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Home Office, Mutual Agreement Procedures, and Royalties

Martin Klokar / Michaela Pitzer)

DBA-Anwendungsprobleme bei Homeoffice,
Verstandigungsverfahren und Lizenzgeblihren

TAX TREATY APPLICATION PROBLEMS REGARDING HOME OFFICE, MUTUAL AGREEMENT
PROCEDURES, AND ROYALTIES

From March 15" to March 16™, 2019, the D-A-CH Tax Congress was held in Vienna. Under the
moderation of Michael Lang, representatives of the D-A-CH tax administrations — Bernhard Canete
(Liechtenstein), Pascal Duss (Switzerland), Thomas Eisgruber (Germany), and Sabine Schmidjell-
Dommes (Austria) — discussed problems of recent tax treaty practice.

This contribution summarizes the main points of discussion regarding problems of recent tax treaty
practice with home office activities, mutual agreement procedures (MAP), and royalties in Germany,
Liechtenstein, Austria, and Switzerland.

I. Homeoffice-Tatigkeit: Vorliegen einer Betriebsstitte
1. Sachverhalt

2. Diskussion

Ein in Staat A ansédssiger Steuerpflichtiger ist bei der in Staat B ansassigen X-AG als
leitender Angestellter (interne Unternehmensstrategie) beschaftigt. Die X-AG unterhélt
in A kein Biro. Der Steuerpflichtige vereinbart mit seinem ausléandischen Arbeitgeber,
dass er 85 % seiner Tatigkeit von A aus erbringt. Die Arbeitsmittel (Laptop, Drucker,
Mobiltelefon) werden vom Arbeitgeber zur Verfligung gestellt. Der Arbeitgeber stellt
dem Arbeitnehmer den Ort der Arbeitsausliibung in A frei, die tatsdchliche Arbeits-
auslibung erfolgt idR in der vom Steuerpflichtigen angemieteten Wohnung in A. Der
Arbeitgeber trégt keinen Anteil an der Wohnungsmiete und verfligt auch Uber keinen
Schlissel zur Wohnung. Andererseits wurde dem Arbeitnehmer auch kein Buro (weder
in Staat A noch in Staat B) zur Verfligung gestellt. Die Léhne, die der Arbeitnehmer be-
zieht, sind unstrittig in A als Ansassigkeitsstaat zu besteuern. Es geht um die Frage, ob
die Homeoffice-Tétigkeit eine Betriebsstatte der X-AG begriinden kann und daher die
Einkilinfte der X-AG von Staat A besteuert werden kénnen.

Schmidjell-Dommes erortert zundchst die fir den Sachverhalt relevanten innerstaat-
lichen Kriterien einer Betriebsstatte in Osterreich. Fiir das Vorliegen einer Betriebsstat-
te ist eine gewisse, nicht nur voriibergehende Verfligungsmacht des Unternehmens
Uber die Anlage oder Einrichtung erforderlich.”) Dabei ist es nicht notwendig, dass die
Betriebsstatte im Eigentum des Unternehmens steht.?) Auch Einrichtungen, die fak-
tisch einfach genutzt werden, kénnen zu einer Betriebsstéatte fiihren.%) Nach der Gster-
reichischen Rechtsprechung genligt es, dass die Anlagen (Einrichtungen) fiir Zwecke
des Unternehmens dauernd zur Verfligung stehen.?) Damit kénnte potenziell eine Be-
triebsstatte begriindet werden. Nach Auffassung des dsterreichischen BMF kann eine

¥ Martin Klokar, MSc (WU) BSc (WU) ist Universitatsassistent am Institut fiir Osterreichisches und Inter-
nationales Steuerrecht der WU Wien. Michaela Pitzer, MSc BSc ist Universitatsassistentin am Institut
fur Rechtswissenschaften der Universitat Klagenfurt. Die Autoren danken Univ.-Prof. Dr. DDr. h.c.
Michael Lang und Dr. Andreas Langer fur die Durchsicht des Manuskripts.

) Siehe zB Ritz, BAO® (2017) § 29 Tz 7; vgl auch zuletzt BMF 27. 6. 2019, EAS 3415 mwN.

2 Vgl zB VwGH 24. 11. 1999, 97/13/0137; 18. 3. 2004, 2000/15/0118.

%) Siehe zu GroBraumbtiros BMF 13. 3. 2000, EAS 1613; vgl auch Tz 11 ff OECD-MK 2017 zu Art 5
OECD-MA 2017.

4 VwGH 18. 3. 2004, 2000/15/0118.
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Wohnung eines inldndischen Dienstnehmers eine Betriebsstéatte eines auslandischen
Unternehmens begriinden,% denn auch vom Dienstnehmer angemietete Raumlichkei-
ten — wie im vorliegenden Sachverhalt — begriinden fiir den Arbeitgeber eine Betriebs-
statte, wenn sie flir Zwecke des Unternehmens verwendet werden.®) Nach Schmidjell-
Dommes besteht daher aus Osterreichischer Sicht bei dieser Sachverhaltsgestaltung
eine Betriebsstétte der X-AG in Staat A.

Die OECD hat sich in den letzten Jahren intensiv mit Art 5 OECD-MA und auch mit
dem Thema der Betriebsstattenbegriindung durch eine Homeoffice-Tatigkeit beschaf-
tigt.”) Der OECD-MK enthéalt seit dem Update 2017 explizite Ausfiihrungen dazu, wann
eine Homeoffice-Tatigkeit eine Betriebsstatte begriinden kann.8) Danach begriindet
bloB die zeitweise, gelegentliche Nutzung eines Homeoffices keine Betriebsstétte, weil
sie dann dem Unternehmer nicht zur Verfligung gestellt wird. Ein Beispiel daflir wére
ein Grenzganger, der am Abend nach Hause fahrt und seine E-Mails in seiner Woh-
nung bearbeitet. Dies wirde keine Betriebsstatte begriinden. Wenn jedoch ein Home-
office kontinuierlich zur Betriebsaustibung genutzt wird und der Unternehmer von sei-
nem Mitarbeiter die Nutzung eines Homeoffices verlangt, weil er dem Arbeitnehmer an
seinem Arbeitsort trotz Notwendigkeit kein Blro oder keinen Arbeitsplatz zur Ver-
flgung stellt, konnte dieses Homeoffice eine Betriebsstétte begriinden.®) Der Arbeit-
nehmer verschafft dem Arbeitgeber durch die Austibung der Tatigkeit in nennenswer-
tem AusmaB von seinem Homeoffice aus eine faktische Verfligungsmacht.'?)

