6rtlichen Anlage oder Einrichtung® iSd § 29 Abs 1 BAO und je-
nem der ,festen Geschdftseinrichtung“ iSd Art 5 Abs 1 OECD-MA
nicht differenziert wird.® So hat der VWGH bereits im Jahr 1964
festgehalten, dass das, was unter einer 6rtlichen Anlage oder Ein-
richtung zu verstehen ist, die der Auslibung eines Gewerbebetrie-
bes dient, ,[...] vor allem auch den néheren Erléuterungen, die der
Betriebsstdttenbegriff in den neuen Doppelbesteuerungsvertrigen
gefunden hat [...], entnommen werden kann.?

Dasistinsofern relevant, alsim ,/nbound“-Fall im Ausland ansas-
sige Personen, die auf Grundlage eines mit Osterreich bestehenden
DBA eine Betriebsstatte im Inland begriinden, nur dann im Rahmen
der beschrankten Steuerpflicht erfasst werden kdnnen, wenn auch
nach innerstaatlichem Steuerrecht (§ 98 Abs 1 Z 3 erster TS EStG
iVm § 29 BAO) eine solche besteht. Gleiches gilt im ,,Outbound“-Fall,
der ebenso erfordert, dass der Osterreichische Unternehmer so-
wohl nach auslandischem Steuerrecht als auch auf Grundlage eines
DBA eine Betriebsstatte begriindet. Die Praxis zeigt allerdings, dass
der Betriebsstattenbegriff in den nationalen Rechtsordnungen der
Staaten deutlich weiter gefasst ist, als jener des Art 5 OECD-MA, so-
dass davon ausgegangen werden muss, dass bei Bestand einer ab-
kommensrechtlichen Betriebsstétte jedenfalls auch innerstaatlich
ein Besteuerungsrecht wahrgenommen werden kann.

2. Automatisierte Anlagen und Einrichtungen
als Betriebsstétten

Auch automatisierte Maschinen und maschinelle Einrichtun-
gen konnen an ihrem Aufstellungsort eine Betriebsstatte begriin-
den, ohne dass es des Einsatzes von Menschen bedarf (personal-
lose Betriebsstdtten).’® Es sei denn, die Einrichtungen sind bloR
vermietet und stehen damit in der Verfligungsmacht des Mie-
ters.!* Demnach kann auch eine unterirdische Pipeline, die von
einem Unternehmen anderen Unternehmen zur Durchleitung
von Ol zur Verfliigung gestellt wird, eine Betriebsstatte begriin-
den,'? ebenso wie eine Wasserleitung®3, Kabeltrassen'4, Treib-
stoff-Kreditkartenautomaten?®, Braunungsanlagen'®, Getran-
ke-1" oder Verkaufsautomaten!®, Geldspielautomaten'®, Anten-
nen und Satellitenschiisseln?’, eine Anlage zur Desinfektion von

8 BFH 18.12. 2024, | R 47/21, Tz 19; Riemenschneider, Zum Seminar H: Be-
triebsstattenfragen im Zusammenhang mit grenziiberschreitenden Rohr-
leitungen, IStR 2002, 561 (562).

9 VwGH 15.5.1964,953/63; so zB auch BFG 15. 7. 2015, RV/7103360/2014.

10 Tz123erster Satz OECD-MK zu Art 5 OECD-MA; VPR 2021 Rz 285a; EAS 3401
v 30.4.2018.

11 VPR 2021 Rz 254.

12 BFH 30.10.1996,11R12/02, BStBIl 11 1997,12; Thiele, Die internationale Be-
steuerung des Internet, 0StZ 1999, 328 (328 ff).

13 EAS2881v17.9.2007; BFH 30. 10. 1996, Il R 12/92, BStBI 111997, 12.

14 EAS2090v2.7.2000; EAS 2547 v 28.12.2004.

15 EAS1110v7.7.1997.

16 EAS1112v21.7.1997.

17 EAS1269v22.6.1998.

18 EAS1112v21.7.1997.

19 EAS1396v4.1.1999.

20 EAS1368v4.2.1999; EAS 1721 v 1.9.2000.
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Trinkwasser?!, die Annahmebox einer Wascherei?? oder auto-
matische Pumpstationen?3, die im Zusammenhang mit der
Ausbeutung natirlicher Ressourcen verwendet werden. Auch der
von einem auslandischen Unternehmen betriebene Windpark be-
griindet eine Betriebsstétte, selbst wenn dort kein eigenes Perso-
nal des Unternehmens anwesend ist.?* In diesem Féllen gilt der
Aufstellungsort dieser Anlagen als Betriebsstatte iSd Art 5 Abs 1
OECD-MA.%5

Ein Server als ,Dienstleister im digitalen Raum®, auf dem eine
Website gespeichert ist, ist eine Anlage bzw Einrichtung mit phy-
sischem Standort und kann unter den Voraussetzungen des Art 5
Abs 1 OECD-MA? eine feste Geschaftseinrichtung (,fixed place of
business®) begriinden, ,|[...] even though no personnel of the ent-
erprise is required at the location for the operation of the equip-
ment“?” Denn fiir die Frage, ob ein Unternehmen in einem DBA-
Vertragsstaat seine Geschaftstatigkeit ganz oder teilweise austibt,
ist die Anwesenheit von Menschen nicht entscheidungserheblich,
wenn fiir die Auslibung der Geschaftstatigkeit tatsachlich kein Per-
sonal erforderlich ist.8 In Z 1 des Protokolls zu Art 5 Abs 2 des von
Osterreich mit San Marino abgeschlossenen DBA?? findet sich so-
gar der Hinweis, dass der Ausdruck ,Betriebsstatte” auch einen
Server umfasst. Im Einzelfallist jedoch zu priifen, ob die durch den
Server ausgelibte Tatigkeit nicht als bloRe Hilfstatigkeit unter Art 5
Abs 4 OECD-MA zu subsumieren ist,3° was jedoch dann nicht der
Fall sein wird, wenn der Unternehmenszweck eines ,,/nternet Ser-
vice Providers“ (ISP) darin gelegen ist, Rechenleistungen anderen
Unternehmen zur Verfligung zu stellen.3!

Werden maschinelle Anlagen oder Einrichtungen - wie zB ein
Server - durch Miet- oder Leasingvereinbarungen an andere Per-
sonen (iberlassen, bezieht der Unternehmer keine Aktiv-, sondern
Passiveinkiinfte, die fiir den Uberlassenden keine Betriebsstitte be-
griinden. Denn durch das tiberlassene Wirtschaftsgut wird die Tatig-
keit des Nutzenden und nicht jene des Uberlassers ausgelibt.3? Bei
Qualifikation als unbewegliches Vermdgen durch den Lagestaat gem
Art 6 Abs 1 OECD-MA bzw Art 13 Abs 1 OECD-MA kann allerdings ein
Besteuerungsrecht des Lagestaates ausgel6st werden. Auf der Basis
jener DBA, die eine Art 12 Abs 3 des Musterabkommens der Vereinten
Nationen (UN-MA)33 nachgebildete Definition des Begriffs , Lizenzge-
biihren“ enthalten und darunter auch Vergiitungen fiir die Benut-

21 EAS 2865V 17.7.2007.

22 EAS 1696V 25.7.2000.

23 Tz 127 dritter Satz OECD-MK zu Art 5 OECD-MA.

24 BFH24.11.2021,1B44/21 (AdV), Rz 18, BStBl 112022, 431.

25 Tz 123 OECD-MK zu Art 5 OECD-MA.

26 Tz 125 OECD-MK zu Art 5 OECD-MA; EAS 926 v 20. 8. 1996; EAS 1574 v
20.12.1999; EAS 1804 v 8.2.2001; EAS 1836 Vv 23.4.2001; EAS 2502 v 16. 8.
2004; EAS 2849 v 23.4.2007; EAS 3401 v 30. 4. 2018.

27 Tz 127 erster Satz OECD-MK zu Art 5 OECD-MA.

28 Tz 127 zweiter Satz OECD-MK zu Art 5 OECD-MA.

29 BGBIL111208/2005 idF I1138/2010 und 111 227/2013.

30 Tz128fOECD-MK zu Art 5 OECD-MA; EAS 2849 v 25. 4. 2007.

31 Tz 130 dritter Satz OECD-MK zu Art 5 OECD-MA.

32 Tz 44 sechster Satz OECD-MK zu Art 5 OECD-MA; EAS 451 v 10. 6. 1994;
EAS 2071 v 3.6.2002.

33 United Nations, Department of Economic & Social Affaires, Model Double
Taxation Convention between Developed and Developing Countries 2021.
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zung oder das Recht auf Benutzung industrieller oder wissenschaftli-
cher Ausriistungen subsumieren, unterliegen die Nutzungsentgelte
im Quellenstaat iSd Art 12 Abs 2 UN-MA idR einer Abzugssteuer.

3. Begriindung einer Server-Betriebsstitte
durch Mining einer Kryptowdhrung

3.1. Der Sachverhalt

Beschwerdefiihrer (Bf) vor dem BFG3* war eine in Osterreich an-
sassige natrliche Person, die im Jahr 2017 das Mining einer syn-
thetisch erzeugen Wahrung (Kryptowéhrung) mit der Bezeichnung
,X12 Coin“ betrieben hatte. Nach der Sachverhaltsdarstellung der
steuerlichen Vertretung handelt es sich beim Krypto-Mining um
einen Vorgang, bei dem der Miner mithilfe einer Miningsoftware, die
in einem Kryptowahrungsnetzwerk standfindenden Transaktionen
in einem Block biindelt und diese an eine Blockchain anschlief3t.
Dafiir erhalt der Miner eine ,,Belohnung® in Form einer gewissen An-
zahl an neuen Einheiten der jeweiligen Kryptowahrung (,,Block Re-
ward® und Transaktionsgebiihren). Bei der vom Bf verwendeten Mi-
ningsoftware handelte es sich um eine frei im Internet fiir die jewei-
lige Kryptowdhrung downloadbare Software, die nach Installation
auf einem Server sofort verwendet werden konnte. Die Generierung
der X12 Coins erfolgte durch eine auf einem Probierverfahren beru-
hende Rechenaufgabe (/teration), die eine hohe Rechenleistung er-
fordert hatte. Letztlich erhielt nur jener Krypto-Miner, der diese Re-
chenaufgabe am schnellsten l6sen konnte, eine Belohnung.

