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Aufgrund der Erfahrungen in der COVID-19
Pandemie erwdgen viele Unternehmen,
ihren in Deutschland oder der Schweiz
anséssigen (auslandischen] Arbeitneh-
menden dauerhaft eine Homeoffice-Ta-
tigkeit anzubieten. Dies kann zu einer
Zuordnung von Unternehmensgewinnen
zu einer auslandischen Homeoffice-Be-
triebsstatte flhren.

Ausgangslage

Nachdem die Konsultationsvereinbarung
zwischen CH und D vom 27.04.2021 zum

AKTUELLE ENTWICKLUNGEN
BEI DER BETRIEBSSTATTEN-

BESTEUERUNG

Update Tatigkeiten auslandischer Arbeitnehmender
im Homeoffice und Room-Sharing

30.06.2022 gekindigt wurde' stellt sich
nun verstarkt die Frage, ob eine Home-
office (HO)-Tatigkeit eines Arbeitnehmen-
den zu einer Betriebsstatte (BS) fiihrt.
Einzelheiten zu dieser Thematik mit
ausfuhrlichen Fallbeispielen enthalt der
in der CH-D Wirtschaft 2/2021 veréffent-
lichte Artikel der beiden Autoren.? Nach-
folgend werden die seither eingetretenen
Entwicklungenin D und CH unter Beriick-
sichtigung der (restriktiven) Situation im
Nachbarland Osterreich dargestellt.

Erfahrungen mit Homeoffice-Betriebs-
statten in Deutschland

In der Praxis zeigt sich, dass CH Unterneh-
men aufgrund der positiven Erfahrungen
mit HO-Tatigkeiten wahrend der COVID-19
Pandemie vermehrt Personal mit Uber-
wiegender HO-Tatigkeit in D einstellen.
Die damit verbundenen Anfragen bei den
D Wohnsitzfinanzamtern bestatigen, dass
die D Finanzverwaltung ausserhalb von
Geschaftsfiihrertatigkeiten® - im Einklang
mit der BFH-Rechtsprechung zur man-
gelnden Verfigungsmacht - im Regelfall
nicht von einer abkommens- und lohn-
steuerlichen BS ausgeht. Dies gilt auch fir
den Fall, dass im Rahmen von Haupttatig-
keiten nur eine sehr geringe Tatigkeit in
CH ausgelbt wird.* Dessen ungeachtet ist
es empfehlenswert, dem Personal einen
Arbeitsplatz am CH Unternehmenssitz zu
Uberlassen, damit auch nach den Kriterien
des OECD-Musterkommentars eine HO-BS
vermieden wird.?

Erfahrungen mit Homeoffice-Betriebs-
statten in der Schweiz

Die CH Steuerkonferenz hat im April die-
sen Jahres eine sogenannte Analyse® zur
Auswirkung von HO-Tatigkeiten innerhalb
der CH verdéffentlicht, welches nur unter
sehr restriktiven Bedingungen von einer
BS ausgeht.

Im internationalen Verhaltnis sind die
Erfahrungen je nach Kanton unterschied-

lich. Etwas verallgemeinernd kann gesagt
werden, dass bei Arbeitnehmenden ohne
Geschaftsleitungs- oder Spezialfunktion
tendenziell nicht von einer CH HO-BS von
Arbeitnehmenden mit Wohnsitz im Aus-
land ausgegangen wird. Bei leitenden An-
gestellten ist das Risiko erheblich grosser.
Um Sicherheit zu erlangen, empfiehlt es
sich, fur Fihrungskrafte ein Steuerruling
einzuholen, welches bestatigt, dass kei-
ne CH-BS vorliegt. Dabei ist zu beachten,
dass derartige Rulings mit D (ebenso wie
mit anderen betroffenen Staaten) ausge-
tauscht werden - weshalb eine kongru-
ente Argumentation in beiden Landern
offensichtlich empfehlenswert ist.

