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1. Teil: Multinationale Konzernstrukturen

1.1. Rechtsgrundlagen der Einkunftsabgrenzung

1.1.1. Der OECD-Fremdvergleichsgrundsatz

Verrechnungspreise dienen der Herbeiflihrung einer sachlich gerechtfertigten
Ergebnisaufteilung von Wirtschaftsbeziehungen zwischen Nahestehenden. Werden
grenziiberschreitende Geschaftsbeziehungen zu nahestehenden Gesellschaften unterhalten,
mussen diese fiir steuerliche Belange so gestaltet werden, dass es hierdurch nicht zu
internationalen Gewinnverschiebungen kommt. Zu diesem Zweck missen die
Geschaftsbeziehungen durch Ansatz von Verrechnungspreisen in ihrer steuerlichen
Auswirkung jenen angepasst werden, die zustande gekommen waren, wenn die
Geschaftspartner sich als unabhangige Unternehmen fremd gegeniiber gestanden waren

(Fremdvergleichsgrundsatz).

Der Fremdvergleichsgrundsatz als MaBstab fiir eine sachgerechte Einkiinfteabgrenzung ist
international anerkannt. Die OECD hat 1995 allgemeine Grundsatze flr die Ermittlung
fremdverhaltenskonformer Verrechnungspreise zwischen verbundenen Unternehmen
verdffentlicht (OECD-Verrechnungspreisgrundsatze 1995; OECD-VPG); die Mitgliedstaaten
der OECD wurden hierbei mit Empfehlung vom 13. Juli 1995 aufgefordert, diesen OECD-
Grundsatzen bei abgabenbehdrdlichen Verrechnungspreisprifungen und bei allfélligen
Verrechnungspreisberichtigungen zu folgen. Da sich auch die UNO in Ziffer 3 ihres
Kommentars zu Art. 9 des UNO-DBA-Musters auf die OECD-VPG bezieht, werden
Verrechnungspreisberichtigungen im Verhaltnis zu samtlichen DBA-Partnerstaaten
Osterreichs unter Zugrundelegung der OECD Grundsitze vorzunehmen sein.

Die OECD-VPG 1995 sind mit ihren Updates 1996, 1997 und 1998 in einer zwischen der
Schweiz und Osterreich abgestimmten deutschen Ubersetzung in AOF Nr. 114/1996,
122/1997, 155/1998, 171/2000 verdffentlicht worden. Mit OECD-Empfehlung vom 22. Juli
2010 wurde um Beachtung des Updates 2010 ersucht, in dem die Kapitel I bis III der OECD-
VPG 1995 einer vertiefenden Uberarbeitung unterzogen wurden und ein neues Kapitel IX in
Bezug auf Unternehmensreorganisationen angeschlossen wurde. Die VPR 2010 sind auf der
Grundlage der OECD-VPG erstellt und sollen ihre innerstaatliche Umsetzung erleichtern und
sicherstellen; sie schlieBen nicht aus, weiterfiihrende Hinweise aus den OECD-VPG in der
jeweiligen Fassung zu nutzen. Soweit die VPR 2010 auf Absatze der Kapitel I — III der OECD-
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VPG verweisen, finden sich Doppelverweisungen, um die Nutzung der deutschen
Ubersetzung weiterhin zu ermdglichen; ein der Absatzzitierung nachgestelltes ,rev* verweist

auf die inhaltlich gleiche Fundstelle in der revidierten Fassung des Updates 2010.

Wird in den VPR 2010 auf DBA-Artikel verwiesen, so ist dieser Verweis stets so zu verstehen,
dass damit auf jenen Artikel des maBgebenden bilateralen DBA Bezug genommen wird, der
dem entsprechenden Artikel des OECD-Musterabkommens nachgebildet ist. Art. 9 DBA
verweist damit auf Artikel 9 des OECD-Musterabkommens. Grundsatze, die in den VPR 2010
fur Einwartsgestaltungen oder fiir Auswartsgestaltungen aufgestellt sind, gelten im
Allgemeinen sinngemaB auch fiir die jeweils reziproken Gestaltungsrichtungen.

1.1.2. Internationale Rechtsgrundlagen

1.1.2.1, Kapitalgesellschaften

Art. 9 des OECD-Musterabkommens sieht das Erfordernis einer fremdverhaltenskonformen
Gewinnaufteilung zwischen nahestehenden "Gesellschaften" im Sinn der DBA-Terminologie,
sonach insbesondere zwischen Kapitalgesellschaften, vor. Art. 9 ist so auszulegen, dass sich
daraus fir die Vertragsstaaten eines DBA nicht nur die Berechtigung ergibt,
fremdverhaltenswidrig ermittelte Gewinne eines verbundenen Unternehmens auf das
fremdibliche MaB zu erhdhen, sondern dass daraus fiir den anderen DBA-Partnerstaat die
Verpflichtung resultiert, eine korrespondierende Gegenberichtigung vorzunehmen. Art. 9 Abs.
2 OECD-MA wird auf dsterreichischer Seite eine bloB klarstellende Funktion zugemessen.

(6]

Sofern kein Fall von Abkommensmissbrauch vorliegt, entfaltet Art. 9 DBA daher eine
Sperrwirkung, die dazu verpflichtet, den inlandischen Gewinn einer zu einem multinationalen

Konzern gehdrenden Gesellschaft héchstens im fremdtiblichen AusmalB zu besteuern.

Beispiel:

Die osterreichische A-GmbH erhalt von ihrer in Staat X ansassigen Muttergesellschaft
(X-GmbH) ein Darlehen und diese verzichtet darauf, hierfir fremddibliche Zinsen von
100 zu verrechnen. Staat X wird durch Art. 9 berechtigt, den Gewinn der X-GmbH um
100 zu erhéhen; korrespondierend dazu entsteht fiir Osterreich die Verpflichtung, den
Gewinn der A-GmbH um 100 zu kirzen. Sollte allerdings Staat X keine Besteuerung der
fremd(iblich anzusetzenden Zinsen vornehmen, sollte weiters die X-GmbH einer
anderen Osterreichischen Konzerngesellschaft gehdren und sollte die Vermutung einer
missbrauchlichen und kdnstlichen Gestaltung nicht entkraftet werden, dann legt Art. 9
DBA Osterreich nicht die Verpflichtung auft, den Gewinn der A-GmbH um 100
herabzusetzen.
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Die Grundsatze des Art. 9 des OECD-Musterabkommens haben auch in Art. 4 Abs. 1 des EU-

Schiedstibereinkommens Eingang gefunden. Treten zwischen den EU-Mitgliedstaaten

Konflikte bei der steuerlichen Gewinnaufteilung zwischen nahestehenden
Kapitalgesellschaften auf, dann werden Schiedsverfahren unter Berlicksichtigung dieser

OECD-Grundsatze gefiihrt werden.
1.1.2.2, Betriebstatten

Art. 7 des OECD-Musterabkommens legt fest, dass im grenziiberschreitenden Verhaltnis
zwischen den Betriebstatten eines Unternehmens die Gewinnaufteilung ebenfalls nach
Fremdverhaltensgesichtspunkten zu erfolgen hat. Hierbei sind die Grundsatze des AOA (Rz
181) zu beachten. Nach diesen Grundsatzen soll im grenziiberschreitenden Verhaltnis jede
Betriebstatte im Grundsatz stets so behandelt werden, als ware sie ein selbstandiges und
unabhdngiges Unternehmen (,,separate entity approach"). Daher sind auch die OECD-VPG

analog anwendbar.

[9]

Allerdings bedarf der AOA zu seiner vollstandigen Umsetzung eines neugefassten Art. 7, der
noch in keinem 6sterreichischen DBA enthalten ist. Derzeit ergeben sich daher aus dem
OECD-Kommentar zu Art. 7 gewisse Einschrankungen in der Umsetzung des AOA, die darauf
zurickzufiihren sind, dass Auslandsbetriebstatten - anders als Auslandstochtergesellschaften
- keine eigenen Steuerpflichtigen sind; Stammhaus und Auslandsbetriebstatte bilden

vielmehr zusammen einen einzigen Steuerpflichtigen (siehe hierzu Rz 180).

Da die Gewinne von Personengesellschaften nach der Transparenzmethode in den Handen
der Gesellschafter besteuert werden, bildet Art. 7 DBA auch die Rechtsgrundlage fir die
internationale Gewinnaufteilung, wenn ein Steuerpflichtiger grenziiberschreitend an einer
auslandischen Personengesellschaft beteiligt ist; denn die Betriebstdtten der auslandischen
Personengesellschaft bilden Betriebstatten des Gesellschafters.

Die Grundsatze des Art. 7 des OECD-Musterabkommens haben auch in Art. 4 Abs. 2 des EU-
Schiedsubereinkommens Eingang gefunden. Treten daher zwischen den EU-Mitgliedstaaten

Konflikte bei der steuerlichen Gewinnaufteilung zwischen Stammhaus und Betriebstatte auf,
dann werden Schiedsverfahren unter Beriicksichtigung dieser OECD-Grundsatze gefiihrt

werden.
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1.1.3. Innerstaatliche Rechtsgrundlagen

Hat sich in einem auslandischen AuBenpriifungsverfahren (zutreffend) gezeigt, dass der im
Ausland versteuerte Gewinn zu nieder und der in Osterreich versteuerte Gewinn zu hoch
angesetzt worden ist, dann bedarf eine korrespondierende Gewinnkorrektur auf
Osterreichischer Seite keiner innerstaatlichen Rechtsgrundlage, weil hier das
Doppelbesteuerungsabkommen unmittelbar seine Sperrwirkung entfaltet. DBAs haben zwar
nur den Rang einfacher Bundesgesetze, gehen aber als "lex specialis" den
entgegenstehenden Bestimmungen des innerstaatlichen Rechts vor (vgl. VWGH 28.6.1963,
2312/61, VWGH 17.12.1975, 1037/75, BFH 18.9.1968, I R 56/67).

Erfordert hingegen der im Doppelbesteuerungsabkommen verankerte internationale
Fremdvergleichsgrundsatz eine Gewinnerhohung in Osterreich, dann wird nach herrschender
Auffassung das Abkommen als bloBe Ermachtigungsvorschrift gesehen, die der Ausfiillung
durch innerstaatliches Recht bedarf (BFH 21.1.1981, I R 153/77, BStBI II 1981, 517 mit

weiteren Rechtsprechungsnachweisen).

Die primare innerstaatliche Rechtsgrundlage fir Gewinnerhéhungen zur Wahrnehmung des
in Art. 9 der DBA verankerten Fremdvergleichsgrundsatzes bildet § 6 Z 6 EStG 1988. Diese

Bestimmung soll innerstaatlich die abkommensrechtlich erforderliche Umsetzung des
Fremdvergleichsgrundsatzes sicherstellen. Dies verlangt nach Kongruenz des innerstaatlichen
und des zwischenstaatlichen Fremdvergleichsgrundsatzes (Hinweis auf EStR 2000 Rz 2511).
Die Bestimmung stellt klar, dass sie nicht nur fiir Lieferungen, sondern auch ftir

unternehmensinterne Dienstleistungen gilt, wie zB der Hingabe von Finanzierungskrediten.

Beispiel:

Die osterreichische Muttergesellschaft gewahrt an ihre niederlandische
Tochtergesellschaft einen zinsenfreien Kredit. Nach den OECD-
Verrechnungspreisgrundsétzen ware der Ansatz eines Zinsenaufwandes
fremdverhaltenskonform. Gemal Art. 9 wird in den Niederlanden der fremdtibliche
Zinsenaufwand gewinnmindernd abgesetzt. Wiirde auf dsterreichischer Seite § 6 Z 6
EStG 1988 so ausgelegt, dass er einer steuerlichen Erfassung der fremdtiblich
gebotenen Zinsen entgegensteht, wiirde hierdurch der Effekt einer
Doppelnichtbesteuerung bewirkt: denn die in Osterreich unbesteuerten Zinsen losen
auch in den Niederlanden Nichtbesteuerung aus, welil sie dort das
kérperschaftsteuerpfiichtige Einkommen kdrzen.

Die Kongruenz von internationalem und nationalem Fremdvergleichsgrundsatz hat zur Folge,
dass die OECD-VPG nicht nur ein Auslegungsinstrument fir Art. 9 OECD-MA darstellen,
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sondern gleichzeitig fiir die Auslegung des Fremdvergleichsgrundsatzes des § 6 Z 6 EStG
1988 von Bedeutung sind (in diesem Sinn auch UFS 14.3.2005, RV/2154-L/02; Abs. 3 der
Entscheidungsgriinde). Die Deckungsgleiche des internationalen und innerstaatlichen
Fremdvergleichsgrundsatzes im Geltungsbereich des § 6 Z 6 EStG 1988 ist hierbei dynamisch

zu verstehen, da nur bei einer dynamischen Interpretation internationalen
Verrechnungspreiskonflikten wirkungsvoll vorgebeugt werden kann. Es schlagen daher auch
die jeweiligen neuen Erkenntnisse Uber die OECD-Verrechnungspreisgrundsatze auf die
Auslegung des § 6 Z 6 EStG 1988 durch.

Sind die Leistungsbeziehungen gemaf Art. 7 DBA im Verhaltnis zu Betriebstdtten eines

international tatigen Unternehmens fremdverhaltenskonform zu korrigieren, dann bietet die

Bewertungsvorschrift des § 6 Z 6 EStG 1988 ebenfalls die maBgebende innerstaatliche

Rechtsgrundlage hierfiir.

1.1.4. Die rechtliche Bedeutung der OECD-Verrechnungspreisgrundsatze

In rechtlicher Hinsicht handelt es sich bei den OECD-Verrechnungspreisgrundsatzen um eine
Empfehlung des Rates der OECD; der Rat empfiehlt darin den Regierungen der
Mitgliedstaaten:

1. dass ihre Steuerverwaltungen bei der Uberpriifung sowie bei der gegebenenfalls
erforderlichen Berichtigung von Verrechnungspreisen zwischen verbundenen
Unternehmen fir Zwecke der Ermittlung der steuerpflichtigen Einkdnfte die Leitlinien im
Bericht 1995 befolgen, um Fremdlpreise fiir Geschdfte zwischen verbundenen
Unternehmen zu erhalten, wobei auf den Bericht in seiner Gesamtheit und auf die

wechselseitigen Zusammenhéange zwischen den verschiedenen Kapiteln Bedacht zu
nehmen ist;

2. dass die Steuerverwaltungen die Steuerpfiichtigen dazu anhalten, die Leitlinien im Bericht
1995 zu befolgen und dass sie zu diesem Zweck den Bericht 1995 in ihren Staaten
veroffentlichen und gegebenenialls in die Landessprache(n) lbersetzen lassen,

3. aass sie die Zusammenarbeit zwischen ihren Steuerverwaltungen in
Verrechnungspreisfragen auf bilateraler Ebene weiter ausbauen.

Angesichts der rechtlichen Qualifikation der OECD-Verrechnungspreisgrundsatze als bloBe
Empfehlung einer internationalen Organisation kommt ihnen aus sich heraus keine
rechtsverbindliche Kraft zu. OECD-Empfehlungen erlangen aber als Auslegungsinstrument fiir
Doppelbesteuerungsabkommen rechtliche Beachtlichkeit (Hinweis auf VWGH 31.7.1996,
92/13/0172 und VWGH 24.11.1999, 94/13/0233; siehe auch UFS 14.3.2005, RV/2154-L/02).
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Rechtliche Beachtlichkeit entfalten die steuerlichen OECD-Empfehlungen aber auch auf der
Ebene des innerstaatlichen Rechts; und zwar insoweit, als sie Auslegungsliicken fillen. Denn

innerstaatliches Recht wird im Zweifel so zu verstehen sein, dass es einer Umsetzung einer
OECD-Empfehlung nicht entgegensteht (siehe zB Rz 15 und Rz 305).

1.2. Methodik der Verrechnungspreisermittiung

1.2.1. Die OECD-Verrechnungspreismethoden

1.2.1.1, Preisvergleichsmethode

Wird die Preisvergleichsmethode angewendet, dann ist bei der Preisermittlung fiir eine
konkrete Geschaftsbeziehung zu einem nahestehenden ausléndischen Unternehmen zu
untersuchen, welcher Preis fiir eine in den wesentlichen Einzelheiten vergleichbare
Geschaftsbeziehung zwischen unabhangigen Unternehmen in Rechnung gestellt wird
(direkter Preisvergleich). Tatigt das Unternehmen vergleichbare Geschafte mit
Fremdunternehmen, wird der sogenannte "innere Preisvergleich" anzustellen sein, bei dem
die Preise herangezogen werden, die dasselbe Unternehmen mit fremden Dritten vereinbart
hat. Hierbei kommen auch Geschaftsvorfalle zwischen Personen, die dem Steuerpflichtigen
nahestehen und fremden Dritten (erweiterter innerer Fremdvergleich) als Quelle fir

Vergleichspreise in Frage.

Ist ein innerer Preisvergleich nicht ausreichend verldsslich mdglich, wird auch der
sogenannte ,duBere Preisvergleich" maBgebend sein, dh. man zieht Marktpreise zum
Vergleich heran, wie man sie zB aus Borsennotierungen oder brancheniblichen Abschliissen

ermittelt oder aus Preislibersichten von Verbanden gewinnt.

Lasst sich ein direkter Preisvergleich nicht anstellen, weil keine gleichartigen Geschafte
zwischen dem Unternehmen und einem unabhangigen Dritten oder zwischen unabhangigen
Dritten vorliegen, dann kénnen in einem begrenzten Rahmen auch ungleichartige Geschafte
(zB Preise fiir ahnliche Produkte) herangezogen werden (,indirekter Preisvergleich"). Dies
allerdings nur unter der Voraussetzung, dass der Einfluss der abweichenden Faktoren auf die
Preisgestaltung im Vergleichsgeschaft eliminiert werden kann (Z 2.7 bzw. 2.14rev OECD-
VPG).

Beispiel:

Ein Fahrradproduzent, der seine Standardfahrrader lber auslandische unabhéngige
Vertriebsunternehmen vermarktet, Luxusausfiihrungen dieser Fahrrdader aber
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ausschlielSlich tber seine eigene Vertriebstochtergesellschaft im Ausland absetzt,
konnte unter Berlicksichtigung der Produktionskostendifferenz aus den Preisen der
Standardfahrrdder einen Riickschluss auf die Preisangemessenheit der
Luxusausfiihrung ziehen. Dies wdére aber nur dann zuldssig, wenn der Wert des
Luxusrades nicht durch unbestimmbare Komponenten (zB Verwertung einer
Betriebserfindung oder anderer immaterieller Werte wie zB einer wertbeeinflussende
Konstruktionsidee oder einer wertsteigernde besonderen Bewerbung) beeinflusst wird.

Bei der Vergleichbarkeitspriifung werden neben der bloBen Vergleichbarkeit der Produkte
auch die Ubrigen Vergleichbarkeitsfaktoren (Rz 53 ff) zu beachten sein. Es wird daher auch
darauf ankommen, welche Preisauswirkung allgemeine Geschaftsfunktionen zeitigen (Z 2.9
bzw. 2.16rev OECD-VPG). Aus der Preisentwicklung mit Kunden, die nur 10% der Produkte
abnehmen, kann daher noch kein verlasslicher Riickschluss auf eine fremdibliche
Preisbildung mit einer auslandischen Muttergesellschaft abgeleitet werden, die 90% der
Produkte abnimmt (Rz 25).

1.2.1.2. Wiederverkaufspreismethode

Diese Methode kann vor allem dort erfolgreich angewendet werden, wo an ein verbundenes
Konzernunternehmen Leistungen erbracht werden, die von diesem ohne wesentliche
Veranderungen an fremde Dritte weitergeleitet werden. Es ist dies eine Methode, die

vornehmlich bei konzernabhangigen Vertriebsgesellschaften zum Einsatz gelangt.

Der angemessene Verrechnungspreis fur die grenziiberschreitende Warenlieferung an eine
konzernzugehdrige Vertriebsgesellschaft wird auf der Grundlage des Preises ermittelt, den
die Vertriebsgesellschaft aus ihren Verkdaufen an unabhéngige Kunden erzielt. Dieser Preis
wird um marktibliche Rohgewinnabschlage vermindert, die der Funktion und dem Risiko des

Wiederverkaufers entsprechen.

Beispiel:

Die osterreichische Tochtergesellschaft einer schweizerischen Kapitalgesellschaft
entwickelt und produziert Werkzeuge. Anlasslich einer AuBenpriifung wird festgestellt,
dass Werkzeugeinheiten im Inland um 10.000 Euro aber nur um 6.000 Euro an die
schweizerische Muttergesellschaft geliefert werden. Das Unternehmen bestreitet, dass
10.000 Euro ein vergleichbarer Fremdpreis wére, da das schweizerische Unternehmen
90% der Produktion der inléndischen Tochtergesellschaft abnimmt und daher vollig
andere Konditionen erhalten muss als inlandische Einzelkunden (siehe hierzu auch BFH
21.1.1981, IR 153/77, BStBI II 1981, 517). Der Streitfall kann durch Anwendung der
Wiederverkaufspreismethode gelost werden. hierzu ist aber eine Information dartiber
erforderlich, welche Preise fiir die inlandischen Werkzeugeinheiten beim Weiterverkauf
durch die Schweizer Gesellschaft an deren Kunden erzielt werden (Fremajpreis zB
11.000 Euro), sodann ist festzustellen, welche Funktionen das schweizerische
Unternehmen hierbei austibt (Einblick in die Kostenstruktur des schweizerischen
Unternehmens ldsst Riickschltsse auf deren Funktionen und Risiken zu) und es ist
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sodann auf dieser Grundlage zu bestimmen, welcher Abschlag vom Drittpreis diese
Funktionen und Risiken des schweizerischen Unternehmens angemessen abdeckt (zB
20% = 2.200 Euro). Solcherart ergibt sich der gesuchte Verrechnungspreis mit 8.800
Euro (11.000 Euro - 2.200 Euro = 8.800 Euro).

Scheitert die Anwendung der Wiederverkaufspreismethode an einer fehlenden
Mitwirkungsbereitschaft der schweizerischen Muttergesellschaft, wird — wie in dem
Zitierten BFH-Urteil — der angemessene Verrechnungspreis im Schatzungsweg zu
ermittein sein und es ist dann der schweizerischen Muttergesellschaft liberlassen, ob
sle eine internationale Abkidrung der Angemessenheit der Verrechnungspreise im
Wege eine Verstandigungsverfahrens winscht (Rz 352).

1.2.1.3. Kostenaufschlagsmethode

Der angemessene Verrechnungspreis wird bei Anwendung dieser Methode auf der Grundlage
der Kosten des Leistungserbringers ermittelt, die um einen markttblichen
(Roh-)Gewinnaufschlag erhéht werden. Die Rohgewinnspanne ergibt sich damit

grundsatzlich aus der Differenz zwischen den Verkaufserldsen und den Herstellungskosten.

Hauptanwendungsbereiche der Kostenaufschlagsmethode sind die Erbringung von
Dienstleistungen und die Lieferung von Halbfabrikaten an verbundene Unternehmen (Z 2.32
bzw. 2.39rev OECD-VPG).

Die Kosten miissen nach einer Kalkulationsmethode ermittelt werden, die das Unternehmen
auch bei seiner Preispolitik gegentiber Fremden zugrunde legt. Falls es keine Geschafte mit
fremden Dritten gibt, muss die Kostenermittlung betriebswirtschaftlichen Grundsatzen
entsprechen; hierbei kann flir die Ermittlung der betriebswirtschaftlichen Kostenbasis die
Methode der Ist-, Normal- oder Plankostenrechnung herangezogen werden. Die Kosten
mussen neben den direkten Kosten auch die indirekten Kosten (Gemeinkosten) umfassen.
Im Unterschied zur Nettomargenmethode bleiben aber die Verwaltungs- und Vertriebskosten
auBer Ansatz (siehe auch Z 2.41 bzw. 2.48rev OECD-VPG).

Gibt es vergleichbare Geschaftsbeziehungen zu Fremden, muss der Rohgewinnaufschlag von
jenen Aufschldagen ausgehen, die das Unternehmen in seinen vergleichbaren
Geschaftsbeziehungen zu Fremden anwendet (,innerer Vergleich®).

Aber auch branchentbliche Einheitlichkeit von Gewinnaufschlagen auf verschiedenen
Produkten kann genutzt werden (,,auBerer Vergleich").

Beispiel:
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Die Gesellschaft A vertreibt Toaster tber eine nahestehende
Vertriebstochtergesellschaft; die Gesellschaft B vertreibt Biigeleisen tiber fremde
Vertriebsunternehmen. Ist es branchentiblich, bei solchen Produkten einheitliche
Aufschlage anzusetzen, kann aus dem Aufschlag der Gesellschaft B unter den in Z 2.35
bzw. 2.42rev der OECD-VPG néher erlduterten Bedingungen der Aufschlag der
Gesellschaft A abgeleitet werden.

Bei einem duBeren Vergleich der Rohgewinnaufschlage mit jenen von Fremdunternehmen ist
nicht nur auf die Vergleichbarkeit der Funktionen und Risiken Wert zu legen, sondern in
besonderem MaBe auch auf eine Vergleichbarkeit der zu Grunde liegenden Kosten zu achten
(Z 2.45 bzw. 2.52rev OECD-VPG).

Es ist nicht entscheidend, ob der pagatorische Kostenbegriff (Aufwand) oder der wertmaBige
Kostenbegriff (kalkulatorische Kosten, die nicht zu Aufwand flihrende Komponenten
enthalten kdnnen, wie kalkulatorische Eigenkapitalzinsen oder kalkulatorische
Abschreibungen) als Grundlage fir den Gewinnaufschlag herangezogen wird. Auch die
OECD-VPG legen sich in dieser Hinsicht nicht fest. Wesentlich ist, dass bei den fiir die
Aufschlagsermittlung herangezogenen Vergleichsunternehmen die gleiche Kostenbasis zu
Grunde gelegt wurde (Z 2.37 bzw. 2.44rev und Z 2.39 bzw. 2.46rev OECD-VPG) und dass
Funktionsgleichheit besteht (Z 2.38 bzw. 2.45rev OECD-VPG), andernfalls miissten
entsprechende Berichtigungen vorgenommen werden. Ist eine sinnvolle Berichtigung nicht
durchflihrbar, weil beispielsweise ein Vergleich mit Vertriebsassistenzleistungen anderer
Unternehmen angestellt wird, die auf reiner Routinebasis abgewickelt werden, wahrend in
dem zu entscheidenden Dienstleistungsfall die Verkaufsassistenz unter Verwertung eines
selbstgeschaffenen immateriellen Wertes (zB eine flir den Konzern aufgebaute Marktprasenz
in Osteuropa) geleistet wird, sind die Vergleichsunternehmen fiir die Bemessung des

Gewinnaufschlages untauglich.

Die OECD-VPG lehnen eine riickwirkende Betrachtungsweise ab (zB Z 1.51 bzw. 3.74rev und
Z 5.9 OECD-VPG). Fir die Verrechnungspreisgestaltung ist daher der Grundsatz der ,ex-
ante" Betrachtung maBgebend. Eine nachtragliche Korrektur des mit den
Verrechnungspreisen ermittelten Gewinnes durch Zu- oder Abrechnung der tatsachlich
angefallenen aliquoten Ist-Kosten wird nur dann nétig sein, wenn eine solche Vorgangsweise
auch gegentber Fremden Ublich ist; dies ware der Fall, wenn positive oder negative Ist-
Kostenabweichungen zu Lasten oder zu Gunsten des Fremdunternehmers und nicht zu
Lasten oder zu Gunsten des die Kostenaufschlagsmethode anwendenden

Konzernunternehmens gehen. Liegen allerdings keine ordnungsgemaBen Belege fiir eine
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betriebswirtschaftlich gedeckte Kostenermittlung vor, kann eine Verrechnungspreiskorrektur
durch die AuBenprifung auf die tatsachlich angefallenen Ist-Kosten gestiitzt werden. Denn
bei Fehlen zeitnah erstellter Unterlagen muss der Steuerpflichtige auch riickwirkende
Sachverhaltsbeurteilungen auf Grund nachtrdaglich gewonnener Erkenntnisse in Kauf nehmen
(Z 5.20 OECD-VPG).

1.2.1.4. Nettomargenmethode

Bei Anwendung dieser Methode werden die Reingewinnspannen untersucht, die ein
Unternehmen aus konzerninternen Geschaften erzielt und in Vergleich zu den
Reingewinnspannen bei Fremdgeschaften gesetzt. Ist die Reingewinnspanne bei den
konzerninternen Geschéften zu niedrig, bedarf es einer entsprechenden Korrektur der
betroffenen Verrechnungspreise. Die Methode darf nur ,,geschaftsfallbezogen" angewendet

werden, wobei aber Produktgruppenbildungen zuldssig sind (Rz 42).

Bei der Ermittlung der Reingewinnspanne wird regelmaBig auf das Verhdltnis des Umsatzes
zu samtlichen Kosten im jeweiligen Geschaftsbereich abgestellt, allerdings im Allgemeinen
unter Ausschluss von Zinsen und Steuern (EBIT, Earnings before Interest and Taxes). Zinsen
sind aber dann mitzuberlicksichtigen, wenn sie Einfluss auf die Preisgestaltung nehmen, zB
wenn ein groBes Handelshaus Ertrag aus langen Zahlungszielen zu seinen Lieferanten und

kurzen Zahlungszielen zu seinen Kunden lukriert.

Ein Reingewinnvergleich unter Abstellen auf EBITDA (Earnings Before Interest, Tax,
Depreciation and Amortisation) ist nur bei Unternehmen zuldssig, bei denen der Umfang der
im wirtschaftlichen Eigentum stehenden Anlagenausstattung keine wesentliche Auswirkung
auf die unternehmerische Ertragskraft entfaltet; andernfalls darf der Abschreibungsaufwand
aus der verglichenen Kostenmasse nicht ausgeschieden werden. Auch Aufwand fiir
Pensionsleistungen und Mitarbeiterbeteiligungsmodelle (Stock Options) ist im verglichenen
Kostenvolumen zu belassen, wenn die Hohe des Lohnaufwandes einen wesentlichen Einfluss
auf die Ertragskraft des Unternehmens nimmt. Drittvergleichsdaten, die keine
entsprechenden Kostenelemente aufweisen, sind diesfalls fir den Reingewinnvergleich nicht
ausreichend verlasslich. Auch Unterschiede bei Wahrungsgewinnen und —verlusten kénnen

die Verlasslichkeit von Drittvergleichsdaten gefahrden.

Die Reingewinnspanne kann zum Umsatz oder zu den Kosten in ein prozentuales Verhaltnis

gesetzt werden (Hinweis auf Z 3.26 bzw. 2.58rev OECD-VPG). Wird der Verrechnungspreis
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zu einem nahestehenden Lieferanten gesucht, wird ein Reingewinnsatz vom Umsatz
maBgebend sein (Reingewinnabschlagsatz); wird demgegeniiber der Verrechnungspreis zu
einem nahestehenden Kunden gesucht, wird mit einem kostenorientierten Reingewinnsatz zu
arbeiten sein (Reingewinnaufschlagsatz). Kann ausreichend dokumentiert werden, dass nach
den besonderen Gegebenheiten in dem betreffenden Wirtschaftssektor einem
Reingewinnsatzvergleich im Verhaltnis zu anderen BezugsgrdBen (zB zu dem mit
Verkehrswerten angesetzten Anlagevermdgen oder zu der Mitarbeiterzahl) eine verlasslichere
Aussagekraft zukommt, kann auch ein Fremdvergleich auf dieser Grundlage angestellt

werden.

Werden bei einem Vertriebsunternehmen sowohl die Einkaufe bei einem nahestehenden
Unternehmen als auch die Verkdufe an ein nahestehendes Unternehmen getatigt, kann die
»Berry Ratio" als Vergleichsindikator dienen. Als ,Berry Ratio™ wird das Verhaltnis des
Rohgewinnes zu den ,,operating expenses" (Verwaltungs- und Vertriebskosten sowie sonstige
Kosten, jedoch ohne Wareneinsatz und Herstellungskosten) bezeichnet. Dies allerdings unter
der Voraussetzung, dass in den verglichenen Kosten nicht ebenfalls erhebliche

Aufwendungen an Nahestehende enthalten sind.