Nach Lang kénnte die Steuerpflicht dieser Auffassung zufolge von Inhalt und Formulie-
rungen des Arbeitsvertrags abhangen. Flir Schmidjell-Dommes ist es demnach umso
wichtiger, die abschlieBende Beurteilung sowohl anhand des Arbeitsvertrags als auch
anhand des tatsachlichen Verhaltens des Steuerpflichtigen vorzunehmen. Einfacher
wére die Beurteilung, wenn der Arbeitgeber einen Teil der Miete tragt oder sonstige
Aufwendungen abgilt."") Wird im Beispielfall die Fahrt von A nach B als Dienstreise
qualifiziert und werden in diesem Zusammenhang Reisekosten abgegolten, spricht
dies nach Ansicht von Schmidjell-Dommes fir die Begriindung einer Betriebsstatte.
Bei der Gewinnzurechnung eines leitenden Angestellten in strategischer Funktion kann
es nach Schmidjell-Dommes auch in einer Gewinnteilung enden.

% Rz 7926 EStR; vgl auch zB BMF 24. 10. 1992, EAS 180; 3. 12. 1993, EAS 350; 8. 8. 1997, EAS 1119;
6.9. 1999, EAS 1521; 24. 1. 2000, EAS 1590; 13. 9. 2000, EAS 1705; 20. 4. 2004, EAS 2450; 26. 6. 2006,
EAS 2754; 20. 2. 2012, EAS 3270; 8. 4. 2013, EAS 3323; 5. 9. 2017, EAS 3391; 6. 11. 2017, EAS 3392;
27. 6. 2019, EAS 3415. Vgl Rechtsprechung zur Wohnung als Betriebsstatte: VwWGH 25. 2. 1987,
84/13/0053 (Versicherungsvertreter); 24. 10. 1990, 86/13/0032 (selbstandiger Handelsvertreter);
1.10. 1991, 90/14/0257 (Transportunternehmer); 12. 12. 1995, 94/14/0060 (Volksmusikgruppe); vgl
auch bereits BFH 30. 1. 1974, | R 87/72.

% Rz 7926 EStR.

) Eine Unterarbeitsgruppe der Arbeitsgruppe 1 des OECD-Steuerausschusses hat am 12. 10. 2011
einen Entwurf eines Berichts zu 25 Zweifelsfragen zur Auslegung des Art 5 OECD-MA vorgelegt
(OECD, Interpretation and Application of Article 5 [Permanent Establishment] of the OECD Model Tax
Convention, 12 October 2011 to 10 February 2012). Im Oktober 2012 wurde eine revidierte Fassung
des Berichts vorgelegt mit konkreten Entwirfen zur beabsichtigten Neufassung des OECD-MK zu
Art 5 OECD-MA (OECD, OECD Model Tax Convention: Revised Proposals Concerning the Interpreta-
tion and Application of Article 5 [Permanent Establishment], 19 October 2012 to 31 January 2013).
Auch das BEPS-Projekt der OECD beschéftigte sich in Aktionspunkt 7 mit der Betriebsstatte (OECD,
Preventing the Artificial Avoidance of Permanent Establishment Status, Action 7 — 2015 Final Report
[2015]). Im Rahmen des Updates 2017 des OECD-MK wurde schlieBlich in Tz 18 auf das Thema
Homeoffice als Betriebsstéatte eingegangen.

8 Siehe hierzu Tz 18 OECD-MK 2017 zu Art 5 OECD-MA 2017; vgl dazu auch BMF 27. 6. 2019, EAS
3415; Bendlinger in Aigner/Kofler/Tumpel, DBA? (2019) Art 5 Rz 63 f.

9 Vgl BMF 27. 6. 2019, EAS 3415; siehe dazu auch das Beispiel einer Unternenmensberaterin in Tz 19
OECD-MK 2017 zu Art 5 OECD-MA 2017.

%) Siehe BMF 27. 6. 2019, EAS 3415.

Vgl dazu zB BMF 6. 11. 2017, EAS 3392, unter Verweis auf VWGH 25. 2. 1987, 84/13/0053; 12. 12. 1995,

94/14/0060; siehe auch Bendlinger in Aigner/Kofler/Tumpel, DBA?, Art 5 Rz 60.
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Nach dem innerstaatlichen Recht der Schweiz ist — wie Duss referiert — eine Betriebs-
statte eine feste Geschéftseinrichtung, an der eine Geschéftstatigkeit ganz oder teil-
weise ausgelibt wird.") Entscheidend ist fir Duss, ob die Raumlichkeiten der Woh-
nung des Arbeitnehmers dem Unternehmen zur Verfligung stehen. Duss bejaht die im
OECD-MK 2017 erlauterte effektive Verfigungsmacht und schlieBt sich im Ergebnis
der Meinung von Schmidjell-Dommes an,'®) argumentiert jedoch anders. So habe der
Arbeitgeber zwar selbst keinen Schliissel zur Wohnung, allerdings handle ein Unter-
nehmen ohnehin durch seine Mitarbeiter. Der Mitarbeiter ist Teil des Unternehmens
und handelt fur dieses. Er arbeitet fir das Unternehmen und hat zweifellos Zugang zu
den Raumlichkeiten. Nicht ausschlaggebend sei es, ob weitere Personen des Unter-
nehmens Zugang zu den Raumlichkeiten haben. Der im vorliegenden Sachverhalt
beschriebene Arbeitnehmer mit seiner im Homeoffice durchgefiihrten Unternehmens-
tatigkeit reiche somit aus, um eine Betriebsstatte zu begriinden. Aufgrund der internen
Unternehmensstrategie und der leitenden Stellung des Steuerpflichtigen diirfte es sich
auch um keine Hilfs- oder Nebentétigkeit und damit um keine Ausnahme nach Art 5
Abs 4 OECD-MA handeln. Sicherheit kdnnte man nach Duss aber nur schaffen, wenn
man Art 5 OECD-MA dahin gehend ergénzt, dass der Wohnort als Homeoffice keine
Betriebsstéatte begriinden kann. Allerdings wirde das zu Schwierigkeiten fihren, da es
durchaus Beispiele gibt, in denen ein Homeoffice sinnvollerweise eine Betriebsstatte
begriinden kann.

Nach innerstaatlichem Recht Liechtensteins ist eine Betriebsstétte laut Canete wie
nach der Schweizer Definition eine feste Einrichtung, an der die Geschaftstatigkeit
ganz oder teilweise ausgelibt wird.") Alleine die Zurverfiigungstellung gangiger
Arbeitsmittel wiirde nach Canetes Ansicht noch keine Verfligungsmacht des Unter-
nehmens zum Ausdruck bringen. Allerdings kdnnte der Arbeitnehmer als Vertreter
des Unternehmens gesehen werden, auch wenn die Gesellschaft keinen Anteil an
der Miete tragt und auch keinen Schlissel hat, weil die Verfligungsmacht auch durch
einen Angestellten wahrgenommen werden kann. Zur Beurteilung der Austbung der
Geschaftstatigkeit ist nach Canete auch die Struktur und Branche des Unterneh-
mens relevant. Bei einem groBen Industriekonzern kdnnte es generell schwierig zu
begriinden sein, dass durch die Homeoffice-Tatigkeit eines einzelnen Mitarbeiters
eine Betriebsstatte des Unternehmens im Ausland begriindet werden kann. Anders
kénnte das zB bei einem kleinen Programmierunternehmen sein, in dem Program-
mierer von unterschiedlichen Landern von zu Hause aus arbeiten. Canete lasst die
Frage nach der Betriebsstattenbegriindung im zugrunde liegenden Sachverhalt so-
mit bewusst offen.