Im konkreten Fall wurde die Rechenleistung durch die Anmie-
tung von Speicherplatz auf einem in Litauen gelegenen ,Virtual
Private Server” (VPS) bezogen. Die Nutzung eines auslandischen
Servers wurde damit begriindet, dass die Allgemeinen Geschafts-
bedingungen der 6sterreichischen Serveranbieter die Nutzung
von VPS-Servern fiir Miningtatigkeiten ausschlieRen. Der Bf hatte
vollen Zugriff auf den in Litauen befindlichen VPS, indem das Be-
triebssystem und die jeweilige Miningsoftware nach Belieben von
Osterreich aus installiert werden konnten bzw mussten und der
VPS mit nur minimalen Einschriankungen von Osterreich aus voll-
standig konfiguriert und nach Belieben neu gestartet oder aus-
geschaltet werden konnte. Der Bf konnte selbst entscheiden, ob
und welche Kryptowahrung geschiirft und wann der Miningvor-
gang eingestellt wird. Die auf diese Weise geschopften X12 Coins
wurden an eine (mittlerweile insolvente) in der Rechtsform einer
GmbH betriebene Handelsplattform verkauft. Der Erlés wurde in
Euro auf ein 6sterreichisches Bankkonto des Bf Giberwiesen.

Die durch das Mining erzielten Einkiinfte wurden vom Bfin Oster-
reich steuerlich nicht deklariert. Begriindet damit, dass - unter Be-
ricksichtigung von Ausfihrungen im Schrifttum3® - Krypto-Mining
ein Gliicksspiel sei. Denn die Méglichkeit, eine ,,Belohnung® in Form
von Blockrewards zu lukrieren, wiirde vorwiegend vom Zufall ab-
hangen. GemaR § 1 Abs 1 des Gliicksspielgesetzes (GSpG)* ist ein

34 BFG 10.12.2024, RV/2100420/2023.
35 Varro, Bitcoin-Mining: nicht steuerbares Gliickspiel, taxlex 2017, 410 (401 ff).
36 BGBI620/1989 in der im Streitzeitraum geltenden Fassung.
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Glucksspiel ,,[...] ein Spiel, bei dem die Entscheidung tiber das Spiel-
ergebnis ausschlieSlich oder vorwiegend vom Zufall abhédngt®. Nach
der Rechtsprechungist das dann der Fall, wenn der Gewinn bzw Ver-
lust von Bedingungen abhangt, die von den Spielteilnehmern nicht
durch zielbewusstes Handeln, durch Geschicklichkeit oder Belieben
beeinflusst werden kénnen. Wesentlich ist, dass der Erfolg an Be-
dingungen ankniipft, die aufRerhalb des Willens der beteiligten Per-
sonen liegen. Zufallsabhdngigkeit ist gegeben, wenn sich lber das
Spielergebnis keine berechtigt rationalen Erwartungen entwickeln
kénnen und nur aufgrund des Hoffens oder einer irrationalen Ein-
stellung auf Gewinne gesetzt wird.3” Nachdem der Bf selbst bei Er-
héhung der Rechenleistung zu keiner proportionalen Erhéhung
der Erfolgswahrscheinlichkeit kommen wiirde, habe er keinen be-
stimmbaren Einfluss auf das Spielergebnis gehabt.

Der Bf argumentierte weiters, dass selbst wenn gewerbliche
Einkiinfte vorliegen wiirden, diese aufgrund des Bestands einer
Server-Betriebsstatte iSd Art 5 Abs 1 DBA-LTU gem Art 7 DBA-LTU in
Litauen zu versteuern und auf Grundlage des Art 24 Abs 1 lit a iVm
lit c DBA-LTU in Osterreich (unter Progressionsvorbehalt) steuerfrei
gestellt werden mssten. Ein Server, bestehend aus Hardware und
der dazugehdrigen Software, der liber einen physischen Stand-
ort verfiigt, kdnne als (personallose) ,maschinelle Einrichtung“
eine feste Geschaftseinrichtung (Art 5 Abs 1 DBA-LTU) begriinden,
wenn der auf den Server Zugriffsberechtigte eine dauerhafte Ver-
fligungsmacht lber den Server hat. Dabei sei es unbeachtlich, in
wessen Eigentum der Server steht. Die durch den Server ausgetib-
ten Funktionen seinen auflerdem signifikant und essenziell bzw
dem Kernbereich der Geschdftstditigkeit des dsterreichischen Bf zu-
zurechnen. Diese Voraussetzungen seien aufgrund seines vollen
Zugriffs auf den litauischen VPS jedenfalls gegeben. Durch seine
»Root“-Rechte (,Super-User“ bzw ,Administrator-Rechte), die
eine umfassende Kontrolle (iber das System vermitteln, einschlieR-
lich der Méglichkeit, Dateien zu dndern, Programme auszufiihren
und Systemfunktionen und -einstellungen am VPS zu verdndern,
wirde dem Bf eine dauerhafte Verfligungsgewalt tiber einen phy-
sischen (oder virtuellen) Server vermittelt und damit eine abkom-
mensrechtliche Betriebsstatte begriindet.

Das Finanzamt beurteilte die Einkiinfte unter Verweis auf eine In-
formation des BMF vom 25. 7. 201738 als gewerblich, da durch den
Verkauf der vom Bf geschiirften X12 Coins eine flr die Gewerblich-
keit relevante Beteiligung am wirtschaftlichen Verkehr gegeben sei.
Von einem Gllicksvertrag sei nicht auszugehen. Nachdem der Bf von
dem litauischen Dienstleister bzw ISP nur Rechenleistung angemie-
tet hatte, begriinde der Bf im Rahmen seine gewerbliche Tatigkeit in
Litauen keine Betriebsstatte. Es fehle an der einer festen Geschafts-
einrichtung immanenten Verfligungsmacht, weil der Bf keinen Ein-
fluss auf den Ort der Programmausfiihrung durch den Dienstleister
gehabt hatte. Das Finanzamt ermittelte den Gewinn gem § 4 Abs 3
EStG durch Gegenliberstellung der Einnahmen mit den iZm der An-
mietung des in Litauen gelegenen VPS angefallenen Aufwands. Neu

37 VwWGH 4. 1. 2017, Ra 2015/17/0145; 2. 7. 2015, Ro 2015/16/0019.
38 Aktuell https://www.bmf.gv.at/themen/steuern/sparen-veranlagen/steu-
erliche-behandlung-von-kryptowaehrungen.html (abgefragt 13. 8. 2025).
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geschaffene, aber nicht verkaufte X12 Coins wurden vom Finanzamt
als nicht gewinnwirksamer ,Warenvorrat“ behandelt.

Gegen das Vorliegen gewerblicher Einkiinfte und flr das Vorlie-
gen privater Vermogensverwaltung brachte der Beschwerdefiihrer
im Beschwerdeverfahren vor, dass der Kauf bzw Verkauf der X12 Co-
ins im eigenen Namen auf eigene Rechnung erfolgt sei, keine Hénd-
lerdienste gegeniiber Dritten angeboten wurden, Kdufe- und Ver-
kdufe mit Eigenkapital durchgefiihrt wurden und fiir den privaten
Kaufer bzw Verkdufer - anders als beim Kauf bzw Verkauf von Wert-
papieren Uber Banken - keine Mdglichkeit bestanden hatte, auf die
Transaktionspreise bzw Konditionen Einfluss zu nehmen. Die Anzahl
der An- und Verkaufe sei flr sich allein jedenfalls kein geeignetes
Kriterium, um das Vorliegen gewerblicher Einkiinfte anzunehmen.
AulRerdem sei der Verkauf der X12 Coins ein ,Nebenprodukt® der
Forschungstdtigkeiten des Bf. Zum Vorliegen einer Server-Betriebs-
statte wurde auf die bereits oben dargestellten Ausfiihrungen zu
den Tatbestandsmerkmalen einer festen Geschaftseinrichtung ver-
wiesen. Die Beschwerde wurde vom Finanzamt durch Beschwerde-
vorentscheidung als unbegriindet abgewiesen.