1.2.1.5. Gewinnteilungsmethode

Diese Methode beruht darauf, dass der aus einer bestimmten konzerninternen
Geschaftsbeziehung zweier Konzerngesellschaften erzielte Gewinn zwischen den beiden
Gesellschaften geteilt wird. Die Aufteilung wird nach dem durch Funktionsanalyse zu

ermittelnden Beitragsgrad der beiden Gesellschaften zur Gewinnerzielung bestimmt.

Die Methode ist zulassig, wenn Transaktionen so eng miteinander zusammenhangen, dass
sie entweder auch im Rahmen einer Personengesellschaft stattfinden kénnten oder in Fallen,
in denen keine Daten aus vergleichbaren Transaktionen mit oder zwischen Fremden als
VergleichsmaBstab zur Verfligung stehen. Dies kann insbesondere dann der Fall sein, wenn
von beiden Partnern einer konzerninternen Geschaftsbeziehung einzigartige und hochwertige
Wirtschaftsglter (zB immaterieller Art) eingesetzt werden. Die Methode ist ungeeignet, wenn
ein Partner der Geschaftsbeziehung lediglich Routineleistungen (zB Lohnfertigung oder
Auftragsdienstleistungen) erbringt, da die Verrechnungspreise von Konzerngesellschaften mit
Routinefunktionen im Allgemeinen zumindest durch die Wiederverkaufspreismethode, die

Kostenaufschlagsmethode oder durch die Nettomargenmethode ermittelt werden kénnen.
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Die Gewinnteilung kann durch Aufteilung des geschaftsfallbezogenen Gesamtgewinnes
(,Gesamtgewinnmethode™) oder — nach Abgeltung der Routinefunktionen — durch Aufteilung
des Restgewinnes (,,Restgewinnmethode™) erfolgen. Der fiir die Gewinnaufteilung
herangezogene Aufteilungsschliissel kann nach MaBgabe der jeweiligen Gegebenheiten auf
den einschlagigen Kosten oder den eingesetzten Wirtschaftsguitern beruhen oder aus einer
Schlisselkombination bestehen.

Beispiel: (Hinweis auf den Annex zum revidierten Teil II OECD-VPG):

A und B sind grenziiberschreitend verbundene Unternehmen. Beide erzeugen gleiche
Produkte und beide tragen jéhrlichen Entwicklungsaufwand, der immaterielle Werte
schafft, die den beiden Unternehmen wechselseitig zu Gute kommen. A und B
verkaufen ihre Produkte ausschlieBlich an Fremdabnehmer. Es sei angenommen, dass
aus den Marktgegebenheiten fiir die bloBe Produktherstellungsfunktion eine
Grundrendite von 10% der Herstellungskosten abzuleiten ist und dass der Restgewinn
nach der Restgewinnmethode im Verhdltnis der Entwicklungskosten von A und B
aufgeteilt werden soll. Der geschéftsfallbezogene und aufzuteilende Gesamtgewinn

betragt 85.

A B A+B
Umsatz 100 300 400
Herstellungskosten -60 -170 -230
Rohgewinn 40 130 170
Verwaltungs- und Vertriebskosten -5 - 10 -15
Entwicklungskosten -30 -40 -0
Reingewinn 5 80 85

1. Ermittlung der Grundrendite

A 10% von 60 Grundrendite = 6
B 10% von 170 Grundrendite = 17
A+B Grundrenditenanteil des Gesamtgewinnes 6+ 17=23
2. Aufteilung des Restgewinnes
Reingewinn von A + B 85,00
Davon als Grundrendite aufgeteilt - 23,00
Aufzuteilender Restgewinn 62,00
Restgewinnanteil von A (62 * 30/70) 26,57
Restgewinnanteil von B (62 * 40/70) 3543
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3. Ergebnis der Gewinnteilungsmethode

Gesamtgewinnanteil A: 6 (Grundrendite) + 26,57 (Restgewinn) 3257
Gesamtgewinnanteil B: 17 (Grundrendite) + 35,43 (Restgewinn) 52,43
Aufzuteilender Gesamtgewinn 85,00

1.2.2. Fragen zur Methodenanwendung

1.2.2.1. Methodenauswahl

Jede Methode sollte dem Grundsatz nach nur "geschaftsfallbezogen" angewendet werden.
Allerdings durfen vergleichbare Geschaftsfalle (zB der Vertrieb von Elektrogeraten) zu
Gruppen zusammengefasst werden (Hinweis auf Z 1.42 ff bzw. 3.9rev ff OECD-VPG). Eine
Methodenanwendung auf die Reingewinnausbeute einer Konzerngesellschaft aus ihren
samtlichen Geschaftsbereichen (zB aus der Herstellung, dem Vertrieb und der Reparatur der

Elektrogerate) ware nicht zulassig.

Bei Auswahl der anzuwendenden Methode ist grundsatzlich jener Methode der Vorzug zu
geben, die die groBte Sicherheit flr die Ermittlung eines fremdvergleichskonformen
Verrechnungspreises bietet. Bei gleicher Sicherheitswahrscheinlichkeit sind die
Standardmethoden (Preisvergleichsmethode, Wiederverkaufspreismethode,
Kostenaufschlagsmethode) den Gewinnmethoden (Gewinnteilungsmethode,
Nettomargenmethode) vorzuziehen. Sind keine verlasslichen Daten iber Rohgewinnspannen
offentlich zuganglich und vom Unternehmen auch nicht durch ,inneren Preisvergleich® aus
eigenen Fremdgeschaften ableitbar, kdnnten sich die Gewinnmethoden als die

verlasslicheren Methoden darstellen.

Bei den einseitigen Methoden (Preisvergleichsmethode, Wiederverkaufspreismethode,
Kostenaufschlagsmethode, Nettomargenmethode) ist auszuwahlen, bei welcher
Konzerngesellschaft die Methode zur Anwendung kommen soll (,tested party"). Hierflir sind
auch Informationen Uber die Funktionen der nicht gepriiften Gesellschaft (,,non-tested
party™) nétig. Als Grundsatz gilt, dass die Methodenanwendung bei jener Gesellschaft

geboten ist, deren Funktionen die geringere Komplexitat aufweisen.

Beispiel:

Die inléndische Muttergesellschaft hat in der Slowakei eine Tochtergesellschaft
errichtet, die Hersteller mit Routinefunktion jener Produkte ist, die von der inléndischen
Muttergesellschaft vertrieben werden. Die Abnahmepreise der Muttergesellschaft

© Bundesministerium fiir Finanzen 10-13

14 von 123



VPR 2010 GZ BMF-010221/2522-1V/4/2010 vom 28. Oktober 2010

werden nach der Kostenaufschlagsmethode (bzw. Nettomargenmethode durch
Reingewinnaufschlag) zu bestimmen sein, die auf Seiten der slowakischen Gesellschaft
zum Einsatz kommt.

Die Preisvergleichsmethode ist anzuwenden, wenn Daten vorhanden sind, die hieflir eine
Luneingeschrankte Vergleichbarkeit" gewahrleisten. Uneingeschrankte Vergleichbarkeit liegt
vor, wenn der Fremdpreis durch direkten oder indirekten Preisvergleich ermittelt werden
kann (Rz 20 und Rz 22).

Bei der Methodenauswahl ist unverzichtbar, jeweils bezogen auf die zu priifende
Geschaftsbeziehung, eine Unternehmenscharakterisierung vorzunehmen, um zu klaren, ob
und welches der beteiligten Unternehmen Routinefunktionen austibt und welches

Unternehmen das wesentliche Unternehmerrisiko (Entrepreneurfunktion) tragt.

Fir das Vorliegen von Routinefunktionen spricht, dass die Funktionen nur zu einer geringen
Risikotragung flihren, wie beispielsweise konzerninterne Dienstleistungen, die ohne weiteres
am Markt auch bei Dritten in Auftrag gegeben werden kénnen, oder einfache
Vertriebsfunktionen ("low risk distributor", der im Hinblick auf Forderungsausfalle und die
Marktentwicklung nur kommissionarsahnliche Risiken tragt) oder Funktionen als bloBer
Lohnfertiger.

Einem Unternehmen, das Uber die zur Durchflihrung von Geschaften wesentlichen
materiellen und immateriellen Wirtschaftsgiter verfligt, das die fiir den Unternehmenserfolg
entscheidenden Funktionen ausubt und das die wesentlichen Risiken Gbernimmt und das
daher Entrepreneurfunktion ausiibt, steht regelmaBig (ggf. zusammen mit anderen
Unternehmen, die eine Entrepreneurfunktion ausiiben) das betreffende Konzernergebnis zu,
das nach Abgeltung von Funktionen anderer nahestehender Unternehmen verbleibt
(,Residualgewinn™). Ob das von einem Entrepreneur erzielte Ergebnis dem Fremdvergleich
entspricht, lasst sich mangels vergleichbarer Unternehmen vielfach nicht unter Verwendung

von Fremdvergleichsdaten feststellen; das Ergebnis bildet vielmehr eine RestgroBe.

Ergibt sich bei sachgerechter Anwendung einer Methode durch den Steuerpflichtigen eine
steuerlich maBgebende Bandbreite von Fremdpreisen, ist grundsatzlich jeder Preis innerhalb
der Bandbreite steuerlich anzuerkennen. Eine sachgerechte Methodenanwendung setzt
jedoch jedenfalls voraus, dass die Vergleichbarkeitsfaktoren (siehe unter Abschnitt 1.2.2.2.)

ausreichend beachtet worden sind und eine entsprechende Dokumentation dariber
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beigebracht wird. Liegt der vom Steuerpflichtigen angesetzte Preis auBerhalb der Bandbreite,
ist eine Berichtigung auf den Medianwert innerhalb der Bandbreite vorzunehmen (Rz 67).
1.2.2.2. Die fiinf Vergleichbarkeitsfaktoren

Als Vergleichsmethode wird jene zu wahlen sein, die die groBtmaogliche
Vergleichbarkeitssicherheit bietet. Denn das Wesen des Fremdvergleiches besteht in einer
Ableitung der Preise fir konzerninterne Geschafte aus den Preisen vergleichbarer
Fremdgeschafte. Um Fremdgeschafte als ausreichend vergleichbar anzusehen, bediirfen 5

Vergleichbarkeitsfaktoren einer Analyse:

» Vergleichbarkeit der Produkteigenschaften (Z 1.19 bzw. 1.39rev OECD-VPG)

» Vergleichbarkeit der Funktionen (Z 1.20 ff bzw. 1.42rev ff OECD-VPG)

» Vergleichbarkeit der Vertragsbedingungen (Z 1.28 f bzw. 1.52rev ff OECD-VPG)
» Vergleichbarkeit der Marktgegebenheiten (Z 1.30 ff bzw. 1.55rev ff OECD-VPG)

» Vergleichbarkeit der Geschaftsstrategien (Z 1.31ff bzw. 1.59rev ff OECD-VPG).

Produktanalyse: Eine Preisableitung durch Preisvergleich setzt begrifflich voraus, dass
hierflir Preise flir Glter oder Dienstleistungen herangezogen werden, die nach Art, Menge
und Qualitét vergleichbar sind. Die Ahnlichkeit der Eigenschaften gelieferter Wirtschaftsgiiter
und erbrachter Dienstleistungen wird im Allgemeinen bei Anwendung der
Preisvergleichsmethode wesentlich wichtiger sein als bei einem Vergleich der Gewinnspannen
(Z 1.19 bzw. 1.40rev OECD-VPG).

Beispiel:

Die Preise, die ein fremder Erzeuger aus dem Verkauf erzeugter Plastiktische erzielt,
werden nicht geeignet sein, einem Preisvergleich mit den von einem
Konzernunternehmen erzeugten Holztischen zu dienen. Es kann aber durchaus sein,
dass ein funktionsgleicher Fremderzeuger von Plastiktischen (ein Lohnfertiger) den
gleichen Gewinn anstrebt, wie das ebenfalls als Lohnfertiger einzustufende
Konzernunternehmen, sodass dieser Fremdunternehmer fir die Anwendung einer
Gewinnaufschlagsmethode herangezogen werden kann (vorausgesetzt, dass neben der
Funktionsgleichheit auch die anderen Vergleichbarkeitskriterien, wie insbesondere
Langzeitvertrieb auf vergleichbaren Markten, erfiullt sind).

Im Lieferbereich sind bei der Produktanalyse auch Nebenleistungen wie Kundendienst,
Lieferbereitschaft, Ersatzteilwesen bei der Beurteilung der Vergleichbarkeit zu beachten. Im
Dienstleistungsbereich sind bei der Vergleichbarkeit auch der Spezialisierungsgrad und die
fachliche Qualifikation des Leistungserbringers von Relevanz.
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Funktionsanalyse: Durch die Funktionsanalyse sind einerseits die Funktionen der zu
untersuchenden Konzerngesellschaft (tested party) festzustellen und andererseits die mit
diesen Funktionen verbundenen Risiken zu ermitteln. Hierdurch soll ein Vergleich der
Preisgestaltung der konzerninternen Geschaftsbeziehungen mit jenen, die zwischen
funktions- und risikogleichen Fremdunternehmen bestehen, ermdglicht werden. Grundlage
dieses Vergleiches ist die Erkenntnis, dass der von einem Geschaftspartner geforderte Preis
umso hoher ist, je mehr Funktionen und Risiken von diesem Gbernommen werden. Denn
durch den geforderten Preis miissen die mit den Funktionen und Risiken verbundenen
Kosten abgedeckt werden. Die Austibung von erhéhten Funktionen schlagt sich in der Regel
durch hohere Kosten zu Buche. Dies gilt auch fiir héhere Risiken, die entweder, wenn sie auf
Andere (insb. Versicherungen) libertragen werden, zu entsprechendem Pramienaufwand
fihren oder die, wenn sie vom Unternehmen selbst getragen werden, zu erhéhter Vorsorge

verpflichten. Zur Funktions- und Risikodokumentation siehe Rz 311.

Die Verteilung der Funktionen im internationalen Konzern und damit auch die
Risikoverteilung liegt in der unternehmerischen Entscheidungsfreiheit des Konzerns und wird
von der Finanzverwaltung der Besteuerung zu Grunde gelegt, vorausgesetzt, dass diese
Funktionen nicht nur durch Vertrage sondern auch in der wirtschaftlichen Realitdt
entsprechend verteilt worden sind. Die Funktionsanalyse hat daher nicht beim bloBen
Studium der Vertrage stehen zu bleiben, sondern muss sich auch den tatsachlich ausgeibten

Funktionen widmen.

Beispiel 1:

Im Zuge einer Unternehmensreorganisation wird durch konzerninterne Vertrage das
Funktions- und Risikoprofil der inldndischen Gesellschaft in der Weise umgestellt, dass
die bisherigen Kundenvertrdage bei der Landesgesellschaft verbleiben, das Risiko aus
der Geschéftsabwicklung aber vollstandig von der auslandischen Muttergesellschaft
lbernommen wird. Im Zuge einer AuBenpriifung wird festgestellt, dass die aus den
Altvertragen gebildeten Gewahrileistungsriickstellungen in der unternehmensrechtlichen
Buchhaltung nicht gewinnerhéhend aufgelost (bzw. durch einen gewinnerhéhenden
Ausgleichsanspruch neutralisiert wurden), sondern dass Gewahrleistungstélle auch
weiterhin gegen diese Gewdahrleistungsriickstellung verrechnet wurden. Die
vertragliche Abmachung (Ubernahme sémtlicher Risken aus den Altvertrégen) deckt
sich damit nicht mit der wirtschaftlichen Realitat.

Beispiel 2:

Aus den konzerninternen Vertragen ist zu entnehmen, dass im Zuge der
Reorganisation Funktionen auf die ausldndische Muttergesellschaft verlagert wurden:
Lagerhaltung, Preispolitik/Marktforschung, Finanzbuchhaltung, zentraler Einkauf,
Verkaufs-Controlling, Exportabwicklung, Projektfinanzierung, Personalschulung,
regionale Supportfunktionen wie Rechts-, Steuer-, Vertriebsberatung). Wenn diese
Funktionsverlagerung nicht korrespondierende Aufwandskirzungen zur Folge hat, ist
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zu vermuten, dass der Vertragsinhalt nicht mit der wirtschaftlichen Realitat
Ubereinstimmt (EAS 3069).

Vertragsanalyse: Bereits die Funktionsanalyse wird im Allgemeinen erfordern, dass in die
konzernintern abgeschlossenen Vertrage Einsicht genommen wird, aus denen sich die
Aufgaben der betreffenden Konzerngesellschaft sowie ihre unternehmensrechtlichen Rechte
und Pflichten ergeben. Ein Betriebsausgabenabzug kann im Allgemeinen nur anerkannt
werden, wenn den Aufwendungen im voraus getroffene klare und eindeutige
Vereinbarungen zu Grunde liegen. Liegen keine ausreichenden schriftlichen Vertrage vor,
wird zu priifen sein, ob die betreffenden Geschaftsbeziehungen auch zwischen

Fremdunternehmen ohne schriftliche Vertrage zustande kommen wiirden.

Bei Geschaften zwischen unabhangigen Unternehmen gewahrleisten die unterschiedlich
gelagerten Interessen der Parteien, dass sie iblicherweise gegenseitig auf die Einhaltung der
Vertragsbedingungen achten, und es werden Vertragsbedingungen in der Folge nur dann
auBer acht gelassen oder abgeandert, wenn dies im Interesse beider Parteien liegt. Eine
solche unterschiedliche Interessenlage kann bei verbundenen Unternehmen fehlen, sodass
zu Uberprifen ist, ob das Verhalten der Parteien den Vertragsbedingungen entspricht oder
ob es darauf hinweist, dass die Vertragsbedingungen nicht eingehalten oder nur
vorgetauscht wurden. In diesen Féllen ist eine weitere Analyse erforderlich, um die wahren
Gegebenheiten des Geschaftes herauszufinden (Z 1.29 bzw. 1.53rev OECD-VPG).

Hat ein Unternehmen bei Geschéftsbeziehungen zu einem verbundenen Unternehmen
vertraglich auf Entgelte verzichtet, die es nach dem Grundsatz des Fremdvergleichs
beansprucht haben sollte, so steht dies ungeachtet der zivilrechtlichen Giiltigkeit einer
solchen Verzichtsleistung einer fremdverhaltenskonformen Berichtigung nicht entgegen.

Marktanalyse: Bei einem Fremdvergleich muss jener Markt, auf dem die Fremdgeschafte
getatigt werden, mit jenem vergleichbar sein, auf dem die konzernintern abgewickelten
Geschafte stattfinden.

Zu den wirtschaftlichen Umstanden flir die Marktvergleichbarkeit zéhlen beispielsweise die
geographische Lage, die GroBe der Markte, die Wettbewerbsintensitat auf den Markten und
die jeweilige Wettbewerbsposition der Kaufer und Verkaufer, die Moglichkeit (und das Risiko)
Ersatzwaren und Ersatzdienstleistungen zu erhalten, die Angebots- und Nachfragemenge auf
dem Markt insgesamt und gegebenenfalls in bestimmten Regionen, die Kaufkraft der
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Konsumenten, Art und Umfang staatlicher Marktregulierung, die Produktionskosten
einschlieBlich der Kosten fir Grund und Boden, Arbeit und Kapital, Transportkosten, die
Marktstufe (zB Einzelhandel oder GroBhandel), der Zeitpunkt der Geschafte (Z 1.30 bzw.
1.55rev OECD-VPG).

Werden Daten fremder Markte fir Vergleichszwecke herangezogen, ist die Vergleichbarkeit
mit den Marktgegebenheiten unter denen die Geschaftsbeziehung mit dem nahestehenden

Konzernunternehmen stattfindet, nachvollziehbar zu begriinden.

Strategieanalyse: Unter Geschaftsstrategien werden Ublicherweise MaBnahmen zur
MarkterschlieBung, Markterweiterung und Markterhaltung verstanden. Diese Marktstrategien
sind darauf ausgerichtet, voriibergehend einen niedrigeren Preis zu verrechnen oder hdhere
Kosten zu tragen, um nach einem Erfolg der Strategie langfristig hbhere Gewinne zu
erzielen. Marktstrategien kdnnen aber auch darauf abzielen, zunachst eine Abschépfung
durch hohe Preise (,,skim the cream", zumeist fur innovative Produkte) zu verfolgen.

Ein Preisvergleich im Verhaltnis zu Unternehmen, die unterschiedliche Strategien verfolgen
(zB zu erst jung am Markt aufgetretenen Unternehmen), ist nur zulassig, wenn eine
Ausschaltung der Auswirkung dieser Strategieunterschiede auf die Preisgestaltung im Wege

von Anpassungsrechnungen mdglich ist.

1.2.2.3. Margenermittiung durch Datenbanken

Datenbankrecherchen flihren nur dann zu verlasslichen Margenermittlungen, wenn
einwandfrei feststeht, dass hierdurch vergleichbare Sachverhalte untersucht worden sind.
Dies ist nur dann der Fall, wenn von Seiten des Steuerpflichtigen nachvollziehbar
dokumentiert werden kann, dass die funf Vergleichbarkeitsfaktoren berlicksichtigt worden
sind. Im Zuge des ,Qualitativen Screenings" ist daher jedenfalls auch eine Internet-
Recherche durchzufiihren, in der die hierbei zuganglichen Informationsquellen zur

Dokumentation der Vergleichbarkeit herangezogen werden.

Die Verwendung von Mehrjahresdaten kann die Vergleichbarkeitsanalysen verldsslicher
gestalten (Hinweis auf Z 1.49 ff bzw. 3.76rev ff OECD-VPG). Dies gilt sowohl fiir Daten des
gepriiften Unternehmens (tested party) als auch fiir jene der herangezogenen
Vergleichsunternehmen. Es wird in der Regel nicht zu beanstanden sein, wenn die vom

gepriiften Unternehmen tatsachlich erzielte Marge ausnahmsweise in einem Jahr geringfligig
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auBerhalb der durch die Datenbankstudie steuerlich anerkannten Bandbreite fallt, wenn die

erzielte Marge im Mehrjahresschnitt innerhalb dieser Bandbreite gelegen ist.

Wird festgestellt, dass nur eine eingeschrankte Vergleichbarkeit gegeben ist, sind die Daten

fur die Festsetzung des Verrechnungspreises unverwertbar; sie kénnten aber flr eine

Grobkontrollrechnung noch Relevanz besitzen.

Bei der Ermittlung von Fremdvergleichsdaten ergibt sich regelmaBig eine Reihe mdglicher
Werte (Z 1.12 bzw. 1.13rev letzter Satz OECD-VPG). Soweit mehrere Werte gleichermalBen
einen Anschein der Richtigkeit haben, bildet sich eine Bandbreite. Diese Bandbreite ist

unabhangig von der Anzahl der Vergleichswerte nur dann in vollem Umfang zu

beriicksichtigen, wenn auf Grund zuverlassiger Datenqualitat und vollstandiger

Informationen feststeht, dass eine uneingeschrankte Vergleichbarkeit der

Geschaftsbedingungen besteht (siehe auch Rz 45 und Rz 49).

Es ist international Ublich, durch Bildung von Quartilen eine Bandbreitenverengung in der
Form herbeizufiihren, dass die kleinsten und groBten Werte jeweils im AusmaB von 25% der

Gesamtmenge der Vergleichswerte ausgeschieden werden.

Beispiel (ex deutsche ,,Verwaltungsgrundséatze-Verfahren" vom 12. April 2005, BStB/ I

2005, Seite 570):

Die inléndische X-GmbH ist ein konzernzugehdriges Unternehmen und vertreibt eine
bestimmte von ihrer ausidndischen Muttergesellschaft hergestellte Produktpalette. Die
X-GmbH (bt lediglich Routinefunktionen aus. Um die Angemessenheit der
Preisgestaltung zwischen der Produktionsmuttergesellschaft und der X-GmbH in den
Jahren 01 bis 03 darzulegen, hat die X-GmbH einen Nettorenditenvergleich erstellt und
der AuBenprifung vorgelegt. Durch eine Datenbankrecherche wurden 20 unabhédngige
Fremdunternehmen als mogliche Vergleichsunternehmen identifiziert. Fir 13 dieser
Unternehmen konnte an Hand einer weiteren Recherche eine zumindest
eingeschrankte Vergleichbarkeit festgestellt werden. Um Sondereffekte einzelner Jahre
zu reduzieren, wurden nicht die Ergebnisse eines einzigen Jahres, sondern die
Ergebnisse einer Drejjahresperiode herangezogen (Mehrjahresanalyse).

Nettomargen (Betriebsergebnisse) der Vergleichsunternehmen:

© Bundesministerium fiir Finanzen

Vergleichs- Jahr 01 Jahr 02 Jahr 03 Vergleichswerte
Unternehmen (Durchschnitt)
U-1 -1,5% -1,2% -0.9% -1,2%
U-2 0,7% 0,8% 0,3% 0,6%
U-3 1,9% 2,0% 2,4% 2,1%
U-4 2,4% 2,2% 2,0% 2,2%
U-5 2,3% 2,4% 2,.2% 2,3%
U-6 25% 2,7% 2,9% 2.7%
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U-7 3,2% 3,0% 2,8% 3,0%
U-8 3,1% 3,2% 3,0% 3,1%
U-9 3,4% 3,2% 3,3% 3,3%
U-10 3,6% 3,4% 3,2% 3,4%
U-11 4,0% 3,6% 3,8% 3,8%
U-12 4,2% 4,6% 4,4% 4,4%
U-13 5,6% 5,8% 6,0% 5,8%

Da die X-GmbH lediglich Routinefunktionen ausibt, kann die notwendige
Angemessenheitsdokumentation auf Grund einer Datenbankanalyse, die
Nettorenditenwerte von vergleichbaren unabhédngigen Unternehmen enthalt, erstellt
werden. Der Interquartilbereich (1. bis 3. Quartil) der Vergleichswerte kann als
mabBgebliche Bandbreite betrachtet werden.

Das 1. Quartil ist in folgenden drei Schritten zu ermittein:

1. Die Vergleichswerte sind in aufsteigender Reihenfolge zu sortieren (siehe obige
Tabelle)

2. Die Anzahl der Beobachtungen ist mit 25% zu multiplizieren (13 Beobachtungen x
25% = 3,25). Als Zwischenergebnis ist festzuhalten, dass der zu ermittelnde
Quartilswert zwischen dem Vergleichswert fir das 3. beobachtete Unternehmen
(=2,1) und dem Vergleichswert fir das 4. beobachtete Vergleichsunternehmen
(=2,2) liegt.

3. Bei der Entscheidung dariiber, wann und ggf. wie zwischen zwei Werten interpoliert
werden muss, kann der nachfolgenden international (blichen Vorgangsweise
gefolgt werden. Wenn sich aus dem 2. Schritt keine ganze Zahl ergibt (zB 3,25
oder 3,5 oder 3,75) bestimmt sich der Wert fir das 1. Quartil an Hand des Wertes
der nédchst hoheren Beobachtung (hier: aus dem Vergleichswert fir U-4 = 2,2.
Hatte sich aus dem zweiten Schritt eine ganze Zahl ergeben (zB 3,0) wiirde sich
das 1. Quartil aus dem Mittelwert (arithmetisches Mittel) der Werte fiir U-3 und U-4
ergeben [(2,1 + 2,2) : 2 = 2,15]. In gleicher Weise ermitteln sich die Werte fiir das
3. Quartil oder fiir den Median. Hierbei ist jedoch zu beachten, dass im 2.
Rechenschritt die Anzahl der Beobachtungen mit 75% (wenn das 3. Quartil
ermittelt werden soll) bzw. mit 50% (wenn der Median ermittelt werden soll) zu
multiplizieren ist. Das 3. Quartil ermittelt sich daher wie folgt: 13 x 75% = 9,75. Da
9,75 keine ganze Zahl ist, ist der fir die nachst hohere Beobachtung (U-10)
ermittelte Vergleichswert (=3,4) fiir die Bestimmung des Wertes des 3. Quartils

mabBgeblich.

Wergleichs- Vergleichswerte

Unternehmen {(Durchschnitt)
-1 -1,2%
-2 0,6%
-3 2,1%
-4 2,2% —» | 1. Quartil = 2,2%
U-5 2,3% \
U-a 2.7% Yergleichsspannen
u-7 3,0% Median = 3,0% (2.2% bis 3.4%)
)-8 3,1%
1J-a 3,3% /
J-10 3,4% _—» | 3. Quartil = 3,4%
-11 3,8%
-12 4,4%
1J-13 5,8%
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Im 3-Jahresschnitt ergibt sich eine malBgebende Fremdvergleichsgewinnbandbreite von
2,2% bis 3,4%.

Bei einer geringeren Anzahl von beobachteten Fremdvergleichsunternehmen wirden
sich die Quartile und der Median wie folgt berechnen (n = Anzahl der Daten):

Vergleichs- n=12 n=11 n=10 n=9
Unternehmen
U-1 -1,2% -1,2% -1,2% -1,2%
U-2 0,6% 0,6% 0,6% 0,6%
U-3 2,1% 2,1% 21% 2,1%
U-4 2,2% 2,2% 2,2% 2,2%
U-5 2,3% 2,3% 2,3% 2,3%
U-6 2.7% 2.7% 2.7% 2.7%
u-7 3,0% 3,0% 3,0% 3,0%
U-8 3,1% 3,1% 3,1% 31%
U-9 3,3% 3,3% 3,3% 3,3%
U-10 3,4% 3,4% 3,4%
U-11 3,8% 3,8%
U-12 4,4%
1. Quartil | 12x25% = 3,0 11x25% =275 | 10x25% = 2,5 9x25% = 2,25
21+22):2=215 |U3=21 U3=21 U-3=21
Median 12x50% = 6,0 11x50% =55 | 10x50% = 5,0 9x50% =45
(27+30):2=285|U-6=27 23+27):2=25|U5=23
3. Quartil | 12x75% = 9,0 11x75% =825 | 10x75% = 7,5 9x75% = 6,75
(33+34):2=335 | U-9=33 U-8 =31 U-7 =30

1.3. Konzerninterner Leistungsverkehr

1.3.1. Warenlieferungen

1.3.1.1. Produktionsgesellschaften

Bei Priifung, ob die von einer Produktionsgesellschaft flir konzerninterne Warenlieferungen in

Rechnung gestellten Verrechnungspreise dem Fremdvergleichsgrundsatz entsprechen, ist im

Rahmen der Funktionsanalyse festzustellen, ob die Produktion nach der Grundform einer

Eigenproduktion oder nach jener eines Lohnfertigers oder in einer Zwischenform ausgetibt

wird. Im Fall der Eigenproduktion ist die Ubernahme eigener Marktchancen und Marktrisiken

gegeben, wahrend im Fall der reinen Lohnfertigung von einer Aktivitat mit

Dienstleistungscharakter auszugehen ist.
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Die Funktionen eines Lohnfertigers und die damit verbundenen Risiken sind im Vergleich mit

dem Eigenproduzenten als gering zu qualifizieren. Zur Einstufung eines Produzenten als

bloBen Lohnfertiger fiihren in der Regel folgende Umstande:

= (ber die Produktpolitik und die Fertigungsschritte entscheidet ein anderes Unternehmen

(der Auftraggeber); daher besteht keine oder nur eine untergeordnete

Dispositionsfreiheit im Produktionsablauf;

» die Technologie wird vom Auftraggeber zur Verfligung gestellt; daher betreibt der

Lohnfertiger keine eigene Forschung und Entwicklung und besitzt kein Eigentum an den

entsprechenden immateriellen Vermdgenswerten;

= zumindest teilweise werden vom Auftraggeber Rohstoffe beigestellt, daher besteht nur

eine sehr eingeschrankte Beschaffungsfunktion;

» es gilt in der Regel eine ,just in time"“-Konzeption, sodass nur eine geringe Lagerhaltung

notig ist;
= der Lohnfertiger hat keinen eigenen Vertrieb, die Ware wird im vollen Umfang zu

garantierten Absatzpreisen vom Auftraggeber abgenommen.

Angesichts des geringen Funktions- und Risikoprofils eines Konzernunternehmens mit

bloBem Lohnfertigungscharakter ist — soferne keine Vergleichspreise feststellbar sind — der

Verrechnungspreis nach der Kostenaufschlagsmethode zu ermitteln, wobei der
Routinecharakter der Funktionen keinen Anspruch auf Teilnahme an dem vom Konzern

erzielten Residualgewinn gestattet.