Lang spricht das AusmaB der Tatigkeit an. Werden die Ublichen Voraussetzungen einer
Betriebsstattenbegriindung angewendet, geht es nicht darum, wie oft ein Mitarbeiter
ein Biro eines Unternehmens im Ausland nutzt, sondern darum, ob dieses Bliro dem
Mitarbeiter zur Verfliigung steht oder nicht. Fir Lang ist es daher fraglich, ob ein quan-
titatives Kriterium einen Unterschied machen kann.

Eisgruber sieht eine Betriebsstattenbegriindung durch eine Homeoffice-Tatigkeit kri-
tisch und betont die groBen Auswirkungen einer voreiligen Betriebsstattenbegriin-
dung."™) So sei ein 85%iger Arbeitsanteil aus einer Homeoffice-Tatigeit nicht unge-

2) Das Schweizer Bundesgesetz Uber die direkte Bundessteuer (DBG) vom 14. 12. 1990, SR 642.11,
enthélt eine Definition der Betriebsstatte in Art 4 Abs 2 DBG (fuir natlrliche Personen) und Art 51 Abs 2
DSG (fiur juristische Personen, ohne die Formulierung ,,oder ein freier Beruf®).

%) Siehe Tz 18 OECD-MK 2017 zu Art 5 OECD-MA 2017.

%) Das Liechtensteinische Steuergesetz (SteG; Gesetz vom 23. 9. 2010 Uber die Landes- und Gemeinde-
steuern, LGBI 2010/340) definiert die Betriebsstétte in Art 2 Abs 1 lit a SteG.

%) ZB wenn eine Funktionsverlagerung eines DAX-Konzerns begriindet wird, weil ein Vorstandsmitglied
einer Homeoffice-Tatigkeit im Ausland nachgeht.
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wohnlich.'®) Kann das Unternehmen nicht von sich aus in die Wohnung gelangen,
werden etwa dringend Unterlagen aus der Wohnung bendétigt und bedarf es dann
des Angestellten als Mieter, um in die Wohnung zu gelangen, kann nach Ansicht von
Eisgruber nicht von einer Betriebsstatte ausgegangen werden. In Zukunft wird nach
Eisgrubers Einschatzung der Ort der Tatigkeit immer weniger Bedeutung haben.

Il. Verstandigungsverfahren nach einer durch den Steuerpflichtigen bewirkten
abkommenswidrigen Besteuerung

1. Sachverhalt

2. Diskussion

Eine steuerpflichtige Person wohnt mit Ehepartner und Kindern in Staat A. Sie ist dort
im gesellschaftlichen Leben integriert und Mitglied verschiedener Vereine. Im Jahr X0
meldet sie den Wohnsitz in A ab und meldet diesen in Staat B unter der Adresse eines
Treuhanders an. Tatsachlich bleibt sie bei der Familie in A wohnhaft. Fir die Jahre X0
bis X3 versteuert die Person, die von aus Drittstaaten bezogenen Dividenden lebt, ihr
Einkommen in Staat B. Die Steuerbescheide erwachsen dort in Rechtskraft. In Staat A
wird sie aufgrund der Abmeldung nicht mehr als steuerlich ansassig gefiihrt. Im
Jahr X5 kommt es nach einer Kontrolle in Staat A jedoch zu einer Nachversteuerung
der Dividendeneinkinfte der Jahre X0 bis X3, weil die Behdrden in A die Person fur
diese Jahre als in A steuerlich anséassig halten. Es kommt zu einer Doppelbesteuerung.
Fraglich ist, ob nach einem Verstandigungsverfahren die DBA-widrige Besteuerung in
Staat B beseitigt werden kann, obwohl die steuerpflichtige Person die Besteuerung in
Staat B bewirkt hat.

Duss fuhrt aus, dass im innerstaatlichen schweizerischen Recht eine rechtskraftige
Veranlagung zugunsten des Steuerpflichtigen nur mit dem auBerordentlichen Rechts-
mittel der Revision gedndert werden kann.'”) Die Revision erfolgt auf dem Gebiet der
direkten Bundessteuern gemaB Art 147 ff DBG sowie auf dem Gebiet der kantonalen
Steuern gemaB Art 51 Abs 1 StHG.'®) Nach beiden Bestimmungen ist ein Revisions-
grund vorzubringen.'®) Hatte der Antragsteller den Revisionsgrund bereits bei der ihm
zumutbaren Sorgfalt im Veranlagungszeitraum geltend machen konnen, ist eine Revi-
sion allerdings ausgeschlossen.?’) Rein nach einer innerstaatlichen Beurteilung ohne
DBA-rechtliche Erwdgungen wére eine Revision auszuschlieBen.

Nach der Ansicht von Duss sollten im internationalen Verstéandigungsverfahren keine
wesentlich reduzierten Sorgfaltspflichten der Steuerpflichtigen gelten. Nach dem
Grundsatz von Treu und Glauben und einem sich daraus ergebenden Rechtsmiss-

'8) Eisgruber spricht von Vorstandsmitgliedern vieler DAX-Unternehmen, die nicht in Deutschland woh-
nen. Praktisch alle hatten eine Regelung vereinbart, von zu Hause arbeiten zu dirfen. Aufgrund der
hohen Reisetétigkeit ist daher die reine Burotatigkeit beschrankt.

") Rechtskraftige Verfugungen und Entscheide kénnen in bestimmten Féllen mit dem sogenannten
Nachsteuerverfahren auch zugunsten des Fiskus geéndert werden. Die Nachsteuer bildet das Gegen-
stiick zur Revision zugunsten des Steuerpflichtigen. Das Nachsteuerverfahren ist fir die direkte Bun-
dessteuer in Art 151 ff DBG und fir die kantonalen Steuern in Art 53 f StHG geregelt.

8) Bundesgesetz Uber die Harmonisierung der direkten Steuern der Kantone und Gemeinden (StHG)
vom 14. 12. 1990 (SR 642.14).