3.2. Die Entscheidung des BFG

3.2.1. Einkiinfte aus Gewerbebetrieb durch das Schiirfen
von Kryptowdhrungen

Das BFG hat in einem ersten Schritt die Rechtsmeinung des Finanz-
amtes bestatigt, dass die vom Bf iZm dem Krypto-Mining erwirt-
schafteten Einkiinfte aus einer selbststdndigen, nachhaltigen Beta-
tigung stammen, die mit Gewinnerzielungsabsicht unternommen
worden ist, sich als Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen
Verkehr darstellt und deshalb gewerbliche Einkiinfte iSd § 23 EStG
vorliegen. Die Mining-Aktivitaten wurden vom Bf selbststdndig aus-
gelibt. Nachdem der Bf wahrend des gesamten Beschwerdezeitrau-
mes unter Verwendung der Miningsoftware immer wieder neue X12
Coins generiert hatte, hat er diese Betdtigung auch nachhaltig be-
trieben. Eine Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr
bedeutet, dass man seine Leistungen am Markt anbietet. Die Anzahl
der denkmoglichen Auftraggeber hat keine Bedeutung, da es un-
sachlich ware, die Steuerpflicht eines Auftragnehmers von Umstan-
den abhéangigzu machen, diein der Sphéare des Auftraggebers liegen.
AuRerdem ermdglicht es das Blockchain-System gar nicht, die Leis-
tungen nur einem bestimmten Personenkreis anzubieten. Der BFG
verweist auch auf das Schrifttum, das im Krypto-Mining sehr wohl
eine Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr sieht.3°
Gegen das Vorliegen eines nicht ertragsteuerbaren Gllcks-
spiels brachte das BFG vor, dass das Mining vom Bf systematisch,
unter Ausnutzung seiner technischen Féhigkeiten betrieben wor-
den ist und jeder innovativen gewerblichen Betdtigung ein Gliicks-
element innewohnt. Allein aus der Ungewissheit, mit einer wirt-
schaftlichen Tatigkeit Erfolge zu erzielen, lasst sich nicht ablei-
ten, dass die Betdtigung unter keine Einkunftsart fallt. Der Bf hat

39 Inreiter/Marschner, Steuerliche Uberlegungen zu ,KRYPTO“ - einem Mining-
Geschaftsmodell, taxlex 2018, 19 (19 ff).
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auch eingerdumt, eine 51 %-Ubernahme des Netzwerks geplant
zu haben. Auch wenn der Plan nicht in die Tat umgesetzt werden
konnte, zeigt er doch, dass die Erzielung von Einkiinften nicht aus-
schlieRlich vom Gliick abhangig sein konnte, sondern durch eine
systematische, nachhaltige Betatigung bewirkt worden ist. Die
Einkunftsquelle war auch objektiv zur Gewinnerzielung geeignet.
Der Bf war in der Lage, durch den Verkauf der selbst geschaffenen
X12 Coins erhebliche Einnahmen zu erzielen. Der Umstand, dass
der Bf urspriinglich das Mining im Rahmen seiner Forschungstatig-
keit betrieben hatte, dandert nichts an dieser Beurteilung.

3.2.2. Keine abkommensrechtliche Server-Betriebsstdtte

Handelt es sich bei den Einkiinften aus dem Krypto-Mining aus in-
nerstaatlicher Sicht um Einkiinfte aus Gewerbebetrieb, sind diese
abkommensrechtlich als Unternehmensgewinne iSd Art 7 DBA-LTU
einzustufen.® Das bedeutet, dass die Gewinne eines Unternehmens
grundsatzlich nur im Ansassigkeitsstaat besteuert werden diirfen,
es sei denn, das Unternehmen Uibt seine Geschaftstatigkeit im ande-
ren Staat durch eine dort gelegene Betriebsstatte iSd Art 5 DBA-LTU
aus. In diesem Fall diirfen die Gewinne des Unternehmens im ande-
ren Staat (Quellenstaat) besteuert werden, jedoch nur insoweit, als
sie dieser Betriebsstatte zugeordnet werden kdonnen.

Das BFG zieht zur Auslegung des Betriebsstattenbegriffs die Aus-
fuhrungen zu ,.Electronic Commerce““*im aktuellen Kommentar zum
OECD-MA idF des letzten Update 2017 (OECD-MK) heran, obwohl
das DBA-LTU bereits 2005 unterzeichnet worden ist und nur jene
Fassung des OECD-MK zur Auslegung des DBA-LTU herangezogen
werden diirfte, die zum Zeitpunkt des Abschlusses des DBA-LTU vor-
gelegen ist.*> Wenige Monate spater hat sich das BFG in einem grenz-
Uberschreitenden Steuerfall im Verhaltnis zu Ungarn allerdings sehr

40 BMF-Information zur Besteuerung von Kryptowdhrungen, https://www.
bmf.gv.at/themen/steuern/sparen-veranlagen/steuerliche-behandlung-
von-kryptowaehrungen.html (abgefragt 13. 8. 2025).

41 Rz 122 ff OECD-MK zu Art 5 OECD-MA.

42 Grundlegend zum Gebot einer ,statischen” DBA-Auslegung: Ditz/Seibert, Die
Bedeutung des OECD-Musterkommentars fiir die Auslegung von Doppelbe-
steuerungsabkommen, ISR 2023, 153 (153 ff); Lang, Die Bedeutung des Mus-
terabkommens und des Kommentars des OECD-Steuerausschusses fiir die
Auslegung von Doppelbesteuerungsabkommen, in Gassner/Lang/Lechner,
Aktuelle Entwicklungen im Internationalen Steuerrecht (1994) 11 (22 und
30 f); Lang, Haben Anderungen des OECD-Kommentars fiir die Auslegung &l-
terer DBA Bedeutung, SWI1995,412 (412); Lang, Wer hat das Sagen im Steuer-
recht, OStZ 2006, 203 (203 f); Lang, Die Mafgeblichkeit des innerstaatlichen
Rechts fiir die DBA-Auslegung in der jlingsten Rechtsprechung des VwWGH,
SWI 2007, 199 (206 f); Lang, Schweizer Bundesgericht zur Bedeutung des
OECD-Kommentars, SW12023,418 (429); Lang, Die Bedeutung des UN-Muster-
abkommens und des UN-Kommentars fiir die Auslegung von Doppelbesteue-
rungsabkommen, SWI 2025, 77 (78 ff); Steurer, Richtungsweisendes Erkennt-
nis des Verwaltungsgerichthofes zur DBA-Auslegung, SW12002, 7 (13). Anderer
Ansicht zB Loukota, Zusammenwirken von Abkommensrecht und innerstaat-
lichem Steuerrecht, in Kofler/Mitterlehner/Mitterlehner, FS Bendlinger (2024)
272 (274 ff) und die deutsche Finanzverwaltung in dBMF 19. 4. 2023, IV B 2
- S 1301/22/10002 :004, Bedeutung des OECD-Musterkommentars fiir die
AuslegungvonAbkommenzurVermeidungvonDoppelbesteuerung-Urteildes
BFH vom 11. Juli 2018 - | R 44/16 -, die sich gegen die stRsp des BFH stellt.
Auch die 6sterreichische Finanzverwaltung will im Sinne einer dynamischen
Interpretation den OECD-MK in der letztgliltigen Version berticksichtigt wis-
sen (VPR 2021 Rz 19). Schmidjell-Dommes, Rechtsprechung und Verwal-
tungspraxis zum internationalen Steuerrecht - Deutsches BMF verdffent-
licht Schreiben zur Bedeutung des OECD-Musterabkommens fiir die Ausle-
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klar gegen eine dynamischen DBA-Auslegung ausgesprochen. Im
Fall einer DBA-Auslegung anhand des OECD-MK in einer nach der
Unterzeichnung des jeweiligen DBA vom OECD-Steuerausschuss
verdffentlichten Fassung wiirde der OECD eine Funktion zukom-
men, die ihr verfassungsrechtlich nicht zusteht, weil dadurch eine
im OECD-MK angefiihrte Meinung der OECD einen auf Gesetzesrang
stehenden volkerrechtlichen Vertrag inhaltlich verdndern wiirde.*3

Ungeachtet dieses dogmatischen Fehltritts des BFG im konkre-
ten Fall ist jedenfalls vom Bestand einer festen Geschaftseinrich-
tung auszugehen, wenn die vier Merkmale ,,Geschdftseinrichtung®,
»Dauerhaftigkeit”, ,Verfliigungsgewalt* und ,unternehmerische
Tatigkeit“ erfullt sind.** Das BFG bestatigt, dass eine maschinelle
Anlage oder Einrichtung, durch welche die eigentliche Unterneh-
menstatigkeit ausgetibt wird, einen ausreichenden Ankniipfungs-
punkt fiir die Besteuerung von Unternehmensgewinnen bilden
kann.*® Ein aus Hard- und Software bestehender Server, der tiber
einen physischen Standort verfligt, kann demnach als ,maschi-
nelle Einrichtung* eine feste Geschaftseinrichtung begriinden.*6
Voraussetzung dafiir ist jedoch, dass der auf den Server Zugriffsbe-
rechtigte eine dauerhafte Verfligungsmacht tiber den Server hat,
wobei es unbeachtlich ist, in wessen Eigentum der Server steht.
Deshalb kann der in einem unternehmenseigenen Rechenzent-
rum von einem Unternehmen im anderen Staat betriebene Com-
puter sehr wohl eine Betriebsstatte sein.*”

Wenn jedoch ein ISP einem Unternehmen nur Speicherkapa-
zitaten zur Verfligung stellt, begriindet der Nutzer dadurch im La-
gestaat des Servers keine Betriebsstatte. Denn bei Systemen, die
vom ISP zur Verfiigung gestellt werden, ist der Ort, an dem dieser
die Programme ausflihrt bzw die Daten zur Verfligung stellt, nicht
beeinflussbar. Es fehlt dem Unternehmen an der nétigen Verfu-
gungsmacht.*® Das gilt selbst dann, wenn der Nutzer entscheiden
kann, zu welchen Anwendungen und auf welchen Server er Zugriff
haben will. Wenn der Unternehmer jedoch den Server als solchen
fiir seine eigenen Zwecke mietet, kann der Server unter den allge-
meinen Voraussetzungen des Art 5 Abs 1 OECD-MA fiir den Mieter
sehrwohl eine feste Geschaftseinrichtung begriinden.*?