Auch wenn die Warenproduktion in Niedriglohnlander verlagert wird, steht dem Lohnfertiger

nur eine seinen Routinefunktionen angemessene Vergiitung zu, die nach der

Kostenaufschlagsmethode ermittelt wird (Rz 143).
1.3.1.2. Vertriebsgesellschaften

Der ordentliche und gewissenhafte Geschaftsleiter einer inlandischen Vertriebsgesellschaft

wird — nach Ablauf einer Anlaufphase — einen angemessenen Gesamtgewinn erwarten (BFH
17.2.1993, I R 3/92, BStBI IT 1993, 457); es stellt daher die Wiederverkaufspreismethode die

zur Verrechnungspreisermittlung geeignetere Methode dar, wenn das Unternehmen die

Preisvergleichsmethode in einer Art anwendet, die nicht zu diesem Ergebnis flihrt. Sollte die

auslandische Produktionsgesellschaft hierdurch nicht in der Lage sein, auch selbst einen
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angemessenen Produktionsgewinn zu erzielen, dann muss liber Antrag des Steuerpflichtigen
zur Herbeiftihrung eines fairen Interessensausgleiches ein Verstandigungsverfahren nach Art.
25 DBA geflihrt werden. Darin wird auch zu priifen sein, ob die Verluste des auslandischen
Produzenten mdglicherweise nur durch marktwerterhéhende Aufwendungen oder durch
aufklarungsbediirftige Transaktionen mit Niedrigsteuerlandern verursacht worden sind.

Im Allgemeinen wird ein inldandischer Handelsbetrieb, der als Wiederverkaufer auslandischer
Markenprodukte auftritt, neben dem Wareneinkaufspreis keine zusatzlichen Zahlungen dafir
leisten, dass auf der gekauften Handelsware die Markenbezeichnung des auslandischen
Herstellers aufscheint (Rz 105).

1.3.2. Dienstleistungen allgemeiner Art

1.3.2.1. Fremdvergleichsgrundsatz

Der unternehmens- bzw. konzerninterne Dienstleistungsaustausch ist von Umfang und Inhalt
her gesehen sehr unterschiedlich und hdngt vom Integrationsgrad der Konzerne ab. Im
dezentralisierten Konzern kann beispielsweise die Muttergesellschaft ihre konzerninterne
Tatigkeit darauf beschranken, ihre Investitionen in die Tochtergesellschaften in ihrer
Eigenschaft als Anteilseigner zu tiberwachen (Z 7.4 OECD-VPG), wodurch keine
verrechenbaren Dienstleistungskosten erwachsen. Bei hochintegrierten Konzernen kann sich
hingegen der konzerninterne Leistungsumfang auf umfangreiche Dienstleistungen

administrativer, kaufmannischer und technischer Art beziehen.

Die Entgeltverrechnung hat grundsatzlich im Wege der Einzelverrechnung (direkte
Preisverrechnung) stattzufinden, wenn dies zumutbar ist. Dies trifft vor allem dann zu, wenn
die betroffenen Dienstleistungen auch fremden Dritten gegeniiber erbracht werden (Z 7.21
und 7.23 dritter Satz OECD-VPG). Soweit eine Dienstleistungsverrechnung im
Einzelverrechnungsweg vor allem wegen der Kostenzuordnungsproblematik wirtschaftlich
unzumutbar ist, kann die Dienstleistungsverrechnung im Wege einer Konzernumlage (Rz 81)
abgewickelt werden.

Wegen der unterschiedlichen konzerninternen Besonderheiten sind brancheniibliche
Fremdpreise bei Dienstleistungen meist nur bei vertretbaren Leistungen oder auf
Sondergebieten festzustellen (zB Transportleistungen). Wenn Vergleichspreise fehlen, ist bei

Dienstleistungen in der Regel die Kostenaufschlagsmethode anzuwenden. Bei der
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Entgeltermittlung sind grundsatzlich alle direkten und indirekten Kosten einzubeziehen, die
der Erbringung der Dienstleistung zu Grunde liegen.

Im Allgemeinen ist davon auszugehen, dass der Grundsatz des Fremdvergleiches den Ansatz
eines Gewinnaufschlages verlangt (Z 7.33 OECD-VPG). Die Hohe des angemessenen
Gewinnaufschlages kann nicht generell festgelegt werden, sondern es muss darliber in
jedem Einzelfall gesondert entschieden werden. Als Orientierungshilfe kann flir den
Gewinnaufschlag bei Dienstleistungen mit Routinecharakter eine GréBenordnung zwischen
5% und 15% herangezogen werden. Durch diese Unter- und Obergrenze wird aber nicht
eine ,Bandbreite"™ im Sinn von Z 1.45 bzw. 3.55rev OECD-VPG aufgezeigt, innerhalb der
jeder Prozentsatz gleichermaBen zu einem zuverldssigen Fremdpreis flhrt. Ob
Fremdublichkeit nach einem Aufschlagsatz verlangt, der zur Unter- oder Obergrenze tendiert,
ist nach den Gegebenheiten des Einzelfalles zu beurteilen. Es kann durchaus sein, dass ein
mit 5% angesetzter Gewinnaufschlag daher auf 10% anzuheben ist (UFS 6.4.2007, RV/4687-
W/02).

Hochwertigkeit der Dienstleistung flir die auftraggebende Konzerngesellschaft kann im
Allgemeinen nicht durch einen 5-prozentigen Aufschlagsatz abgegolten werden, dies gilt
insbesondere dann, wenn die Dienstleistung unter Nutzung von selbstgeschaffenen
immateriellen Werten (zB ErschlieBung des Osteuropamarktes EAS 3006) erfolgt. Bei
Hochwertigkeit einer Dienstleistung ist im Ubrigen stets zu untersuchen, ob noch von
~Routinefunktion™ gesprochen werden kann und ob daher die Kostenaufschlagsmethode
noch eine anwendbare Methode darstellt (Hinweis auf Rz 40).

Werden bei Dienstleistungen als Kosten nur die mit der Dienstleistung zusammenhangenden
variablen Kosten (zB aliquote Haupt- und Nebenlohnkosten sowie die Reisekosten des mit
der Dienstleistung befassten Personals) herangezogen, wird im Allgemeinen ein
Deckungsbeitrag fir Fixkostenanteile durch einen entsprechend héheren Ansatz des

Aufschlagsatzes abzudecken sein.

Unter besonderen Umstanden kann eine Dienstleistungsverrechnung auch ohne
Gewinnaufschlag als fremdverhaltenskonform gewertet werden (Z 7.33 vierter Satz OECD-
VPG). Dies kann flir Dienstleistungen gelten, die nicht zum Unternehmensgegenstand des
Dienstleisters gehdren und die sich als bloBe Nebenleistung gegenliber einer
Konzerngesellschaft darstellen, mit der eine dauernde Geschaftsverbindung besteht. Denn
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auch unter Fremden ist feststellbar, dass zur Aufrechterhaltung einer Kundenbeziehung
gewisse Nebenleistungen bloB auf Kostenersatzbasis erbracht werden. Werden allerdings in
solchen Fallen nur die direkten Kosten der Dienstleistung, nicht aber auch
betriebswirtschaftlich zuzuordnende Gemeinkosten ermittelt, miissten diese durch einen im
Schatzungsweg anzusetzenden Aufschlagsatz berticksichtigt werden; bei den genannten
Nebenleistungen kann dieser ohne weiteren Nachweis mit 5% der direkten Kosten angesetzt

werden.

1.3.2.2. Konzernumlagen

Aus Vereinfachungsgriinden ist eine Dienstleistungsverrechnung im Umlageweg (indirekte
Preisverrechnung) zuldssig (Rz 75). Bei der Leistungsverrechnung im Umlageweg
(,Leistungsumlage") ist — im Gegensatz zu einer ,,Poolumlage” (Rz 112) — grundsatzlich ein
Gewinnaufschlag anzusetzen, weil der vom Leistungserbringer insgesamt erzielte
Dienstleistungsertrag nicht durch die gewahlte Leistungsverrechnungsmethode beeinflusst
werden darf.

Eine Dienstleistungsverrechnung im Umlageweg erfordert den Abschluss eines

Umlagevertrages. Dieser muss enthalten:

a) Vereinbarungen uber Art und Umfang der zu erbringenden Dienstleistungen;

b) Bestimmung der am Umlageverfahren teilnehmenden Unternehmen;

¢) Vereinbarungen uber die Ermittlung der umzulegenden Betrage;

d) Vereinbarungen uber Art und Ermittlung des Umlageschliissels (siehe auch Rz 122);
e) Laufzeit des Vertrages;

f) Vereinbarung Uber die Auswirkung von wesentlichen Veranderungen im

Dienstleistungsempfang durch einzelne am Vertrag teilnehmende Unternehmen.

Es ist konzernintern vorzukehren und entsprechend zu dokumentieren, dass keine Doppel-
oder Mehrfachverrechnungen von Dienstleistungskosten stattfinden. Es ist daher unzulassig,
Transport-, Verpackungs-, Marketing- oder Garantiekosten einerseits in die Kalkulation des
Warenlieferpreises aufzunehmen und sie andererseits in jenem Kostenvolumen zu belassen,

das im Umlageweg an die Konzerngesellschaften weiterverrechnet wird.

1.3.2.3. Abgrenzungsfragen
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Bei der steuerlichen Gewinnermittlung einer inlandischen Konzerngesellschaft sind nur deren
betrieblich veranlasste Aufwendungen abzugsfahig, nicht aber jene, die auf
Gesellschafterebene durch die auslandische Muttergesellschaft entstanden sind. Kosten fir
Leistungen, die im Anteilseignerinteresse getatigt werden (Shareholder Activities) sind daher

nicht verrechenbar.

Auf dieser Grundlage werden daher als nicht verrechenbar einzustufen sein:

a) die Kosten des Vorstandes, Aufsichtsrates sowie der Gesellschafterversammlungen,
soweit diese Kosten nicht Tatigkeiten betreffen, die direkt fir die Tochtergesellschaft
erbracht werden (zB der Vorstand der Mutter handelt Vertrage flir die Tochtergesellschaft

aus);

b) Kosten, die die rechtliche Organisation des Konzerns als Ganzes betreffen einschlieBlich
zB der Konsolidierung der Konzernbilanz;

¢) Kosten der Konzernspitzengesellschaft flr ihr gesetzlich auferlegte Berichtspflichten tber
die wirtschaftliche Lage der Konzerngesellschaften (EAS 2913 betr. die US-Soxkosten);

d) Kosten der Leitung und Organisation des Konzerns, die Festlegung der Konzernpolitik, die
Finanzplanung flr den Gesamtkonzern sowie Konzernrestrukturierungskosten (EAS
2153);

e) Kosten im Zusammenhang mit Erwerb und Sicherung der Beteiligung an der

Konzerngesellschaft (Beratung, Finanzierung, Kontrolle);

f) Kosten aller anderen Aktivitaten, die auf gesellschaftsrechtlicher und nicht auf
schuldrechtlicher Basis in Bezug auf die Tochtergesellschaft erbracht werden (BFH
9.8.2000, I R 12/99, BStBI II 2001, 140);

g) ,aufgedrangte Leistungen", an denen seitens der Tochtergesellschaft kein Bedarf
besteht, zB Verpflichtung zur Teilnahme an einem neuen Softwaresystem (SAP-Projekt,
EAS 3055) (Z 7.9 OECD-VPG);

h) die Gewahrung und Nutzung des Konzernriickhalts einschlieBlich des Rechts, den
Konzernnamen zu fiihren (BFH 9.8.2000, I R 12/99, BStBI II 2001, 140) sowie der
Vorteile, die sich allein aus der rechtlichen, finanziellen und organisatorischen
Eingliederung in den Konzern ergeben (zB héhere Kreditwurdigkeit, Z 7.13 OECD-VPG);

i) die Gewahrung und Nutzung von Vorteilen, die sich infolge von Effizienzsteigerung bei
anderen Konzerngesellschaften oder von Synergieeffekten fiir die Tochtergesellschaft (zB
Kreditwurdigkeit) ergeben (Z 7.12 OECD-VPG).
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Verrechenbar sind beispielsweise:

a) Beratungsleistungen in den eigenen wirtschaftlichen und rechtlichen Angelegenheiten der

Tochtergesellschaft einschlieBlich Ubernahme von Buchhaltungsaufgaben;

b) die zeitlich begrenzte Uberlassung von Arbeitskréaften einschlieBlich solcher im

Flihrungsbereich;

c) die Aus- und Fortbildung sowie die soziale Sicherung von Personal, das in der

Tochtergesellschaft in dessen Interesse tatig ist;

d) marktibliche Bereitstellungen von Dienstleistungen auf Abruf, soweit dokumentiert
werden kann, dass die Tochtergesellschaft diese benétigt, wobei das Ausmal des
tatsachlichen Leistungsbedarfes fiir einen Mehrjahreszeitraum zu untersuchen ist (Z 7.17
OECD-VPG);

e) Produktions- und Investitionssteuerung, soweit diese im Interesse der

Tochtergesellschaft erfolgt;

f) Kosten einer laufenden Konzernrevision, wenn diese die Tochtergesellschaft vom

Aufwand einer eigenen Revisionsstelle entlastet;
g) Beratung und Finanzierung beim Erwerb von Beteiligungen durch die Tochtergesellschaft;

h) Managementkosten; zu beachten ist hierbei, ob eine Ubertragung des Managements auf

die Muttergesellschaft zu einem Wegzug der Tochtergesellschaft flihrt.
1.3.3. Finanzdienstleistungen

1.3.3.1. Konzerninterne Zinsen

Nach den allgemeinen Grundsatzen der Verrechnungspreisgestaltung ist auch im Fall von
konzerninternen Finanzierungen flr die Ermittlung der angemessenen Verzinsung der
Preisvergleichsmethode der Vorzug vor anderen Methoden zu geben, wenn vergleichbare
Fremdgeschafte auf dem Geld- oder Kapitalmarkt festgestellt werden kdnnen. Soll allerdings
die Ermittlung der Héhe konzerninterner Zinssatze in Anwendung der Preisvergleichsmethode
erfolgen und soll hierbei auf die Zinsberechnung durch unabhangige Kommerzbanken
abgestellt werden, dann setzt dies voraus, dass diese beiden Finanzierungsmuster
miteinander vergleichbar sind oder dass zumindest die Zinsauswirkungen ihrer Unterschiede
quantifizierbar sind (siehe in diesem Sinn Z 2.7 bzw. 2.14rev Nummer 2 der OECD-VPG).
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Eine direkte Vergleichbarkeit einer konzerninternen Finanzierung mit jener durch
Kommerzbanken wird jedoch vielfach nicht gegeben sein, weil die unternehmerischen
Zielsetzungen von Banken und jene von anderen Wirtschaftskonzernen unterschiedlich sind.
Wahrend im Fall einer Bankfinanzierung das Kreditinstitut das Ziel verfolgt, die bei ihm
eingelegten Gelder mit groBtmaoglichem Gewinn zu veranlagen, ist das Ziel eines Konzerns
darauf ausgerichtet, liquide Mittel im Konzern aufzugreifen und bedarfsorientiert im Konzern
so weiterzuleiten, dass damit die einzelnen Konzerngesellschaften ihre eigenen
unternehmerischen Ziele verwirklichen kdnnen. Wahrend daher der Bankensektor mit der
Kreditvergabe die Erzielung eines gewerblichen Gewinnes anstrebt, geht es dem Konzern um
die Sicherung der Liquiditat sowie die Optimierung der Mittel und des Zinsergebnisses.

Daher kann der Sollzinssatz konzernfremder Kommerzbanken lediglich als Obergrenze eines
fremdlblichen Zinssatzes gesehen werden; ob diese Grenze fiir die Anerkennung des
abzugsfahigen Zinsaufwandes maBgebend ist, stellt eine Sachverhaltsfrage dar, die unter
Berticksichtigung aller maBgebenden Umstande dem zustandigen Finanzamt Uberlassen
werden muss. Bei dieser Sachbeurteilung werden auch Faktoren wie Wahrung, Laufzeit,
Kreditwurdigkeit des Schuldners, unvermeidliche Wahrungsrisiken sowie etwaige
Refinanzierungskosten gegentiber fremden Dritten zu beachten sein. In Bezug auf die
Einschatzung der Kreditwirdigkeit des Schuldners wird aber auch mitzuberticksichtigen sein,
dass in einem multinationalen Konzern die Konzernspitze in der Regel die Fahigkeit besitzt,
auf die Kapitalstruktur ihrer nachgeordneten Gesellschaften direkten Einfluss zu nehmen und
damit auch die Kreditwirdigkeit der darlehensnehmenden Konzerngesellschaften zu
beeinflussen. Dementsprechend liegt auch die Besicherung des
Darlehensriickzahlungsanspruches regelmaBig in der Einflusssphare der Konzernleitung. Es
ist daher auch die deutsche Rechtsprechung mitzubertiicksichtigen, derzufolge aus diesen
Gruinden nur der Zinssatz fur besicherte Darlehen als Obergrenze gewertet werden kann
(BFH 21.12.1994, I R 65/94).

Der Habenzinssatz kommt hingegen als Orientierungshilfe dann in Betracht, wenn die
darlehensgebende Kapitalgesellschaft Giber ausreichende eigene Liquiditat verfigt (BFH
28.2.1990, I R 83/87, BStBI II 1990, 649 und BFH 19.1.1994, I R 93/93, BStBI II 1994, 725).
Denn in einem solchen Fall konnte die Ansicht vertreten werden, dass es von der
auslandischen darlehensgebenden Konzernunternehmung nicht gerechtfertigt ist zu
verlangen, dass sie durch die Veranlagung ihrer Uiberschiissigen Mittel bei einem
konzernzugehdrigen Unternehmen einen héheren Ertrag erzielt als sie durch eine Einlage bei
einer Bank erwirtschaften kdnnte.
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Fir die Ermittlung des als fremdiblich anzunehmenden Zinssatzes wird daher nur eine
umfassende Funktionsanalyse, die die Eigenmittelausstattung der auslandischen
Konzernfinanzierungsgesellschaft einschlieBen muss, eine Entscheidung erlauben, innerhalb
welcher Bandbreite (Z 1.45 bzw. 3.55rev OECD-VPG) ein fremdiiblicher Zins anzusetzen ist;
wobei diese Bandbreite im Sinn der OECD-VPG aber nicht mit der Breite des ,Zinsbandes"
zwischen der Obergrenze der Sollzinsen und der Untergrenze der Habenzinsen ident ist;
diese bewegt sich vielmehr — je nach den maBgebenden funktionalen Gegebenheiten —
innerhalb dieses ,Zinsbandes" in Richtung Unter- oder Obergrenze. Bei der Beurteilung der
Frage, welcher Gesellschaft der Ertrag aus dem Unterschied zwischen Haben- und Sollzinsen
zuflieBt, wird auch der Zuordnung der Risiken im Konzern Bedeutung zukommen. In
Zweifelsfallen wird nicht zu beanstanden sein, wenn der deutschen Judikatur gefolgt wird,
derzufolge sich Darlehensglaubiger und Darlehensschuldner die Spanne zwischen
bankiiblichen Haben- und Schuldzinsen teilen (BFH 19.1.1994, I R 93/93, BStBI II 1994,
725).

Die vorstehenden Uberlegungen gelten unabhingig davon, ob die Konzernfinanzierung durch
eine Konzerngesellschaft vorgenommen wird, die im Geltungsbereich einer Rechtsordnung
mit Steueroasencharakter oder auBerhalb einer solchen errichtet worden ist. Allerdings wird
sich bei Finanzierungsvorgdngen Uber Steueroasen eher der (aufklarungsbedurftige)
Verdacht einer unzuldssigen Gewinnverlagerung ergeben als bei anderen
Finanzierungskonstellationen. Daher besteht im erstgenannten Fall wegen des Eintrittes in
Geschaftsbeziehungen zu einer Steueroase von Anbeginn die Pflicht dafiir zu sorgen, dass im
Bedarfsfall diese Beziehungen vollstandig aufgehellt und dokumentiert werden kdnnen
(VWGH 25.5.1993, 93/14/0019).

Wird einer inlandischen Konzerngesellschaft im Wege einer Steueroasen-
Finanzierungsgesellschaft auslandisches Kapital zur Verfiigung gestellt und kann die
Vermutung einer kinstlichen Gewinnverlagerung nicht widerlegt werden, wird das Entgelt
hierfir auf der Grundlage der nachgewiesenen Kosten anzusetzen sein. Hierbei ist einerseits
Ersatz der nachgewiesenen und steuerlich anzuerkennenden Refinanzierungskosten zu
leisten und es geblihrt andererseits eine Dienstleistungsvergiitung. Sollte allerdings der Fall

von Rechtsmissbrauch vorliegen, wiirden die gemaB § 22 Abs. 2 BAO damit verknipften

Rechtsfolgen eintreten.
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Ist der Kredit in auslandischer Wahrung begeben worden, so sind die Zinssatze im
Wahrungsgebiet der auslandischen Wahrung heranzuziehen, wenn auch Fremde unter
vergleichbaren Bedingungen den Kredit in dieser Wahrung vereinbart hatten. Hatte der
Fremdwahrungskredit in einem anderen Kapitalmarkt als dem des Wahrungsgebietes der
Kreditwahrung zu einem glinstigeren Zinssatz aufgenommen werden kdnnen, so sind diese

Zinssatze bei Ermittlung des Verrechnungszinssatzes mit heranzuziehen.

Gewahrt eine dsterreichische Muttergesellschaft ihrer auslandischen Tochtergesellschaft ein
zinsfreies Darlehen und wird diese Kapitaliiberlassung weder im Ausland noch in Osterreich
als verdeckte Einlage, sondern in beiden Staaten als eine fremdubliche konzerninterne
Kreditgewahrung gewertet, dann ist bei Zugrundelegung des Fremdverhaltensgrundsatzes zu
erwarten, dass von der Muttergesellschaft ihrer Tochtergesellschaft unter Beriicksichtigung
der vorstehenden Uberlegungen fremdiibliche Zinsen angelastet werden (EAS 1090, EAS
1818). Geschieht dies nicht, und lasst sich diese Unterlassung nicht durch besondere
Gegebenheiten rechtfertigen, dann ist auf der Grundlage von Art. 9 DBA in Osterreich eine
entsprechende Gewinnberichtigung vorzunehmen, die im Ausland zu einer

korrespondierenden Gegenberichtigung fiihren muss.

1.3.3.2. Biirgschaften und Patronatserklarungen

Fir Burgschaftsiibernahmen innerhalb des Konzerns ist eine fremduibliche Provision zu
leisten, wenn die Blrgschaftsiibernahme aus wirtschaftlichen Griinden und nicht auf Grund
des Gesellschaftsverhaltnisses erfolgt. Dient die Blirgschaftsiibernahme dazu, die
Kreditwirdigkeit der die Darlehen aufnehmenden Konzerngesellschaft erst herzustellen, ist
die Eigenkapitalausstattung zu priifen; gegebenenfalls geht bei nicht ausreichender
Eigenkapitalausstattung der Anspruch auf Biirgschaftsprovision teilweise oder vollstandig

verloren.

Ubernimmt daher eine dsterreichische Muttergesellschaft fiir die Gewéhrung eines Kredites
durch eine 6sterreichische GroBbank an ihre ungarische Tochtergesellschaft eine Blirgschaft
durch Unterfertigung von Wechselverpflichtungserklarungen gegeniber dieser GroBbank,
liegt eine Dienstleistung der Muttergesellschaft gegeniiber ihrer ungarischen
Tochtergesellschaft vor, die einer fremdiblichen Abgeltung durch eine Haftungsprovision
bedarf (in diesem Sinn Z 7.13 OECD-VPG). Die Ausmessung dieser Haftungsprovision hat

nach Fremduiblichkeitskriterien zu erfolgen; es sind in dieser Konstellation keine Bedenken
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erkennbar, sich hierbei an den flr Bankblrgschaften Uiblichen Satzen einer Avalprovision zu
orientieren (EAS 2896).

Patronatserklarungen mit einem der Blirgschaftstibernahme vergleichbaren Inhalt (,harte®
Patronatserklarungen) sind — wie nach Rz 96 (erster Satz) eingegangene
Birgschaftsiibernahmen — entgeltpflichtig. ,Harte"™ Patronatserklarungen haben fir den
Kreditgeber Sicherungswert und beinhalten die Verpflichtung, die Tochtergesellschaft
finanziell so ausgestattet zu halten, dass sie ihren Verbindlichkeiten aus dem Kreditvertrag
nachkommen kann. ,Weiche" Patronatserklarungen beinhalten beispielsweise lediglich die
Zusage, die Tochtergesellschaft beeinflussen zu wollen, dass sie ihren Verbindlichkeiten aus

dem Kreditvertrag nachkommen soll.

1.3.3.3. Factoring

Factoring liegt vor, wenn Forderungen aus Waren- oder Dienstleistungsgeschaften vor
Falligkeit verkauft werden. Beim ,echten" Factoring libernimmt die erwerbende Konzern-
Factor-Gesellschaft das Ausfallsrisiko, beim ,unechten®™ Factoring verbleibt dieses beim
VerauBerer. Nur beim ,echten® Factoring darf daher die Factoring-Gebihr neben der
Abgeltung einer Dienstleistungs- und Finanzierungsfunktion auch eine Abgeltung der
Delkrederefunktion durch Ubernahme des Ausfallsrisikos beinhalten. ,Echtes" Factoring fiihrt
nicht zum ,,Methodenwechsel" bezliglich der Beteiligungsertréage der Factor-Gesellschaft nach
§ 10 Abs. 4 KStG 1988 in Verbindung mit § 10 Abs. 6 KStG 1988 (EAS 982).

100

Sollen von einer dsterreichischen Gesellschaft eines internationalen Konzerns die
Kundenforderungen zwecks Verlagerung des Ausfallsrisikos an eine auslandische
Konzerngesellschaft abgetreten werden, wobei es sich hierbei um "stilles Factoring" handelt,
weil die Kunden der Osterreichischen Gesellschaft nach wie vor ihre Forderungen gegeniiber
der Osterreichischen Konzerngesellschaft begleichen, dann ist mit derartigen Gestaltungen
stets das Risiko einer steuerlichen Nichtanerkennung verbunden; dann namlich, wenn nicht
erkennbar wird, dass in der wirtschaftlichen Realitat eine messbare Entlastung eines
vorhandenen Ausfallsrisikos stattfindet. Dieses Nichtanerkennungsrisiko steigt, wenn mit der
Neugestaltung wirtschaftlich nicht erklarbare Verminderungen der Geschaftsergebnisse der
Osterreichischen Konzerngesellschaft verbunden sind, weil der behauptete Vorteil der
Verlagerung des Ausfallsrisikos auf die auslandische Gesellschaft zu den dafir in Kauf

genommenen Kosten in keinem Verhaltnis steht und weil die dsterreichische Gesellschaft
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nach wie vor - so wie friher - flir das Inkassowesen in Bezug auf die Kundenforderungen
verantwortlich bleibt (EAS 2739).

1.3.3.4. Cash-Management

101

Beim Cash-Management werden taglich die Salden der Zahlungsverkehrskonten der
einzelnen Konzerngesellschaften auf einem Sammelkonto der mit dem Cash-Management
betrauten Konzerngesellschaft konsolidiert (Pooling). Dadurch ist fiir den Gesamtkonzern nur
mehr der jeweilige Saldo des Sammelkontos zu finanzieren (bzw. zu veranlagen); der
Gesamtkonzern erspart sich, dass einzelne Konzerngesellschaften ihre Bankkonten zu hohen
Sollzinsen Uberziehen missen wahrend andere ihre Guthaben nur mit niedrigen Habenzinsen
verzinst erhalten. Diese Synergieeffekte aus dem Cash-Management miissen aber — nach
Verrechnung der entsprechenden Kosten — allen beteiligten Konzernmitgliedern zu Gute
kommen. Die Dienstleistungen des Cash-Management-Betreibers kénnen nach der
Kostenaufschlagsmethode ermittelt werden. Werden vom Cash-Management-Betreiber
konzernintern unvermeidbare Risiken getragen (zB auf Grund eines bestandigen und
erheblichen Refinanzierungsiiberhanges gegeniber fremden Dritten), bedirfen diese einer

angemessenen Abgeltung.
1.3.4. Lizenzgebiihren

1.3.4.1. Lizenzverrechnung dem Grunde nach

102

Wird einem nahe stehenden Unternehmen ein (bestehendes) immaterielles Wirtschaftsgut
zur Nutzung Uberlassen, wird hierdurch ein Anspruch auf fremduibliches Entgelt begriindet,
fur dessen Ausmessung die Grundsatze des Kapitels VI der OECD-VPG gelten. Unter Kapitel
VI fallen vor allem Lizenzgeblhren im Sinn von Art. 12 DBA. Hierzu zahlt die
Nutzungstiberlassung von gesetzlichen Schutzrechten wie zB Patenten, Markenrechten,
Musterrechten aber auch von gesetzlich nicht geschiitztem Spezialwissen liber gewerblich-
technische Erfahrungen (Know-how). Unter Kapitel VI fallen dariiberhinaus auch Entgelte,
die nicht von Art. 12 erfasst werden, weil ihr Wesen nicht in einem Nachahmungsrecht
(,copyright™) besteht, sondern deren Nutzung auf andere Art die Geschaftstatigkeit fordert,

wie zB die Einrdumung von Vertriebsrechten.

103

Know-how wird haufig in Leistungspaketen zur Verfiigung gestellt und durch praktische
Beratung, technische Hilfe und Mitarbeiter-Schulung einem anderen Uberlassen. In
derartigen Féllen muss das Entgelt fiir die Uberlassung des immateriellen Wirtschaftsgutes

von jenem fiir die Erbringung der zur Uberlassung nétigen Dienstleistung abgegrenzt werden
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(Z 6.18 OECD-VPG). Fir den Dienstleistungsteil wird im Allgemeinen ein Fremdpreis nach der
Kostenaufschlagsmethode zu ermitteln sein; ein Gbersteigender Entgeltteil kann als
Lizenzgebihr zu werten sein, wenn darin auch tatsachlich eine angemessene Abgeltung fur

die Uberlassung von Know-how zu sehen ist.

104

Der Lizenzvertrag muss das Uberlassene immaterielle Wirtschaftsgut méglichst genau
beschreiben, sodass die Einschatzung des genauen Marktwertes mdglich ist; einer besonders
exakten Leistungsbeschreibung bedarf es insbesondere dann, wenn der Vertragsgegenstand
in der Erbringung schwer fassbarer Leistungen, wie dies bei der Uberlassung von Know-how
der Fall ist, besteht (VWGH 28.1.2003, 99/14/0100). Wird im Vertrag eine entgeltliche
Berechtigung fiir den Zugriff auf kinftige Forschungs- und Entwicklungsergebnisse
eingeraumt, liegt kein Lizenzvertrag, sondern in der Regel ein Kostenverteilungsvertrag vor,

fur den die Dokumentationserfordernisse aus der Z 8.40 ff OECD-VPG gelten.

105

Im Allgemeinen wird ein Handelsbetrieb, der als Wiederverkaufer auslandischer
Markenprodukte auftritt, nicht neben dem Wareneinkaufspreis noch zusatzliche Zahlungen
dafir leisten, dass auf der gekauften Handelsware die Markenbezeichnung des auslandischen
Herstellers aufscheint. In gleicher Weise wird daher auch eine inlandische
Vertriebstochtergesellschaft einer auslandischen Produktionsgesellschaft von letzterer nicht
mit einer Markenlizenzgeblihr belastet werden kénnen. Diese Auffassung schlagt sich nicht
mit dem BFH-Urteil vom 9.8.2000, I R 12/99 (Lizenzzahlung fiir Uberlassung des
Konzernnamens, der als Markenzeichen geschiitzt ist). Denn auch in diesem Urteil geht der
Gerichtshof davon aus, dass die Entgeltfahigkeit nur bei Einrdumung eines
Nutzungsrechtes am Markennamen gegeben ist. Dies ware zB der Fall, wenn das
inlandische Konzernunternehmen selbst eine Produktion unter dem Markennamen aufnimmt,
oder wenn es von fremden Produzenten Ware zukauft und sodann berechtigt ist, sie unter
dem Konzernmarkennamen weiterzuverkaufen. Die reine Handelstatigkeit stellt aber keine
lizenzpflichtige Nutzung des Warenzeichens dar (BFH 27.7.1988, I R 130/84, BStBI II 1989,
101). Ein Handelsbetrieb erhalt nicht das Recht auf Markennutzung, sondern das
Eigentumsrecht an den gelieferten Waren (EAS 2349).