%) Die Revision ist nur dann zuldssig, wenn man neue erhebliche Tatsachen oder entscheidende
Beweismittel nachtréglich entdeckt, die bereits im Veranlagungszeitraum relevant und vorhanden
waren (Art 147 Abs 1 DBG und Art 51 Abs 1 StHG). Eine Revision erfolgt auf Antrag. Das Revisions-
begehren muss innerhalb von 90 Tagen nach Entdeckung des Revisionsgrundes, spédtestens aber
innerhalb von zehn Jahren ab Eréffnung der Verfligung oder des Entscheides (absolute Frist) einge-
reicht werden (Art 148 DBG und Art 51 Abs 3 StHG).

20) Art 147 Abs 2 DBG und Art 51 Abs 2 StHG.
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brauchsverbot sollten Steuerpflichtige, die gegen ihre Sorgfaltspflichten verstoBen
und sich bewusst zu Unrecht besteuern lassen, auch selbst die Konsequenzen tra-
gen, wie etwa eine spater entstehende Doppelbesteuerung. Verletzt ein Steuerpflich-
tiger seine Sorgfaltspflichten in elementarer Weise, verhalt er sich rechtsmissbrauch-
lich, wenn er danach eine Berichtigung seiner Lage verlangt, in die er sich selbst
gebracht hat. Ob ein Rechtsmissbrauch vorliegt, soll jedoch eine zustédndige Behdrde
nicht alleine entscheiden kénnen. Der Zugang zum Verstandigungsverfahren ist in je-
dem Fall zu gewahren. Einigen sich die zustdndigen Behérden im Verstéandigungsver-
fahren auf das Vorliegen eines Rechtsmissbrauchs, kénnen sie die Doppelbesteue-
rung aber bestehen lassen. Dieses Vorgehen stellt sicher, dass nur offensichtliche
Félle betroffen sind.

Nach Ansicht von Duss und Canete ware die Vorgehensweise im zugrunde liegenden
Sachverhalt rechtsmissbrauchlich, weshalb eine Doppelbesteuerung nicht durch ein
Versténdigungsverfahren vermieden werden sollte. Fir Canete wirde zudem ein fal-
scher ,Incentive” an den Steuerpflichtigen gesendet werden, sollte die Doppelbesteue-
rung im vorliegenden Sachverhalt vermieden werden.

Canete und Schmidjell-Dommes verweisen allerdings auch auf Ausfiihrungen der
OECD in BEPS-Aktionspunkt 14,%') wonach die Rechte des Steuerpflichtigen im Ver-
stdndigungsverfahren gestarkt werden sollten. Missbrauch soll nach Ansicht der
OECD nicht dazu flihren, ein Verstandigungsverfahren per se zu verweigern.??) Die Be-
griindung eines Verstéandigungsverfahrens liege einzig im Grundsatz, Doppelbesteue-
rung zu vermeiden. Nach dem OECD-MK soll die Verweigerung des Zugangs zum Ver-
stéandigungsverfahren aus Missbrauchsiiberlegungen bei schweren Verletzungen des
innerstaatlichen Rechts nur dann mdglich sein, wenn es im Abkommen explizit gere-
gelt wird.?®) Frankreich lehnt als einziger Staat ein Verstandigungsverfahren im Miss-
brauchsfall auch ohne eine solche Regelung im Abkommen oder ohne Konsultationen
ab.29) Nach Ansicht von Schmidjell-Dommes wiirde auch Osterreich ein Verstandi-
gungsverfahren in Missbrauchsfallen zulassen.?) Canete und Eisgruber bestatigen den
Anspruch des Steuerpflichtigen auf ein Verstédndigungsverfahren auch fiir die Staaten
Liechtenstein und Deutschland. Die Einleitung eines Verstandigungsverfahrens muss
in Osterreich binnen drei Jahren nach der ersten Mitteilung der abkommenswidrigen
MaBnahme durch die Behérde erfolgen.?5) Nach den von Osterreich abgeschlossenen
DBA durfen nur Anséssige ein Verstandigungsverfahren einleiten.?”)

21) BEPS-Aktionspunkt 14 zielt auf die Verbesserung der Wirksamkeit von Streitbeilegungsmechanismen
zur L&sung von Doppelbesteuerungskonflikten ab. Die erarbeiteten MaBnahmen tragen einerseits zur
Minimierung der Gefahr von Rechtsunsicherheiten oder einer nicht vorgesehenen Doppelbesteuerung
bei und andererseits zur wirksamen und fristgerechten Beilegung von Streitigkeiten tiber Auslegung
oder Anwendung von Abkommen im Rahmen des Verstédndigungsverfahrens; sieche OECD, Making
Dispute Resolution Mechanisms More Effective, Action 14 — 2015 Final Report (2015).

22) Siehe OECD, Action 14 - 2015 Final Report, 1.2 (Minimumstandard).

%) Siehe Tz 26 OECD-MK 2017 zu Art 25 OECD-MA 2017; vgl auch Lehner in Vogel/Lehner, DBA® (2015)
Art 25 Rz 33b.

24 Siehe Tz 95.3 OECD-MK 2017 zu Art 25 OECD-MA 2017.

Die &sterreichische Finanzverwaltung vertrat bis vor kurzem die Auffassung, dass die Einleitung eines

Verstandigungsverfahrens im Ermessen der zusténdigen Behdrde liege. Dementsprechend kdnne in

bestimmten Fallen die Einleitung eines Versténdigungsverfahrens abgelehnt werden (BMF-Info 31. 3.

2015, BMF-010221/0172-V1/8/2015, 6). Diese vertretene Ansicht wurde mittlerweile korrigiert (BMF-

Info 24. 7. 2019, BMF-010221/0237-1V/8/2019, 10). Siehe auch Papst/Urtz in Aigner/Kofler/Tumpel,

DBA?, Art 25 Rz 64 ff; Schmidjell-Dommes, FG KoIn zur unbefristeten Einleitung eines Verstandi-

gungsverfahrens, SWI 2018, 206 (208).

26) Siehe zur Fristenwahrung durch den Berechtigten ausfuhrlich Papst/Urtz in Aigner/Kofler/Tumpel,

DBA?, Art 25 Rz 52 ff.

Osterreich folgt Art 25 Abs 1 OECD-MA idF vor dem Update 2017, wonach ein Verstindigungsver-

fahren nur im jeweiligen Ansassigkeitsstaat der Person eingeleitet werden konnte. In Bezug auf die

in Art 16 Abs 1 Satz 1 MLI - und auch auf die bereits im inhaltlich neugefassten Art 25 Abs 1 Satz 1

N
<

27
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Eine Einigung im Rahmen des Verstandigungsverfahrens wird nach Auffassung von
Canete im zugrunde liegenden Fall auch zu erzielen sein, weil die Faktenlage relativ
klar ist. Es besteht allerdings nach wie vor kein Zwang zur Herstellung des Einverneh-
mens mit der anderen Finanzverwaltung.?®) Gibt es eine Einigung, mlsste grundséatz-
lich — abhéngig von der Ausgestaltung des Art 25 Abs 2 Satz 2 OECD-MA im jeweiligen
DBA - eine Umsetzung erfolgen.?)