Im strittigen Fall wurde Speicher- bzw Rechenkapazitat in Form
eines VPS-Zugangs angemietet. Dazu halt das BFG auf Grundlage
einer Internet-Recherche fest, dass diese Technologie ,,[...] auf deref-
fizienten Nutzung eines leistungsstarken physischen Servers [beruht],
der in verschiedene virtuelle Maschinen unterteilt wird. Der Hosting-
Anbieter verwaltet den physischen Server und gewdhrleistet, dass er

gungvon Abkommen zur Vermeidung von Doppelbesteuerung, SW12023,334
(335f).

43 BFG 12. 5. 2025, RV/5100407/2023; Unterberger, Besteuerungsrecht an
Beteiligungsertragen eines in Osterreich ansdssigen Landwirtes mit einer
Landwirtschaft in Ungarn, BFGjournal 2025, 204 (208).

44 Bendlinger in Aigner/Kofler/Tumpel, DBA? (2019) Art 5 Rz 10.

45 Tz 122 ff OECD-MK zu Art 5 OECD-MA.

46 Bernlitz, Ertragsbesteuerung grenziiberschreitender Internet-Transaktio-
nen: Ankniipfung an eine deutsche Betriebsstatte? IStR 1997, 353 (353 ff).

47 Bendlinger in Aigner/Kofler/Tumpel, DBA? (2019) Art 5 Rz 222.

48 Tappe, Steuerliche Betriebsstétten in der ,,Cloud” - Neuere technische
Entwicklungen im Bereich des E-Commerce als Herausforderung fiir den
ertragsteuerrechtlichen Betriebsstattenbegriff, IStR 2011, 870 (874).

49 Bendlinger in Aigner/Kofler/Tumpel, DBA? (2019) Art 5 Rz 225.
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stets reibungslos lduft.“ Durch den VPS-Zugang konnten sog ,,Central
Processing Units“ (CPUs), die das Herzstiick eines Computers dar-
stellen und welche die Rechenoperationen steuern, vom Bf zwar ex-
klusiv genutzt werden, jedoch konnten andere CPUs desselben Ser-
vers durch andere Kunden des ISP genutzt werden. Denn die opti-
male Ausnutzung von Rechnerkapazitdten durch eine speziell ge-
steuerte Software ist das Wesen der VPS-Technologie. Wenngleich
der Bf durch den VPS-Zugriff eine gewisse Verfiigungsgewalt in Form
der Moglichkeit zur Konfiguration, zum Ein- oder Ausschalten oder
zur Speicherung von Daten auf einem oder mehreren gemieteten
Servern erlangt hatte, hatte er keine Verfiigungsgewalt (iber die kér-
perliche Einrichtung des Servers selbst. Diese verblieb beim Betrei-
ber, der auch gewisse SicherheitsmaRnahmen eingebaut hatte. Die
Anmietung des VPS vermag deshalb - wie schon das Wort ,Virtual“
erkennen lasst - keine Betriebsstatte in Form einer festen Geschéfts-
einrichtung iSd Art 5 Abs 1 DBA-LTU zu begriinden, weil dadurch
der Bf keine Verfliigungsgewalt tiber die korperliche Einrichtung des
Servers, sondern nur (iber dessen Rechenkapazitdten erlangt hat-
te.*® Die Einkiinfte aus dem Krypto-Mining waren daher in Oster-
reich einkommensteuerpflichtig, wo der Unternehmer auch seine
Geschaftstatigkeit ausgelibt hatte. Auch der Umstand, dass das Be-
triebssystem und die Programme nach Belieben von Osterreich aus
installiert bzw gesteuert werden konnten, hat das BFG dazu veran-
lasst, von einem Osterreichischen Besteuerungsrecht auszugehen.
Da aus der Sicht des BFG keine Rechtsprechung zu der Frage
vorliegt, ob das Mining von Krypto-Assets zu steuerpflichtigen
Einklinften fiihren kann (Rechtslage vor der 6kosozialen Steuer-
reform ab 1. 3.2022), wurde die Revision beim VwGH zugelassen.

3.3. Anmerkungen zu der BFG-Entscheidung

3.3.1. Betriebsstittenbegriindung durch personallose
Geschiftseinrichtungen

Die Entscheidung des BFG entspricht den Ausfiihrungen zum ,Elec-
tronic Commerce“ im OECD-MK zu Art 5 OECD-MA.>! Zur Frage der
Begriindung von Server-Betriebsstatten weist der OECD-MK zu
Art 5 OECD-MA darauf hin, dass grundsétzlich zwischen einer Web-
site und dem Server zu unterscheiden ist, auf dem die Website ge-
speichert ist.>2 Ein in einem DBA-Staat befindlicher Server kann
als automatisierte Anlage eine Betriebsstatte begriinden.>® Nicht
jedoch eine Website als Kombination von Software und elektro-
nischen Daten, die kein materielles Wirtschaftsgut ist>* und damit
an keinem Ort festgemacht werden kann, der als feste Geschafts-
einrichtung (,place of business“) iSd Art 5 Abs 1 OECD-MA qualifi-
ziert werden konnte.> Die schwedische Finanzverwaltung (,,Skat-
terdttsndmnden®) hat beispielsweise unter Bezugnahme auf den

50 IdS auch EAS 3401 v 30.4.2018.

51 Tz122-131 OECD-MK zu Art 5 OECD-MA.

52 Tz 124 erster Satz OECD-MK zu Art 5 OECD-MA.

53 Tz 123 erster Satz OECD-MK zu Art 5 OECD-MA.

54 Tz 123 zweiter Satz OECD-MK zu Art 5 OECD-MA.

55 Wassermeyer in Wassermeyer et al, DBA Art 5 Rz 29 f; Heggmair/Riedl/
Wutschke, Betriebsstétten von Unternehmen der Digital Economy - eine
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OECD-MK in Rahmen einer verbindlichen Auskunft festgehalten,
dass das blofe Eigentum an Software als immaterieller Vermogens-
gegenstand nicht zum Bestand einer festen Geschaftseinrichtungin
Schweden fiithren kann.>® Denn einer Website fehlt es an der fir die
Begriindung einer Betriebsstatte notigen Voraussetzung des Vor-
handenseins von Einrichtungen, wie Raumlichkeiten oder, in be-
stimmten Fallen, Maschinen oder Ausrlstungen (,facility such as
premises or, in certain instances, machinery or equipment®).>” Ande-
rerseits kann der Server als maschinelle Anlage oder Einrichtung,
auf der Rechenoperationen durchgefiihrt werden und lber den
Daten zuganglich sind, sehr wohl eine feste Geschaftseinrichtung
eines Unternehmens iSd Art 5 Abs 1 OECD-MA begriinden.>8

Diese Unterscheidung ist deshalb von Bedeutung, weil - so wie
in dem vom BFG entschiedenen Fall - das einen Krypto-Server be-
treibende Unternehmen, der ,internet Service Provider* (ISP), ein
anderes sein kann als jenes, das seine Geschéfte Uiber den Server ab-
wickelt.>® Wenngleich die an den ISP zu leistenden Vergiitungen von
der GroRRe des notwendigen Speicherplatzes abhangig sein kdnnen,
fiihren die ,Hosting“-Vertrage zwischen dem Unternehmen und dem
ISP in der Regel nicht dazu, dass der Server und sein Standort dem
Unternehmen zur Verfliigung stehen.® Die Verflgungsgewalt Giber
den Server liegt in diesen Fallen beim ISP und nicht beim Nutzer.®!
Das gilt selbst dann, wenn der Unternehmer bestimmen kann, dass
seine Website auf einem bestimmten Server an einem bestimmten
Standort gespeichert werden soll.®? Das Unternehmen verfligt am
Standort des Servers Uber keine physische Prdsenz, da die Website
nicht greifbar ist (,not tangible“), sodass nicht davon ausgegangen
werden kann, dass das Unternehmen durch die Hosting-Vereinba-
rung mit dem ISP eine feste Geschiftseinrichtung begriindet.®? Mie-
tet ein Unternehmen lediglich Rechenkapazitdten an, ohne dabei
eine bestimmte Hardware oder Infrastruktur zur Verfligung gestellt
zu bekommen, geht die Finanzverwaltung davon aus, dass dadurch
keine feste Geschaftseinrichtung des Nutzers begriindet wird, weil
dasUnternehmen keine Verfligungsmacht Giber den Rechner hat, auf
dem die Programme betrieben oder die Daten gespeichert werden.%*

Wenn jedoch ein Unternehmen uber einen eigenen Server ver-
fligen kann (,Housing“), indem es einen solchen besitzt, mietet,
least und diesen selbst betreibt, kann der Ort, an dem sich der Ser-
ver (physisch) befindet, unter den Voraussetzungen des Art 5 Abs 1
OECD-MA eine Betriebsstatte begriinden.® Das setzt voraus, dass

kritische Analyse der zu erfiillenden Tatbestandsmerkmale fiir eine Be-
triebsstatte in der Digital Economy, IStR 2025, 92 (95).