1.3.4.2. Lizenzverrechnung der Hohe nach
106

Bei Priifung der Lizenzgebihrenverrechnung ist darauf Bedacht zu nehmen, ob der
Nutzungsberechtigte seinerseits dem Uberlasser des immateriellen Wirtschaftsgutes eine die

Technik bereichernde oder dhnliche Leistung zukommen lasst, die bei dem
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Nutzungsberechtigten im Zuge der Nutzung anfallt (Know-how-Rickfluss) und ob dies bei
der Entgeltverrechnung angemessen berlicksichtigt worden ist.

107

Bei der Verrechnung ist grundsatzlich von den tatsachlich zur Nutzung Uiberlassenen
einzelnen immateriellen Wirtschaftsgitern auszugehen (Einzellizenzierung). Eine
Zusammenfassung der Entgelte fiir liberlassene immaterielle Wirtschaftsguter
(Globallizenzierung) ist bei technischer und wirtschaftlicher Einheit der Giberlassenen Werte
maoglich.

108

Als entgeltbestimmende Faktoren sind sowohl die Interessenlage des Lizenzgebers als auch
jene des Lizenznehmers zu berticksichtigen. Der Lizenzgeber wird darnach trachten missen,
dass zumindest seine Kosten abgedeckt werden (Lizenzuntergrenze), der Lizenznehmer wird
darnach trachten, dass ihm durch die Lizenzgebiihrenhdhe nicht der sonst anfallende Gewinn
abgesaugt wird (Lizenzobergrenze). Innerhalb dieser beiden Grenzen wird sodann jene
Bandbreite zu bestimmen sein, innerhalb der sich steuerlich anzuerkennende Lizenzgebiihren
bewegen kénnen. Hierbei wird in den Fallen von "Genielizenzen" (bahnbrechende
Erfindungen mit geringem Aufwand) die Verrechnungspreisbandbreite in die Richtung der
Obergrenze tendieren.

109

Die Lizenzgebiihr wird in der Regel nicht vom Gewinn, sondern vom Umsatz berechnet (Z
6.16 OECD-VPG).

110

Fehlen verwertbare Vergleichspreise, kann die Anwendung der geschaftsfallbezogenen
Gewinnteilungsmethode einen brauchbaren Losungsansatz bieten (Z 6.26 OECD-VPG).
111

Werden die dem gepriiften Unternehmen (tested party) Uberlassenen immateriellen Werte
auch anderen Konzerngesellschaften tberlassen, sind bei Fehlen verwertbarer
Vergleichspreise auch die Lizenzvertrage mit diesen anderen Konzerngesellschaften fir die
Angemessenheitspriifung heranzuziehen, wobei von Bedeutung sein kann, ob andere
Steuerverwaltungen die betreffenden Lizenzgebiihrensatze bereits geprift haben.

1.3.5. Kostenverteilungsvertrage (Poolumlagevertrage)

1.3.5.1. Allgemeines
112
Kostenverteilungsvertrage (KVVs; Cost Contribution Arrangements) sind Vertrage, die

international verbundene Unternehmen untereinander abschlieBen, um im gemeinsamen
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Interesse in einem langeren Zeitraum, durch Zusammenwirken in einem Pool Leistungen zu
erlangen bzw. zu erbringen. Kostenverteilungsvertrage beruhen daher auf dem Gedanken
des Aufwandspools, wobei die Aufwendungen alle Leistungskategorien betreffen kénnen, zB
Forschung und Entwicklung, den Erwerb von Wirtschaftsglitern, verwaltungsbezogene und

andere Leistungen.

113

Die verteilten Aufwendungen stellen originare Aufwendungen der Poolmitglieder dar. Der
Vorgang der Aufwandverteilung ist daher eine Art innerbetrieblicher Vorgang, der auf
gesellschaftsrechtlicher Ebene stattfindet. Anders als im Fall der nach dem
Leistungsaustauschkonzept gestalteten Konzernumlage liegt im Fall des nach dem
Poolkonzept gestalteten Kostenverteilungsvertrages kein schuldrechtlicher
Leistungsaustausch zwischen den Poolmitgliedern vor und es kann daher auch kein

Gewinnaufschlag auf die zu verteilenden Aufwendungen steuerlich anerkannt werden.

114

Die Leistungen mussen im Interesse der empfangenden Unternehmen erbracht werden und
einen Vorteil erwarten lassen, zB durch Ersparnis von Aufwand oder Steigerung der Erlose.
Die Leistungen kdénnen von einem, von mehreren oder von allen Poolmitgliedern gemeinsam
erbracht werden; sie kbnnen auch von einem auBerhalb des Pools stehenden Unternehmen

erbracht werden (Nachfragepool).

Beispiel:

Die Gesellschaften der M-Gruppe, A, B, C befinden sich in verschiedenen Léndern und
haben bisher Eigenforschung betrieben. Um Doppelungseffekte zu vermeiden, bilden
sie einen Forschungspool, bei dem die Forschung ausschlielSlich bei A angesiedelt wird.,
Die Aufwendungen von A betragen 126. B lbernimmt Koordinierungsaufgaben, da der
Forschungspool aulBerdem Unterstiitzungsleistungen von der konzernzugehdrigen
Gesellschaft D bezieht. Die Aufwendungen der Gesellschaft B betragen 6 und von D 60.
C tragt keine Forschungsaufwendungen. Die Gesellschaften A, B, C partizipieren am
Ergebnis zu gleichen Teilen.

A (Pool) | B (Pool) | C (Pool) D insgesamt
Forschungsaufwand 126 6 = 60 192
Gewinnaufschlag = = = 3 3
Insgesamt 126 6 = 63 195
Aufwandsverteilung 65 65 65 195
Zahlungsfiuss im KVV 59 65 124
KVV-Erstattung und 61 63 124
Fremdleistungsentgelt
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115
Kostenverteilungsvertrage miissen im Vorhinein schriftlich abgeschlossen und mit einer

sachgerechten Dokumentation verkniipft sein (siehe hierzu die Anforderungen in Z 8.40 bis
8.43 OECD-VPG).

116

Poolmitglieder eines steuerlich anzuerkennenden Pools kdnnen nur Unternehmen sein, die
gleichgerichtete Interessen verfolgen, dh. die die Leistungen fiir die Interessengemeinschaft
in wirtschaftlich gleicher Weise nutzen. Die Interessensgleichheit kann sich hierbei auf die zu

poolenden Kosten und die dahinter liegenden Funktionen beziehen.

117

Im Fall eines Kostenverteilungsvertrages ist vorzukehren, dass es nicht zu
Doppelverrechnungen kommt. Denn mit Aufwendungen, die auf Grund eines
Kostenverteilungsvertrages verrechnet werden, darf der Leistungsempfanger nicht ein
zweites Mal belastet werden, zB dadurch, dass dieselben Kosten im Verrechnungspreis flir
Warenlieferungen enthalten sind. Es darf auch keine gesonderte Verrechnung fiir die
Uberlassung immaterieller Wirtschaftsgiiter, fiir die Uberlassung von Know-how sowie fiir
sonstige Leistungen erfolgen, auf die die Poolmitglieder nach dem Kostenverteilungsvertrag

Anspruch haben.
1.3.5.2. Umlage
118

Eine auf Grund eines Poolumlagevertrages geleistete Umlage kann steuerlich nur insoweit
anerkannt werden, als sie den Fremdpreis flr die erbrachten Leistungen auf Dauer nicht
Uberschreitet. Der Fremdvergleichsgrundsatz schlieBt es aber nicht aus, Umlagebeitrdge in

Forschungs- und Entwicklungspools, die sich als erfolglos erweisen, steuerlich anzuerkennen.

119

Ausgangsbasis flr die Ermittlung des umlagefahigen Betrages sind die tatsachlichen direkten
und indirekten Aufwendungen, die im wirtschaftlichen Zusammenhang mit der erbrachten
oder zu erbringenden Leistung stehen. Werden Konzerngesellschaften in der Form eines
Kostenfinanzierungsvertrages zu pauschalen Kostenbeitragen verpflichtet (zB zur Leistung
eines Vomhundertsatzes ihres Umsatzes), ist sicherzustellen, dass eine solche pauschale
Finanzierungsleistung an die umlagefahigen Anteile der tatsachlichen Aufwendungen
angepasst wird. Es ist nicht zu beanstanden, wenn derartige Anpassungsvorgange bei der
betroffenen Konzerngesellschaft im Anpassungsjahr zu steuerlich wirksamen
Betriebsausgaben oder Betriebseinnahmen fiihren.

120
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Die Aufwendungen sind bei Ermittlung ihres umlagefahigen Betrages um Ertrage
(einschlieBlich der Zuschiisse und Zulagen), die mit den Aufwendungen in wirtschaftlichem
Zusammenhang stehen, zu kiirzen. Der zur Umlage herangezogenen Konzerngesellschaft
muss daher eine Bescheinigung der die Umlage erhebenden Konzerngesellschaft dariiber
vorliegen, ob Ertrage zugeflossen sind und gegebenenfalls entsprechend berlicksichtigt

wurden.

121

Der auf Grund des KVV umlagefdhige Aufwand wird auf der Basis des Nutzens, den jedes
Poolmitglied flr sich erwartet, aufgeteilt. Der zu erwartende Nutzen ist an Hand
betriebswirtschaftlicher Grundsatze und unter Berlicksichtigung aller Umsténde und
Entwicklungen, die vernilinftigerweise im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses vorhersehbar
sind, zu ermitteln. Danach sind die Grundlage, nach der sich die Verteilung richten soll, und
der VerteilungsmaBstab selbst festzulegen. Sind in einem Umlagevertrag unterschiedliche

Leistungen zusammengefasst, ist der Nutzen flir jede Leistung gesondert zu ermitteln.

122

Fir die Kostenverteilung ist der Schllssel auszuwahlen, der im Einzelfall der sachgerechteste
ist. Als Grundlage flr den Umlageschlissel kommen ua. die eingesetzten, hergestellten,
verkauften oder zu erwartenden Einheiten einer Produktlinie, der Materialaufwand, die
Maschinenstunden, die Anzahl der Arbeitnehmer, die Lohnsumme, die Wertschépfung, das
investierte Kapital, der Betriebsgewinn und der Umsatz in Betracht. Aus den Umsténden des
Einzelfalls kdnnen sich auch andere MaBstabe ergeben. So kénnen zB auch kombinierte

Schlissel fir die Aufteilung unter Gewichtung verschiedener Faktoren geboten sein.

123

Nach Ablauf eines angemessenen Zeitraumes ist zu priifen, ob der tatsachlich eingetretene
Nutzen dem erwarteten Nutzen entspricht und damit die Tragung der zugeteilten Kosten
rechtfertigt. Wesentliche Veranderungen sind durch Anpassung der Umlage zu
beriicksichtigen. Bei einer zeitgerechten Uberpriifung werden sich Anpassungen nur fiir die

Zukunft ergeben.

124

Werden im Fall einer Verteilung von Forschungs- und Entwicklungskosten immaterielle
Wirtschaftsglter geschaffen, so stehen diese anteilig allen Poolmitgliedern zu. Findet hierbei
eine Lizenzierung an Dritte statt, so kiirzen nach Rz 120 die Lizenzgebiihren den
umlagefahigen Aufwand (einschlieBlich der auf Grund von DBA erlangten

Quellensteuerentlastungen).
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1.3.5.3. Ein- und Austritt

125

Unternehmen, die sich zu einem spateren Zeitpunkt an dem Kostenverteilungsvertrag
beteiligen, miissen eine Eintrittszahlung leisten, wenn die bisherigen Poolmitglieder dem
Eintretenden materielle und immaterielle Ergebnisse Uberlassen. Die Eintrittszahlungen
werden nach den Grundsatzen des Fremdvergleichs bestimmt. Bei den Ergebnissen kann es
sich zB um immaterielle Wirtschaftsguter, angefangene Arbeiten oder Kenntnisse, die bei den
vorangegangenen Tatigkeiten erworben worden sind, handeln. Das bedeutet, dass auch
Zahlungen fur fehlgeschlagene Forschung in Betracht kommen kénnen. Dies ist dann der
Fall, wenn ein ordentlicher und gewissenhafter Geschaftsleiter flr die damit verbundenen
Erkenntniszuwachse ein Entgelt gefordert bzw. entrichtet hatte. Bringt der Eintretende einen
annahernd gleichen Wissensstand wie die bisherigen Poolmitglieder ein, wird regelmaBig ein
Ausgleich nicht geboten sein. In allen Fallen eines Ausgleiches libertragen die bisherigen
Poolmitglieder einen Teil ihrer jeweiligen Anteile an den aus der bisherigen Tatigkeit

stammenden Ergebnissen.

126

Scheiden Poolmitglieder vorzeitig aus und kénnen sie aus den bisher erzielten Ergebnissen
zusatzliche Vorteile ziehen, zB durch Drittverwertung, oder bilirden sie den verbliebenen
Poolmitgliedern zusatzliche Belastungen auf, so kann eine am Fremdvergleich orientierte
Austrittszahlung an die verbliebenen Poolmitglieder in Betracht kommen. Dies ist immer
dann der Fall, wenn der Austritt eines Poolmitglieds zu einer identifizierbaren und
quantifizierbaren Verminderung des Werts des fortgefiihrten Kostenverteilungsvertrages
fuhrt, weil die verbleibenden Poolmitglieder zB bis dahin bestehende Rechte an immateriellen
Vermdgenswerten, halbfertigen Arbeiten oder Kenntnissen, die im Rahmen des
Kostenverteilungsvertrages geschaffen wurden, dem ausscheidenden Partner Uberlassen
bzw. abtreten.

127

Bezieht sich der Kostenverteilungsvertrag auf Dienstleistungen, wird eine Austrittszahlung
regelmaBig nicht in Betracht kommen, weil die Teilnehmer in der Vergangenheit regelmaBig
bereits erhalten haben, wofiir sie bezahlt haben, und der Austretende daher den
verbleibenden Poolmitgliedern keine Werte entzieht.

128
Soweit nach Austritt eines Poolmitglieds das bisher Geschaffene nur den verbleibenden
Poolmitgliedern zu Gute kommt, kann eine Ausgleichszahlung an das ausscheidende

Poolmitglied erforderlich sein. Dies ist immer dann der Fall, wenn der Ausscheidende seine

© Bundesministerium fiir Finanzen 10 -38

39 von 123



VPR 2010 GZ BMF-010221/2522-1V/4/2010 vom 28. Oktober 2010

Vermogensrechte am Kostenverteilungsvertrag an die verbleibenden Poolmitglieder
Ubertragt.

1.3.6. Konzernstrukturanderungen

1.3.6.1. Strukturanderungsmodelle
129

Im Rahmen von Anderungen der Konzernstruktur sind international vor allem

Funktionsverlagerungen in folgenden Erscheinungsbildern zu beobachten:

a) Anderung der Vertriebsstrukturen: Die Funktion nationaler Vertriebsgesellschaften
wandelt sich von jener eines Eigenhdndlers zu jener eines bloBen Kommissionars (siehe
hierzu auch Rz 176 ff);

b) Anderung der Produktionsstrukturen: Eigenproduktionsgesellschaften werden zu

bloBen Lohnfertigern herabgestuft;

c) Rationalisierungsprozesse: Reorganisation der Geschaftsabldufe im Rahmen von

Konzentrations- und Spezialisierungsprozessen;

d) IP-Gesellschaften: Biindelung der immateriellen Konzernwerte in einer IP-Gesellschaft
(Intellectual Property Company).

130

Der Meinungsstand der Steuerverwaltungen der OECD-Staaten zur Anwendung des
Fremdvergleichsgrundsatzes bei Konzernstrukturanderungen ergibt sich aus der OECD Studie
»Transfer Pricing Aspects of Business Restructurings®, deren Inhalt 2010 als Kapitel IX in die
OECD-VPG aufgenommen wurde.

131
Von Unternehmensseite werden haufig als Griinde flir Konzernstrukturanderungen

insbesondere angeflihrt:

= Maximierung von Synergieeffekten;

» Erzielung von Skaleneffekten;

= Straffung der Managementstrukturen in den einzelnen Geschaftsfeldern;
» Verbesserung der Leistungsstrome im Konzern;

» Nutzung der Internet-Technologie auf globaler Basis.

Werden durch die Konzernreorganisation steuerliche Vorteile angestrebt, so stellt dies allein

noch keinen Grund dar, einer tatsachlichen Verlagerung von Funktionen, Vermégenswerten
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und/oder Risiken die wirtschaftliche Rechtfertigung im Sinn von Art. 9 DBA abzusprechen,
soferne kein Fall von Rechtsmissbrauch vorliegt (Z 9.181 iVm 9.8 OECD-VPG).

132

Im Fall von Konzernstrukturanderungen, die zu erheblichen GewinneinbuBen inldndischer
Konzerngesellschaften flihren, sind aber die mit solchen Strukturdnderungen einhergehenden
Funktions-, Vermdgens- und Risikoverlagerungen in ihren steuerlichen Auswirkungen aus der

Sicht des Fremdvergleichsgrundsatzes einer Priifung zu unterziehen.

1.3.6.2. Anwendung des Fremdvergleichsgrundsatzes
133
Die Griinde einer Konzernreorganisation sind zu dokumentieren. Werden Synergieeffekte

angestrebt, sind diese zu erldutern und zu begriinden.

= Um welche Art von Business Restructuring handelt es sich — welche Einheiten
(Produktions- /Vertriebseinheiten usw.) bzw. welche geografischen Strukturen (zB
weltweit, Gberregional nur Europa, ausschlieBlich lokale Einheiten) sind iberhaupt
betroffen?

»= Waurde eine Funktions- bzw. Risikoanalyse des abgebenden und des libernehmenden
Unternehmens durchgefiihrt — dh. vor und nach dem Umstrukturierungsprozess und
wurden Feststellungen tber Zu- bzw. Abgange von wesentlichen Vermdgenswerten

getroffen?

= Welche Uberlegungen wurden iVm der Ubertragung von materiellen und immateriellen
Wirtschaftsgitern (inkl. fundierte Beschreibung dieser Wirtschaftsglter) sowie der
Verbindlichkeiten angestellt?

» Hat die die Funktionen und Risiken sowie die Vermdgenswerte (ibernehmende
Gesellschaft Gberhaupt die entsprechende Kapital- und Personalausstattung, um diese

Geschafte auch tatsachlich durchfiihren zu kdnnen?

= (bt die funktionsreduzierte Gesellschaft nach der Umstrukturierung nach wie vor
wesentliche Funktionen als Teil ihrer geschaftlichen Aktivitaten als Dienstleistung fir den

Ubernehmenden Betrieb aus?

= Werden dem funktionsreduzierten Unternehmen die tatsachlich verbliebenen
Funktionen/Risiken (inklusive jener, welche nicht Gbertragen wurden und als ,,profit
drivers" angesehen werden kénnen) - dem arm's length Grundsatz entsprechend —

vergutet?
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= Ubt die iibernehmende Gesellschaft nach der Umstrukturierung ihre Geschéfte zur Ganze
oder teilweise — eventuell unter maBgeblicher Einbindung der funktionsreduzierten
Gesellschaft — mittels einer Betriebstétte oder einer Vertreterbetriebstétte in Osterreich

aus?

»=  Welcher Gesellschaft wurden die Kosten der Umstrukturierung angelastet und wurden
(steuerliche) Aufwendungen iVm dem Erwerb von immateriellen Wirtschaftsgitern
geltend gemacht? Wurden Bewertungen (Gutachten) iVm der Ubertragung von

Vermogenswerten erstellt?

= Wurden iVm der Umstrukturierung Unterlagen erstellt wie zB Feasibility-Studien,
geanderte Geschaftsplane/-strategien, Berichte von externen/internen Beratern usw.?

= Welche Auswirkungen hatte die Umstrukturierung beispielsweise auf die leitenden
Angestellten iVm Tantiemenregelungen, Verantwortungsbereichen oder auf das

Reportingsystem usw.?

134

Hierbei ist auch zu untersuchen, ob die von der Reorganisation betroffenen Gesellschaften —
als fiktiv unabhangige Unternehmen — eine Beteiligung an der Reorganisation hatten
verweigern kénnen, weil ihnen geschaftliche Alternativen offen gestanden waren (Z 9.59
OECD-VPG). Zutreffendenfalls ist eine angemessene Reorganisationsentschadigung zu

leisten.

135

Der bloBe Umstand, dass befristete Konzernvertrage nicht mehr verlangert oder
aufgekuindigt werden, kann fir sich allein keinen Grund fiir eine Verweigerung einer
Entschadigungsleistung darstellen. Hat beispielsweise die reorganisierte Konzerngesellschaft
in der Vergangenheit auf ihre Kosten den Marktzugang flir den Konzern gedffnet und/oder
langfristig zu amortisierende Investitionen getatigt, dann hatte aus der Sicht des
Fremdvergleichsgrundsatzes eine Entschadigungsklausel in derartige Vertrage aufgenommen
werden missen (Z 9.54 und 9.108 OECD-VPG). Die Vertragsverhaltnisse sind in solchen
Fallen — ungeachtet der formalrechtlichen Vertragsformulierungen — als langfristig giltig zu

werten.

136

Eine genaue Funktionsanalyse vor und nach der Umstrukturierung ist erforderlich, um die
Hbéhe der Entschadigung zu ermitteln, die der umstrukturierten Gesellschaft zusteht, und um
festzustellen, welche Konzerngesellschaft zu dieser Entschadigung nach
Fremdverhaltensgrundsatzen verpflichtet ist. Eine Entschadigung ist zu leisten, wenn die
Reorganisation sich nachteilig flr die betroffene Konzerngesellschaft auswirkt, weil
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kdrperliche oder unkdrperliche Wirtschaftsglter Gbertragen werden bzw. verloren gehen und
weil gegebenenfalls Gewinnchancen entzogen werden (Hinweis auf 9.66 letzter Satz OECD-
VPG); denn kein unabhdngiges Unternehmen ware bereit, entschadigungslos auf

Vermogenswerte und Gewinne zu verzichten.

137

Der Umstand, dass sich der Konzern in seinem Gesamtinteresse zu der Umstrukturierung
gendtigt sah, enthebt nicht von diesem Priifungserfordernis. Denn der
Fremdvergleichsgrundsatz gilt nicht fur die Konzerngruppe insgesamt, sondern fir die
einzelne Konzerngesellschaft (siehe zB Z 9.178 OECD-VPG). Die Entschadigungsleistung
muss daher den wirtschaftlichen Schaden der von der Reorganisation betroffenen
Einzelgesellschaft abgelten.

Beispiel:

Im Rahmen eines weltweiten Spezialisierungsprogrammes eines Konzerns wird ber
einer inlandischen Produktions- und Vertriebsgesellschaft die Produktionspalette
eingeschrankt, sodass diese Gesellschaft gendtigt wird, den bisher selbst hergestellten
Teill ihrer im Inland vertriebenen Konzernprodukte von auslandischen
Konzerngesellschaften teuer zuzukaufen. Der Verlust der bisherigen lokalen
Synergieeffekte bedarf einer Entschadigung.

138
Der Umstand, dass mit der Umstrukturierung nicht nur Gewinnchancen, sondern auch
Risiken auf ein anderes Konzernunternehmen libergehen, entbindet nicht von einer

Entschadigungsleistung, wenn insgesamt eine Gewinnminderung zu erwarten ist.

Beispiel:

Eine Vertriebsgesellschaft, deren Reingewinnsatze in den letzten 5 Jahren zwischen 5%
und 10% vom Umsatz betrugen und bei der keine wesentliche Verdnderung in den
ndchsten Jahren zu erwarten ist, ware als ,fremdes Unternehmen" nicht bereit, sich
ohne entsprechende Entschadigung mit einer Kommissionarsfunktion abzufinden, und
zwar auch dann nicht, wenn damit ein garantierter Gewinn in Héhe von 2% vom
Umsatz verbunden ist (siehe in diesem Sinn Z 9.71 und 9.72 OECD-VPG).

139

Wird im Zuge einer Konzernreorganisation eine inlandische Vertriebsgesellschaft zu einer
Kommissionarsgesellschaft herabgestuft, ist zu priifen, ob durch diese Statusveranderung
immaterielle Werte, die in der Vergangenheit zu Lasten des inlandischen Steueraufkommens
geschaffen wurden, auf die Kommittentengesellschaft tibergehen. Dies gilt insbesondere fiir
die Marktprasenz, wenn diese vor der Reorganisation von der inlandischen Gesellschaft
aufgebaut worden ist. Denn ergibt ein Fremdvergleich mit einer neu gegriindeten
Kommissionarsgesellschaft, dass die Kosten des Marktzuganges vom Kommittenten (zB dem
Hersteller) getragen wiirden, dann hatte dies zur Folge, dass bei einer Umstellung der
Funktionen einer Vertriebstochtergesellschaft auf eine bloBe Kommissionarsgesellschaft ein
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Ubergang derartiger immaterieller Werte auf den Kommittenten stattgefunden hat und daher
Anspruch auf Entschadigungsleistung besteht. Ein Ubergang der immateriellen Werte auf den
Kommittenten wiirde nur insoweit nicht stattfinden, als ein Vergleich mit einem
branchengleichen fremden Kommissionar ergibt, dass auch dieser die Kosten des
Marktzuganges zu tragen hat und daher solche immateriellen Werte ihm zuzurechnen sind.
In diesem Fall misste dies aber der umstrukturierten Konzerngesellschaft entsprechend
abgegolten werden (Z 9.89 und 9.129 OECD-VPG).

140

Im Fall einer Herabstufung einer inlandischen Produktionsgesellschaft zu einem bloBen
Lohnfertiger ist zu untersuchen, ob hierdurch in der inlandischen Produktionsgesellschaft ein
zu Lasten des inlandischen Steueraufkommens entwickeltes Know-how in entgeltpflichtiger
Weise auf die auslandische Konzerngesellschaft tibergeht.

141

Werden im Zuge einer Konzernstrukturanderung die Vertragsbeziehungen zu (fremden)
Kunden einer inlandischen Konzerngesellschaft zu Gunsten einer auslandischen
Konzerngesellschaft beendet, ist die begtinstigte auslandische Gesellschaft zur Leistung einer
Entschadigung flir die erlangten Geschaftschancen auch dann verpflichtet, wenn zwischen
diesen beiden Gesellschaften keine vertraglichen Vereinbarungen getroffen worden sind (Z
9.91 OECD-VPG).

142

Es entspricht dem Wesen des in Art. 9 DBA verankerten Fremdvergleichsgrundsatzes, dass
eine Befolgung von Weisungen der Muttergesellschaft, die sich nachteilig fir die
Tochtergesellschaft auswirken, nach angemessener Abgeltung verlangt. Dies gilt auch im Fall
von Umstrukturierungen, die sich nachteilig fir die Konzerngesellschaft auswirken. Darauf
basierende gewinnerhéhende Berichtigungen durch Ansatz eines Entschadigungsbetrages bei
einer von der Konzernstrukturanderung negativ betroffenen inlédndischen Konzerngesellschaft

mussen aber auch zu korrespondierenden Berichtigungen im Ausland fihren.

Beispiel:

Die inléndische A-GmbH ist die Tochtergesellschaft der B-AG im Staat B und hat einen
Teill ihrer Produktion an die Gesellschaft C im Staat C abzugeben. Diese
Funktionsverlagerung geht auf eine neue Konzernstrategie zurlick, die von der
Konzernspitze, der P-Corp. im Staat P angeordnet worden ist. Es steht aulBer Streit,
dass die A-GmbH Anspruch auf eine Entschadigung besitzt. Erzielt die
Muttergesellschaft B aus dieser Umstrukturierung allein Vorteile, wird sie diese
Entschadigung zu tragen haben; ergibt die Fremavergleichspriifung, dass auch die mit
der Produktion neu beauftragte Gesellschaft C fiir die Akquisition dieses Auftrages eine
Zahlung zu leisten hat, dann wird die Entschadigungssumme von B und C gemeinsam
zu tragen sein. Sollte sich indessen ergeben, dass weder B noch C signifikante Vorteile
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zu erwarten haben und dass die Neuausrichtung der Konzernstrategie im Interesse des
Gesamtkonzerns von der Konzernspitze aus getétigt worden ist, dann wird die P-Corp.
mit der Entschadigungssumme zu belasten sein (Z 9.115 ff OECD-VPG). Findet keine
korrespondierende Gegenberichtigung im jeweils betroffenen Ausland statt, wird eine
Kidgrung im Wege eines Verstandigungsverfahrens herbeizufihren sein.
143

Werden im Zuge von Reorganisationen Produktionen in nahestehende Gesellschaften in

Niedriglohnlander ausgelagert und werden diese als Lohnfertiger tatig, kommen die

hierdurch erzielten Kosteneinsparungen dem auslagernden Unternehmen und nicht dem

Lohnfertiger zu (Rz 71 und Z 9.150 OECD-VPG).

Beispiel:

Ein inldndischer Konzern entwirft, fertigt und vertreibt Markenbekleidung. Der
Markenname stellt ein hochwertiges immaterielles Wirtschaftsgut dar. Zur Erlangung
eliner Kosteneinsparung wird ein inldndisches Fertigungswerk geschlossen und die von
diesem betriebene Produktion in eine im Niedriglohnland X neu gegrindete
Konzerngesellschaft X-Ltd. ausgelagert. X-Ltd. liefert ihre gesamte Produktion an die
inléndische Konzerngesellschaft, die — wie vor der Unternehmensumstrukturierung —
weiterhin den in- und auslandischen Vertrieb besorgt. X-Ltd. ist ein bloBes
Lohnfertigungsunternehmen. Die durch die Funktionsauslagerung bewirkte Erhohung
des Konzerngewinnes verbleibt dem inlandischen Konzernunternehmen und kann nicht
in das Niedriglohnland verlagert werden.

1.3.7. Einzelfragen

1.3.7.1. Aufteilung des Wahrungsrisikos
144

Werden von einem inléndischen Hersteller die produzierten Waren unter Euro-Fakturierung
an seine US-Vertriebstochtergesellschaft geliefert, deren Umsatze aber ausschlieBlich in US-
Dollar-Wahrung erzielt werden und daher durch den Dollar-Verfall Verluste erbracht haben,
kann im Grunde kein Einwand erhoben werden, wenn die dsterreichische GmbH aus
kaufmannischen Erwégungen das Wahrungsrisiko mit ihrer US-Tochtergesellschaft teilt. Und
zwar dadurch, dass sie eine Vereinbarung mit der Tochtergesellschaft eingeht, derzufolge
unter Zugrundelegung des bei der seinerzeitigen Vertriebsabwicklung geltenden
Kursverhéltnisses Euro zu USD von 1:1 bei Uberschreitung von Schwankungen +/-20% die
Osterreichische Muttergesellschaft die daraus resultierenden Wahrungsverluste (bzw. die
Wahrungsgewinne) Ubernimmt; und zwar durch entsprechende Adaptierung der
Warenlieferpreise (EAS 2860).

145
Eine derartige konzerninterne Abmachung darf allerdings nicht zu fremduntiblichen
Gewinnverlagerungen oder Verlustiibernahmen fiihren. Fremdunblichkeit kdnnte vor allem

dann vorliegen, wenn mit der Ubernahme des Wahrungsrisikos die dsterreichische
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Gesellschaft selbst (mit ihren Warenlieferungen in die USA) in eine dauerhafte Verlustzone
gerat (EAS 2860).

1.3.7.2. Internationale Arbeitskrafteentsendung

146

Wird von inlandischen Konzernunternehmen das Dienstverhaltnis mit Konzernmitarbeitern
geldst, die im Rahmen von Arbeitsgestellungsvereinbarungen zu ausléndischen
Konzerngesellschaften entsandt worden sind, dann ist gemaB Art. 15 DBA jener Teil der
Beendigungsentgelte (freiwillige Abfertigung, Kiindigungs- und Urlaubsentschadigung), der
durch die im Ausland erbrachten Arbeitsleistungen "verdient" worden ist, in Osterreich von

der Lohnbesteuerung freizustellen.

147

Wird der Fall lohnsteuerrechtlich so gesehen, dann liegt aber ein VerstoB gegen den
Fremdverhaltensgrundsatz (Art. 9 DBA) vor, wenn es die 6sterreichische Konzerngesellschaft
unterlasst, diesen in Osterreich freizustellenden Lohnaufwand an die jeweilige auslandische
Konzerngesellschaft weiterzubelasten; denn es handelt sich hierbei um (nachtraglich
ausgezahlte) Lohnentgelte fiir eine Tatigkeit, deren NutznieBer die auslandische
Konzerngesellschaft war. Die Lohnentgelte diirfen daher aufwandmaBig die Gewinne der
Osterreichischen Gesellschaft nicht belasten (EAS 1858, EAS 2228). Wurde daher in der
Arbeitskraftegestellungsvergiitung dieser Aufwand noch nicht weiterbelastet, muss dies im

Zeitpunkt der Zahlung nachgeholt werden.