Nach Art 25 Abs 2 Satz 2 OECD-MA sind Versténdigungsvereinbarungen ,unge-
achtet der Fristen des innerstaatlichen Rechts” von den Vertragsstaaten umzuset-
zen.®) Fehlt eine solche Regelung im jeweiligen DBA, sind bei der Durchflhrung die
innerstaatlichen verfahrensrechtlichen Fristen auch fir Fragen der Rechtskraftdurch-
brechung zu beachten.?") In der Literatur bestehen kontrare Ansichten, welche Fris-
ten mit Art 25 Abs 2 Satz 2 OECD-MA gemeint sein sollen. Nach Lehner z&hlen ledig-
lich Verjahrungs-, aber keine Rechtsmittelfristen zu diesen.®?) FlUr Papst/Urtz ist
Art 25 Abs 2 Satz 2 OECD-MA jedoch insbesondere auch auf die einjéhrige Auf-
hebungsfrist gemas § 299 BAO iVm § 302 BAO anzuwenden.®) Ritz lasst diese Frage
offen.®4)

Art 25 Abs 2 Satz 2 OECD-MA findet sich nicht in den DBA aller Staaten. So existiert
Art 25 Abs 2 Satz 2 OECD-MA zB nicht in Schweizer Abkommen.®%) Neben der
Schweiz erkldrten auch Mexiko und Polen einen Vorbehalt zu Art 25 Abs 2 Satz 2
OECD-MA und vertreten die Auffassung, dass die in ihrem innerstaatlichen Recht
geltenden Fristen gelten missen.®) Die DBA-Politik der anderen am Kongress
teilnehmenden Staaten sieht hingegen eine dem Art 25 Abs 2 Satz 2 OECD-MA
nachgebildete Klausel vor. So findet sich diese Vorschrift zB im DBA Osterreich —
Liechtenstein, im DBA Osterreich — Deutschland sowie im DBA Deutschland - Liech-
tenstein.®)

Kommt es zu einem Verstandigungsverfahren, kénnen sich die Behdérden aber Gber
die Losung der Streitfrage nicht einigen, kénnte die Doppelbesteuerung nach einem
Schiedsverfahren beseitigt werden.®®) Nach Art 25 Abs 5 OECD-MA erfolgt die Ein-
leitung des Schiedsverfahrens Uber Antrag des Steuerpflichtigen, wenn sich die
Vertragsstaaten nicht innerhalb von zwei Jahren einigen konnten. Im Zuge der Ver-
handlungen des Multilateralen Instruments (MLI)*®) wurde aber diskutiert, bestimmte

OECD-MA 2017 - vorgesehene Antragsberechtigung in beiden Vertragsstaaten wurde von Osterreich
geman Art 16 Abs 5 lit a MLI ein Vorbehalt eingebracht, die Einleitung eines Verstandigungsverfahrens
weiterhin nur im Ansassigkeitsstaat als zuléssig zu erachten (Reservations and Notifications of the
Republic of Austria, 16). Zur Beschreibung der 6sterreichischen Position vgl ErIRV 1670 BIgNR 25. GP, 7.

28) Vgl OECD, Action 14 - 2015 Final Report, Tz 16. }

29) In der deutschen Rechtslage ermdglicht § 175a dAO ausdrlcklich eine nationale Anderung von
bestandskréaftigen Steuerbescheiden zur Umsetzung einer Verstandigungsvereinbarung; vgl Lehner in
Vogel/Lehner, DBA®, Art 25 Rz 105 und 131.

30) Vgl dazu ausfiihrlich Papst/Urtz in Aigner/Kofler/Tumpel, DBA?, Art 25 Rz 94 ff.

31) Siehe Lehner in Vogel/Lehner, DBA®, Art 25 Rz 135; Papst/Urtz in Aigner/Kofler/Tumpel, DBA?, Art 25
Rz 94.

32) Vgl Lehner in Vogel/Lehner, DBA®, Art 25 Rz 102.

3%) Vgl Papst/Urtz in Aigner/Kofler/Tumpel, DBA?, Art 25 Rz 94.

34 Vgl Ritz, BAOS, § 209a Tz 2.

3% Vgl zB Art 25 Abs 2 DBA Schweiz - Osterreich; Art 25 Abs 2 DBA Schweiz - Liechtenstein; Art 26 Abs 2
DBA Schweiz — Deutschland; zur Schweizer Sonderstellung siehe Tz 96 OECD-MK 2017 zu Art 25
OECD-MA 2017.

36) Siehe dazu Tz 98 OECD-MK 2017 zu Art 25 OECD-MA 2017.

37) Vgl dazu jeweils Art 25 Abs 2 dieser drei DBA.

38) Vgl zum Schiedsverfahren allgemein Eilers in Wassermeyer/Kaeser/Schwenke/Driien, DBA (144. Lfg,

Dezember 2018) Art 25 OECD-MA Rn 71 ff; Lehner in Vogel/Lehner, DBA®, Art25 Rz 200 ff;

Papst/Urtz in Aigner/Kofler/Tumpel, DBA?, Art 25 Rz 200 ff.

Das Multilaterale Instrument (MLI; Multilateral Convention to Implement Tax Treaty Related Measures

to Prevent Base Erosion and Profit Shifting) ist ein multilateraler Vertrag, der rasch Anderungen am

39)
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Félle vom Schiedsverfahren fernzuhalten. Gefordert wurde, Missbrauchsfélle gar
nicht in einem Schiedsverfahren zu behandeln. Dies wurde aber letztlich nicht im MLI
umgesetzt. Staaten kdnnen im Rahmen eines Vorbehalts die Mdglichkeit zur Durch-
fuhrung eines Schiedsverfahrens ausschlieBen, wenn nationale Missbrauchsvor-
schriften zur Anwendung gelangen, wie es Deutschland und Osterreich getan ha-
ben.?®) Das Schiedsverfahren ist kein eigenstandiges Verstandigungsverfahren,
sondern als Bestandteil des Verstandigungsverfahrens zu verstehen, der zur Be-
schleunigung und Effektivitatssteigerung des Verfahrens dient.*!) Das Ziel des
Schiedsverfahrens ist die Erhdhung der Rechtssicherheit des einzelnen Steuerpflich-
tigen.*?) Eine Schiedsklausel ist in allen DBA zwischen Deutschland, Liechtenstein,
Osterreich und der Schweiz vereinbart, mit Ausnahme vom DBA Osterreich — Liech-
tenstein.*)