56 Wunderlich, Schweden: Serverbetriebsstatte - verbindliche Auskunft, IStR
LB 2014, 28f.

57 Tz 123 dritter Satz OECD-MK mVa Tz 6 OECD-MK zu Art 5 OECD-MA.

58 Tz 123vierter Satz OECD-MK zu Art 5 OECD-MA.

59 Tz 124 erster und zweiter Satz OECD-MK zu Art 5 OECD-MA.

60 Zum Tatbestandsmerkmal der ,Verfligungsmacht“ siehe Tz 10-19 OECD-
MK zu Art 5 OECD-MA.

61 Plank, Server als Betriebsstatte, 0StZ 2008, 489 (489 ff).

62 Tz 124 dritter Satz OECD-MK zu Art 5 OECD-MA.

63 Tz 124 vierter Satz OECD-MK zu Art 5 OECD-MA.

64 EAS 3401 v 30. 4. 2018; Bendlinger, Die Betriebsstatte in der Praxis des
internationalen Steuerrechts* (2021) 170 ff.

65 Tz 124 flinfter Satz OECD-MK zu Art 5 OECD-MA; EAS 926 v 20. 8. 1996;
EAS 1574 v 20. 12. 1999; EAS 1804 v 8. 2. 2001; EAS 1836 v 23. 4. 2001,
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der auf den Server Zugriffsberechtigte dauerhaft Giber den Server
oder einen Teil davon verfiigen kann. Das 6sterreichische BMF stellt
allerdings in einer Einzelerledigung auch in den Raum, dass ein Ser-
ver allenfalls als ,Hilfsbetriebsstdtte® iSd Art 5 Abs 4 OECD-MA quali-
fiziert werden kdnnte.%¢ Das kann aber nur dann der Fall sein, wenn
die liber den Server abgewickelten Tatigkeiten aus der Sicht der ge-
samten Unternehmenstatigkeit von untergeordneter Bedeutung
sind und nicht zum Kerngeschaft des Unternehmens gehoren, was
nur anhand des konkreten Sachverhalts beurteilt werden kann.

3.4. Server-Betriebsstitten und Gewinnabgrenzung

3.4.1. Zuordnung von Gewinnen bei fehlenden Personal-
funktionen

Das auf den einer Betriebsstatte zuzurechnenden Gewinn begrenzte
Besteuerungsrecht des Quellenstaates macht eine Abgrenzung der
Gewinne von Stammbhaus und Betriebsstatte notwendig. Das fiihrt
zu der Frage, welcher Gewinnanteil dem Quellenstaat durch den
Unterhalt eines Servers zugeordnet werden kann und wie dieser
zu ermitteln ist. Angesichts der Tatsache, dass es personallose Be-
triebsstatten geben kann, ware es namlich inkonsequent, einer sol-
chen in Ermangelung von Personal auf Basis der Grundsatze des
Art 7 OECD-MA keinen Gewinn bzw Verlust zuzuordnen.®”

Im Zuge des Update 2010 des OECD-MA, wurde die Verteilungs-
norm fiir Unternehmensgewinne in Art 7 OECD-MA neu gefasst.
Nach diesem als ,,authorized OECD approach“ (AOA) bezeichneten
Ansatz sollen fiir Zwecke der Gewinnabgrenzung - trotz ihrer zivil-
rechtlichen Unselbststandigkeit - Betriebsstatten wie selbststan-
dige Unternehmen behandelt werden (,functionally separate entity
approach®). Osterreich ist diesem Ansatz bislang nicht gefolgt und
hat dazu im OECD-MA einen Vorbehalt (,reservation) angebracht,%8
worin zum Ausdruck gebracht wurde, dass Osterreich in seinen DBA
weiterhin die Altversion des Art 7 OECD-MA idF vor dem Update 2010
des OECD-MA verwenden wird.%° Solange sich die Neufassung des
Art 7 OECD-MA in keinem 0Osterreichischen DBA findet, was aktuell
der Fall ist,”® entfaltet auf dsterreichischer Seite der AOA nur inso-
weit Relevanz, als der AOA und der OECD-MK dazu in seiner Neu-
fassung mit Art 7 OECD-MA idF vor dem Update 2010 nicht in Wi-
derspruch stehen. Die Osterreichische Finanzverwaltung verwen-
det fir ihren Ansatz den Begriff ,AOA Light“™ und verweist zu des-

EAS 2502V 16.8.2024; EAS 3401 v 30. 4. 2018; Steimel, Seminar A: Das OECD-
Musterabkommen 2000 und dariber hinaus: Electronic Commerce und die
Abkommensentwicklung in der New Economy, IStR 2000, 490 (494).

66 EAS2849v25.4.2007.

Andresenin Wassermeyer/Andresen/Ditz, Betriebsstatten Handbuch? (2018)

Tz11.32.

68 Tz 96 OECD-MK zu Art 7 OECD-MA.

69 VPR 2021 Rz 280.

70 VPR 2021 Rz 10; nur in Abs 2 des 6sterreichisch-japanischen DBA (DBA-JP),
BGBI Il 167/2018 haben die beiden Vertragsstaaten vereinbart, dass Art 7
DBA-JP zu dem Zeitpunkt aufgehoben und durch Art 7 idF des OECD-MA
nach dem Update 2010 ersetzt wird, auf den sich die Regierungen der beiden
Vertragsstaaten durch einen diplomatischen Notenwechsel verstandigen.

71 VPR 2021 Rz 279 ff.
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sen Auslegung nicht auf den OECD-Betriebsstattenbericht aus dem
Jahr 2010, sondern auf die Fassung aus 2008.7

AOA und ,,AQA Light“ haben jedoch gemeinsam, dass die Be-
triebsstatten-Ergebnisabgrenzung in zwei Schritten zu erfolgen
hat.™® In einem ersten Schritt sind anhand einer Funktionsanalyse
die der Betriebsstatte zuzuordnenden wesentlichen Mitarbeiter-
funktionen (,significant people functions“) festzustellen, darauf
aufbauend die der Betriebsstatte zuzuordnenden Wirtschaftsgu-
ter, Risiken und das notwendige ,,Dotationskapital®. In einem zwei-
ten Schritt ist der fremdiibliche Gewinn durch Ansatz fremdibli-
cher Entgelte zu ermitteln, wie das auch bei verbundenen Unter-
nehmen der Fall wére.” Nach den Grundsatzen des ,,AOA Light*
ist das wirtschaftliche Eigentum an materiellen Wirtschafsgiitern
jenem Unternehmensteil zuzuordnen, bei dessen Funktionsaus-
Uibung diese zum Einsatz gelangen bzw genutzt werden.’®

Auf Grundlage des von der OECD favorisierten AOA sind die
wwesentlichen Personalfunktionen® fur die Betriebsstatten-Ge-
winnabgrenzung von entscheidender Bedeutung. Anders als bei
klassischen“ Betriebsstatten fehlt es einer Server-Betriebsstatte
faktisch immer an eigenem Personal. Programmierung, War-
tung, Steuerung und Verwaltung im Ausland gelegener Server
werden meist im Stammbhaus oder von externen IT-Dienstleistern
wahrgenommen. Ohne eigenes Personal kdnnen einer Server-
Betriebsstatte aus der Sicht der Gewinnabgrenzung weder Funk-
tionen noch Risiken zugeordnet werden.””

Leider finden sich in den Kommentierungen der OECD zum AOA
keine Aussagen dazu, wie auf Grundlage des Art 7 OECD-MA die Er-
gebniszuordnung zu einer personallosen Server-Betriebsstdtte er-
folgen soll. Personallosen Server-Betriebsstatten fehlt es eben an
den fiir die Ergebnisabgrenzung zentralen ,significant people func-
tions“. Der OECD-Betriebsstattenbericht 2010 enthalt dazu lediglich
die Aussage, dass in diesem Fall die allgemeinen Grundsatze der Be-
triebsstatten-Ergebnisabgrenzung anzuwenden sind und aufgrund
einer Funktionsanalyse festzustellen ist, welche automatisierten
Funktionen von der Server-Betriebsstatte durchgefiihrt werden,
welche Wirtschaftsgliter sie nutzt und welche Risiken von der Be-
triebsstatte zu tragen sind. Im OECD-Betriebsstattenbericht 2010
heilt es dazu: ,,Da eine Server-Betriebsstdtte angesichts des Fehlens
von fiir das Unternehmen tdtigem Personal keine fir die Zurechnung
des Eigentums an Wirtschaftsglitern oder Vermdgenswerten und/
oder die Zuordnung von Risiken wesentlichen Personalfunktionen
wahrnimmt, kénnten dieser Betriebsstdtte im Rahmen des AOA tat-
sdchlich keine Vermdgenswerte oder Risiken zugeordnet werden, was
die Schlussfolgerung bestditigt, dass einer solchen Betriebsstdtte nur
ein geringer bzw. gar kein Gewinn zugerechnet wiirde.“™®
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Diese Ansicht wurde von der &sterreichischen Finanzverwal-
tung GUbernommen, die davon ausgeht, dass in Betriebsstatten,
in denen die betriebliche Tatigkeit nicht durch Menschen erfolgt,
zwar grundsatzlich Funktionen wahrgenommen werden kénnen.
Nachdem am Standort eines Servers idR jedoch keine fiir die Zu-
ordnung von Wirtschaftsglitern und Risiken relevanten ,signifi-
cant people functions“ ausgelibt werden, kdnne der Betriebsstatte
nur das Wirtschaftsgut zugerechnet werden, das die Betriebsstatte
begriindet (also der Server selbst), sodass einer solchen lediglich
wenig oder gar kein Gewinn zugerechnet werden kénnte.™

Hinsichtlich der Zuordnung von materiellen Wirtschafsgiitern
geht der OECD-Betriebsstattenbericht 20108° davon aus, dass der
Ort der Nutzung das einzige Zuordnungskriterium sein sollte und
nicht der Ort, an dem sich das zugehdrige Personal befindet. Vor
allem in Fallen, in denen eine feste Geschaftseinrichtung iSd Art 5
Abs 1 OECD-MA gerade wegen des Vorhandenseins dieses Wirt-
schaftsgutes begriindet wird. Fiir die Betriebsstatten-Gewinnab-
grenzung bedeutet das, dass einer personallosen Betriebsstatte
nur die Anlagenabschreibungen zzg| der laufenden Betriebskosten
zugeordnet werden kdénnen, auf die ein angemessener Gewinn-
aufschlag zu berechnen ware. Alternativ konnten (fiktive) dem
Fremdverhaltensgrundsatz entsprechende Mietentgelte zum An-
satz kommen. Allenfalls kdnnen auch die im Rahmen einer Finan-
zierung angefallenen Kapitalkosten zugeordnet werden.8!