Randzahlen 148 bis 160: derzeit frei
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2. Teil: Multinationale Betriebstattenstrukturen

2.1. Betriebstattenbegriff

2.1.1. Ortliche Betriebstitten
161

Betriebstatten im Sinn von Art. 5 Abs. 1 DBA sind alle festen Geschaftseinrichtungen, durch
die die Geschaftstatigkeit eines Unternehmens ganz oder teilweise ausgelbt wird. Soweit die
abkommensrechtliche Definition des Betriebstattenbegriffes dies zuldsst, ist auf der
Grundlage von Art. 3 Abs. 2 DBA auf den Betriebstattenbegriff des § 29 BAO mit seinem

oOrtlichen, funktionalen und zeitlichen Element zurlickzugreifen.

162

Wahrend der innerstaatliche Betriebstattenbegriff des § 29 BAO aber ausschlieBlich
ortsbezogen ist, gliedert sich der abkommensrechtliche Begriff in eine 6rtliche Betriebstatte
(Art. 5 Abs. 1 bis 4 DBA) und in eine personenbezogene Vertreterbetriebstatte (Art. 5 Abs. 5
und 6 DBA). Der abkommensrechtliche Betriebstattenbegriff ist daher insoweit weiter als
jener des § 29 BAO, weil er jedenfalls auch jene Falle einschlieBt, in denen jemand als
standiger Vertreter (§ 98 Abs. 1 Z 3 EStG 1988) tatig wird. Standiger Vertreter kann auch
eine Tochtergesellschaft sein (EAS 2681). Der Begriff ist enger als jener des § 29 BAO, welil
einerseits bloBe Hilfs- und Unterstitzungsfunktionen im Sinn von Art. 5 Abs. 4 DBA nicht

betriebstdttenbegriindend wirken und weil andererseits in der Regel Baustellen erst ab
Uberschreiten einer 12-monatigen Frist auf der Abkommensebene zum Entstehen einer
Betriebstatte fihren, wohingegen nach § 29 BAO bereits 6 Monate hierfiir ausreichen.

163

Fehlt es an einer ausreichend ortsbezogenen Einrichtung (6rtliches Betriebstattenelement),
kann keine Betriebstatte im Sinn von Art. 5 Abs. 1 DBA angenommen werden. Keine
Betriebstatten werden daher begriindet: von bloBen Briefkastengesellschaften (EAS 598),
durch die Vornahme einer bloBen Gerichtsregistrierung einer polnischen Zweigniederlassung
bei einer 12 Monate nicht Ubersteigenden Montagedauer einer Kesselanlage (EAS 2082);
durch Holzriickearbeiten mit einem mobilen Container (EAS 2244), durch tageweise
Tatigkeiten eines Filmcutters (EAS 2099), durch einen bloBen Telefon- und Telefaxanschluss
mit Anrufbeantworter (EAS 469). Auch ein fahrendes Schiff begriindet flir das
Schifffahrtsunternehmen keine Betriebstatte (BFH 3.7.1997, IV R 58/95); es fehlt die
Verbindung zu einem bestimmten Punkt der Erdoberflache und damit das 6rtliche Element.
Durch die auf einem Schiff ausgetlibte Tatigkeit (Verkaufsstand, Bordrestaurant ua.) kann
daher ebenfalls keine Betriebstatte begriindet werden (BFH 13.2.1974, I R 218/71);
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betriebstattenmaBig ist die gewerbliche Tatigkeit dem Staat zuzurechnen, in dem das
Unternehmen ansassig ist, das die auf dem Schiff ausgetlibte gewerbliche Tatigkeit betreibt.

164

Nur Geschaftseinrichtungen, die der Auslibung einer betrieblichen Tatigkeit dienen
(funktionales Element) kdnnen als Betriebstatte angesehen werden. Die im innerstaatlichen
Recht entwickelte Abgrenzung zwischen der aktiven betrieblichen Tatigkeit und der bloBen
Vermdgensverwaltung ist daher zu beachten. Aus einer vermdgensverwaltenden Tatigkeit
werden keine "Aktiveinkiinfte", sondern "Passiveinkiinfte" (Einkinfte aus bloBen
Nutzungsuberlassungen) erzielt, wie insbesondere im Fall der ertragbringenden Anlage des
eigenen Kapitalvermdgens und der Vermietung des eigenen Grundbesitzes (siehe EStR 2000
Rz 5418 ff). Wird daher ein Betrieb an ein anderes Unternehmen verpachtet, wird dadurch
allein fiir den Verpachter keine Betriebstatte begriindet (Tz 11 des OECD-Kommentars zu
Art. 5, BFH 28.7.1982, I R 196/79, BStBI II 1983, 77, VWGH 19.6.1968, 1561/67; EAS 2242).
Daher st auch die Maschinenbereitstellung flir den deutschen Lohnabfiiller keine deutsche
Betriebstatte aus (EAS 2071). Im Fall von konzerninternen Assistenzleistungen
(Aktivleistungen) wird durch die Zurverfigungstellung von Arbeitsraum an die entsandten
Arbeitskrafte bei einer 6 Monate Uberschreitenden Dauer grundsatzlich eine Betriebstatte
begriindet (EAS 733). Bei bloBer konzerninterner Arbeitskraftegestellung (Passivleistung des
Gestellers) ist dies nicht der Fall. Erwirbt eine dsterreichische Kapitalgesellschaft von
deutschen Gesellschaften Gemeinschaftsantennenanlagen, die auf deutschen Gebauden
montiert worden sind und von der deutschen Steuerverwaltung nicht als Gebdudeteile (nicht
als unbewegliches Vermoégen) beurteilt werden, und sind diese Anlagen an die Inhaber der in
solchen Gebauden bestehenden Wohn- und Betriebsraumlichkeiten vermietet, so kdnnen die
deutschen Antennenanlagen nicht als Betriebstatte der 6sterreichischen Gesellschaft in
Deutschland gewertet werden. Die durch die Vermietungstatigkeit erzielten Gewinne

unterliegen daher der ausschlieBlichen Besteuerung in Osterreich (EAS 340).

165

Die betriebliche Tatigkeit in den Einrichtungen muss nicht durch Menschen ausgelibt werden,
auch bloBe Verkaufsautomaten werden als Betriebstdtte angesehen, sofern sie nicht bloB
vermietet worden sind. Betriebstatten kdnnen daher sein: Treibstoff-Kreditkartenautomaten
(EAS 1100), Braunungsanlagen (EAS 1112), Getrankeautomaten (EAS 1269), Antennen und
Satellitenschiisseln (EAS 1368, EAS 1721), Geldspielautomaten (EAS 1396), Annahmeboxen
einer Putzerei (EAS 1696); Server (EAS 926, EAS 1574, EAS 1804, EAS 1836).
Sprengstoffentsorgung, die nicht Teil einer Bauausfihrung bildet, ist fiir sich allein keine
Bauausflihrung, sodass ein flir das Entsorgungspersonal aufgestellter Container bereits nach

6-monatiger Benutzung und nicht erst nach einer 12-monatigen Entsorgungsdauer zu einer
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inlandischen Betriebstatte fiihrt (EAS 1936); Betriebstatten sind auch touristische
Informatoren (EAS 2056) sowie eine kilometerlange Kabeltrasse eines
Kommunikationsunternehmens; der langste Trassenteil bestimmt die
Finanzamtszustandigkeit (EAS 2090).

166

Eine feste Geschaftseinrichtung muss auf gewisse Dauer angelegt sein, um als Betriebstatte
eingestuft zu werden (zeitliches Element). Raumlichkeiten, die ausléandischen Unternehmen
zur Erfiillung ihrer Tétigkeit in Osterreich zur Verfiigung gestellt werden, begriinden in der
Regel erst ab einer Verfligungsdauer von 6 Monaten eine Betriebstatte (Z 6 des OECD-
Kommentars zu Art. 5 OECD-MA und EAS 350, EAS 501, EAS 1234 betr.
Gerateausgabestellen); 6-wochige Zirkusveranstaltungen flihren zu keiner Betriebstatte (EAS
750, EAS 754); Gleiches gilt flr eine bloB 2-monatige Kulturausstellung (EAS 900) sowie fiir
Anmietungen von Hotelrdumen flir die Abhaltung von jeweils 14-tagigen

Seminarveranstaltungen (EAS 740).

167

Eine Besonderheit gilt im Verhaltnis zur Schweiz: Raumlichkeiten begriinden nach Art. 5
DBA-Schweiz erst ab einer Nutzungsdauer von 12 Monaten eine Betriebstatte (AOF Nr.
34/2000).

168

Im Fall wiederkehrender Benutzungen ortlicher Einrichtungen wirken auch kiirzere als 6-
monatige Nutzungsdauern betriebstattenbegriindend. Mietet daher eine deutsche
Filmproduktionsgesellschaft in Osterreich ein Produktionsbiiro an, um von hier aus die
inlandischen Drehaufnahmen einer 13-teiligen Fernsehserie abzuwickeln, dann liegt auch
dann eine inlandische Betriebstatte flir die deutsche Filmproduktionsgesellschaft vor, wenn
die einzelnen Drehabschnitte weniger als 6 Monate pro Jahr andauern (EAS 2383); auch
wiederholte saisonale Hotelanmietungen durch Reisebiiros kénnen eine Betriebstatte
begriinden, sofern darin die Betreuung der Touristen vom Reisebliro durchgefiihrt wird (EAS
1979).

169

Unter besonderen Gegebenheiten kann auch eine weniger als sechs Monate genutzte
Einrichtung Betriebstattencharakter aufweisen. Dies gilt nach dem OECD-Kommentar zu Art.
5 OECD-MA fur Aktivitaten, die insgesamt nur auf kurze Dauer angelegt und zur Ganze in
einem bestimmten Land unternommen werden. Es kann dies aber auch dann gelten, wenn
eine Zweigniederlassung mit Betriebstattencharakter eréffnet, aber aus unvorhergesehenen

Griinden noch vor Ablauf der sechs Monate wieder aufgegeben wird, zB weil die Ertragskraft
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der hervorragend angelaufenen Geschafte durch einen neu auftretenden Konkurrenten

nachhaltig zerstort wird.

170

BloBe Mitbenutzungsmdglichkeiten an Raumen begriinden idR keine Betriebstatte (EAS 437,
EAS 993; siehe auch BFH 4.6.2008, I R 30/07). Daher fiihrt auch die Mitbenutzung einer im
Eigentum eines Dritten stehenden Computeranlage durch einen auslandischen Internet-
Anbieter flir diesen nicht zu einer inlandischen Betriebstatte (EAS 926). Die dauerhafte
Zuweisung eines bestimmten Arbeitsplatzes in einem GroBraumbdiro fiihrt aber zum
Entstehen einer Betriebstatte (EAS 1613, EAS 1941, EAS 1969), weil der dauerhaft
zugewiesene Arbeitsplatz ortlich gebunden ist und die Verfligungsmacht darliber eine
ausschlieBliche ist; Andere kénnen von der Nutzung dieses Arbeitsplatzes ausgeschlossen
werden. Die Betriebstatteneigenschaft kann hier nicht mit dem Argument verneint werden,
dass eine Mitbenutzung des Biroraumes stattfindet. Denn es ist nicht der Biroraum, sondern
eben der darin dauerhaft Gberlassene Arbeitsplatz, der als Betriebstatte zu werten ist. Da es
zur Annahme einer Verfiigungsmacht nicht erforderlich ist, dass Anlagen, Einrichtungen usw.
im Eigentum des Unternehmers stehen oder von diesem gemietet wurden, sondern es
vielmehr gentigt, dass sie fir die Zwecke seines Unternehmens standig zur Verfligung
stehen, kann (selbst bei bloBer Mitbenutzung) die Annahme des Bestehens einer
Betriebstatte nicht als unschliissig erkannt werden, wenn ein Container, der einer GmbH
gehort, bei deren Fiihrung dem Unternehmer eine maBBgebende Stellung zukommt, vom
Unternehmer genutzt wird. (VWGH 18.3.2004, 2000/15/0118).

2.1.2. Standige Vertreter als DBA-Vertreterbetriebstatten
171

Der Begriff des "standigen Vertreters" wurde im deutschen Rechtskreis entwickelt und ist im
Ergebnis unverandert in das 6sterreichische Einkommensteuerrecht ibernommen worden,
sodass bei Erforschung des fiir die Begriffsauslegung maBgebenden Willens des
Gesetzgebers auch auf die historische Begriffsbedeutung in Deutschland Bedacht zu nehmen
ist. Darnach soll durch die Anknipfung der beschrankten Steuerpflicht an das Unterhalten
eines standigen Vertreters erreicht werden, dass auslandische Unternehmen auch ohne
Vorliegen einer inlandischen Betriebstatte mit im Inland erzielten Gewinnen zur Besteuerung
herangezogen werden kénnen, wenn die wirtschaftlichen Verhaltnisse im Wesentlichen die
gleichen sind wie bei Vorliegen einer inlandischen Betriebstatte. Eine solche Gleichheit ist
insbesondere dann gegeben, wenn ein auslandisches Unternehmen im Inland durch einen
selbstandigen Gewerbetreibenden oder durch einen zwar unselbstéandigen, aber regelmaBig
im Inland sich aufhaltenden Vertreter Geschafte betreibt. Im Rahmen der Gesetzwerdung
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des deutschen EStG 1925 wurde ausdriicklich festgehalten: Vertreter sei, wer ein
Rechtsgeschdft fir einen anderen und an dessen Stelle vornehme und zwar gleichgiiltig, ob
er nach auBen hin in eigenem Namen oder im Namen des Vertretenen handele. Der
Vertreter kénne entweder ein selbstindiger Gewerbetreibender ... oder ... Angestellter der
auslandischen Firma sein. Es komme nicht darauf an, fir wie viele Auftraggeber etwa ein
deutscher Agent tatig sei. Entscheidend sei vielmehr, ob die Tatigkeit des Vertreters fir die
vertretene auslandische Firma von einer gewissen Dauer sei (siehe zur
Entstehungsgeschichte BFH 28.6.1972, I R 35/70).

172

Der Begriff des "standigen Vertreters" umfasst daher bei historischer Interpretation nicht nur
den unmittelbaren Vertreter, der Willenserklarungen im Namen des Vertretenen abgibt,
sondern auch den mittelbaren Vertreter, der zwar im eigenen Namen, aber fiir fremdes
Interesse auftritt. Dies hat zur Folge, dass nicht nur ein Dienstnehmer oder ein selbstandiger
Handelsvertreter, sondern auch ein im eigenen Namen auftretender Kommissionar "standiger
Vertreter" des Kommittenten ist, da auch ihm die Verpflichtung obliegt, nicht im eigenen
Interesse, sondern im Interesse des Kommittenten zu handeln (§ 384 UGB).

173

Durch DBA wird die steuerliche Erfassbarkeit auslandischer Unternehmen allerdings auf jene
Vertreter eingeschrankt, die nach Art. 5 Abs. 5 OECD-MA als "abhdngige Verkaufsvertreter"
einzustufen sind; sie gelten abkommensrechtlich fiktiv als "Betriebstatte" des vertretenen
Unternehmens ("Vertreterbetriebstdtte"). Der abkommensrechtliche Begriff des "abhdngigen
Verkaufsvertreters" ist sonach nicht weiter, sondern enger als der innerstaatliche Begriff des
"standigen Vertreters" und findet daher in dem in § 98 EStG 1988 verwendeten Begriff des
"standigen Vertreters" vollinhaltlich Deckung (EAS 1682, EAS 1866, EAS 1884, EAS 2988).

Ein kraft Vertreterbetriebstatte abkommensrechtlich zugeteiltes Besteuerungsrecht kann

daher in Osterreich stets im Rahmen der beschrénkten Steuerpflicht wahrgenommen
werden. Damit ein Vertreter zur abkommensrechtlichen "Vertreterbetriebstatte" wird, ist
nach Art. 5 Abs. 5 OECD-MA erforderlich, dass einerseits eine Abhangigkeit zum Vertretenen
gegeben ist und dass andererseits der Vertreter eine Vollmacht besitzt, im Namen des
Vertretenen Vertrage abzuschlieBen.

174

Das Abhangigkeitsverhaltnis kann nicht durch eine Beziehungsstruktur herbeigefiihrt werden,
wie sie auch zu unabhdngigen Vertretern besteht. Der bloBe Umstand, dass jeder
Kommissionar Weisungen befolgen muss (§ 384 Abs. 1 UGB), macht Kommissionare daher

noch nicht generell zu abhangigen Vertretern. Unterliegt aber ein Kommissionar nicht nur
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sachlichen Weisungen Uber die vom Kommittenten gewtiinschten Leistungsergebnisse,
sondern auch Weisungen dartiber, wie er seinen Arbeitsablauf zu gestalten hat und besitzt
der Vertretene hiertiber auch Kontrollrechte, spricht dies flir ein Abhangigkeitsverhaltnis (Z
38.3 zweiter Satz OECD-Kommentar zu Art. 5 OECD-MA). Auch Kapitalgesellschaften kénnen
die Funktion eines abhangigen Vertreters innehaben (Z 32 OECD-Kommentar zu Art. 5
OECD-MA). Daher kdnnen auch Tochtergesellschaften in einem Abhangigkeitsverhaltnis zur
Muttergesellschaft stehen. Das Abhangigkeitsverhaltnis wird hierbei aber nicht durch die
Kontrollrechte der Muttergesellschaft in ihrer Eigenschaft als Allein- oder Hauptgesellschafter
begriindet, sondern kommt auf Grund der gleichen Bindungen zustande, die auch bei nicht
verbundenen Unternehmen zur Abhangigkeitseinstufung flihren (Z 38.1 OECD-Kommentar zu
Art. 5 OECD-MA). Fehlt es an rechtlicher oder auch wirtschaftlicher Unabhangigkeit, wird ein
Abhangigkeitsverhaltnis gegeben sein. Eine vertraglich von der Muttergesellschaft der
Konzerntochtergesellschaft zugesicherte rechtliche Unabhangigkeit vermag daher fiir sich
allein noch nicht ein Abhangigkeitsverhaltnis im Sinn von Art. 5 Abs. 5 OECD-MA
auszuschlieBen, wenn es an der wirtschaftlichen Unabhangigkeit fehlt. Ein wirtschaftliches
Abhangigkeitsverhaltnis wird in der Regel dann begriindet, wenn langfristig nur flr einen
Auftraggeber Vertretungsaktivitaten erbracht werden (Z 38.6 OECD-Kommentar zu Art. 5
OECD-MA); dies ist zB der Fall, wenn nur die Produkte der Muttergesellschaft oder sonst

Konzernprodukte kommissionsweise flr die Muttergesellschaft vertrieben werden.

175

Das weitere Erfordernis, Vertrage im Namen des Vertretenen abzuschlieBen, ist als
"wirtschaftliche Verkaufsvollmacht" zu verstehen. Eine formale Abschlussvollmacht ist nicht
erforderlich; es genligt, dass der Vertreter berechtigt ist, alle Einzelheiten eines Vertrages in
einer Weise auszuhandeln, dass daraus eine Bindung des Vertretenen abzuleiten ist, selbst
wenn die formliche Vertragsunterzeichnung im Ausland erfolgt (Z 33 Satz 3 und 4 OECD-
Kommentar zu Art. 5 OECD-MA). Die Berechtigung zur Entgegennahme von Bestellungen in
einem standardisierten Bestellverfahren ist daher als Ausiibung einer Verkaufsvollmacht
anzusehen (EAS 877, EAS 1051, EAS 1682, EAS 1866, EAS 1844). Die in Art. 5 Abs. 5 OECD-
MA enthaltene Wendung " Volimacht, im Namen des Unternehmens Vertrage abzuschlieBen'
verlangt im Ubrigen nicht, dass der Vertreter den Vertrag ausdriicklich im Namen des
vertretenen Unternehmens abschlieBt; es geniigt, dass er im eigenen Namen abschlieft,
wenn sich daraus eine Leistungsverpflichtung fiir das vertretene Unternehmen ergibt (Z 32.1
OECD-Kommentar zu Art. 5 OECD-MA). Da es im Wesen des Kommissionsvertrages liegt,
dass sich der Kommittent seinem Kommissionar gegentiber verpflichtet, ein vom

Kommissionar geschlossenes Verkaufsgeschaft auch tatsachlich zu erfillen (siehe auch EAS
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2681), ist im Fall des Einsatzes von wirtschaftlich abhangigen Kommissiondren regelmaBig
eine Verkaufsvollmacht im Sinn von Art. 5 Abs. 5 OECD-MA gegeben.

176

Wird der Vertrieb von Konzernprodukten in Osterreich in der Weise umgestellt, dass die
bisher auf Eigenhandelsbasis tatige Vertriebstochtergesellschaft zu einer bloBen
Kommissionarstochtergesellschaft herabgestuft wird, dann spricht die Vermutung daftir, dass
die auslandische Muttergesellschaft hierdurch eine dsterreichische "Vertreterbetriebstatte"
begriindet (EAS 2681). Dies hat zur Folge, dass nicht nur die Vertriebstochtergesellschaft mit
ihrer Vertreterprovision, sondern auch die auslandische Muttergesellschaft mit den - nach
Abzug der Vertreterprovision - verbleibenden Gewinnen aus dem Osterreich-Geschéft der
inlandischen Besteuerung unterliegt (EAS 2125). Der Frage, ob eine inlandische
Vertreterbetriebstatte besteht, wird in Fallen derartiger funktionaler Herabstufungen
Osterreichischer Vertriebstochtergesellschaften vor allem dann nachzugehen sein, wenn sich
zwischen der durch die Vertreterprovision begriindeten Gewinnsituation der inlandischen
Tochtergesellschaft und den aus dem Osterreich-Geschéft erzielten Gewinnen der
auslandischen Muttergesellschaft auffallende Differenzen ergeben (ebenfalls EAS 2125).

177

Eine besondere Situation besteht lediglich hinsichtlich der Umstellung der 6sterreichischen
Vertriebstochtergesellschaft einer deutschen Muttergesellschaft; denn gemaB dem
Schlussprotokoll zu Art. 5 DBA-Deutschland wird im Fall verbundener Unternehmen keines

dieser Unternehmen als Vertreterbetriebstatte eines anderen verbundenen Unternehmens
behandelt, wenn die jeweiligen - ohne dieses Einverstandnis sonst zur Vertreterbetriebstatte
flhrenden - Funktionen durch Ansatz angemessener Verrechnungspreise, einschlieBlich eines
diesem verbleibenden Gewinns, abgegolten werden (siehe auch EAS 2128); im Fall des DBA-
Deutschland wird daher die von der OECD vertretene "Zwei-Steuerpflichtigen-Theorie"

abgelehnt.
178

Unabhangige Vertreter begriinden nach Art. 5 Abs. 6 OECD-MA nur ausnahmsweise eine
Vertreterbetriebstatte, namlich nur dann, wenn sie auBerhalb des Rahmens ihrer
ordentlichen Geschaftstatigkeit fir ein auslandisches Unternehmen tdtig werden (Hinweis auf
EAS 191, EAS 420, EAS 527, EAS 633, EAS 2081, EAS 2246). EStR 2000 Rz 7932 lasst
angesichts dieser internationalen Entwicklung eine tatbestandliche Reduzierung des
Tatbestandes des "standigen Vertreters" erkennen, weil im Gleichklang mit dem
Abkommensrecht die im eigenen Namen tatigen unabhangigen Vertreter nicht mehr als
"standige Vertreter" gewertet werden (EAS 2988).
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2.2. Betriebstattengewinnzurechnung — AOA

2.2.1. Funktionsanalyse

2.2.1.1. Alilgemeine Grundsdtze

179

Betriebstatten haben keine eigene Rechtspersdnlichkeit, sie sind nur ein rechtlich
unselbstandiger Teil des Gesamtunternehmens. Sie sind als solche daher auch nicht
steuerpflichtig; steuerpflichtig ist die Rechtsperson, die das Gesamtunternehmen betreibt.
Steuerbescheide sind daher an die das Gesamtunternehmen betreibende Rechtsperson zu
richten und fiir Steuerschulden die rechnerisch auf eine Betriebstatte entfallen, kann in das
Vermogen des Gesamtunternehmens vollstreckt werden. Geschéftliche Vorgange, die
innerhalb eines einheitlichen Gesamtunternehmens ablaufen, waren Geschafte, die jemand
mit sich selbst tatigt, und kénnen daher keine Einkiinfte erzeugen. Weitet ein Unternehmen
seine Aktivitaten aber Uiber die Landesgrenzen hinaus unter Begriindung von
Auslandsbetriebstatten aus, dann verlangt Art. 7 Abs. 2 DBA, dass fiir Zwecke der
Gewinnaufteilung die steuerlichen Folgen der grenziiberschreitend ablaufenden
innerbetrieblichen Transaktionen die Gleichen sein miissen, wie jene, die aus vergleichbaren
Transaktionen mit unabhangigen und selbstandigen Geschaftspartnern resultieren wirden.
Die Betriebstatte wird daher fiir Zwecke der Gewinnaufteilung wie ein selbstandiges
Unternehmen behandelt (Selbstandigkeitsfiktion der Betriebstatte).

180

Die Selbstandigkeitsfiktion gilt nicht schrankenlos, weil der Hauptsitz und seine Betriebstatte
eine rechtliche und tatsachliche Einheit bilden und schuldrechtliche Vereinbarungen zwischen
Hauptsitz und Betriebstatte rechtlich nicht mdglich sind; sie findet in erster Linie nur fir
unternehmensinterne Beziehungen Anwendung, die Gegenstand der ordentlichen
Geschaftstdtigkeit der leistenden Unternehmenseinheit sind, die sonach zum
Kernaufgabengebiet der leistenden Unternehmenseinheit zéhlen und folglich auch Fremden
gegeniber erbracht werden kdnnen. Unternehmensinterne Darlehens-, Miet- und
Lizenzvertrage fiihren demgegentber bei keiner Unternehmenseinheit zu Betriebsausgaben
bzw. Betriebseinnahmen. In solchen Fallen hat es daher gemaB Art. 7 Abs. 3 DBA mit einer
Zuordnung von Aufwendungen, die dem Unternehmen als Ganzem gegentiber Dritten
erwachsen, sein Bewenden (Tz 27 ff des OECD-Kommentars idF 2008 zu Art. 7 OECD-MA,
BFH 27.7.1965, 1 110/63 S, BStBI III 1966, 24, BFH 20.7.1988, I R 49/84, BStBI II 1989,
140). Auch im Fall von Arbeitskraftegestellungen vom Hauptsitz an die Betriebstatte wurde
deren steuerliche Wirksamkeit als reine Innentransaktion nicht anerkannt (EAS 1838).
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181

Unter der Bezeichnung ,,AOA" (Authorized OECD Approach) hat die OECD Leitlinien fiir die
Gewinnzuordnung an Betriebstatten veroffentlicht und ist hierbei von der eingeschrankten zu
einer uneingeschrankten Selbsténdigkeitsfiktion gewechselt (siehe den vierteiligen Bericht
der OECD unter dem Titel , Attribution of Profits to Permanent Establishments™). Eine
vollinhaltliche Anwendung dieser Leitlinien erfordert indessen eine Neufassung des Art. 7
DBA und dessen Ubernahme in das dsterreichische DBA-Netz. Der AOA hat gegenwértig
daher nur insoweit rechtliche Relevanz, als er mit dem derzeitigen OECD-Kommentar (idF
2008) zu Art. 7 DBA nicht im Widerspruch steht. Im Folgenden wird daher nur auf die
rechtlich maBgebenden Absdatze aus den Teilen I bis IV des AOA Bezug genommen. Insoweit
gelten die Grundsatze des AOA auch bei Anwendung der Doppelbesteuerungsverordnung,
BGBI. II Nr. 474/2002.

182
Der AOA beruht insoweit auf der traditionellen Methodik, als er davon ausgeht, dass der

Betriebstattengewinn in zwei Schritten zu ermitteln ist (AOA I/13):

» Zunachst ist eine Funktionsanalyse anzustellen, in deren Verlauf die der Betriebstatte

zuzuordnenden Wirtschaftsgiter und Risiken festzustellen sind;

» In einem zweiten Schritt ist sodann der fremdibliche Gewinn durch Ansatz fremdublicher
Entgelte zu ermitteln, wie sie auch im Fall verbundener Unternehmen anzusetzen waren.
2.2.1.2. Wesentliche Mitarbeiterfunktionen ("significant people functions")
183
Ausgangspunkt der Funktionsanalyse ist die Feststellung der tatsachlich von der Betriebstatte
ausgetlibten Tatigkeiten. Hierbei ist Z 1.20 ff bzw. 1.42rev ff OECD-VPG anwendbar (AOA
1/89). Bei dieser Funktionsermittlung sind die von den Unternehmensmitarbeitern persdnlich
ausgelibten wesentlichen Funktionen maBgebend (AOA 1/91; "significant people functions").
Von den ausgelibten Funktionen hangt es ab, welche Risken und welche Wirtschaftsgtiter
der Betriebstatte zuzurechnen sind; und davon wiederum hangt das Dotationskapital der
Betriebstatte ab.

Beispiel:

Ein Unternehmen mit Hauptsitz in Staat A hat in Staat B eine Vertriebsniederlassung
(Betriebstatte) eroffnet. Die Produktherstellung stellt eine vom Hauptsitzpersonal
ausgetibte Funktion dar. Die Mitarbeiter der Betriebstatte schiieBen Verkaufsvertrage
ab. Im Rahmen der Funktionsanalyse ist ua. festzustellen, in welchem
Unternehmensteil die verantwortlichen Entscheidungen dber den Umfang der
Lagerhaltung in der Betriebstétte getroffen werden, denn davon hangt ab, welchem
Unternehmensteil das Bestdandewagnis (Schwund, Diebstahl, Veraltern, Verderb,
Verlust, Qualitatsminderung usw.) zuzurechnen ist. Fir die Frage, wem das

© Bundesministerium fiir Finanzen 20-9

55 von 123


http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=V&id=5032900&ida=VermeidungvonDoppelb&gueltig=APPDAT&hz_id=5032900

VPR 2010 GZ BMF-010221/2522-1V/4/2010 vom 28. Oktober 2010

Vertriebswagnis (insb. Forderungsaustélle) zuzurechnen ist, ist beispielsweise die
Feststellung maBgebend, welcher Unternehmensteil die Beurteilung der
Kreditwdrdigkeit der Kunden der Betriebstétte vornimmt und auf die
Zahlungskonditionen Einfluss nimmt (in diesem Sinn AOA 1/26).
184
Eine genaue Durchleuchtung dieser "significant people functions" ist vor allem im Verhaltnis
zu Landern von Bedeutung, mit denen Abkommen auf der Grundlage der
Steuerbefreiungsmethode abgeschlossen sind und Gewinnverlagerungen eine Einsparung
Osterreichischer Steuern zur Folge hatten. Werden daher beispielsweise von inlandischen
Unternehmen im niedrig besteuernden Ausland Finanzierungsbetriebstatten gegriindet, dann
muss im Rahmen der Funktionsanalyse darstellbar sein, wie viele Mitarbeiter tatsachlich in
dieser Finanzierungsbetriebstatte tatig sind, welche Aufgaben sie dort tatsachlich erfiillen
und ob sie hierflir auch tatsachlich die nétige Qualifikation aufweisen. Finanzierungsertrage
des inlandischen Unternehmens kdénnen jedenfalls nicht bloB auf Grund des Umstandes im
Inland steuerfrei gestellt werden, dass sie buchmaBig in einer gesondert fiir die
Finanzierungsbetriebstatte gefiihrten Buchhaltung als deren Ertrag erfasst worden sind.