Lang merkt abschlieBend kritisch an, dass der Zugang zum Verstdndigungs- und
Schiedsverfahren nicht aus ponalen Griinden verweigert werden sollte. Auch nach
Eisgruber sollte das Besteuerungsverfahren keine pdnalen Elemente enthalten: Der
Steuerpflichtige sollte korrekt (einmalig) besteuert werden und die pénalen Elemente
dem Steuerstrafrecht lberlassen werden. Auch Schmidjell-Dommes spricht davon,
dass es kein , Finanzstrafrecht zweiter Art“ geben soll. Auch bei Fehlern des Steuer-
pflichtigen sollten betroffene Staaten keine DBA-widrige Doppelbesteuerung belassen,
sondern sollten diese den Anspruch einer einmaligen ,richtigen® DBA-konformen Be-
steuerung verfolgen. Findet eine doppelte Besteuerung statt, liege ein Fehler vor. Die
Finanzverwaltung sollte nach Ansicht von Eisgruber diesen Fehler nicht hinnehmen,
nur weil sich ein Steuerpflichtiger falsch verhalt.

lll. Lizenzgebiihren: Differenz zwischen Warenwert ab Produktionsgesellschaft und

Erwerbspreis

1. Sachverhalt

Die Konzernobergesellschaft eines Konsumgtterkonzerns (DACHLI-Co) ist in DACHLI
ansassig und hat eine Vertriebsgesellschaft (A-Co) in Staat A. Bei der A-Co handelt es
sich um einen sogenannten limited risk distributor: Sie flhrt ihre Geschéafte weitgehend

Geflecht bilateraler DBA bewirken und die Ergebnisse des BEPS-Projekts in den DBA umsetzen soll.
Osterreich war der weltweit erste Staat, der das Abkommen genehmigte. Das MLI ist in Osterreich
erstmals ab 2019 in bestimmten DBA anwendbar. Im Unterschied zu anderen multilateralen Vertragen
verdrangt das MLI nicht bisher bestehende DBA, sondern verandert bloB deren Inhalt. Das MLI tritt
namlich neben die vom MLI erfassten bestehenden bilateralen DBA und modifiziert im Rahmen seines
sachlichen Anwendungsbereichs jene Teile der bilateralen vélkerrechtlichen Vertrage, die als BEPS-
relevant erkannt wurden. Siehe dazu zB Bendlinger, Multilaterales Instrument zur automatischen
Anpassung bestehender Doppelbesteuerungsabkommen, SWI 2017, 2 (2 ff); Jirousek/Z6hrer, Das
MLI - eine Revolution im Internationalen Steuerrecht, OStZ 2017, 217 (217 ff); Lang, Die Anwendung
des Multilateralen Instruments (MLI) ,,Alongside Existing Tax Treaties®, SWI 2017, 624 (624 ff).

Mehr als die Halfte jener Staaten, die fir die Anwendung des Teils VI des MLI (Schiedsverfahren)

optiert haben, haben von diesem Wahlrecht (Art 28 Abs 2 MLI) Gebrauch gemacht, darunter auch

Deutschland und Osterreich. Siehe dazu Kerschner/Turcan, Verbesserung von Streitbeilegungsme-

chanismen, in Bendlinger/Kofler/Lang/Schmidjell-Dommes, SWI-Spezial: Die Osterreichischen DBA

nach BEPS (2018) 138 (150 f).

41} Siehe Owens, Die Vorschlage der OECD zur Verbesserung des Verfahrens zur Beilegung von Streitig-
keiten im Zusammenhang mit DBA, IStR 2007, 472 (474); Papst/Urtz in Aigner/Kofler/Tumpel, DBA?,
Art 25 Rz 200 ff.

) Vgl Koppensteiner, Der Status des Einzelnen im Rahmen des Verstandigungsverfahrens nach Art 25

OECD-MA, OStZ 2009, 549 (550); Malherbe, BEPS: The Issues of Dispute Resolution and Introduc-

tion of a Multilateral Treaty, Intertax 2015, 91 (93).

Siehe jeweils Art 25 Abs 5 DBA Osterreich - Schweiz, Osterreich — Deutschland, Deutschland - Liech-

tenstein, Liechtenstein — Schweiz und Art 26 Abs 5 DBA Deutschland — Schweiz. Bemerkenswerter-

weise ist in der Schiedsklausel im DBA Osterreich — Deutschland der EuGH als Schiedsgericht
festgelegt. In der Entscheidung EUGH 12. 9. 2017, C-648/15, Osterreich/Deutschland, gab der EuGH
das Debiit als Schiedsrichter.
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2. Diskussion

nach den Vorgaben der DACHLI-Co aus, die DACHLI-Co trégt die Risiken der A-Co
und kiimmert sich um die Vermarktung. Die A-Co kauft die von ihr vertriebenen Pro-
dukte zum Preis von 100 von der DACHLI-Co. Physisch geliefert erhélt die A-Co die
Produkte jedoch von einer konzerneigenen Produktionsgesellschaft (B-Co) in Staat B.
Der Warenwert ab Produktionsgesellschaft betragt 80.

Staat A vertritt die Auffassung, die Differenz zwischen dem Warenwert ab Produktions-
gesellschaft und dem Erwerbspreis der A-Co diene der Abgeltung von ImmaterialgUter-
rechten und sei deshalb eine Lizenzgebihr. Das DBA DACHLI - A sieht fur Lizenz-
geblhren eine Residualsteuer von 10 % vor.

Im vorliegenden Sachverhalt besteht eine Differenz zwischen dem geleisteten Entgelt
der Vertriebsgesellschaft (A-Co) an die DACHLI-Co und dem Warenwert ab Produk-
tionsgesellschaft (B-Co). Im Zentrum der Diskussion stand die Frage, ob diese Diffe-
renz iHv 20 als Lizenzgebihr iSd DBA DACHLI — A zu qualifizieren ist. Nach dem
OECD-MA werden Lizenzgebuhren ,,[...] fiir die Benutzung oder fiir das Recht auf Be-
nutzung von Urheberrechten [...]“*%) geleistet. Danach handelt es sich um eine Gegen-
leistung fiir die Uberlassung von Nutzungsrechten.*) Liegt gegenstandlich eine solche
Nutzungsuiberlassung durch die DACHLI-Co an die A-Co vor, kann Staat A aufgrund
der vom OECD-MA abweichenden Formulierungen des Art 12 DBA DACHLI — A%)
Quellensteuern einbehalten.