Zur Frage der Ergebnisabgrenzung zu personallosen Betriebs-
statten lohnt sich auch ein Blick nach Deutschland. Anders als Oster-
reich hat Deutschland durch eine gesonderte Umsetzungsgesetz-
gebung im Rahmen des Amtshilferichtinie-Umsetzungsgesetzes®?
mit Wirkung ab 1. 1. 2013 den AOA vollumfanglich in das deutsche
AuRensteuergesetzes (AStG) libernommen. Aus deutscher Sicht ist
der AOA grundsatzlich auch dann anzuwenden, wenn sich in einem
DBA noch die Altfassung des Art 7 OECD-MAidF vor dem Update 2010
findet. Besteuerungskonflikte mit deutschen DBA-Vertragsstaaten,
die - so wie Osterreich - den AOA nicht in seiner Reinform anwen-
den, sind die Folge. Zu erwahnen ist allerdings, dass der deutsch
BFH&3 bereits entschieden hat, dass § 1 Abs 5 dAStG keine eigenstéan-
dige Regelung zur Betriebsstatten-Gewinnermittlung bzw -Ergeb-
nisabgrenzung ist, sondern eine Korrekturnorm, deren Anwendung
den Nachweis fremduntiblicher Gewinnverlagerungen voraussetzt.

In einem vor dem BFH3* gefiihrten Rechtstreit ist die deutsche
Finanzverwaltung davon ausgegangen, dass die Wirtschaftsgiliter
einer durch den Betrieb eines deutschen Windparks begriindeten
(Personengesellschafts-)Betriebsstétte seit der Wirksamkeit des
AOA in Deutschland nicht mehr einer deutschen Betriebsstatte,
sondern mangels (eigener) in Deutschland ausgelibter Personal-

72 OECD, Bericht iiber die Zurechnung von Gewinnen zu Betriebsstatten vom
22.7.2010 (OECD-Betriebsstattenbericht 2010).

73 OECD, Report on the Attribution of Profits to Permanent Establishments
vom 17. 7. 2008 (OECD-Betriebsstattenbericht 2008).

74 Thiele/Kénig, Die steuerliche Behandlung von Serverbetriebsstatten,
IWB 2018, 376 (383).

75 VPR 2021 Rz 283 ff.

76 VPR 2021Rz288.

77 Vogelsang, Von Servern und Betriebsstétten, IFF 2022, 164 (173).

78 OECD-Betriebsstattenbericht 2010 Tz 66 letzter Satz.
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79 VPR 2021 Rz 285a; Vogelsang, IFF 2022, 164 (173).

80 OECD-Betriebsstattenbericht 2010 Tz 75.

81 Busch, BFH zur Zuordnung von Wirtschaftsgilitern zu personallosen Be-
triebsstatten, DB 2022, 908 (908).

82 dBGBI12013,1809.

83 BFH 18. 12. 2024, | R 45/22; BFH 18. 12. 2004, | R 49/23; Bendlinger, § 1
Abs 5 des deutschen AStG ist keine eigenstdndige Regelung zur Betriebs-
stattengewinnermittlung, SW12025, 431 (431 ff).

84 BFH24.11.2021 - 1B 44/21 (AdV); Bendlinger, Keine Relevanz der ,,Significant
People Functions” bei personallosen Betriebsstatten, SWI 2022, 284 (284 ff).
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funktionen vollstandig der danischen Geschaftsleitungsbetriebs-
statte zugeordnet werden missten; mit der Folge einer notwendi-
gen steuerlichen Entstrickung in Deutschland (Wegzugs- bzw Ent-
nahmebesteuerung).8> Der BFH folgte der Rechtsauffassung der
Vorinstanz® und hielt fest, dass der Zuordnung von Wirtschaftsg-
tern zu einer Betriebsstatte zwar eine funktionsgetragene Betrach-
tungsweise zugrunde zu legen ist, was aber nicht bedeutet, dass
allein die Personalfunktionen als mafigebender Zuordnungspara-
meter anzusehen sind. Nach Ansicht der deutschen Finanzverwal-
tung®” gehoren Wirtschaftsgiiter einer Personengesellschaft nur
dann zu der (Personengesellschafts-)Betriebsstatte, wenn sie nach
§ 1 Abs 5 dAStG (der im Wesentlichen auf Personalfunktionen ab-
stellt) dieser zuzuordnen sind. Dieser Ansicht hat der BFH eine Ab-
sage erteilt, indem er einer Zuordnung materieller Wirtschaftsgi-
ter zu personallosen Betriebsstatten anhand des Veranlassungs-
prinzips und der funktionalen Nutzung Vorrang eingeraumt hat.88
Das deutsche BMF hat auf die Rechtsprechung des BFH mit einer
Ergdnzung® der Verwaltungsgrundsitze-Betriebsstattengewinn-
aufteilung®® reagiert und festgehalten, dass im Fall einer Betriebs-
stitte ohne malfigebliche Personalfunktionen die Zugehdrigkeit
der Betriebsstadtte zum Unternehmen eine andere Behandlung er-
fordern kann. Flr die Frage der Zuordnung von Wirtschaftsgtitern
und der Gewinnaufteilung sollen die oben dargestellten Grund-
satze der Tz 66 und 75 des OECD-Betriebsstattenberichts 2010 an-
gewandt werden kénnen. Allerdings ist es dadurch auch dem deut-
schen Gesetzgeber nicht gelungen, tiber die Formulierung allgemei-
ner Grundséatze hinausgehende klare Richtlinien zur Gewinnzurech-
nung zu personallosen Betriebsstatten bereitzustellen.®
FurdieErgebniszuordnungzuServer-Betriebsstattenistjedenfalls
entscheidend, welche Funktionen der eine Betriebsstatte begriin-
dende Server innerhalb des Gesamtunternehmens ausiibt und wel-
cher Teil des Unternehmensgewinns diesem zusteht.®? Hat der Ser-
ver nur eine untergeordnete Funktion, wird der Betriebsstatte auch
nur ein geringer Anteil am Gesamtgewinn des Unternehmens zuge-
ordnet werden kdnnen. Ist die personallose Betriebsstatte hingegen
zentraler Gegenstand der eigentlichen Geschaftstatigkeit des Ge-

85 In diesem Zusammenhang stellt sich auch die Frage, ob die durch deutsche
Subauftragnehmer des dénischen Unternehmens wahrgenommenen Funktio-
nen nicht nur bei der Frage der Begriindung einer Betriebsstétte, sondern auch
bei der Frage der Zuordnung der Windrader hatten berlicksichtigt werden miis-
sen, dh ob ,,significant people functions* nicht auch durch Fremdpersonal aus-
gelibt werden kénnen. In diesem Sinne auch Schmidjell-Dommes, Rechtspre-
chung zum internationalen Steuerrecht - BFH: Wirtschaftsgiiter kdnnen auch
einer personallosen Betriebsstétte zugeordnet werden, SW12022, 366 (372).

86 FG Saarland 30.3.2021 -1V 1374/20.

87 DBMF, Anwendung der Doppelbesteuerungsabkommen (DBA) auf Perso-
nengesellschaften, IVB 5 - S 1300/09 (20. 9. 2014) Rz 2.2.4.1.

88 Schmidjell-Dommes, Rechtsprechung zum Internationalen Steuerrecht - BFH:
Wirtschaftsgiiter kdnnen auch einer personallosen Betriebsstétte zugeordnet
werden, SWI2022, 366 (366 ff); Wenzel, Die Zuordnung von Wirtschaftsglitern
bei personallosen Betriebsstatten nach den VPR 2021, TPI1 2022, 1 (6).

89 DBMF, Betriebsstatten ohne Personalfunktion (sog funktionslose Be-
triebsstatten), BMF-IV B 5 - S 1341/19/10010 :003 (17. 12. 2019). Blumers,
DBA-Betriebsstatten und Personalfunktion, DB 2021, 1159 (1159 ff).

90 DBMF, Verwaltungsgrundsatze Betriebsstattengewinnaufteilung (VWG
BsGa), BMF-IVB 5 - S 1341/12/10001-03 (22. 12. 2016), BStBl | 1017, 182.

91 Scherr, Betriebsstatten vor und nach dem AOA, IWB 2025, 360 (364).

92 Blumers, Kl und die personallose Betriebsstatte, DB 2025, 3072 (3060).
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samtunternehmens und generiert sie deshalb den Grofteil der
Unternehmensgewinne, dann wird der Betriebsstatte ein groRerer
Gewinnanteil zuzuordnen sein. Das wird bei Betrieb eines Windparks
einer Solaranlage oder eines Kraftwerks der Fall sein, die letztlich
die gesamte bzw einen Grofdteil der Wertschépfung in ihrem Lage-
staat erwirtschaften. Einer Server-Betriebsstatte werden hingegen
nur diejenigen Aktivitdten zugerechnet werden kdnnen, welche in
einem unmittelbarem Zusammenhang mit der Hardware stehen.”?
Server iibenidR nureinen eher geringen Teil der Gesamttatigkeit des
den Server betreibenden Unternehmens aus, sodass auch nur ein
geringer Gewinnanteil der Server-Betriebsstatte zugeordnet werden
kann. Denn fiir die Gewinnaufteilung zwischen Stammhaus und Be-
triebsstatte istimmer der Wert des Beitrages der (personallosen) Be-
triebsstatte zum Ergebnis des Gesamtunternehmens entschei-
dend,?* wobei in solchen Fallen nicht auf Personalfunktionen abge-
stellt werden kann, sondern eine Orientierung an der Wertschépfung
geboten ist.