185

Bei Betriebstatten von Banken und Versicherungsunternehmen wird im AOA wegen der
branchenspezifischen Gegebenheiten nicht auf den Begriff der ,,wesentlichen
Mitarbeiterfunktionen®, sondern auf den Begriff des "KERT" (key entrepreneurial risk-taking
function") abgestellt. Bei Banken deshalb, weil neben den Mitarbeiterfunktionen auch das
veranlagte Kapital eine wesentliche Rolle fiir das Unternehmensrisiko bildet (AOA 1I/66) und
weil Kapital und Risiko innerhalb eines Bankunternehmens untrennbar verflochten sind (AOA
I1/67) und folglich der Ermittlung, welchem Unternehmensteil das , wirtschaftliche Eigentum®
am veranlagten Kapital zuzuordnen ist, eine tragende Rolle zukommt (AOA 11/68). Die KERT-
Funktion wird bei Banken von jenem Unternehmensteil ausgeiibt, der die Finanzanlagewerte
ausverhandelt und der ihr Risikomanagement tbernimmt. Bei Versicherungsunternehmen
wird die Entscheidung Uber das Eingehen des Versicherungsrisikos durch den Abschluss der
Versicherungsvertrage als (einzige) KERT-Funktion gewertet (AOA 1V/69).

2.2.1.3. Risikozuordnung

186

Ungeachtet des Umstandes, dass angesichts der Unternehmenseinheit das unternehmerische
Risiko das Gesamtunternehmen als Ganzes trifft, muss auf der Grundlage der
Funktionsanalyse eine Risikozuordnung an die Betriebstatte vorgenommen werden (AOA
1/97). Analog zu Z 1.28 bzw. 1.52rev der OECD-VPG muss die Riskenverteilung im
international tatigen Unternehmen "aus dem Verhalten der Parteien und aus den fir die
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Beziehungen zwischen unabhangigen Unternehmen ublicherweise geltenden 6konomischen
Prinzipien hergeleitet werden" (AOA 1/98).

187

Art und Umfang der von der Betriebstatte als hypothetisch selbstandiges Unternehmen
getragenen Risken haben einen unmittelbaren Einfluss auf die Zuordnung des
Dotationskapitals. Denn ein Unternehmen, das substantielle zusatzliche Risken eingeht, wird
gendtigt sein, das Eigenkapital entsprechend zu erhdhen, um seine Bonitat
aufrechtzuerhalten (AOA 1/100).

188

Alle unternehmerischen Risiken missen bewertet werden, wenn sie "wesentlich" sind
("significant risks") (AOA 1/145). Risiken sind wesentlich, wenn sie nach den
Marktgegebenheiten des Landes, in dem die Betriebstatte tatig ist, nach Kapitalunterlegung
verlangen (AOA 1/146); es ist unerheblich, ob sie bilanzmaBig ausgewiesenen Positionen
zuzuordnen sind. Auch ein nicht bilanzmaBig ausgewiesener originarer Firmenwert ist

risikobehaftet, weil er das Risiko eines Wertverlustes in sich birgt.
2.2.1.4. Wirtschaftsgiiterzuordnung
189

Eine Betriebstatte eines Unternehmens kann rechtlich kein "Eigentum" erwerben; flir die
Zuordnung von Wirtschaftsgiitern zum Betriebsvermdgen einer Betriebstatte ist daher gemaB
AOA das "wirtschaftliche Eigentum" maBgebend; das rechtliche Eigentum ist nicht
entscheidend (AOA 1/107). Das wirtschaftliche Eigentum kommt jenem Unternehmensteil zu,
bei dem die Wirtschaftsgliter bei der Funktionsausiibung aus wirtschaftlicher Sicht gesehen
zum Einsatz gelangen (AOA I/101). Daraus folgt, dass fiir Belange der internationalen
Gewinnzurechnung regelmaBig nur "notwendiges Betriebsvermdgen", nicht aber
"gewillkiirtes Betriebsvermdgen" einer Betriebstatte zurechenbar ist. Daher gehéren
Finanzierungsmittel grundsatzlich nur dann zum Betriebstattenbetriebsvermégen, soweit sie
zur Absicherung der Geschaftstatigkeit der Betriebstatte erforderlich sind oder bei ihr zur
Finanzierung von beschlossenen oder in absehbarer Zeit vorgesehenen Investitionen dienen;
darliber hinausgehende Uberschiissige Mittel sind dem Hauptsitz zuzurechnen.

190

Auch Kapitalbeteiligungen kénnen daher einer Betriebstatte nur zugerechnet werden, wenn
sie funktional der Auslibung der operativen Tatigkeit der Betriebstatte dienen (in diesem Sinn
auch BFH 30.8.1995, I R 112/94, BStBI II 1996, 563). Sie missten Grundlage von
wesentlichen Funktionen ("significant people functions") sein, zu denen auch das gesamte

Risikomanagement zahlt (AOA I/125). Diese Voraussetzungen sind erfiillt, wenn die
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Kapitalbeteiligung zum "notwendigen Betriebsvermdgen" der Betriebstdtte zu zahlen ist; der
bloBe Umstand, dass eine Beteiligung als gewillkiirtes Betriebsvermdgen in die Blicher der
auslandischen Personengesellschaft aufgenommen worden ist, reicht hierflir aber nicht aus
(Hinweis auch auf EAS 3018).

191

Die Auslegung des AOA uber den Umfang des Betriebstattenvermégens bewirkt eine
Anderung der sterreichischen Verwaltungspraxis und ist daher auf dsterreichischer Seite
erst fur Wirtschaftsjahre anzuwenden, die nach erstmaliger Verdffentlichung (EAS 2931 vom
7.2.2008) beginnen. Die vorhergehende 6sterreichische Verwaltungspraxis beruhte auf dem
Umstand, dass sich aus den Doppelbesteuerungsabkommen bislang keine Definition des
Begriffes "Betriebsvermégen" ableiten lieB, wodurch im Wege eines Riickgriffs auf
innerstaatliches Recht bei einer nach § 5 EStG 1988 vorzunehmenden Gewinnermittlung die
Flhrung von gewillkiirtem Betriebsvermdgen zugelassen wurde. Zinsen aus Anleihen wurden
daher dem Gewinn der inlandischen Betriebstatte nicht nur dann zugerechnet, wenn dieses
Finanzanlagevermégen dem Kreis des notwendigen Betriebsvermégens zugehorte, sondern
auch dann, wenn es noch als "gewillkiirtes Betriebsvermégen" eingestuft werden konnte
(EAS 399, EAS 436, EAS 503, EAS 554, EAS 585).

192
Der buchmaBige Ausweis kann in allen Fallen nur Indiz, nicht aber Voraussetzung der
Wirtschaftsgutzuordnung sein (BFH 29.7.1992, II R 39/89, BStBI II 1993, 63).

193

Nach dem AOA kann es bei Wirtschaftsgiitern auch wirtschaftliches Miteigentum geben (AOA
I/101, 114). Dies entspricht der bisherigen 6sterreichischen Rechtsauffassung, nach der
beispielsweise ein durch den Hauptsitz und die Betriebstatte gemeinsam getragener
Werbeaufwand einen im wirtschaftlichen Miteigentum der beiden Unternehmensteile

stehenden Firmenwert aufbauen kann.

194

Im Allgemeinen wird bei korperlichen Wirtschaftsglitern das wirtschaftliche Eigentum jenem
Unternehmensteil zugeordnet, der diese Wirtschaftsgliter nutzt (AOA 1/104, vorletzter Satz).
Der AOA lasst Ausnahmen nur dann zu, wenn "besondere Umstdnde" vorliegen, die eine
abweichende Beurteilung verlangen. "Besondere Umstdnde" werden jedenfalls bei
Baubetriebstatten vorliegen; denn es ware nicht zu rechtfertigen, bei kurzfristig in
Baubetriebstétten eingesetztem Baugerat von einer "Uberfiihrung der Wirtschaftsgiiter" in
das Betriebsvermdgen der Baubetriebstatte auszugehen.

195
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Bei unkdrperlichen Wirtschaftsgutern 16st die bloBe Nutzung in der Betriebstatte noch nicht —
wie dies bei korperlichen Wirtschaftsglitern die Regel ist — die Zuordnung in das fiktive
wirtschaftliche Eigentum der Betriebstatte aus. Denn anders als bei kérperlichen
Wirtschaftsgltern werden immaterielle Werte oft gleichzeitig von Mehreren genutzt (AOA
1/242). Bei unkérperlichen Wirtschaftsglitern kommt es daher in erster Linie darauf an, in
welchem Unternehmensteil der immaterielle Wert geschaffen worden ist; dies wird in der
Regel jener Unternehmensteil sein, bei dem die hierfur erforderlichen Aufwendungen

angefallen sind.

Beispiel:
Hat ein schweizerisches Unternehmen die Herstellung eines Kosmetikproduktes
vollumfanglich in eine Gsterreichische Betriebstétte ausgelagert, werden die in der
Schweiz entwickelten und fir die Produktion in Osterreich bendtigten Rezepturen nicht
im wirtschaftlichen Eigentum der Osterreichischen Betriebstétte stehen. Bei
uneingeschrankter AOA-Anwendung mlisste daher der Osterreichischen Betriebstdatte
vom schweizerischen Hauptsitz eine unternehmensinterne fiktive Lizenzgeblihr
angelastet werden. Nach dem geltenden Art. 7 Abs. 3 DBA kann jedoch anstelle dessen
nur ein Anteil an den (nachgewiesenen) Entwicklungskosten an die inldndische
Betriebstdatte weiterbelastet werden (Hinweis auf Rz 180).
196
Nicht in allen Fallen geniigt aber die Tragung der Forschungskosten allein, um den
wirtschaftlichen Eigentiimer des immateriellen Wirtschaftsgutes zu bestimmen, denn auch
zwischen rechtlich selbstéandigen Unternehmen kann im Rahmen der Auftragsforschung das
auftraggebende Unternehmen es sein, das die Forschungsrisiken tragt und dem daher das

Eigentum am Forschungsergebnis zuzurechnen ist (AOA I/115).

197

Besteht der Unternehmensgegenstand einer auslandischen Betriebstatte eines
Osterreichischen Unternehmens in Finanzdienstleistungen (insb. Investitionen in auslandische
Gesellschaften und im Handel mit Anteilen an diesen auslandischen Gesellschaften) und
werden diese Aktivitaten tatsachlich durch Mitarbeiter der auslandischen Niederlassung auf
dem Gebiet des auslandischen Staates eigenstandig ausgelibt, so werden die zum
Funktionsbereich der Betriebstatte gehdrigen Wertpapiere auch dann zum Betriebsvermdgen
der auslandischen Betriebstdtte zu rechnen sein, wenn sie im Depot Osterreichischer Banken
gehalten werden. Denn wiirde die auslandische Betriebstdtte von einem véllig unabhangigen
Unternehmer geflihrt, kdnnte dieser auch frei dartiber entscheiden, in welchem Staat er die
zu seinem Betriebsvermdgen zahlenden Wertpapiere verwahrt haben méchte. Der Umstand,
dass die Steuerverwaltung des anderen Staates eine gleichlautende Sachverhaltsbeurteilung

vornimmt und dementsprechend die erzielten Gewinnteile in ihre Besteuerungsgrundlage
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einbezieht, ist in solchen Fallen ein gewichtiges Indiz flr die Richtigkeit der vorgenommenen
Vermdgens- und Einkinftezuordnung (EAS 446).

198

Fir die Frage, welchem Betriebsvermdgen ein Kundenwert zuzuordnen ist, wird es in erster
Linie darauf ankommen, wem die Kundenakquisition und der gesamte damit verbundene
Aufwand zuzuordnen war. Der bloBe Umstand, dass die osterreichischen Kunden einer
Osterreichischen Vermoégensverwaltungs-AG auch von der schweizerischen Betriebstatte
Dienstleistungen empfangen haben, wird flr sich alleine betrachtet nicht dazu fiihren
kdnnen, dass der durch diese Kunden gebildete immaterielle Wert als Teil des
Betriebsvermdgens der schweizerischen Betriebstatte zu sehen ist. VerduBert daher die
Osterreichische Vermdgensverwaltungs-AG einen Teil ihres Klientenstockes, der bisher
sowohl in Osterreich als auch durch eine schweizerische Betriebstétte der
Vermdgensverwaltungs-AG betreut wurde, an eine schweizerische Kapitalgesellschaft, dann
unterliegt der hierbei erzielte VerauBerungsgewinn gemaf Art. 7 (bzw. Art. 13 Abs. 2) DBA-

Schweiz der ausschlieBlichen dsterreichischen Besteuerung (EAS 1124).

2.2.1.5. Zuordnung von Dotationskapital

199

Sobald im Rahmen der Funktionsanalyse feststeht, welche Wirtschaftsgiiter und welche
Risiken der Betriebstatte zuzuordnen sind, ist als nachster Schritt zu ermitteln, welches "freie
Kapital" (,free capital") der Betriebstatte zuzufiihren ist, um die Wirtschaftsgiter und die
Ubernommenen Risiken abzudecken (AOA I/141). ,Freies Kapital" ist nicht nur ein Anteil am
Eigenkapital (Grundkapital) und an den thesaurierten Gewinnen, sondern auch an jeglichem
Erganzungskapital, wenn das daraus dem jeweiligen Investor zu leistende Entgelt - so wie
eine Dividendenausschiittung an die das Eigenkapital aufbringenden Aktionare - steuerlich
nicht abzugsfahig ist (AOA I/136). Auf dsterreichischer Seite wiirde damit in die
Dotationsberechnungen auch Kapital aus der Emission von Substanzgenussrechten

einzuschlieBen sein.

200
Das in der Betriebstattenbuchhaltung ausgewiesene Eigenkapital kann nur dann ftir
steuerliche Belange maBgebend sein, wenn bei seiner Ermittlung eine der von der OECD

zugelassenen Kapitalverteilungsmethoden angewendet worden ist:
» die Kapitalaufteilungsmethode (Capital Allocation Approach);
» die wirtschaftliche Kapitalaufteilungsmethode (Economic Capital Allocation Approach),

» die Mindestkapitalisierungsmethode (Thin Capitalisation Approach),
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» die aufsichtsrechtliche Mindestkapitalisierungsmethode (Quasi Thin
Capitalisation/Regulatory Minimum Capital Approach).

201

Bei der Kapitalaufteilungsmethode wird der Betriebstatte jener Anteil am tatsachlich
vorhandenen Eigenkapital des Gesamtunternehmens zugewiesen, der dem tatsachlichen
Anteil an den bei der Funktionsanalyse festgestellten Werten des Aktivvermdgens und der
Risiken (Riskoaktiva) des Gesamtunternehmens entspricht. Betragt daher der
Betriebstattenanteil an den Risikoaktiva 10%, dann ist die Betriebstatte mit 10% des

Eigenkapitals des Gesamtunternehmens zu dotieren.

202

Fir die Wertermittlung des Aktivwermdgens sind keine verbindlichen Anordnungen getroffen.
Nach dem AOA ist es mdglich, fiir die Ermittlung des Betriebstattenanteils am Aktivvermdgen
auf die Buchwerte oder auf die Verkehrswerte abzustellen oder auf die historischen
Anschaffungskosten zurlickzugreifen. Wesentlich ist nur, dass fiir das Gesamtunternehmen
stets nur eine Bewertungsmethodik einheitlich zur Anwendung gelangt (AOA 1/144).

203

Fir die Bewertung der wesentlichen Unternehmensrisiken sind keine Vorgaben aus dem AOA
zu entnehmen. Unternehmen sind daher berechtigt, wenn sie unternehmensintern keine
Risikogewichtung erstellen, die Kapitalaufteilung nur auf der Grundlage der aktiven
Vermoégenswerte vorzunehmen (AOA 1/143). Diese Vereinfachung fiihrt im Ergebnis zur
Anerkennung der "Kapitalspiegeltheorie", derzufolge die Eigenkapitalquote (Verhaltnis des
Eigenkapitals zum Gesamtkapital) des Gesamtunternehmens den MaBstab fir die
Kapitalzuordnung an die Betriebstatte darstellt. Allerdings ist diese vereinfachte und nur auf
das Betriebsvermogen allein abstellende Kapitalspiegelung in der Betriebstatte nur dann
zulassig, wenn der Hauptsitz und die Betriebstatte die gleichen Funktionen ausiiben und
daher auch vergleichbare Risiken tragen (siehe auch AOA 1/145, 146).

204

Fir Bankunternehmen sieht Teil II des AOA die Mdglichkeit einer risikogewichteten
Kapitalzuteilung nach den jeweils gultigen bankaufsichtsrechtlichen Grundsatzen des Baseler
Ausschusses flir Bankenaufsicht vor. Diese Methode wird auch als "BIZ-Methode" (BIS-ratio
approach) bezeichnet.

205

Die "wirtschaftliche Kapitalaufteilungsmethode" ("Economic Capital Allocation Approach") will
nicht auf das nach regulatorischen Gesichtspunkten risikogewichtete Kapital, sondern auf das
nach bankinternen Risikomodellen bestimmte wirtschaftliche Eigenkapital abstellen. Dabei
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werden auch Aspekte und Faktoren berticksichtigt, die bei aufsichtsrechtlichen Regelungen
derzeit unbeachtet bleiben. Da solche Methoden aber derzeit noch nicht ausgereift sind,
kommen sie fiir Unternehmen des Nichtbankensektors nicht in Frage (AOA 1/162).

206

Die "Mindestkapitalisierungsmethode" (Thin Capitalisation Approach) fordert eine
Eigenkapitalausstattung der Betriebstatte, welche auf Grund eines Fremdvergleiches mit
vergleichbaren Unternehmen im Gastland der Betriebstatte ermittelt wird (AOA 1/163). Liegt
die Eigenkapitaldotierung unter diesem Fremdvergleichsergebnis, fiihrt eine solche
Unterkapitalisierung dazu, dass die den "Fehlbetrag" betreffenden Zinsen ihre steuerliche
Abzugsfahigkeit verlieren. Diese Methode entspricht der "Methode des duBeren
Fremdvergleiches" (BFH 27.7.1965, I 110/63 S, BStBI III 1966, 24 und BFH 25.6.1986, II R
213/83, BStBI II 1986, 785). Dies bedeutet, dass im Rahmen des Fremdvergleiches auf
unabhangige Unternehmen abzustellen ist, die vergleichbare Marktchancen haben bzw.
vergleichbaren Marktrisiken unterliegen. Unter Umstanden sind wegen betriebsspezifischer

Unterschiede Anpassungsrechnungen vorzunehmen.

207

Die aufsichtsrechtliche Mindestkapitalisierungsmethode ("Quasi Thin
Capitalisation/Regulatory Minimum Capital Approach™) kommt nur fiir den Bankensektor in
Frage. Diese Methode orientiert sich an dem erforderlichen aufsichtsrechtlichen
Mindestkapital im Gastland der Betriebstatte. Eine Betriebstdtte hat dabei mindestens das
Dotationskapital zu halten, das auch eine rechtlich selbsténdige Bank nach den

bankrechtlichen Vorschriften in diesem Land zu halten hat.

208

Im Nichtbankenbereich kann nur zwischen der Kapitalaufteilungsmethode und der
Mindestkapitalisierungsmethode gewahlt werden. Die Auswahl der fiir die Kapitalzuordnung
zugelassenen Methode obliegt dem grenziiberschreitend tatigen Unternehmen, vorausgesetzt
dass diese Methode in allen Betriebstattenstaaten und im Staat des Hauptsitzes einheitlich

angewendet wird.
2.2.2, Ermittlung des Betriebstattengewinnes

2.2.2.1. Alilgemeine Grundsatze

209

Sind im Ausland mehrere Betriebstatten gelegen, dann ist fir jede Betriebstatte eine
gesonderte Gewinnzuordnung nach Fremdvergleichsgrundsatzen vorzunehmen; dies gilt

auch dann, wenn eine Betriebstatte die Funktion einer "Unterbetriebstatte" zu einer anderen
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Betriebstatte ("Oberbetriebstatte") hat und wenn Ober- und Unterbetriebstatte in
verschiedenen auslandischen Staaten gelegen sind.

Beispiel:
Eine deutsche Personengesellschaft mit osterreichischen Gesellschaftern hat ihre
Produktionstétigkeit auf GroBbritannien ausgeweitet und unterhdélt dort ebenfalls eine
Betriebstdtte (Unterbetriebstétte zur deutschen Personengesellschaftsbetriebstétte).
Die in der britischen Betriebstétte erwirtschafteten Gewinne kénnen nicht zwei
Betriebstdatten, namlich gleichzeitig der britischen und der deutschen, zugerechnet
werden. Aus dem Jsterreichisch-deutschen Doppelbesteuerungsabkommen kann daher
keine volkerrechtliche Verpfiichtung entnommen werden, die den britischen
Betriebstatten zuzuordnenden Gewinne von der Osterreichischen Besteuerung
freizustellen; dies umsoweniger, als das osterreichisch-deutsche Abkommen
Deutschland seinerseits die Verpflichtung auferlegt, die in den britischen Betriebstatten
anfallenden Gewinne aus der deutschen Besteuerungsgrundlage auszuscheiden, die
britischen Betriebstattengewinne unterliegen daher wegen der im dosterreichisch-
britischen DBA vorgesehenen Anrechnungsmethode bei den Osterreichischen
Gesellschaftern der dsterreichischen Besteuerung (EAS 2007).
210
Bei der Betriebstattengewinnermittlung sind alle in den OECD-Verrechnungspreisgrundsatzen
vorgesehenen Methoden anwendbar (Preisvergleichsmethode, Wiederverkaufspreismethode,
Kostenaufschlagsmethode, sowie die beiden Gewinnmethoden; AOA 1/219). Im Allgemeinen
wird die Erstellung einer gesonderten Betriebstattenbuchhaltung erforderlich sein, um
solcherart die Grundlage fir eine Betriebstattengewinnermittlung nach der direkten Methode
zu ermdglichen. Es kann der steuerliche Gewinn einer Betriebstdtte aber auch durch eine
Mehr-Weniger-Rechnung aus der Bilanz und der Gewinn- und Verlustrechnung des
Gesamtunternehmens abgeleitet werden. Beziiglich der indirekten Methode der

Gewinnzurechnung siehe Rz 247.

211

Die Buchfiihrungspflicht inldandischer Unternehmen ist sowohl unternehmensrechtlich wie
auch steuerrechtlich nicht auf die inlandischen Unternehmensteile beschrankt. Sie erstreckt
sich auch auf im Ausland gelegene Betriebstatten. Die Betriebstattenbuchfiihrung bildet
daher diesfalls einen selbstandigen Buchfiihrungskreis in der Unternehmensbuchfiihrung.
Das Ergebnis dieser Teilbuchfiihrung ist in die Unternehmensbuchfiihrung zu tibernehmen.
Hierbei genligt es nicht, nur das Jahresergebnis der auslandischen Betriebstatte zu
Ubernehmen. Denn der Betriebsvermégensvergleich hat samtliche aktiven und passiven
Wirtschaftsglter des Unternehmens zu erfassen, und verlangt sonach auch nach

Einbeziehung der in den Auslandsbetriebstatten gehaltenen Vermdgenswerte.
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212
Auslandseinkiinfte sind in Osterreich stets nach dsterreichischem Steuerrecht zu ermitteln (§
2 Abs. 8 Z 1 EStG 1988 und § 7 Abs. 2 KStG 1988). Liegt daher eine nach auslandischem

Recht erstellte Betriebstattenbuchhaltung vor, bedarf es einer Anpassung an die

Gewinnermittlungsvorschriften des dsterreichischen Einkommensteuerrechtes.

Beispiel:

Die griechische Niederlassung ist in einem zu Beginn des Jahres 1 um 2,000.000 Euro
errichteten Unternehmensgebéude untergebracht, das nach griechischem Recht mit
12% und nach Osterreichischem Recht mit 3% steuerlich abzuschreiben ist. Die im Jahr
5 in Griechenland mit 240.000 Euro abgesetzte AfA ist auf 60.000 Euro herabzusetzen.
Der Betriebstéttengewinn ist daher fiir die Besteuerung in Osterreich um 180.000 Euro
anzuheben. Desgleichen ist der Buchwert des Gebédudes von 800.000 Euro (2,000.000
— 5 x 240.000) auf 1,700.000 (2,000.000 - 5 x 60.000) anzuheben.

Bei der Anpassung der auslandischen Betriebstatteneinkiinfte an die dsterreichische
Rechtslage werden aber keine lberspitzten Anforderungen zu stellen sein und es wird auf
die VerhaltnismaBigkeit der Mitwirkungspflicht bei Auslandsbeziehungen zu achten sein (EAS
1893 und EAS 2114).

213

Wird mit dem auslandischen Staat die Doppelbesteuerung nach der Befreiungsmethode
beseitigt (sei es auf Grund eines DBA oder der Doppelbesteuerungsverordnung), ist aus der
inlandischen Besteuerungsgrundlage der darin nach dsterreichischem Recht ermittelte
Betriebstattengewinn auszuscheiden; und zwar auch dann, wenn der im Ausland tatsachlich
besteuerte Gewinnanteil geringer ist, als der nach dsterreichischem Recht ermittelte
Gewinnanteil (siehe in diesem Sinn auch EAS 275, EAS 517, EAS 1382).

Beispiel:

Es sei angenommen, dass im vorhergehenden Beispiel die Gebaude-AfA-Differenz die
einzige erforderliche Berichtigungspost bildet, dass das nach ausléndischem Recht
ermittelte Betriebstattenergebnis einen Betrag von 100.000 Euro ergibt und dass der
fir das Gesamtunternehmen nach § 5 EStG 1988 vorgenommene
Betriebsvermogensvergleich zu einem Gesamtgewinn von 500.000 Euro fihrt, dieser
schlieBt das griechische Betriebstéttenergebnis mit 280.000 Euro (100.000 Euro + AfA
Differenz 180.000 Euro) ein. Auf Grund des Art. 7 iVm Art. 23 DBA-Griechenland sind
280.000 Euro in Osterreich steuerfrei zu stellen, obwohl in Griechenland nur 100.000
Euro besteuert werden. In Osterreich sind sonach 220.000 Euro zu versteuern.

Hétte sich nach griechischem Steuerrecht hingegen nicht ein Gewinn, sondern ein
Verlust von 100.000 Euro ergeben, dann ware dieser nach Osterreichischem
Steuerrecht durch Hinzurechnung der AfA-Differenz als Gewinn mit 80.000 Euro
auszuweisen und wiirde zu einem Gesamtgewinn des Unternehmens von nur 300.000
Euro fiibren. Auch in diesem Fall verbliebe in Osterreich ein steuerpfiichtiger Gewinn
von 220.000 Euro (300.000 — 80.000).

214
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Wurden die auslandischen Einkinfte in auslandischer Wahrung ermittelt, sind sie in die Euro-
Wahrung umzurechnen. Nach EStR 2000 Rz 191 gelten auBerbetriebliche Einkiinfte fur
Zwecke der Wahrungsumrechnung am 31.12. eines Kalenderjahres bezogen; betriebliche
Einklinfte gelten am Bilanzstichtag als bezogen; der Umrechnungskurs an diesem Bezugstag
ist maBgebend. Die Vereinfachungsregelung der EStR 2000 bewirkt, dass das unter
Berticksichtigung des dsterreichischen Gewinnermittlungsrechtes in der Wahrung des
Betriebstattenstaates ermittelte Reinbetriebsvermdgen zum jeweiligen Bilanzstichtag in Euro

umzurechnen ist.

Beispiel:

Die japanische Betriebstatte einer osterreichischen Kapitalgesellschaft weist ein
Jahresanfangsreinvermdégen von 146,000.000 Yen aus, die in dem betreffenden Jahr
einen Eurowert von 1,000.000 Euro ergeben (1 Euro = 146 Yen bzw. 1 Yen =
0,006849315 Euro). Das Endvermdgen betragt 175,200.000 Yen. Der Reingewinn —
ermittelt nach japanischem Recht — betragt sonach 29,200.000 Yen.
Gewinnermittlungsunterschiede zwischen den Rechtssystemen der beiden Staaten
erfordern eine Gewinn- und Vermégenserhéhung von 28,800.000 Yen. Der
Wechselkurs des Yen ist in diesem Jahr in der zweiten Jahreshdlfte um 10% auf 1Euro
= 160,6 Yen bzw. 1 Yen = 0,006227 Euro gesunken, sodass das
Betriebstattenendvermdgen sich wie folgt ergibt: 175,200.000 + 28,800.000 =
204,000.000 x 0,006227 = 1,270.308 Euro. Der in Osterreich anzusetzende
Betriebstattengewinn betragt demnach ungeachtet in welcher Jahreshélfte die
Betriebstattengewinnteile erwirtschaftet worden sind 270.308 Euro [1,270.308 —
1,000.000] und nicht 361.166 Euro [(29,200.000 + 28,800.000) x 0.006227]. Die
Japanische Steuer ist zum Umrechnungskurs am jeweiligen Zahlungstag auf die
Osterreichische Korperschaftsteuer anzurechnen. Der Unterschiedsbetrag zwischen den
zwei Berechnungsmethoden (361.166 — 270.308 = 90.858) ist darauf zurtickzufiihren,
dass nur bei der auf dem Betriebsvermdgensvergleich fulBenden Umrechnungsmethode
auch die wahrungsbedingte Abwertung des gesamten Endvermdgens und nicht mehr
nur die Endvermdgenserhohung berticksichtigt wird. Der Yen-Verfall betragt
0,006849315 — 0,006227 = 0,000622315),; angewendet auf das im Endvermogen
miterfasste Anfangsvermogen ergibt dies 90.858 (146.000 x 0,000622315 = 90.858).

215
Auf der Grundlage von Art. 7 DBA und § 6 Z 6 EStG 1988 vorzunehmende Darstellungen der

unternehmensinternen grenziiberschreitenden Leistungsbeziehungen bleiben bei der

Konsolidierung der Gewinne der auslandischen Betriebstatten mit jenen des inlandischen
Hauptsitzes erhalten; und zwar auch dann, wenn hierbei aus der Sicht des

Gesamtunternehmens nicht realisierte Gewinne zum Ausweis gelangen.

Beispiel:

Ein Osterreichisches Produktionsunternehmen liefert im Jahr 1 an seine US-
Vertriebsniederlassung Waren zu steuerfichen Herstellungskosten von 1,000.000 Euro,
die in den USA je zur Haélfte im Jahr 1 und im Jahr 2 um 1,400.000 Euro verkauft
werden. Der von der Steuerbehdrde anerkannte fremddiibliche Verrechnungspreis
betragt 1,200.000 Euro. Es ergibt sich sonach in der Buchhaltung des Hauptsitzes ein
Rohgewinn von 200.000 und in der Betriebstéttenbuchhaltung ein solcher von 100.000

© Bundesministerium fiir Finanzen 20-19

65 von 123


http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=BG&id=1018000&ida=EStG1988&gueltig=APPDAT&hz_id=1018000&dz_VonParagraf=6&dz_VonZiffer=6

VPR 2010 GZ BMF-010221/2522-1V/4/2010 vom 28. Oktober 2010

Euro (Verkaufserlos 700.000 Euro abziglich Wareneinsatz von 600.000 Euro). Die
Konsolidierung dieser beiden Gewinnteile fihrt damit im Jahr 1 zu einem steuerlichen
Rohgewinn von 300.000 Euro, obwohl das Gesamtunternehmen im Jahr 1 nur einen
Rohgewinn von 200.000 Euro erzielt hat (Verkaufserlos 700.000 Euro abziiglich
anteilige Herstellungskosten von 500.000 Euro). Ungeachtet der Behandlung im
unternehmensrechtilichen Jahresabschluss ist der steuerlichen Gewinnermittlung der
Rohgewinn von 300.000 Euro zu Grunde zu legen, weil § 6 Z 6 EStG 1988 eine
zwingende Vorschrift des Steuerrechts darstellt, die dem Unternehmensrecht vorgeht.

216

Bei der Uberfiihrung von Wirtschaftsgiitern in Auslandsbetriebstitten des EU/EWR-Raumes
kann nach MaBgabe des § 6 Z 6 lit. b EStG 1988 dafilir optiert werden, dass die Festsetzung
der Steuerschuld auf den nicht realisierten Gewinnen unterbleibt.