Ausserdem hat sich gezeigt, dass
manchmal vergessen wird, dass die So-
zialversicherungssituation nicht zwingend
mit der Steuersituation Ubereinstimmt.
Bei einer wesentlichen Tatigkeit [mindes-
tens 25%) im Wohnsitzstaat kommt das
Sozialversicherungsrecht dieses Staates
zur Anwendung, ein Wechsel der Unter-
stellung ist flr Arbeitgebende mit er-
heblichem administrativen Aufwand ver-
bunden. Dies ist solange nicht der Fall,
als zwischen CH und D nach wie vor die
Ausnahmevereinbarung betreffend das
Sozialversicherungsrecht anwendbar ist,
also mindestens noch bis Ende 20227

Momentan bestehen Bestrebungen,
die Grenze von 25% auf 40% zu erhdhen.
Grenzganger
herrschte langere Zeit Verwirrung. Heute
gilt die Praxis, dass wenn ein Grenzganger
mindestens einen Tag pro Woche Uber die
Grenze zur Arbeit fahrt und zurtckkehrt,
im Verhaltnis CH-D die Grenzgangerbe-
steuerung zur Anwendung gelangt, selbst
wenn alle anderen Tage im HO verbracht
werden. Mit Frankreich ist die Situation
noch nicht vollends geklart.

Zur Situation der

Internationale Entwicklungen zu
Homeoffice-Betriebsstatten

In der Vergangenheit hatte Osterreich -
im Einklang mit der CH-D-Sichtweise -
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in Bezug auf die BS-Begrindung durch
Arbeitnehmende bei HO-Tatigkeiten, bei
Kundentatigkeiten oder bei shared offices
ein weites BS-Verstandnis vertreten.® In
Anlehnung an die OECD-Auffassung geht
das 6BMF nun jedoch auch in den offizi-
ellen Verwaltungsrichtlinien’ davon aus,
dass die notwendige Verflgungsmacht
durch die betriebliche Nutzung des ar-
beitnehmereigenen HO fingiert wird. Die-
se restriktive Verwaltungsauffassung, die
nicht durch die Osterreichische Recht-
sprechung und nur teilweise durch die
OECD-Kommentierung'™ gedeckt ist, wird
bei den o.g. Tatigkeiten notwendigerweise
zu Doppelbesteuerungen im Verhaltnis zu
CH/D fihren, was aufgrund des nur gerin-
gen Gewinnpotentials dieser BS umso ar-
gerlicher fur die Unternehmen ist. Zudem
besteht das Risiko, dass sich zumindest
D zur Vermeidung von Doppelbesteue-
rungen dieser restriktiven Auffassung an-
schliessen kénnte.™

Besonderheiten bei Geschaftsfiihrern
Bei Geschaftsfiihrern (GF) ist das Risiko

der Begriindung einer HO-BS deutlich
hoher im Vergleich zu Arbeitnehmenden,

weil nach Art. 5 Abs. 2a DBA CH-D auch
ein Ort der Leitung eine BS begriinden
kann und bei leitender Tatigkeit zweifels-
frei eine Unternehmenstatigkeit ausge-
Ubt wird."”? Allerdings bleibt aus D Sicht
unklar, ob durch einen Arbeitsplatz beim
CH-Arbeitgeber eine HO-BS durch den
GF vermieden werden kann. Aufgrund der
BFH-Rechtsprechung sprechen in die-
sem Fall gute Grinde dafir, eine HO-BS
zu verneinen, sofern der GF nicht Gesell-
schafterist.”

Allerdings  besteht  nach  der
BFH-Rechtsprechung das Risiko der Be-
grindung einer Vertreter-BS'™, sofern
der GF seine Abschlussvollmacht auch
tatsachlich in D auslbt, indem Auftrége
fur das Unternehmen eingeholt werden.
In diesem Fall bleibt unklar, wie hoch der
BS-Gewinn anzusetzen ist und ob dieser
der GewSt unterliegt.’” Letztendlich sollte
mit dem zustandigen Wohnsitzfinanzamt
des GF geklart werden, ob aus Sicht der
D Finanzverwaltung eine HO- oder Ver-
treter-BS des CH-Unternehmens in D be-
grindet wird.