3.4.2. Eine technische Funktionsbetrachtung der Server-
Betriebsstdtte

Eine technische Funktionsbetrachtung geht davon aus, dass ein Ser-
ver als Speichermedium durch die Abwicklung von vordefinierten
Prozessen eine technische Dienstleistung erbringt, die wertschop-
fende Tatigkeit in Form der Bereitstellung von Software jedoch im
Stammhaus des Unternehmens erfolgt. Eine wirtschaftliche Funk-
tionsbetrachtung sieht in dem Server eine feste Geschaftseinrich-
tung, die eine vollumfangliche Produktions- oder Vertriebsfunk-
tion mit den dazugehérigen Risiken ausiibt. Uberzeugend - und von
den Finanzverwaltungen favorisiert - ist die technische Funktions-
betrachtung, die der Tatsache Rechnung tragt, dass einer Server-
Betriebsstatte ohne menschliches Handeln kein hoher Wertschdp-
fungsanteil zugeordnet werden kann. Der Residualgewinn flr Ent-
wicklung, Beschaffung, Installation und Steuerung der Software
darf nach Abzug einer der Server-Betriebsstatte zu UGiberlassenden
Dienstleistungsverglitung im Ansassigkeitsstaat des Unternehmens
besteuert werden.’> Nachdem mangels Personals der Server-Be-
triebsstatte nur der Rechner als materielles Wirtschaftsgut zugeord-
net werden kann, wird die Dienstleistungsverglitung einem fremd-
Ublichen ,Miet- bzw Nutzungsentgelt® entsprechen. Der darin ent-
haltene Gewinnanteil darf zulasten des Stammbhauses, in dem das
Personal tétigist, das den Server betreibt, im Quellen- bzw Betriebs-
stattenstaat besteuert werden. Nachdem eine Server-Betriebsstatte
kein Personal beschaftigt, das immaterielle Wirtschaftsgliter hatte
schaffen kdnnen, kann die Software idR nicht einer Server-Betriebs-
statte zugeordnet werden.

Das technische Funktionsrisiko ist auf das Ausfallsrisiko des Ser-
vers und das Kapazitdtsrisiko beschrankt. So kann zB das Risiko von
Hackerangriffen nicht der Server-Betriebsstatte zugerechnet wer-
den, weil der Server als maschinelle Anlage nicht selbst lber die

93 OECD-Betriebsstattenbericht 2010, Tz 66.

94 Blumers, Die personallose Betriebsstatte, DB 2023, 1121 (1125).

95 Andresen in Wassermeyer/Andresen/Ditz, Betriebsstatten Handbuch?
(2018) Tz 11.31.
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entsprechenden Schutzmafinahmen entscheiden kann, die vom
Stammhaus vorzusehen sind. Die Zuordnung von anderen Risiken
zur Server-Betriebsstatte ware aufgrund der nicht vorhandenen Per-
sonalfunktionen nicht zuldssig. Die Chancen der Server-Betriebs-
statte sind auf das Erzielen einer Nutzungsgebiihr beschrankt, bei
deren Bemessung auch der Kapitaleinsatz und die damit verbunde-
nen Finanzierungskosten berticksichtigt werden miissen.%®

Das bedeutet, dass der Server-Betriebsstatte nur ein Nutzungs-
entgelt und eine Abgeltung fiir allféllige Fremdfinanzierungsaufwen-
dungen fiir die Anschaffung bzw Herstellung des Servers zuzuordnen
ware. Sollte vor Ort ausnahmsweise Personal beschaftigt werden,
ware der Betriebsstattengewinn um einen in einem fremdiiblichen
Dienstleistungsentgelt enthaltenen Gewinnaufschlag zu erhéhen.
Bei Anwendung einer direkten Methode ware auf der Aktivseite des
,Betriebsstdtten-Jahresabschlusses“ der Server mit seinen Anschaf-
fungs- bzw Herstellungskosten als materielles Wirtschaftsgut zu er-
fassen, die liber die Nutzungsdauer abzuschreiben sind. Unmittel-
bar damit in Zusammenhang stehendes Fremdkapital ware als Pas-
sivposten anzusetzen. Art und Umfang des von einer Betriebsstatte
als hypothetisch selbststandiges Unternehmen getragenen Risikos
haben unmittelbaren Einfluss auf das ,,Dotationskapital“ der Be-
triebsstatte. Je hoher das der Betriebsstatte zuordenbare Risiko,
desto héher muss deren Dotationskapital im Sinne eines Eigenka-
pitalanteils der Betriebsstatte sein, um die Wirtschaftsgiter und
die ibernommenen Risiken abzudecken.®” Die Funktion eines Ser-
vers ist auf eine reine Datenverarbeitungs- bzw Rechenleistung be-
schrankt. Entsprechend gering wird auch das einer Server-Betriebs-
statte zurechenbare Kapital ausfallen.®®

Die Ermittlung dieses ,Free Capital“ kann aus Sicht der Oster-
reichischen Finanzverwaltung, die sich auf den OECD-Betriebsstat-
tenbericht 2008 stiitzt, nach der Kapitalaufteilungsmethode, einer
wirtschaftlichen Kapitalaufteilungsmethode, einer Mindestkapitali-
sierungsmethode oder einer aufsichtsrechtlichen Mindestkapitalisie-
rungsmethode erfolgen.®® Durch die Zuordnung eines Dotationska-
pitals wird der einer Server-Betriebsstatte zuzuordnende Finanzie-
rungsaufwand reduziert. Der Betriebsstadttengewinn wiirde sich aus
der Differenz zwischen einem fremdiiblichen Nutzungsentgelt ab-
zliglich Abschreibung und Aufwendungen fiir den Betrieb des Ser-
vers (zB Raumkosten, Strom, Wartung vor Ort) und allfalliger Kosten
iZm der Fremdfinanzierung der Anschaffung des Servers ergeben.

Die oOsterreichische Finanzverwaltung lasst zur Abgrenzung
des Betriebsstattenergebnisses vom Gesamtergebnis des Unter-
nehmens alle in Kapitel Il der OECD-Verrechnungspreisleitlinient°
vorgesehenen Verrechnungspreismethoden zu. Das bedeutet,
dass der einer Betriebsstatte zuzurechnende Gewinn anhand einer
geschdftsvorfallbezogenen Standardmethode (Preisvergleichs-,
Widerverkaufspreis-, Kostenaufschlagsmethode) oder einer ge-

96 Andresen in Wassermeyer/Andresen/Ditz, Betriebsstitten Handbuch?
(2018) Tz 11.35.

97 VPR2021Rz298f.

98 Vogelsang, Von Servern und Betriebsstétten, IFF 2022, 164 (173).

99 VPR2021Rz301ff.

100 OECD, Verrechnungspreisleitlinien fiir multinationale Unternehmen und
Steuerverwaltungen (2022).
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schdéftsvorfallbezogenen Gewinnmethode (Nettomargenmethode,
Gewinnaufteilungsmethode) bestimmt werden kann. Die Metho-
denwahl hat bezogen auf den Einzelfall anhand des Funktions-
und Risikoprofils der Betriebsstatte zu erfolgen.!

Beziiglich der Vorgangsweise bei der Ermittlung des Betriebs-
stattengewinns bzw Verlustes bevorzugt die Finanzverwaltung
grundsatzlich eine ,direkte Methode“ durch Zuordnung von Erl6-
sen und Aufwendungen auf Basis einer gesonderten Betriebsstat-
tenbuchhaltung. Allerdings kann der steuerliche Gewinn (bzw Ver-
lust) einer Betriebsstatte auch durch eine Mehr-Weniger-Rechnung
aus der Bilanz- und der Gewinn- und Verlustrechnung des Gesamt-
unternehmens abgeleitet werden.1%2 Auf Grundlage des AOA Light
ware auch eine ,indirekte Methode* zulassig, die darin besteht,
dass der Gesamtgewinn des Unternehmens nach einem bestimm-
ten Aufteilungsschliissel (zB Umsatz, Vermdgen, Lohnaufwand)
auf das Stammbhaus und die ausléndische Betriebsstatte aufge-
teilt wird; ausgehend von der Annahme, dass alle Teile des Unter-
nehmens entsprechend dem angewandten Schliissel zur Renta-
bilitdat des Gesamtunternehmens beigetragen haben. Die Anwen-
dungder indirekten Methode setzt gemaf Art 7 Abs 4 OECD-MA idF
vor dem Update 2010 jedoch voraus, dass die indirekte Methode
im DBA-Anwendungsstaat blich ist und ihr Ergebnis mit den
Grundsatzen des Art 7 OECD-MA idF vor dem Update 2010 (iber-
einstimmt.193 Auch Mischmethoden, die Elemente der direkten und
der indirekten Methode kombinieren (zB die Kostenschliisselme-
thode),*%4 sind zuldssig.% Art 7 Abs 6 OECD-MA idF vor dem Up-
date 2010 fordert allerdings, dass die der Betriebsstatte zurechen-
baren Gewinne jedes Jahr auf dieselbe Art ermittelt werden, es
sei denn, dass ausreichende Griinde dafiir bestehen, anders zu
verfahren. Wenngleich nicht gefordert ist, das Ansassigkeits- und
Quellenstaat eine synchrone Methodenwahl vornehmen, lasst
die 6sterreichische Finanzverwaltung die indirekte Methode dann
nicht zu, wenn im Quellenstaat der Betriebsstattengewinn auf
Grundlage einer Betriebsstattenbuchhaltung ermittelt wird.0®

Liegt eine nach ausldndischem Steuerrecht erstellte Betriebsstat-
ten-Ergebnisermittlung vor, ist diese zwecks Anwendung der Be-
freiungsmethode oder der Anrechnungsmethode gem Art 23A Abs 1
iVm Abs 3 OECD-MA oder Art 23B OECD-MA bzw einer auf die Verord-
nung betreffend die Vermeidung von Doppelbesteuerung!®” oder
§ 48 Abs 5 BAO gestiitzten Entlastung an die osterreichischen Ge-
winnermittlungsvorschriften anzupassen. Denn die in der dsterrei-
chischen Einkommen- oder Kérperschaftsteuererklarung zu dekla-
rierenden ausldndischen Gewinne oder Verluste sind gem § 2 Abs 8
Z 1 EStG und § 7 Abs 2 KStG stets nach 6sterreichischem Steuerrecht
zu ermitteln. Allerdings stellt die Finanzverwaltung an die Umrech-
nung keine (berspitzten Anforderungen und verweist auf die Ver-
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VPR 2021 Rz 348 ff.
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VPR 2021 Rz 356.