Beispiel:
Ware die Verkaufsniederiassung im vorstehenden Beispiel in Italien gelegen, kénnte
der Antrag gestellt werden, dass der im Jahr 1 noch nicht realisierte Gewinn noch nicht
zur Steuerfestsetzung fihrt. Die nicht festzusetzende Steuer ergibt sich aus dem
Steuverdifferenzbetrag zu jener Steuer, die anfallen wirde, wenn der Verrechnungspreis
fir den unverkauften Warenteil auf die anteiligen Herstellungskosten vermindert
wiirde.
217
Aus den unternehmensinternen Leistungsbeziehungen herriihrende Forderungen und
Verbindlichkeiten sind keiner Verzinsung zuganglich (Rz 218); aber auch ihr Untergang im
Fall einer Liquidation der Betriebstatte zeitigt keine steuerliche Auswirkung. Besitzt daher
eine osterreichische KG in Deutschland eine Betriebstétte, die in den letzten Jahren Verluste
erlitten hat, wobei der sterreichische Firmenhauptsitz gegen Ausweis als
Verrechnungsforderung verlustausgleichende Zahlungen an die deutsche Betriebstatte
geleistet hat, und wird diese Betriebstatte in der Folge aufgel6st, dann sind die
Verrechnungspreisforderung und die auf deutscher Seite korrespondierend gebuchten
Verrechnungspreisverbindlichkeiten gewinnneutral auszubuchen. Denn anders als zwischen
verbundenen selbstandigen Unternehmen flihrt im vorliegenden Fall die Bereitstellung
erforderlicher Barmittel an die Betriebstatte zu einem "In-sich-Geschaft" innerhalb ein und
desselben Unternehmens, das weder in Osterreich zu einem auBerordentlichen Aufwand

noch auf deutscher Seite zu einem auBerordentlichen Ertrag flihren kann (EAS 2363).
2.2,2.2. Zinsen
218

Zinsen koénnen der Betriebstatte nicht angelastet werden, wenn dies lediglich auf Grund einer
internen Schuldverpflichtung der Betriebstatte gegeniiber dem Hauptsitz geschieht (Z 42
OECD Kommentar idF 2008 zu Art. 7 OECD-MA); nutzt die Betriebstatte daher Eigenmittel
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des Unternehmens, so kénnen ihr keine fiktiven Zinsen angelastet werden (BFH 27.7.1965, 1
110/63 S, BStBI III 1966, 24).

Beispiel:
Die US-Vertriebsniederlassung einer Osterreichischen AG bezahlt die
unternehmensinternen Lieferverbindlichkeiten nur nach MalBgabe der getétigten
Verkdufe. Selbst wenn das Unternehmen seinen Kunden nach Ablauf von 3 Monaten
10% Zinsen in Rechnung stellt, kann die US-Niederiassung nicht mit Zinsen fir die nur
unternehmensintern gegentber dem JOsterreichischen Stammhaus bestehende
Lieferforderung belastet werden.
219
Zinsen, die das Unternehmen flir Kredite von dritter Seite aufzuwenden hat, kénnen dem
Hauptsitz, der Betriebstatte oder beiden zu Gute kommen (Z 43 OECD-Kommentar idF 2008
zu Art. 7 DBA). Dieser Zinsenaufwand ist nach MaBgabe der Betriebstattenkapitaldotierung
an sie weiterzugeben. Fir die Ermittlung des Zinsenaufwandes einer Betriebstatte ist daher

wie folgt vorzugehen:

a) Der Betriebstatte sind Zinszahlungen des Unternehmens insoweit zuzuordnen, als sie mit
Krediten zusammenhangen, die das Unternehmen nachweislich fiir die Zwecke der

Betriebstatte aufgenommen hat (direkte Zuordnung).

b) Soweit Zinszahlungen des Unternehmens mit Krediten zusammenhangen, die dem
Hauptsitz und der Betriebstatte zu Gute kommen aber nicht direkt zugeordnet werden
kdnnen, sind sie im Verhdltnis aufzuteilen, das fir die Zuordnung des Eigenkapitals des

Gesamtunternehmens auf den Hauptsitz und die Betriebstatte gilt (indirekte Zuordnung).

c) Erfolgte die Aufnahme des Kredits durch die Betriebstatte, um dem Hauptsitz
Finanzmittel zu verschaffen, sind die Zinszahlungen dem Hauptsitz zuzuordnen, da der

zugrunde liegende Kredit dem Hauptsitz dient.

d) Nutzt die Betriebstatte Eigenmittel des Unternehmens, so kdnnen ihr keine fiktiven
Zinsen belastet werden (BFH 27.7.1965, I 110/63 S, BStBI III 1966, 24); die Umsetzung
der gegenteiligen Aussage des AOA erfordert eine Novellierung des Art. 7 DBA.

220

Kredite zwischen verschiedenen Teilen eines geld- und kreditwirtschaftlichen Unternehmens
waren allerdings auch schon nach dem bisherigen OECD-Kommentar durch fremdubliche
Verzinsungen abzugelten (Z 49 OECD-Kommentar idF 2008 zu Art. 7 DBA). Insoweit ergibt
sich aus dem AOA keine Anderung der bisherigen Verwaltungspraxis.

Beispiel:

Erdffnet daher eine zu einem multinationalen Konzern gehdrende schweizerische
Gesellschaft in Osterreich eine Betriebstétte, zu deren Aufgabenkreis die Finanzierung
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des Gesamtkonzerns zahlt, dann wird damit eine bankahnliche Tétigkeit von dieser
Betriebstatte innerhalb des Konzerns ausgetibt. Gehort in einem derartigen Fall die
Gewadhrung von Krediten an die Konzernunternehmen und die Entgegennahme von
Krediten seitens des auslandischen Hauptsitzes zum gewdhnlichen Geschéftsverkehr
dieser Niederlassung, sind den von der Niederlassung erzielten Zinsenertragnissen
marktibliche Zinsenaufwendungen an den kreditgebenden auslandischen Hauptsitz
gegendiberzustellen, sodass nur die Zinsenmarge der Osterreichischen Besteuerung
unterliegt. Diese Beurteilung steht allerdings unter dem Vorbehalt, dass hierdurch nicht
eine Keinmalbesteuerung von Zinsen verursacht wird, weil die Steuerverwaltung des
DBA-Partnerstaates keine bankahnliche Tatigkeit der Niederlassung annimmt und
folglich den Verrechnungszins nicht gewinnerhéhend berticksichtigt. Die steuerliche
Erfassung der im Inland als Aufwand abgesetzten Verrechnungszinsen im DBA-
Partnerstaat misste daher nachgewiesen werden (EAS 310).

2.2.2.3. Uberfiithrung von Wirtschaftsgiitern
221

Kommt es zu einer unternehmensinternen Uberfilhrung von kérperlichen oder unkérperlichen
Wirtschaftsgiitern in eine ausldndische Betriebstétte, dann ist fiir diese Ubertragung ein
fremdublicher Verrechnungspreis anzusetzen, der zur Aufdeckung der im Wirtschaftsgut
erfassten stillen Reserven fiihrt. Diese aus der abkommensrechtlichen Selbsténdigkeitsfiktion
der Betriebstatte folgende Behandlung griindet sich im innerstaatlichen Recht auf § 6 Z 6
EStG 1988.

Beispiel:

Ein Innsbrucker Reiseunternehmer tberstellt einen Reisebus im Marktwert 50.000
Euro, der in den Biichern des Unternehmens bereits auf 10.000 Euro abgeschrieben ist,
in seine Auslandsfiliale in St. Gallen. Diese rein unternehmensintern stattfindende
Transaktion I0st nach § 6 Z 6 EStG 1988 die Aufdeckung der stillen Reserven (40.000
Euro) aus. Es ist der Betriebstdtte ein Verrechnungspreis von 50.000 Euro anzulasten.

222

Bei Wirtschaftsgutliberflihrung in einen Staat der Europdischen Union oder in einen Staat des
Europadischen Wirtschaftsraumes, mit dem eine umfassende Amts- und Vollstreckungshilfe
besteht (Norwegen), kann nach MaBgabe von § 6 Z 6 EStG 1988 ein Aufschub der
Steuerfestsetzung erlangt werden (EStR 2000 Rz 2517a ff).

223

Eine Wirtschaftsguttiberflihrung kommt allerdings nur dann in Betracht, wenn das
Wirtschaftsgut wirtschaftlich der Betriebstatte zuzuordnen ist (EStR 2000 Rz 2509). Eine
Kapitalbeteiligung kann daher nur dann in die auslandische Betriebstdtte Uberfihrt werden,

wenn der Betriebstdtte daran das ,wirtschaftliche Eigentum®™ zukommen kann (Rz 189 ff).

224
Werden Wirtschaftsgiter aus dem Ausland in die inlandische Betriebstatte tberfiihrt, dann
findet eine Aufwertung auf den Marktwert im Zeitpunkt der Uberfilhrung unabhéngig davon
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statt, ob im Ausland eine korrespondierende Aufwertung vorgenommen wurde. Ubernimmt
daher die inldndische Niederlassung eines internationalen Konzerns die Aufgabe,
Lizenzrechte des auslandischen Hauptsitzes international zu verwerten und wird der Wert
dieser Lizenzrechte auf der Grundlage von § 6 Z 6 EStG 1988 mit dem Verkehrswert als

Vermogen der inlandischen Niederlassung angesetzt, ist den erzielten Lizenzeinnahmen eine

angemessene Abschreibung des gemaB § 6 Z 6 EStG 1988 angesetzten Vermdgenswertes

gegentberzustellen. Es ist unmaBgebend, ob der DBA-Partnerstaat in einem solchen Fall den
Eintritt des gemaB § 6 Z 6 EStG 1988 anzusetzenden Wertes in das steuerliche

Betriebsvermdgen der dsterreichischen Niederlassung zum Anlass fiir eine steuerliche
Erfassung der stillen Reserven genommen hat (EAS 310). Nur dann, wenn mdglicherweise
ein Fall einer Umgehung dsterreichischer Steuern vorliegt, ist unter Nutzung von
Amtshilfemdglichkeiten der maBgebende Sachverhalt international abzuklaren (EStR 2000 Rz
2518).

225

Keine Wirtschaftsgutiiberfiihrung ist bei bloB voriibergehender Uberlassung anzunehmen. Als
voriibergehende Uberlassung ist ein Zeitraum von nicht mehr als zwdIf Monaten anzusehen
(EStR 2000 Rz 2509). Bei Baugerat, das bei Bau- und Montagetatigkeiten zum Einsatz
gelangt, wird regelmaBig auch dann keine Wirtschaftsgutiberfiihrung in die Bau- oder
Montagebetriebstatte vorliegen, wenn die Einsatzdauer langer als 12 Monate dauert (Rz
194).

226

Kein Fall einer Wirtschaftsgutiiberfiihrung liegt im Fall der Umgriindung einer
Auslandstochtergesellschaft in eine Auslandsbetriebstéatte vor. Wird daher eine
schweizerische 100-prozentige Tochtergesellschaft einer dsterreichischen Kapitalgesellschaft,
die mit der Entwicklung, Verwaltung und Vermarktung von Softwarelésungen betraut ist,
liquidiert und als schweizerische Betriebstatte der dsterreichischen Kapitalgesellschaft
weitergefiihrt, kommt es zu keinem grenziiberschreitenden Transfer von Wirtschaftsgltern
des Betriebsvermdgens der schweizerischen Tochtergesellschaft nach Osterreich (mit
anschlieBender Riickiiberflihrung), weil die Betriebstatten der liquidierten Tochtergesellschaft
mit dem gesamten Betriebsvermdgen auch weiterhin schweizerische Betriebstatten bleiben;
durch die Liquidation tritt lediglich ein Eigentimerwechsel im Betriebstattenvermégen von
der schweizerischen Tochtergesellschaft zur dsterreichischen Muttergesellschaft ein. Es liegt
daher kein Fall von § 6 Z 6 EStG 1988 vor; der Liquidationsvorgang l6st daher keine

Osterreichische Steuerpflicht hinsichtlich der stillen Reserven aus, die in den entwickelten
Lizenzrechten enthalten sind (EAS 2524).
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2.2.2.4. Nutzungsiiberlassung von Wirtschaftsgiitern

227

Werden in der Betriebstatte korperliche Wirtschaftsgliter des Hauptsitzes genutzt, ohne dass
sie der Betriebstatte als fiktiver wirtschaftlicher Eigentlimerin zuzurechnen sind, dann ist die
Betriebstatte — nach der geltenden Rechtslage - nicht mit einer fiktiven fremdublichen Miete
zu belasten, wie dies im AOA vorgesehen ist (AOA 1/234). Wohl aber sind die im Hauptsitz
tatsachlich aufgelaufenen anteiligen Kosten (insb. AfA, Fremdfinanzierungskosten)

weiterzubelasten.

228

Werden einer Betriebstatte unkérperliche Wirtschaftsguiter zur Nutzung lberlassen, ohne
dass diese in deren fiktives wirtschaftliches Eigentum tbergehen, dann kénnen nach der auf
Z 34 OECD-Kommentar idF 2008 zu Art. 7 DBA beruhenden Auslegung nur die tatsachlichen
Entwicklungskosten anteilig an die Betriebstatte weiterbelastet werden. Solange Art. 7 DBA
nicht entsprechend revidiert ist, kann daher noch keine fiktive Lizenzgebtihr verrechnet
werden, wie dies im AOA vorgesehen ist (AOA 1/244).

2.2.2,5. Dienstleistungen
229

Dienstleistungen, die zwischen Hauptsitz und Betriebstatte stattfinden, sind grundsatzlich mit
dem Fremdvergleichspreis aus dem Staat der leistenden Unternehmenseinheit anzusetzen,
wenn die Erbringung solcher Dienstleistungen zur Haupttatigkeit der betreffenden
Unternehmenseinheit zahlt (Z 35 OECD-Kommentar idF 2008 zu Art. 7 DBA).

Beispiel:
Eine Gsterreichische Gesellschaft, die Ubersetzungs- und Dolmetschdienste anbietet,
unterhdlt in Rumdénien ein Zweigbliro. Gibt dieses Zweigbiiro Ubersetzungsarbeiten in
die spanische Sprache mangels ausreichender Fachkréfte im rumdanischen Biro an die
Wiener Zentrale weiter, dann kann die Wiener Zentrale nicht bloB die anfallenden
Kosten an aas rumanische Bliro weiterbelasten, sondern muss jene Preise ansetzern,
die bei Erstellung solcher Ubersetzungen an vergleichbare dritte Auftraggeber in
Rechnung gestellt wiirden.

230

Ist ein Fremdvergleichspreis in solchen Fallen nicht festzustellen, wird die Dienstleistung der

Betriebstatte mit einem nach der Kostenaufschlagsmethode ermittelten Verrechnungspreis in

Rechnung zu stellen sein.

231

Soweit die Dienstleistungen Nebentatigkeiten darstellen, die als Teil der allgemeinen
Verwaltungskosten eines Unternehmens erfasst werden, soll kein Gewinnaufschlag angesetzt
werden (Z 37 ff OECD-Kommentar idF 2008 zu Art. 7 DBA). Ein Osterreichisches
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Produktionsunternehmen, das an seine deutschen Vertriebsbetriebstatten unterstiitzende
Rechtsberatung leistet, wird daher lediglich die aufgelaufenen Kosten in Rechnung stellen.
Die Belastung der Betriebstatte mit Dienstleistungsentgelten ware aber unzuldssig, wenn die
Dienstleistungskosten bereits in die Verrechnungspreise flir die Warenlieferungen des
Produktionsunternehmens an seine Auslandsbetriebstatten Eingang gefunden haben; dies ist
insbesondere dann von Bedeutung, wenn die Ermittlung der Verrechnungspreise flr die
Warenlieferungen nach der Kostenaufschlagsmethode vorgenommen wurde und in der

Kostenbasis auch die Dienstleistungskosten enthalten sind.

232
Nebenleistungen, bei denen eine bloBe Kostenweiterbelastung (ohne Gewinnaufschlag) auf
der Grundlage von Art. 7 Abs. 3 OECD-MA stattfinden kann, sind beispielsweise

= die Erbringung von Leistungen auf dem Gebiet der Buchflihrung, der Rechtsberatung

sowie des Revisions- und Priifungswesens,

= Kontroll-, Regie- und vergleichbare Leistungen des Hauptsitzes, wenn diese Tatigkeiten
gegentiber der Betriebstatte und in ihrem Interesse ausgelibt werden,

= zeitlich begrenzte Uberlassungen von Arbeitskréften, einschlieBlich solcher im

Flihrungsbereich des Hauptsitzes,

= die Aus- und Fortbildung sowie die soziale Sicherung von Personal, das im Hauptsitz im

Interesse der Betriebstatte tatig ist.

233

Die Kreditwurdigkeit ist fur samtliche Teile eines Unternehmens die Gleiche. Fur
Verbindlichkeiten des Unternehmens, auch flir solche, die fiktiv Verbindlichkeiten der
Betriebstatte sind, haftet das Gesamtunternehmen. Der AOA gestattet daher nicht, dass
Betriebstatten bei ihrer Gewinnermittlung fiktive Geblihren flir Garantieleistungen ansetzen,
die der Hauptsitz ihnen gegentiber erbringt. Der Umstand, dass zwischen Mutter- und
Tochtergesellschaft Entgelte fiir Garantieerklarungen der Muttergesellschaft zuldssig sind (Z
7.13 OECD-VPG) vermag daran nichts zu andern, weil die Kreditwirdigkeit zweier
Gesellschaften unterschiedlich sein kann, nicht aber jene der verschiedenen Teile ein und
derselben Gesellschaft (AOA I/134).

2.2.2.6. Vertreterbetriebstatten

234
Die Grundsatze des AOA gelten auch fiir Vertreterbetriebstatten im Sinn von Art. 5 Abs. 5
DBA (Rz 171 ff). Auch im Fall eines standigen Vertreters, der als Vertreterbetriebstatte zu

qualifizieren ist, muss daher eine Funktionsanalyse angestellt werden und miissen die
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zuzuordnenden Wirtschaftsgliter und Risiken ermittelt werden (AOA 1/264). Auch eine
inlandische Tochtergesellschaft kann als Vertreterbetriebstatte der auslandischen
Muttergesellschaft auftreten (AOA I/ 266ff und Rz 174).

235

Der "Ein-Steuerpflichtiger-Ansatz" (single taxpayer approach) wird verworfen. Nach diesem
Ansatz wiirde eine fremdubliche Abgeltung der von der Vertreter-Tochtergesellschaft
zugunsten der Muttergesellschaft erbrachten Leistungen dem Staat der Tochtergesellschaft
bereits eine ausreichende Gewinnbesteuerungsgrundlage verschaffen, sodass eine
zusatzliche Besteuerung der Muttergesellschaft entbehrlich ist. Nur das dsterreichisch-
deutsche DBA hat als einziges DBA den "Ein-Steuerpflichtigen-Ansatz" im Abkommen
ausdricklich festgeschrieben (Rz 177). Nach dem AOA wird hingegen davon ausgegangen,
dass der Einsatz einer Tochtergesellschaft als abhdngiger Vertreter der Muttergesellschaft
nach den Regeln des OECD-MA dazu flihrt, dass einerseits die Tochtergesellschaft mit den
ihr nach Art. 9 DBA zuzuordnenden Gewinnen der unbeschrankten Steuerpflicht unterliegt
und dass andererseits die auslandische Muttergesellschaft kraft inlandischer
Vertreterbetriebstatte zusatzlich auf der Grundlage von Art. 7 DBA als beschrankt
Steuerpflichtige zu erfassen ist. Ob der auslandischen Muttergesellschaft allerdings in ihrer
Vertreterbetriebstatte tatsachlich ein Gewinn zuzurechnen ist, hangt von den Umstanden des

Einzelfalles ab.

236

Wird der Vertrieb eines auslandischen Produktes in Osterreich in der Weise umgestellt, dass
die bisher auf Eigenhandelsbasis tatige Vertriebstochtergesellschaft zu einer bloBen
Kommissionar-Tochtergesellschaft herabgestuft wird, dann spricht die Vermutung dafiir, dass
die auslandische Muttergesellschaft hierdurch eine dsterreichische "Vertreterbetriebstatte"
begriindet (EAS 2125, EAS 2304, EAS 2681 und Rz 176). Wenn sich das auslandische
Mutterunternehmen im Kommissionsvertrag als Eigentiimer aller Rechte (sonach auch des
von der Osterreichischen Tochtergesellschaft aufgebauten Kundenstockes) bezeichnet, lasst
dies vermuten, dass dieser Kundenstock damit vom dsterreichischen Vertriebsunternehmen
auf das auslandische Mutterunternehmen (als Betriebsvermégen der inlandischen
Vertreterbetriebstatte) libergegangen ist, was zu einer fremdtiblichen Abgeltung und damit
zu einer steuerpflichtigen Gewinnrealisierung Anlass gibt (EAS 2681).

2.2.2.7. Werbe- und MarkterschlieBungsmaBnahmen
237

Aufwendungen fur WerbemaBnahmen sind von dem Betriebsteil (Hauptsitz oder

Betriebstatte) zu tragen, flir dessen Aufgabenbereich durch diese MaBnahme geworben wird.
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Soweit Betriebsteile mit Herstellungs- und Vertriebsfunktionen auch WerbemaBnahmen fur
andere Betriebsteile durchfiihren, ist der Werbeaufwand zwischen den Unternehmensteilen
sachgerecht und ohne Gewinnaufschlag aufzuteilen. Es ist auch mdglich, die
Kostenaufteilung im Unternehmen auf Grund eines mittel- oder langerfristigen
Werbekonzeptes durch unternehmensinterne Umlagefestlegungen zu regeln.

238

Fir die MarkterschlieBung entstehen Betriebsteilen mit Herstellungs- und Vertriebsfunktion
wahrend der Produkteinflihrungsphase haufig erhebliche Aufwendungen oder Mindererldse.
Unter Fremden werden sie in der Regel von dem Betriebsteil mit Vertriebsfunktion nur
insoweit getragen, als ihm aus der Geschaftsverteilung ein angemessener Betriebsgewinn
verbleibt. Solche Aufwendungen oder Erlésminderungen werden unter Fremden auch derart
aufgeteilt, dass

» der Vertreiber diese Aufwendungen oder Erlésminderungen in gréBerem Umfang tragt
und ihm dafir Lieferpreise eingeraumt werden, durch die er spatestens nach Ablauf von

drei Jahren seine Gewinnausfalle in Gberschaubarer Zeit ausgleichen kann,

= der Hersteller diese Aufwendungen oder Erlésminderungen in groBerem Umfang tragt
und seine Gewinnausfalle spatestens nach Ablauf von drei Jahren in Uberschaubarer Zeit
(BFH 17.2.1993, I R 3/92, BStBI II 1993, 457), gegebenenfalls durch hdhere Lieferpreise,

ausgleichen kann.

Der hierbei vorzusehende Ausgleich zwischen Herstellungs- und Vertriebsunternehmen ist im

Vorhinein aus Rentabilitdtsprognosen abzuleiten und schriftlich zu dokumentieren.

239

Werbe- und sonstiger MarkterschlieBungsaufwand fiihrt zum Entstehen oder zur
Wertsteigerung des Firmenwertes, der dem Unternehmen als Ganzes und damit dem
Hauptsitz und jeder Vertriebsbetriebstatte zu Gute kommt. Bei der Beurteilung, welcher
Unternehmenseinheit dieser immaterielle Vermégenswert als fiktives wirtschaftliches
Eigentum zuzurechnen ist, wird nach den Grundsatzen des AOA darauf abzustellen sein,
welche Unternehmensteile die ihren Werbestrategien zurgrundeliegenden Aufwendungen
getragen haben.

240

Werden die MarkterschlieBungsaufwendungen sowohl vom Hauptsitz wie auch von der
Betriebstatte getragen, dann wird von einem fiktiven wirtschaftlichen Miteigentum
auszugehen sein, das entsprechenden Einfluss auf die Betriebstattengewinnzuordnung
entfaltet.
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Beispiel:

Vertreibt eine in Deutschland anséssige Gesellschaft Musik-CDs in Osterreich und
richtet sie hierzu ein inléndisches Bliro mit 2 Mitarbeitern ein, die allerdings keine
Lieferauftrdage entgegennehmen, jedoch durch Werbestrategien an der
MarkterschlieBung in Osterreich mitwirken, dann ist zu vermuten, dass diesem Bliro
nicht bloB3 eine unterstiitzende Hilfsfunktion im Sinn von Art. 5 Abs. 4 DBA-Deutschland
zukommt. Denn die Umsetzung von Marktzugangsstrategien zahlt zu den
Kernaufgaben jeder unternehmerischen Vertriebsaktivitat. Wird die MarkterschlieBung
durch ein Zusammenwirken von auslandischem Hauptsitz und inléndischer
Betriebstétte bewirkt, so wird dieser selbstgeschaffene Firmenwert beiden
Unternehmensteilen nach Art eines wirtschaftlichen Miteigentums zuzuordnen sein.
Dies aber wieder hat zur Folge, dass bei der Ermittlung des der osterreichischen
Betriebstatte zuzuordnenden Gewinnes darauf Bedacht zu nehmen ist, dass der dem
Unternehmen aus dem Osterreich-Geschéft erwachsende Gewinn durch Nutzung des
der Betriebstatte zuzuordnenden Firmenwertes "mitverdient"” worden ist, was zu einer
entsprechenden Abgeltung im Verrechnungspreisweg Anlass geben muss. ES kann
daher nicht damit sein Bewenden haben, der Osterreichischen Betriebstatte blof den
Werbeaufwand zu ersetzen und damit die Betriebstétte gewinnlos zu belassen (EAS
2690).

2.2.2.8. Griindungskosten und Vorlaufaufwand

241

Die Griindung einer auslandischen Betriebstatte verursacht regelmaBig Aufwendungen, die
zu einem Zeitpunkt anfallen, zu dem diese Betriebstatte noch nicht besteht. Die
Grindungsaktivitaten stellen Funktionen des Hauptsitzes dar, sodass es sachgerecht ist, die
entsprechenden Aufwendungen im Jahr ihres Anfalles bei der Gewinnermittlung des
Hauptsitzes als Betriebsausgabe anzusetzen. Sollte das Betriebstattenprojekt fehlschlagen,

dann verbleibt es bei der entsprechenden Gewinnminderung im Hauptsitz.

242

Kommt es in der Folge zum Entstehen der Betriebstdtte, dann ist der Griindungsaufwand
(Hinweis auf EStR 2000 Rz 514 und Rz 2413) im Interesse dieser Betriebstdtte getatigt
worden. Da der Hauptsitz — im Verhaltnis zur Betriebstatte — stets als ein fremder Dritter zu
sehen ist, wird zu bedenken sein, dass ein fremder Dritter den Griindungsaufwand nur
Ubernehmen wiirde, wenn ihm eine entsprechend hohe Beteiligung an den
Betriebstattenertragen versprochen wiirde. Die nach Grindung der Betriebstatte von dieser
erzielten Einnahmen sind durch die vom Hauptsitz getragenen Griindungsaufwendungen
jedenfalls mitveranlasst. Die Griindungsaufwendungen sind daher ab Entstehen der
Betriebstatte zu Lasten des Betriebstattenergebnisses anzusetzen und kénnen dort zu

negativen Betriebstatteneinkiinften fihren.

243
Entsprechend ist bei abzugsfahigen Akquisitionskosten (zB Vertragserrichtungskosten,

behdrdliche Bewilligungen, Marktanalysen, Lieferantensuche, Provisionen,
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Machbarkeitsstudien, Wirtschaftlichkeitsgutachten) bei Erwerb eines
Personengesellschaftsanteils vorzugehen. Im Rahmen eines dsterreichisch-deutschen
Verstandigungsverfahrens wurde in diesem Sinn Ubereinstimmung erzielt, dass die
Akquisitionskosten einer deutschen Gesellschaft flir den Erwerb eines dsterreichischen KG-
Anteiles mit dem Erwerb 6sterreichischen Betriebstattenvermdgens im wirtschaftlichen
Zusammenhang stehen und daher nach erfolgreichem Anteilserwerb der deutschen
Gesellschaft zu vergiten sind. Der Vergltungsbetrag stellt bei der Gewinnermittlung der
Personengesellschaftsbetriebstatte Sonderbetriebsausgaben des deutschen Gesellschafters
dar (Erlass des BMF vom 3.5.2000, 04 1482/13-1V/4/00, AOF Nr. 103/2000 unter Hinweis auf
EAS 1524).

2.2.2.9. Nachtrdagliche Einkiinfte
244

Die steuerliche Erfassung von positiven und negativen Einklinften aus einer ehemaligen
gewerblichen Tatigkeit einer Betriebstatte obliegt dem Betriebstattenstaat (in diesem Sinn
VwWGH 6.3.1984, 83/14/0107).

Beispiel:

Hat eine in Italien ansédssige nattrliche Person ihr Osterreichisches gewerbliches
Einzelunternehmen mit ausschlieBlicher inldndischer Betriebstatte im Jahr 1 verduBert
und wurde bei der seinerzeitigen steuerlichen Erfassung des Betriebes in Osterreich
eine Pensionsrickstellung berdcksichtigt, dann unterliegen die im Jahr 3 anfallenden
nachtraglichen Einkiinfte auf Grund der Aufiésung der Pensionsrtickstellung der
inlédndischen Besteuerung. Der Umstand, dass im Jahr 3 keine inldndische Betriebstétte
mehr besteht, ist demnach unerheblich (EAS 1068).

245

Wird eine Betriebstatte verduBert und wird die Kaufpreisforderung verzinst, oder ist in dem
zinsenlos gestundeten Kaufpreis eine Zinskomponente enthalten, liegen nachtraglich
betriebliche Einkiinfte gemaB § 32 Z 2 EStG 1988 vor (siehe auch EStR 2000 Rz 5678).

Beispiel:

Hat eine auslandische Genossenschaft ihren dsterreichischen Betrieb verkauft, und
wurde bei der Ermittlung des VerduBerungsgewinnes ein auf zwei Jahre (zinsenlos)
gestundeter Kaufpreis mit 5,5% abgezinst, dann bildet das Zinsenelement
nachtragliche Einkdinfte aus einer inldndischen Betriebstétte.

246

Eine Besonderheit gilt im Verhaltnis zur Schweiz und zu Deutschland. Das DBA-Schweiz ist
aus seinem Zusammenhang heraus in einer vom dsterreichischen innerstaatlichen Recht
abweichenden Weise auszulegen und es sind Zinsen aus einer Kaufpreisforderung, die aus
der VerduBerung eines Betriebes herriihren, nicht unter Art. 7, sondern unter Art. 11 des
Abkommens zu subsumieren und sind daher nach MaBgabe des Art. 11 im

© Bundesministerium fiir Finanzen 20-29

75 von 123


http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=VwGH&id=700&gueltig=19840306&hz_gz=83%2f14%2f0107
http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=BG&id=1018000&ida=EStG1988&gueltig=APPDAT&hz_id=1018000&dz_VonParagraf=32&dz_VonZiffer=2
http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=Vertrag&id=6003300&ida=DBACHEV&gueltig=APPDAT&hz_id=6003300

VPR 2010 GZ BMF-010221/2522-1V/4/2010 vom 28. Oktober 2010

Betriebstéttenstaat von der Besteuerung freizustellen (AOF Nr. 34/2000 und EAS 1785). Eine
ahnliche Vereinbarung ist in Z 10 des Ergebnisprotokolls tber Verstandigungsgesprache vom
7.6.1991 (nicht veréffentlicht) mit Deutschland getroffen worden.

2.2.2.10. Indirekte Gewinnaufteilungsmethode

247

Das Wesen der indirekten Gewinnaufteilungsmethode besteht darin, dass der Gesamtgewinn
des Unternehmens nach einem bestimmten Aufteilungsschliissel auf das Stammhaus und
seine auslandischen Betriebstatten aufgeteilt wird. Diese Gewinnaufteilung beruht auf der
Annahme, dass alle Teile des Unternehmens entsprechend dem angewendeten
Aufteilungsschliissel zur Rentabilitdat des Gesamtunternehmens beigetragen haben (Z 54
OECD-Kommentar zu Art. 7 OECD-MA). Obgleich die Anwendung dieser Methodik vom AOA
abgelehnt wird, ist sie nach wie vor zuldssig, wenn das Abkommen die dem Art. 7 Abs. 4

OECD-MA entsprechende Klausel enthalt. Sie ist aber nur einsetzbar, wenn
a) sie im DBA-Anwendungsstaat "lblich" ist und

b) ihr Ergebnis mit den Grundsatzen des Artikels Gibereinstimmt.

248

Das "Ublichkeitskriterium" wird auf dsterreichischer Seite nicht eng ausgelegt. Es wird immer
dann als erflillt anzusehen sein, wenn die Aktivitaten der Betriebstatte so eng mit denen des
Stammhauses verflochten sind, dass es nicht méglich ist, sie durch eine
Betriebstattenbuchflihrung auseinanderzuhalten. Dies wird zumeist bei Auslandsbauvorhaben
der Fall sein. In vielen Fallen wird auch der Aufwand flir eine direkte Gewinnermittlung in
keinem vernlnftigen Verhaltnis zu den involvierten Steuerbetragen stehen. Die indirekte
Gewinnaufteilungsmethode stellt sich dann als eine Schatzmethode der

Betriebstattengewinnermittlung dar.