Fir Eisgruber erscheint die Uberlegung des Staates A, wonach die Differenz zwischen
Einstandspreis und Warenwert ab Produktionsgesellschaft als Lizenzgebihr zu quali-
fizieren ist, nicht abwegig. Diese Annahme sei insofern nachvollziehbar, als bei erwor-
benen Waren urspriinglich immer auch geistiges Eigentum?*’) vorhanden ist, das das
Produkt in seiner konkreten Gestalt und Eigenschaft beeinflusst hat und in das End-
produkt eingeflossen ist. Dennoch erachtet Eisgruber eine Aufteilung der Zahlung der
A-Co nach Art 7 und 12 OECD-MA im zugrunde liegenden Fall als unsachgemas, weil
die A-Co die Ware lediglich erwirbt, um sie anschlieBend weiter zu verauBern. Dadurch
wird der A-Co keine Nutzungs- oder Verwertungsmaglichkeit einer Lizenz iSd Art 12
Abs 2 OECD-MA eingeraumt.“®) Auch Duss sieht Art 12 OECD-MA im Fall der A-Co
nicht erfillt, weil die in Abs 2 leg cit enthaltene Legaldefinition fur Lizenzgebihren nicht
in Einklang mit dem vorliegenden Sachverhalt gebracht werden kann und die A-Co
folglich kein Nutzungs- oder Verwertungsrecht begriindet.

In diesem Sinne regen die Gsterreichischen Verrechnungspreisrichtlinien®) an, dass
Handelsbetriebe kein Nutzungsrecht iSd Art 12 Abs 2 OECD-MA, sondern das Eigen-
tumsrecht an den gelieferten Waren erwerben wirden.*%) Folglich werden Gter in ihrer
Gesamtheit mit all ihren Komponenten erworben und unterliegt ihr Kaufpreis keiner
Aufteilung.

4 Art 12 Abs 2 OECD-MA,; vgl dazu Aigner/Aigner/Buzanich in Aigner/Kofler/Tumpel, DBA?, Art 12 Rz 32.

4%) Siehe Aigner/Aigner/Buzanich in Aigner/Kofler/Tumpel, DBA?, Art 12 Rz 32; so auch BFH 9. 8. 2000,
IR 12/99.

%) Nach Lang sind derartige Abweichungen zum OECD-MA im européischen Raum durchaus ublich; vgl
zB Art 12 Abs 1 DBA Osterreich — Liechtenstein, wo fiir den Quellenstaat eine 5%ige bis 10%ige
Residualsteuer vorgesehen ist.

47 Geistiges Eigentum wird oft auch als IP (intellectual property) bezeichnet.

In Art 12 Abs 2 OECD-MA heiBt es: ,,Der in diesem Artikel verwendete Ausdruck ,Lizenzgeblihren’

bedeutet Vergltungen jeder Art, die fir die Benutzung oder fir das Recht auf Benutzung von Urhe-

berrechten an literarischen, kiinstlerischen oder wissenschaftlichen Werken [...] gezahlt werden®; vgl

auch dazu Aigner/Aigner/Buzanich in Aigner/Kofler/Tumpel, DBA?, Art 12 Rz 32.

) VPR 2010 vom 28. 10. 2010, BMF-010221/2522-1V/4/2010.

Rz 105 VPR; vgl auch BMF 4. 9. 2003, EAS 2349; Bernegger, Konzerninterne Lizenzgebihren, TPI

2018, 32 (37).
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Werden Produktion und Vertrieb von unterschiedlichen Gesellschaften ausgefihrt,
besteht klassischerweise eine Differenz zwischen Produktions- und VerduBerungs-
kosten der Guter. Gegensténdlich liegt mit der Produktion durch die B-Co und dem
Vertrieb durch die A-Co genau eine solche Konstellation vor. Demnach ist die Diffe-
renz im gegensténdlichen Fall zunédchst nichts Ungewdhnliches. Nach Eisgruber
muss diesfalls das Ubernommene Risiko der Vertriebsgesellschaft (A-Co) ermittelt
werden, wobei der A-Co ein gewisser Wertschdpfungsbeitrag innerhalb des Kon-
zerns zusteht. Flr das bloBe Weiterverkaufen bekommt die A-Co einen ,Low-Risk*“-
Gewinn. Erwirtschaftet die A-Co ausschlieBlich einen Vertriebsgewinn, was aufgrund
des Sachverhalts anzunehmen ist, folgert Eisgruber, dass sich dieser Vertriebs-
gewinn nicht allein aufgrund des Lieferwegs erhdhen kénne. Die Problematik des
gegenstandlichen Falls lage — so Eisgruber — daher im Lieferweg begriindet. Hatte
die B-Co zunéachst an die DACHLI-Co und diese anschlieBend an die A-Co geliefert,
stlinde die Frage nach einer allfélligen Lizenzbesteuerung wohl nicht im Raum.

Canete stutzt sich in seinen Ausfihrungen auf die Termini ,Warenwert ab Produktions-
gesellschaft” und folgert daraus, der Betrag von 80 bildet nur einen Teil und nicht etwa
den Gesamtwarenwert ab. Neben Kosten aufseiten der Produktionsgesellschaft B-Co,
wie zB Material- und Produktionskosten, sowie einem Markup fir die Produktion ent-
stehen auch auf Ebene der Konzernobergesellschaft DACHLI-Co Aufwendungen iZm
den Produkten, zB Marketingkosten oder Kosten fiir die Risikolibernahme. Diese Kos-
ten der Konzernobergesellschaft sind im Wert von 80 noch unberlicksichtigt. Auch
Duss folgt diesem Ansatz und spricht sich hinsichtlich der Zahlung von A-Co klar ge-
gen eine Lizenzbesteuerung aus. Er sieht aufseiten der DACHLI-Co gesamthaft einen
Anwendungsfall des Art 7 OECD-MA vorliegen. Dies begriindet Duss damit, dass sich
der Wert eines jeden Produktes Ublicherweise aus mehreren Komponenten, materieller
wie auch immaterieller Natur, zusammensetzt, eine Aufteilung nach den einzelnen
Komponenten anlésslich der Besteuerung dennoch untblich ist. Die in einem Gut ent-
haltene Lizenz verdichtet sich — so Eisgruber — spatestens zu dem Zeitpunkt, zu dem
die Vertriebsgesellschaft, hier die A-Co, in den Besitz des Gutes kommt, zu einem
Wirtschaftsgut.

Eine dhnlich gelagerte Fragestellung beschéftigte bereits das Osterreichische BMF,
wobei dieses die Aufteilung des geleisteten Entgelts ablehnte. Konkret fihrte das BMF
aus, ,,ein Handelsbetrieb, der als Wiederverkdufer ausldndischer Markenprodukte auf-
tritt, [werde] nicht neben dem Wareneinkaufspreis noch zusétzliche Zahlungen daftir
leisten, dass auf der gekauften Handelsware die Markenbezeichnung des ausléndi-
schen Herstellers aufscheint®.5") Legt man diese Ausfiihrungen auf die A-Co um, so
sind die A-Co als Handelsbetrieb (Vertriebsgesellschaft) und die DACHLI-Co als Her-
stellerbetrieb iSd Ausfiihrungen des BMF einzustufen. Auch wenn die DACHLI-Co die
Waren nicht selbst produziert, darf dieser Umstand — auch unter Berlicksichtigung der
Ausflhrungen von Eisgruber zum Lieferweg — nichts an der steuerrechtlichen Beurtei-
lung &ndern.