VPR 2021 Rz 353.

BGBL I1474/2002.

105
106
107



e

ART.-NR.: 446

héltnismaRigkeit der gem § 115 Abs 1 BAO erhéhten Mitwirkungs-
pflicht bei Auslandsbeziehungen.1%8

Der einer Server-Betriebsstatte zurechenbare Gewinnanteil kann
anhand der Preisvergleichsmethode bestimmt werden, vorausge-
setzt, es stehen vergleichbare Daten unabhangiger Unternehmen
Uber die Anmietung oder die Zurverfigungstellung ganzer Server
oder von Teilen davon durch fremde Dritte zur Verfligung. In diesem
Fall bestimmt das mit fremden Dritten (fiktiv) vereinbarte Entgelt
den Gewinnanteil, der dem unternehmenseigenen, eine Betriebs-
statte begriindenden Server zuzurechnen ist. Sind die Anwendungs-
voraussetzungen der Preisvergleichsmethode nicht erfiillt, [asst sich
der Gewinnanteil der Server-Betriebsstatte durch Anwendung der
Kostenaufschlagsmethode  (transaktionsbezogene Nettomargen-
methode) bestimmen. Nachdem aus der Sicht des Gesamtunter-
nehmens isoliert betrachtet eine Server-Betriebsstatte angesichts
des geringen Funktions- und Risikoprofils Routinefunktionen'®® er-
bringt, die am Markt auch von Dritten bezogen werden kénnten, ist
diese Methode wohl die geeignetste Form zur Ermittlung des einer
Server-Betriebsstitte zurechenbaren Gewinns.!'® Bemessungs-
grundlage fiir den Gewinnaufschlag waren die (Voll-)Kosten, die zur
Anschaffung (Abschreibung), Miete bzw Leasing und flr den laufen-
den Betrieb (Strom, Telekommunikation, Wartung, Reparaturen,
Versicherung) des Servers notwendig sind und deshalb der Server-
Betriebsstatte zugerechnet werden miissen. Nach Ansicht der OECD
waren Finanzierungskosten jedoch nicht in die Bemessungsgrund-
lage des Gewinnaufschlags einzubeziehen, ,[...] on the basis that the
head office is assumed to retain economic ,ownership‘of such proper-
ty.“M1 Unter Bezugnahme auf einen Bericht des bei der Kommis-
sion eingerichteten EU-Joint Transfer Pricing Forum'*? geht die os-
terreichische Finanzverwaltung davon aus, dass bei Dienstleistun-
gen mit Routinecharakter ein Gewinnaufschlag zwischen 3 % und
10 %, in der Praxis haufig 5 % (fiir Veranlagungszeitraume vor 1. 1.
2022 zwischen 5 % und 15 %) nicht beanstandet werden sollte, es
sei denn, der konkrete Sachverhalt rechtfertigt einen davon abwei-
chenden Prozentsatz.113 Das Unternehmerrisiko verbleibt beim ,,En-
trepreneur” bzw ,,Strategietrdger”, sodass der verbleibende Residu-
algewinn in dessen Ansassigkeitsstaat zu versteuern ist.114

Im Schrifttum wird auch in der Bestimmung einer angemes-
senen Verzinsung des in der Server-Betriebsstdtte eingesetzten Ka-
pitals eine zuldssige Methode gesehen, um den dieser Betriebs-
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VPR 2012 Rz 314 mVa EAS 1893 v 8. 8.2001 und EAS 2114 v 1. 10. 2002.
EAS 2951 v 28. 3.2008.
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Entwicklungen auf Ebene der OECD unter besonderer Berticksichtigung des
E-Commerce, IStR 2002, 210 (215); Steimel, Generalthema I. Besteuerung
der Ertrdge aus E-Commerce, IStR 2001, 522 (526); Vogelsang, IFF 2022, 173.
OECD, Attribution of Profit to a Permanent Establishment involved in Electro-
nic Commerce Transactions, Draft for Public Comment (February 2021) Tz 93.
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the period April 2009 to June 2010 and related proposals 1. Guidelines
on low value adding intra-group services and 2. Potential approaches to
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statte zurechenbaren Ertragsanteil zu bestimmen; begriindet
damit, dass solche Betriebsstitten eine starke Ahnlichkeit mit
einem Investitionsprojekt aufweisen. In diesem Fall musste fir
die Verzinsung des Dotationskapitals ein addquater Eigenkapi-
talzins und fiir die Verzinsung des Fremdkapitals ein angemesse-
ner Fremdkapitalzins ermittelt werden, soweit letzterer nicht be-
reits durch das von Dritten aufgenommene und an die Betriebs-
statte weitergeleitete Fremdkapital bestimmt ist.}15

4. Schlussfolgerungen

Die Entscheidung des BFG entspricht der aktuellen Rechtsprechung
und der auf die Kommentierungen der OECD zur Besteuerung von
Betriebsstatten beruhenden Verwaltungspraxis. Ein Server, mit des-
sen Hilfe Krypto-Wahrungen geschiirft werden, der entweder vom
Unternehmen selbst angeschafft oder gemietet und in eigenen oder
von einem Dritten zur Verfligung stehenden Raumen betrieben
wird (,Housing*), kann eine Betriebsstatte in Form einer festen Ge-
schaftseinrichtung begriinden. Es sei denn, die vom Server wahrge-
nommenen Funktionen gehen nicht lber eine bloRe Hilfstétigkeit
hinaus. Durch die Anmietung eines VPR kann jedoch keine ,feste
Geschéftseinrichtung® iSd Art 5 Abs 1 OECD-MA begriindet werden,
wenn ein in Osterreich anséssiger Unternehmer nur liber Rechen-
kapazitaten verfiigen kann, nicht aber (iber den Server selbst. Wird
von einem ISP blof} Rechenkapazitdt angemietet, ohne dabei tiber
eine konkrete Hardware verfiigen zu kénnen, sind die Tatbestands-
merkmale einer abkommensrechtlichen Betriebsstétte nicht erfiillt.
Diese Form des Schiirfens von Krypto-Coins unterscheidet sich nicht
von anderen in einer Cloud angebotenen Leistungen, bei denen es
dem Nutzer ebenso an einer Verfligungsmacht iiber den Rechner
fehlt, auf dem Programme betrieben, Daten gespeichert oder Re-
chenleistungen durchgefiihrt werden.

Sind jedoch die einer Betriebsstdtte immanenten Tatbe-
standsmerkmale erfiillt und tberschreiten deren Funktionen die
Schwelle einer Hilfsbetriebsstatte iSd Art 5 Abs 4 OECD-MA, wiirde
eine Zurechnung von samtlichen durch den Unternehmer erwirt-
schafteten Ertrédge aus der Uber den Server abgewickelten Mi-
ning-Tatigkeiten den in Art 7 OECD-MA (in der Fassung des AOA
oder des AOA Light) geregelten Grundséatzen der Betriebsstatten-
Ergebnisabgrenzung widersprechen. Denn einer personallosen
Server-Betriebsstatte, die rein technische Dienstleistungen er-
bringt, kann angesichts ihres eingeschrankten Funktions- und Ri-
sikoprofils nur ein geringer Gewinnanteil zugeordnet werden.1¢
Dieser kann grundsatzlich nach einer direkten Methode aus der
Differenz zwischen einem nach der Preisvergleichsmethode er-
mittelten Nutzungsentgelt und den damit in Zusammenhang
stehenden Aufwendungen ermittelt werden. Kann ein Preisver-
gleich wegen fehlender Vergleichsobjekte nicht durchgefiihrt wer-
den, ist es aufgrund der Routinefunktion der Betriebsstatte sach-
gerecht, den Gewinnanteil einer Server-Betriebsstatte nach einer

115 Andresen in Wassermeyer/Andresen/Ditz, Betriebsstatten Handbuch?
(2018) Tz 11.42.
116 Ditz, IStR 2001, 210 (215).
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Kostenaufschlags- bzw ,,Cost-Plus“-Methode mit einem eher gerin-
gen Gewinnaufschlag zu berechnen, aus der sich ein am Fremd-
verhaltensgrundsatz orientiertes unternehmensinternes (fiktives)
Miet- bzw Leasingentgelt ergibt. Dieses Nutzungsentgelt sollte so
bemessen sein, dass die Abschreibungen und allfallige Finanzie-
rungsaufwendungen fiir den Server gedeckt sind und eine ange-
messene Verzinsung des Kapitals erreicht wird.1*"
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