Aus CH-Sicht stellt sich die Situation
im Ergebnis ahnlich dar: je wichtiger die
Rolle des Arbeitnehmenden, desto gros-
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ser das Risiko einer BS. Bei weniger ent-
scheidenden Rollen, aber regelmassigen
Vertragsschlissen mit Kunden durch den
Mitarbeitenden im HO, besteht hingegen
das Risiko einer Vertreter-BS.

Betriebsstattenbegriindung durch
Room-Sharing

Gemass einem neueren Urteil des Finanz-
gerichts (FG) Baden-Wirttemberg'® kann
es fur die Begriindung einer BS ausrei-
chen, wenn einer Person in einem meh-
reren Personen zur Verfigung stehenden
Raum (sog. Room Sharing) ein Schreib-
tisch und ein abschliessbarer Standcon-
tainer zur Mitbenutzung zur Verflgung
steht. Im Streitfall war der Container mit
einemFirmenlogoversehenundderbetrof-
fene Taxifahrer verfigte als einziger Uber
einen Schlussel und konnte den Platz fir
Blroarbeiten nutzen. CH besteuerte die
erwirtschafteten Gewinne in CH, wahrend
D das Vorliegen einer BS bestritt und an-
nahm, dass das Unternehmen aus der
privaten Wohnung in D gefiihrt werde, was
zunachst zu einer Doppelbesteuerung
gefihrt hat. Das FG entschied, dass vor-
liegend mehr als nur ein einfaches Mit-
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benutzungsrecht am Biro bestiinde, weil
der Container zur ausschliesslichen Nut-
zung zur Verfligung stand, wodurch sich
die Verfligungsmacht besonders manifes-
tiert habe. Dies obwohl die Biroarbeiten
nicht den Schwerpunkt der Tatigkeit -
aber immerhin mehr als eine Hilfstatig-
keit - ausmachen und eine Verwurzelung
des Geschafts in CH bestehe. Der gesam-
te Gewinn wurde damit CH zugewiesen.

CH achtet weniger auf den aus-
schliesslichen Zugang, sondern mehr
darauf, ob dort wesentliche Tatigkeiten
ausgelbt werden. Dies ist z.B. in Gemein-
schaftspraxen von Arzten, Zahnarzten
oder Physiotherapeuten der Fall.

In der Praxis ist es wichtig, klare Ver-
haltnisse zu schaffen und entweder eine
Infrastruktur nur minimal zu nutzen oder
dafir zu sorgen, dass eine Verfligungs-
macht besteht, die fir betriebliche Tatig-
keiten genutzt wird."’

Fazit

Nach der aktuellen Verwaltungsauffas-
sung durften Tatigkeiten auslandischer
Arbeitnehmenden im HO in D auch nach
Auslaufen der Konsultationsvereinbarung

mangels Verfigungsmacht nur in Aus-
nahmefallen, wie derjenigen eines GF,
eine BS begrinden. Demgegeniber spielt
dieses formelle Kriterium in CH weniger
eine Rolle; trotzdem ist das Risiko einer
BS erheblich grosser, wenn es sich um
Arbeitnehmende mit Flihrungsaufgaben
oder anderweitig wichtigen Funktionen
handelt. Mangels offizieller Verwaltungs-
auffassung besteht sowohl in D als auch
CH insbesondere bei GF-Tatigkeiten wei-
terhin eine Rechtsunsicherheit fur die be-
troffenen Unternehmen, weswegen eine
frihzeitige Abklarung mit den zustandi-
gen Finanzbehdrden empfehlenswert ist.
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