Der Einkaufspreis iHv 100 ist — wie Canete referiert — korrekt, solange die Marge, die
die A-Co im Zuge des Weiterverkaufs aufschlégt, fremdvergleichskonform ist. Denn
auch in jenen Féllen, in denen die A-Co die Waren nicht von einem verbundenen, son-
dern von einem dritten Unternehmen bezieht, wisse sie nicht, wie sich ihr Bezugspreis
im Hintergrund zusammengesetzt hat. Es darf daher allein aufgrund der Tatsache,
dass die Waren fir eine konzernzugehdrige Gesellschaft und nicht etwa einen Dritten
vertrieben werden, keine andere Behandlung erfolgen.

) BMF 4. 9. 2003, EAS 2349; vgl auch BMF 31. 7. 2009, EAS 3074.
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Eisgruber und Schmidjell-Dommes sehen die Differenz von 20 als reinen Wertschop-
fungsbeitrag innerhalb des Konzerns, der aus verrechnungspreistechnischer Sicht
nach den Vorgaben von Art7 und 9 OECD-MA zu betrachten ist. Zur verrech-
nungspreistechnischen Beurteilung des Sachverhalts zieht Schmidjell-Dommes die
Wiederverkaufspreismethode heran, weil es sich bei der A-Co um einen low risk
distributor ®2) handelt. Die Anwendung dieser Methode erscheint im gegenstand-
lichen Fall vor allem im Lichte der OECD-VPL sachgem&B. Nach den Ausfiihrungen
der Tz 2.35 OECD-VPL wird die Wiederverkaufspreismethode empfohlen, wenn -
wie im hier vorliegenden Sachverhalt — der Wiederverkaufer den Wert der Ware nicht
wesentlich veréndert.5?)

Nach Schmidjell-Dommes ist zunachst jener Preis zu ermitteln, der am freien Markt
fur das Gut erzielt werden kann. In der Folge ist von diesem Preis eine fremdiibliche
Bruttomarge in Abzug zu bringen, die als Abgeltung fiir die Funktion der A-Co dient.
Der verbleibende Teil ist der konzerninterne Einstandspreis.5)

Vertritt ein Staat dennoch die Auffassung, dass Art 12 OECD-MA erflllt ist und behalt
daraufhin Quellensteuern ein, so flihrt das aus Sicht von Schmidjell-Dommes zur Ein-
leitung eines Versténdigungsverfahrens. Im Rahmen dieses Verfahrens ist zunachst
der fremdvergleichskonforme Preis des Produktes zu ermitteln. Zwar ist es — so
Schmidjell-Dommes - durchaus denkbar, dass Teile der Zahlung sowohl an die
DACHLI-Co als auch an die B-Co flieBen. Dennoch gibt es einen fremdvergleichskon-
formen Gesamtpreis. Dieser dirfte nach Auffassung der Gsterreichischen Vertreterin
keiner Quellenbesteuerung unterliegen.

Aufgrund der abkommensautonomen Definition des Art 12 OECD-MA liegt nach
Schmidjell-Dommes zudem kein Anwendungsfall des Art 23 OECD-MA vor. Das ist
wesentlich, weil andernfalls im Falle eines Qualifikationskonfliktes argumentiert werden
koénnte, es sei der Beurteilung des Quellenstaates zu folgen.®)

Auch Duss folgt dieser Ansicht, wobei er aufgrund der abschlieBenden Definition in
Art 12 Abs 2 OECD-MA keinen Spielraum fir die ,MaBgeblichkeit des nationalen
Rechts* sieht.5®)

%2) Dabei handelt es sich um eine funktions- und risikoarme Gesellschaft. Sie betreibt keine Sortiments-

oder Preispolitik und trifft auch keine Entscheidungen iZm den angebotenen Giitern des Konzerns;
vgl ausflhrlich dazu Engler/Wellmann in Végele/Borstell/Engler, Verrechnungspreise* (2015) Rz 487 ff.
%3) Vgl dazu auch Rosenberger/Loidl/Moshammer, Die Wiederverkaufspreismethode (,Resale Price Method*),
SWK 16/2012, 778 (779); Dambéck/Galla/Nowotny, Verrechnungspreisrichtlinien (2012) 53; Végele/Witt
in Végele/Borstell/Engler, Verrechnungspreise’, Rz 165 ff; KuBmaul/Ruiner, Die sog. Standardmethoden
zur Ermittlung fremdvergleichskonformer Verrechnungspreise, IStR 2010, 605 (607); Engler/Wellmann
in Vbgele/Borstell/Engler, Verrechnungspreise®, Rz 494 f.
Vgl Tz 2.27 OECD-VPL 2017; Rosenberger/Loidl/Moshammer, SWK 16/2012, 778 (779); Rosenberger
in Bendlinger/Kanduth-Kristen/Kofler/Rosenberger, Internationales Steuerrecht? (2019) Art 9 OECD-
MA Rz 122; Macho in Macho/Steiner/Spensberger, Verrechnungspreise kompakt® (2017) 193; Dam-
béck/
Galla/Nowotny, VPR, 53; Végele/Witt in Végele/Borstell/Engler, Verrechnungspreise®, Rz 165 ff; KuB-
maul/Ruiner, 1StR 2010, 605 (607).
Vgl allgemein zu Qualifikationskonflikten Lang, Qualification Conflicts — Global Tax Treaty Commenta-
ries, IBFD (31. 1. 2018); vgl weiters Lang, Qualifikationskonflikte im Recht der Doppelbesteuerungs-
abkommen, in Kirchhof/Lehner/Raupach/Rodi, Staaten und Steuern: Festschrift fir Klaus Vogel
(2000) 907 (907 ff); Kofler/Moshammer/Tumpel, Zurechnungs- und Qualifikationskonflikte im DBA-
Recht, in Lang/Schuch/Staringer, Einklinftezurechnung im Internationalen Steuerrecht (2012) 261
(261 ff).
Duss spielt auf den Ruckgriff auf das innerstaatliche Recht der beiden Vertragsstaaten gemas Art 3
Abs 2 OECD-MA an. Siehe dazu zB Lang, Art 3 Abs 2 OECD-MA und die Auslegung von Doppel-
besteuerungsabkommen, IWB 2011, 281 (287 ff).
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