249

Die indirekte Gewinnaufteilungsmethode ist ausgeschlossen, wenn sie nicht in der Lage ist,
ein Ergebnis zu erzielen, das dem Fremdvergleichsgrundsatz des Art. 7 DBA entspricht. Dies
kdnnte der Fall sein, wenn die Funktionen des Stammhauses und der Betriebstatte zu

unterschiedlich sind.

Beispiel:

Zur Aufgabe der Betriebstétte zahlt es, neben der Beratung von landwirtschaftlichen
Betrieben neue Saatzuchtprodukte mit ungewissen Erfolgschancen zu entwickein,
wéhrend der Hauptsitz ausschlielSlich mit dem Vertrieb von profitablen
lanawirtschaftlichen Produkten befasst ist. Hier ist die Annahme nicht zutreffend, dass
sich der Rentabilitdtsbeitrag der Betriebstétte durch Anwendung eines
Aufteilungsschlissels aus dem Gesamtergebnis des Unternehmens ableiten ldsst.

© Bundesministerium fiir Finanzen 20 - 30

76 von 123



VPR 2010 GZ BMF-010221/2522-1V/4/2010 vom 28. Oktober 2010

250

Nach der 6sterreichischen Verwaltungspraxis kann das indirekte Gewinnaufteilungsverfahren
auch in Jahren angewendet werden, in denen das Gesamtergebnis des Unternehmens einen
Verlust ergibt. Nach Art. 7 Abs. 5 DBA-Schweiz ist einer inlandischen

Versicherungsbetriebstatte jener Teil des Gesamtgewinnes des schweizerischen

Versicherungsunternehmens zuzuweisen, der dem Verhaltnis der Rohpramieneinnahmen
dieser Betriebstdtte zu den gesamten Rohpramieneinnahmen des Unternehmens entspricht.
Auch wenn sich diese Bestimmung nur auf Gewinne eines Versicherungsunternehmens
bezieht, gilt diese Abkommensbestimmung zufolge der in EAS 89 geduBerten Auffassung des
BM fiir Finanzen aber nicht nur flr positive sondern auch fiir negative Unternehmensgewinne
(= Verluste). Allerdings ist zu beachten, dass der nhach dem Rohpramienschlissel

aufzuteilende Gesamtgewinn (Gesamtverlust) nach dsterreichischem Recht zu ermitteln ist.

251

Im Fall einer VerdauBerung der Betriebstatte beriihrt der Umstand, dass die bisherigen
laufenden Gewinne unter Anwendung der indirekten Gewinnaufteilungsmethode aus dem
Gesamtgewinn des Unternehmens herausgeschalt worden sind, nicht die Ermittlung des

VerduBerungsgewinnes.

Beispiel:

VerduBert eine schweizerische Lebensversicherungs-AG ihre Osterreichische
Niederlassung, dann ist der hierbei erzielte VerduBerungsgewinn gemal3 Art. 13 Abs. 2
DBA-Schweiz in Osterreich auch dann der Besteuerung zu unterziehen, wenn auf der
Grundlage des Rohpramienschliissels eine indirekte Betriebstéattengewinnermittiung
vorgenommen wurde (EAS 943).

252

Es ist zwar nicht ausdriicklich gefordert, dass die indirekte Gewinnaufteilungsmethode von
beiden DBA-Partnerstaaten angewendet wird. Da die indirekte Gewinnaufteilungsmethode
aber nur subsidiar zur Anwendung kommen soll, ist sie nicht zuldssig, wenn der
Betriebstattengewinn durch eine Betriebstattenbuchhaltung ermittelt wird, und diese in
einem der beiden Staaten als Grundlage der Anwendung der direkten

Gewinnaufteilungsmethode dient.

253

Wenden beide DBA-Partnerstaaten die indirekte Gewinnaufteilungsmethode an, dann muss
der Aufteilungsschlissel in beiden Landern korrespondierend angewendet werden. Die H6he
des aufzuteilenden Gewinnes ist aber in den beiden Staaten nach deren innerstaatlichem
Recht zu ermitteln. Dies folgt fir den Ansassigkeitsstaat bereits aus der bestehenden
unbeschrankten Steuerpflicht. Flir den Betriebstattenstaat bedeutet dies allerdings, dass er
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gendtigt ist, sein Steuerrecht auf Besteuerungsgrundlagen anzuwenden, die auBerhalb seiner
territorialen Besteuerungsreichweite liegen. Da die Methodenwahl primar vom betroffenen
internationalen Unternehmen ausgeht, muss ein auslandisches Unternehmen mit
Osterreichischer Betriebstatte daflir sorgen, dass auch in diesem Fall der
Unternehmensgesamtgewinn dem Osterreichischen Steuerrecht entsprechend adaptiert wird.

254

Das DBA legt nicht fest, in welcher Weise der Gewinnaufteilungsschliissel zu ermitteln ist.
Dies wird den Anwendern der Methode Uiberlassen, wobei ihnen aber die Pflicht auferlegt
wird, jenen Schliissel zu wahlen, der nach Lage des Falles ein fremdiibliches
Aufteilungsergebnis erwarten lasst. Die allgemein angewendeten Schlissel lassen sich in drei
Hauptgruppen einteilen, je nachdem, ob sie auf den Umsatz des Unternehmens, auf den
Aufwand (idR Lohnaufwand) oder sein Vermdgen abstellen.

255

Es ist auch eine Mischmethode zuldssig: Diese Methode geht vorrangig von der direkten
Methode aus und wendet das indirekte, auf Aufteilungsschliisseln basierende
Aufteilungssystem auf nicht direkt zuordenbare RestgroBen der Gewinnermittlung an, zB
Kosten der Geschaftsleitung.

256

Ein Wechsel in der Methodenwahl, um ein glinstigeres steuerliches Ergebnis zu erreichen, ist
unzulassig. Ein Methodenwechsel bedarf daher ausreichender wirtschaftlicher Griinde (Art. 7
Abs. 6 OECD-MA und Z 31 OECD-Kommentar zu Art. 7 OECD-MA).

2.2.3. Bauausfiihrungen und Montagen

2.2.3.1. Alilgemeine Grundsitze

257

Nach den allgemeinen Grundsatzen Uber die steuerliche Gewinnermittlung wird der Gewinn
aus der Bau- oder Montagebetriebstatte in der Regel erst mit der Abnahme des
Bauvorhabens realisiert. Der Gewinn ist bei Bau- und Montageleistungen zwischen Hauptsitz
und Betriebstatte so aufzuteilen, dass die Betriebstatte erhalt, was ein fremder selbstandiger
Unternehmer fiir die Ausfiihrung der Bau- oder Montageleistung unter gleichen oder
ahnlichen Bedingungen erhalten hatte. Die Fiktion, beim Hauptsitz handle es sich um den
General- und bei der Betriebstatte um einen fiktiven Subunternehmer, bietet einen

brauchbaren Ansatz fiir den Fremdvergleich, wobei aber Rz 225 zu beachten ist.

258
Der Betriebstatte ist regelmaBig ein auf ihre Bau- oder Montageleistung entfallender

angemessener Teil des Gewinns nach der Kostenaufschlagsmethode zuzuordnen.
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Beispiel:
Besteht die Funktion, die ein osterreichischer Generalunternehmer an einer russischen
Baustelle wahrnimmt, lediglich in der Bauidiberwachung, die durch gelegentliche
Entsendung von einigen Unternehmensmitarbeitern sichergestellt wird, dann wird nur
der diesen Uberwachungsaktivitdten zuordenbare Gewinnteil aus der osterreichischen
Besteuerungsgrundlage des Generalunternehmers auszuscheiden sein, wobei fir die
Ermittlung dieses der russischen Baustelle zuzurechnenden Gewinnanteils die
Kostenaufschlagsmethode angewendet wird (EAS 751, dhnlich EAS 1375).

259

Bei komplexen Leistungsbeziehungen kann eine Zuordnung des Auftragsergebnisses

entsprechend den Tatigkeiten, Funktionen und der Risikoverteilung zwischen Hauptsitz und

Montagebetriebstatte in einem kombinierten direkten/indirekten Verfahren sachgerecht sein.

260
In stark vereinfachter Darstellung wird nach dem kombinierten direkten/indirekten Verfahren
die Ergebnisaufteilung zwischen Hauptsitz und auslandischer Betriebstatte wie folgt

vorgenommen:

Annahme: Bauauftrag in einer Auslandsbetriebstatte, der einen Gesamtgewinn von 10

erbringt.
Betriebstattenanteil

Kostenelemente Gesamtkosten %
Vorbereitende Leistungen 5 0% 0,0
Engineering 18 0% 0,0
Material und Ausrlistungen 116 10% 11,6
Bauausfiihrung und Uberwachung 15 90% 13,5
Subauftragnehmer/Hauptsitz 4 0%
Subauftragnehmer/Betriebstatte 1 100% 1,0
SUMME 159 16,4% 26,1

Der aus der Bauausfiihrung erzielte Gewinn von 10 entfallt demnach mit 1,64 (16,4% von
10) auf die Baubetriebstatte.

261

Bei Subauftragnehmern, die im Baustellenstaat ansassig sind, ist das Besteuerungsrecht des
Baustellenstaates abkommensrechtlich nicht beschrankt; bei auslandischen Firmen hingegen
hangt das Besteuerungsrecht des Baustellenstaates davon ab, ob die Subauftragnehmer mit
ihrer Arbeit die maBgebende Baustellenfrist Uberschreiten. An Gewinnen, die der
Generalunternehmer aus der Auftragsweitergabe an Subauftragnehmer erzielt, kann dem
Baustellenstaat jedoch keinesfalls ein Besteuerungsrecht zustehen, wenn die

Auftragsweitergabe an die Subauftragnehmer zu den Funktionen des Hauptsitzes zahlt. Nur
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fur jene Fremdfirmen, die von der Baustellenleitung selbst unter Vertrag genommen werden,
kann dem Baustellenstaat ein Besteuerungsrecht (an den Gewinnen des
Generalunternehmers) zugeordnet werden. Es ware daher sachlich nicht richtig, beim
kombinierten Baustellengewinnaufteilungsverfahren die Kosten samtlicher Subauftragnehmer

zu 100% dem Baustellenstaat zuzuordnen.

262

Der Tatigkeitsort der Subunternehmer ist nur fir deren Gewinnaufteilung, nicht aber fir jene
des Generalunternehmers von Relevanz. Wird daher vom Gsterreichischen Hauptsitz ein
Osterreichischer Architekt mit der Ausarbeitung projektbezogener Pléne beauftragt (ein
Auftrag, der im Rahmen der Funktionen des Hauptsitzes ergeht), und werden hierflir die
Grundlagenaufnahmen (MaBe, Gelandeproben usw.) seitens des Architektenbiiros im
Baustellenstaat vorgenommen und nur die Planausfertigungen in Osterreich erbracht, dann
sind die hierflir beim Generalunternehmer anfallenden Aufwendungen jedenfalls insgesamt
dem Hauptsitz zuzurechnen (sie werden durch die in spateren Jahren eintretende

Gewinnrealisierung steuerlich wieder entsprechend kompensiert).

263

Die Einbeziehung der Kosten fiir die Ausbildung des Kundenpersonals sowie der technischen
Unterstiitzung bei der Betriebsfiihrung in das Gewinnaufteilungsverfahren ist nur dann
vertretbar, wenn feststeht, dass flir Gewinne des anlagenerrichtenden Unternehmens aus
diesen Leistungen dem Baustellenstaat ein Besteuerungsrecht zusteht. Dies ist aber
regelmaBig nicht der Fall, weil solche Anschlussleistungen nicht mehr vom Begriff der
"Bauausfuihrung oder Montage" erfasst sind, denn diese ist mit der betriebsbereiten
Fertigstellung der Anlage abgeschlossen. Ein Besteuerungsrecht steht dem Baustellenstaat
nur dann zu, wenn sich das anlagenerrichtende Unternehmen fiir diese nach
Baufertigstellung erbrachten Aktivitaten einer Betriebstatte im Sinn des Art. 5 Abs. 1 DBA im
Baustellenstaat bedient, also zB hierfiir nach wie vor ein Biiro vor Ort unterhalt.

2.2.3.2. Zuordnung von Finanzierungsaufwendungen und —ertragen

264

Finanziert ein Unternehmen dem Auftraggeber die Auftragssumme, sind die
Finanzierungserldse abzliglich eventueller Refinanzierungsaufwendungen in der Regel dem
Hauptsitz zuzuordnen, da dieser die entsprechenden Leistungen erbringt und Risiken tragt.
Ein eventueller Leistungsbeitrag der Betriebstatte bei der Abwicklung der Finanzierung ist

zugunsten ihres Ergebnisses anteilig zu beriicksichtigen.

265
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Erhalt eine dsterreichische Kapitalgesellschaft, die sich an einem betriebstattenbegriindenden
Auslandsbauvorhaben beteiligt, vom auslandischen Bauherrn eine Vorauszahlung und
werden diese Finanzmittel sodann der ausléndischen Muttergesellschaft der inlandischen
Kapitalgesellschaft als Darlehen verzinslich Gberlassen, dann unterliegen die hierftir
gezahlten Zinsen der dsterreichischen Koérperschaftsbesteuerung. Eine Zurechnung des
Zinsenertrages als Betriebseinnahme der - in Osterreich gemaB DBA steuerfrei zu stellenden
- Auslandsbaubetriebstatte ware unzulassig, weil die Disposition liber solche Finanzmittel,
insbesondere wenn sie einen Zinsenertrag in Millionenhéhe abwerfen, nicht zu den Aufgaben
und Funktionen einer Baubetriebstatte gehdren kann. Ist daher die Darlehensvergabe an die
auslandische Muttergesellschaft den Funktionen des inlandischen Hauptsitzes der
Kapitalgesellschaft zuzuordnen, dann bilden auch die hierdurch erwirtschafteten Zinsen
Betriebseinnahmen des inlandischen Hauptsitzes. Der bloBe Umstand, dass die
Vorauszahlung auf Bankkonten im Staat der Baustelle einging, hinsichtlich derer das
Leitungspersonal der Baubetriebstdtte (entsprechend den Weisungen der inléandischen
Unternehmenszentrale) zeichnungsberechtigt war, vermag nicht zu bewirken, dass die
Zinseneinkinfte der Baubetriebstatte steuerlich zuzurechnen sind (EAS 1983 betr. DBA-
Deutschland).

2.2.3.3. Liefergewinnbesteuerung

266

Der mit dem Auftraggeber des Bauvorhabens vereinbarte Endpreis enthalt sowohl den
Gewinnaufschlag auf die Bau- und Montageleistung als auch fiir die Materialanlieferung (zB
im Fall des Anlagenbaues auch der maschinellen Ausstattung der schlisselfertig zu
Ubergebenden Anlage). Die Liefergewinne, die aus einer solchen Material- und
Maschinenanlieferung stammen, sind dem Hauptsitz zuzurechnen. Nur soweit die
Betriebstatte selbst die zum Bau oder zur Montage notwendigen Materialien oder
Subunternehmerleistungen beschafft, steht ihr entsprechend dem Umfang der
kaufmannischen und technischen Abwicklung ein anteiliger Gewinn aus der Materiallieferung
oder Subunternehmerleistung zu (BFH 13.11.1990, VIII R 152/86, BStBI II 1991, 94). Zahlt
daher die Beschaffung der maschinellen Ausriistung eines im Ausland montierten
Transportsystems zu den Funktionen des dsterreichischen Hauptsitzes, dann kann Osterreich
die diesen Funktionen zuzurechnenden Gewinnteile nicht auf der Grundlage von Art. 7 DBA
von der Besteuerung freistellen und der Besteuerung im Ausland Uberlassen (EAS 979 betr.
DBA-Spanien).

267

Die einschlagigen OECD-Grundsatze gelten auch fiir DBA, die vor ihrer Erlassung

abgeschlossen worden sind. Es ist daher auch im Geltungsbereich dieser Altabkommen im
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Rahmen einer Funktionsanalyse zunachst festzustellen, welche Aktivitaten tatsachlich an der
Baustelle erbracht werden und sodann ist in einem zweiten Schritt zu beurteilen, welcher
Gewinn einem fremden Unternehmen zugefallen ware, das dieselbe Aktivitat dort entfaltet
(EAS 2149 betr. DBA-Tiirkei).

268

Gleiches gilt, wenn eine Materialanlieferung und die Bauplanung von einem anderen
Konzernunternehmen stammen. Ubernimmt daher eine dsterreichische Kapitalgesellschaft
(A-GmbH) den Auftrag, die Bauiiberwachung und den o6rtlichen Materialeinkauf im Zuge
einer Anlagenerrichtung im Baustellenstaat zu bewerkstelligen, so wird hierdurch - bei
Uberschreitung der 12-monatigen Baustellenfrist des Art. 5 Abs. 3 DBA - eine Betriebstétte
im Baustellenstaat begriindet, die dem Baustellenstaat das Besteuerungsrecht fiir die aus
dieser Betriebstattentatigkeit erzielten Gewinne zuteilt. Wird die Bauplanung und die
Zulieferung von Anlagenbauteilen von einer anderen konzernzugehdrigen osterreichischen
Kapitalgesellschaft (B-GmbH) wahrgenommen, die diese Arbeiten in Osterreich ausfiihrt,
dann unterliegen die von der B-GmbH erzielten Gewinne nicht der auslandischen
Besteuerung. Dies selbst dann nicht, wenn es nach auslandischem Steuerrecht zuldssig sein
sollte, konzernmaBig verflochtene Gesellschaften als ein Steuersubjekt zu betrachten und
folglich die Betriebstatte der A-GmbH auch als Betriebstatte der B-GmbH zu werten. Denn
selbst in diesem Fall diirften Gewinne, die nicht durch in der Baustelle ausgeftihrte
Tatigkeiten erzielt worden sind, nicht dem Ergebnis der Baustellenbetriebstatte zugerechnet
werden (EAS 647).

2.2.3.4. Unzulassige Gewinnaufteilungsmethoden

269

Eine Vorgangsweise, nach der ab dem Zeitpunkt der Baustellenbegriindung der gesamte
durch die Auslandsbaustelle verursachte Aufwand auf einem gesonderten Baustellenkonto
erfasst (und damit aus den dsterreichischen Betriebsausgaben entfernt) wird, wobei
korrespondierend dazu aber auch der gesamte aus dem Bauvorhaben erzielte Ertrag aus der
Osterreichischen Besteuerungsgrundlage ausgeschieden wird, ware nicht DBA-konform. Denn
hierdurch wiirden auch jene Gewinne der 6sterreichischen Besteuerung entzogen, die auf
Leistungen zurilickzufiihren sind, die dem &sterreichischen Hauptsitz zugerechnet werden
mussen (insb. Auftragsakquisition, Angebotserarbeitung, Vertragsverhandlungen,
Bauplanung, Finanzierung, Organisation der gesamten Bauabwicklung, Inlandsteil der

Vorbereitung und Auswertung der Bautiberwachung vor Ort) (EAS 751 betr. DBA-Russland).
270
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Auch die Anwendung eines innerbetrieblichen Kostenumlageverfahrens in der Art, dass der
Gewinn aus dem Auslandsbauvorhaben zunachst insgesamt aus der inlandischen
Besteuerungsgrundlage ausgeschieden wird und dass sodann im Kostenumlageverfahren die
Aufwendungen des inlandischen Hauptsitzes der auslandischen Betriebstatte weiterbelastet
werden, erscheint gesetzlich nicht gedeckt. Dies deshalb, weil hierdurch keine dem Art. 7
DBA entsprechende fremdverhaltenskonforme Gewinnabgrenzung erzielt werden kann. Denn
ein Unternehmer, der die Funktion eines Generalunternehmers innehat und der ein fremdes
unabhangiges Unternehmen im ausldandischen Staat mit der nach seinen Instruktionen
vorzunehmenden Bauliberwachung beauftragt, wird sich nicht mit einer bloBen
Kostenverglitung zufrieden geben und ansonsten den Gesamtgewinn diesem auslandischen
Beauftragten Uiberlassen (EAS 751 betr. DBA-Russland).

2.2.3.5. AOA und Verluste aus Bauprojekten

271

Erwachst aus dem Bauprojekt ein Verlust, dann ist nach den Grundsatzen der
Funktionsanalyse des AOA festzustellen, ob dieser Verlust durch den Hauptsitz, durch die

Baubetriebstatte oder in gemeinsamem Zusammenwirken durch beide verursacht worden ist.

272

Sollte der Verlust dem Hauptsitz zuzurechnen sein und sollte daher der fiktive
Subunternehmer (= Baubetriebstatte) seine Leistung in einer Art und Weise erbracht haben,
dass ein fremder Subunternehmer aus seinen Leistungen einen Gewinn erwirtschaftet hatte,
dann steht nach AOA-Grundséatzen dem Staat der Baubetriebstatte ungeachtet des
Umstandes, dass das Gesamtprojekt zu einem Verlust gefiihrt hat, ein
Gewinnbesteuerungsrecht zu. In diesem Fall erhoéht der im Ausland erfassbare positive

Ergebnisanteil den in Osterreich ausgleichs- bzw. vortragsfahigen Verlust.
2.2.3.6. Arbeitsgemeinschaften

273
Eine Arbeitsgemeinschaft wird haufig in der Form einer GesBR gegriindet. § 2 Abs. 4 EStG
1988 sieht vor, dass die Betriebstatten einer ARGE anteilig als Betriebstatten der ARGE-

Mitglieder gelten, wenn ihr alleiniger Zweck auf die Erflillung eines einzigen Werkvertrages

oder Werklieferungsvertrages beschrankt ist. Diese Regelung bewirkt aber lediglich, dass auf
der Ebene des innerstaatlichen Rechts die einzelnen ARGE-Mitglieder ihre Gewinnanteile
selbstandig ermitteln und nicht einer Gewinnfeststellung unterworfen sind. Diese Regelung
bedeutet aber nicht, dass im Fall von ARGEN, die mehrere Bauprojekte abwickeln und daher
eine Gewinnfeststellung vorzunehmen haben, grenziiberschreitend errichtete

Auslandsbetriebstatten nicht mehr als anteilige Betriebstatten der Mitglieder der
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Mitunternehmerschaft gesehen werden dirften. Denn die Betriebstatten einer
Personengesellschaft gelten stets anteilig als Betriebstatten der Gesellschafter (BFH
29.1.1964, 1 153/61 S, BStBI III 1964, 165, BFH 23.8.2000, I R 98/96, BStBI II 2002, 207).

274

Die Gesellschafter der als GesBR unterhaltenen ARGE sind unabhangig davon als
Mitunternehmer anzusehen, ob flir die ARGE ein Gewinnfeststellungsverfahren
durchzufiihren ist oder nicht. Die ARGE haftet im AuBenverhdltnis in der Regel
gesamtschuldnerisch gegeniiber dem Auftraggeber. Im Innenverhaltnis werden die
Leistungsverpflichtungen zwar genau aufgeteilt, aber die Eigenverantwortlichkeit besteht nur
im Innenverhaltnis und nicht auch gegentiber dem Auftraggeber. Der Auftrag wird einheitlich
durchgefiihrt und das Gesamtergebnis unter den ARGE-Partnern aufgeteilt. Die
gemeinschaftlichen Tatigkeiten von als Mitunternehmer anzusehenden ARGE-Partnern sind
daher in sachlicher als auch in zeitlicher Hinsicht als Einheit anzusehen, so dass die Frage, ob
eine Betriebstatte vorliegt oder nicht, nur einheitlich fir die ARGE beurteilt werden kann (so
auch Beispiel 11 in "Application of the OECD Model Tax Convention to Partnerships", OECD
1999).

275

Beteiligt sich ein Freiberufler an einer gewerblich tatigen BAU-ARGE, dann erzielt auch er
Einklinfte aus Gewerbebetrieb. Denn die Tatigkeit einer Mitunternehmerschaft kann nur
einheitlich beurteilt werden, es liegt daher fiir alle Mitunternehmer eine einheitliche
gewerbliche Tatigkeit vor (EStR 2000 Rz 5832), die unter die Zuteilungsregel des Art. 7
OECD-MA fallt und nicht unter jene des Art. 14 (EAS 1333).

2.3. Personengesellschaften

2.3.1. Transparenz- und Intransparenzprinzip

276

Nach dsterreichischem Steuerrecht werden Personengesellschaften
(Mitunternehmerschaften) nicht als eigenes Steuersubjekt behandelt, sondern es werden die
von ihnen erwirtschafteten Gewinne anteilig in den Handen der Gesellschafter besteuert
(Transparenzprinzip). Aus dieser auf der "Bilanzbiindeltheorie" fuBenden Sichtweise folgt,
dass nicht die Personengesellschaft als solche ein Unternehmen betreibt, sondern es betreibt
jeder einzelne Gesellschafter ein eigenstdandiges Unternehmen (BFH 8.1.1969, I - 158/64,
BStBI II 1969, 466 und BFH 26.2.1992, I R 85/91, BStBI II 1992, 937). Das "Unternehmen
der Personengesellschaft" wird abkommensrechtlich daher als Unternehmen der
Gesellschafter behandelt, wobei jeweils so viele Unternehmen bestehen, wie Gesellschafter

vorhanden sind. Alle Betriebstatten einer betrieblich tatigen Personengesellschaft stellen
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damit Betriebstatten der einzelnen Gesellschafter dar (standige deutsche Rechtsprechung
siehe zB BFH 29.1.1964, 1 153/61 S, BStBI III 1964, 165 oder BFH 23.8.2000, I R 98/96,
BStBI II 2002, 207). Dieser Grundsatz gilt flir doppelstdckige Personengesellschaften
sinngemaB; Betriebstatten der Untergesellschaft sind abkommensrechtlich Betriebstatten der
Obergesellschaft (BFH 16.10.2002, I R 17/01, BStBI II 2003, 631). Bei
grenziberschreitenden Beteiligungen an Personengesellschaften kommt daher Art. 7 OECD-
MA zur Anwendung; einer besonderen "Personengesellschaftsklausel”, die Art. 7 ausdriicklich
als flir Personengesellschaften anwendbar erklart und die noch in zahlreichen
Osterreichischen DBA enthalten ist (zB Art. 7 Abs. 7 DBA-Deutschland) bedarf es daher nicht.

Solchen Bestimmungen kann daher insoweit keine normative, sondern nur eine klarstellende

Bedeutung beigemessen werden.

277

Zahlreiche Staaten behandeln die Personengesellschaften in ihrem innerstaatlichen Recht
allerdings als selbstandiges Steuersubjekt, sei es zwingend (zB Ungarn, Kroatien, Slowenien,
Spanien, Belgien) oder auf Grund einer ausgelibten Option (zB USA). Ob eine Gesellschaft
bei der Abkommensanwendung als transparent oder intransparent zu behandeln ist, wird im
DBA nicht geregelt. Diese Frage ist daher auf der Grundlage von Art. 3 Abs. 2 DBA nach dem
Recht des jeweiligen Anwenderstaates und unabhédngig von der Behandlung der Gesellschaft

im DBA-Partnerstaat zu entscheiden.

278

Auf osterreichischer Seite fallen auslandische Personengesellschaften nicht unter den DBA-
Begriff "Gesellschaft" im Sinn von Art. 3 Abs. 1 lit. b DBA. Denn fiir die Beurteilung der
Frage, ob eine auslandische Gesellschaft bei Anwendung des Osterreichischen Steuerrechts
als Personengesellschaft oder als Kérperschaft zu behandeln ist, wird der deutschen
Rechtsprechung und Verwaltungspraxis folgend (Urteile des RFH 12.2.1930, RFHE 27, 73
und des BFH 17.7.1968, I 121/64, BStBI II 1968, 695 und BFH 23.6.1992, IX R 182/87, BStBI
IT 1992, 972) in erster Linie darauf abgestellt, ob die auslandische Gesellschaft sich mit einer
Gesellschaft des dsterreichischen Rechts vergleichen lasst. Ist eine auslandische Gesellschaft
hinsichtlich ihres Aufbaues und ihrer wirtschaftlichen Bedeutung einer dsterreichischen
Personengesellschaft vergleichbar, dann ist sie nach diesen Grundsétzen in Osterreich als
Personengesellschaft zu behandeln (Typenvergleich, siehe zB EAS 303, EAS 493, EAS 1151,
EAS 1159, EAS 1828, EAS 2375). Nicht entscheidend ist die steuerliche Behandlung der
Gesellschaft bzw. ihrer Gesellschafter in dem ausléndischen Staat (EAS 1454).

279
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Wird im auslandischen Staat das Intransparenzprinzip (Trennungsprinzip) angewendet und
der Gewinn der Personengesellschaft nicht in den Handen der Gesellschafter, sondern davon
getrennt in den Handen der Gesellschaft besteuert, dann fallt im auslandischen Staat die
Personengesellschaft abkommensrechtlich unter den Begriff "Gesellschaft" im Sinn von Art. 3
Abs. 1 lit. b DBA. Hat eine solche im Ausland als intransparent (als Kérperschaft) besteuerte
Personengesellschaft in Osterreich eine Betriebstitte, dann werden die
Betriebstattengewinne der 6sterreichischen Betriebstatte dessen ungeachtet in den Handen
der Personengesellschafter besteuert. Der ausldndische Staat ist bei der Besteuerung der in
seinem Gebiet errichteten Personengesellschaft zur Kérperschaftsteuerfreistellung der
Osterreichischen Betriebstattengewinne oder — bei Anwendung des DBA-
Anrechnungsverfahrens — zur Anrechnung der in Osterreich erhobenen Steuer auf seine
Kdrperschaftsteuer verpflichtet; diese Anrechnungsverpflichtung besteht unabhangig davon,
dass in Osterreich nicht die Gesellschaft, sondern die Gesellschafter besteuert wurden und
dass im Fall von natiirlichen Personen als Personengesellschafter in Osterreich keine

Kdrperschaftsteuer, sondern Einkommensteuer vorgeschrieben worden ist.

280

Fihrt eine im nationalen Recht der beiden DBA-Partnerstaaten vorgegebene unterschiedliche
Qualifikation von Personengesellschaften zu positiven oder negativen
Qualifikationskonflikten, sind diese auf der Grundlage von Art. 23 DBA aufzulésen. Denn Art.
23 verpflichtet den Ansassigkeitsstaat die Doppelbesteuerung zu beseitigen, wenn die

Einklinfte ,nach diesem Abkommen im anderen Staat besteuert werden dirfen".

Beispiel:

Ein in Staat X ansdssiger Gesellschafter einer Osterreichischen Personengesellschaft
verguBert seinen Gesellschaftsanteil, Aus der Sicht Osterreichs liegt eine VeréuBerung
des in den Osterreichischen Betriebstatten der Personengesellschaft befindlichen
Betriebsvermogens des ausléandischen Teilhabers vor; hierfir teilt Art. 13 Abs. 2 DBA
das Besteuerungsrecht Osterreich zu. Aus der Sicht des auslédndischen Steuerrechtes ist
dieser Vorgang allerdings nicht als VerduBerung von in Osterreich belegenem
Betriebsvermdgen, sondern als VerduBerung der Beteiligung an einer osterreichischen
Gesellschaft zu sehen, weil Staat X Personengesellschaften wie Korperschaften
besteuert. Staat X subsumiert daher den VerduBerungsvorgang nicht unter Art. 13 Abs.
2 DBA, sondern unter Art. 13 Abs. 5 DBA und gewdshrt daher keine Steuerfreiheit,
sondern besteuert ebenfalls die mit dem VerduBerungsvorgang realisierten stillen
Reserven (positiver Qualifikationskonfiikt). Da sonach infolge von Art. 3 Abs. 2 beide
Staaten durch ihr voneinander abweichendes innerstaatliches Steuerrecht das
Besteuerungsrecht zugewiesen erhalten, ist der Ansédssigkeitsstaat (Staat X) auf Grund
von Art. 23 DBA verpfiichtet, die Doppelbesteuerung zu beseitigen. Denn die Einkiinfte
diirfen nach dem DBA mit Staat X in Osterreich besteuert werden.

Im umgekehrten Fall (ein in Osterreich anséssiger Steuerpflichtiger verkauft seine
Beteiligung an einer Personengesellschaft des Staates X) wére Osterreich nicht zur
Steuerfreistellung verpfiichtet, weil in diesem Fall Staat X durch sein nach Art. 3 Abs. 2
DBA fiir die Abkommensauslegung malgebendes innerstaatliches Steuerrecht zur
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Anwendung von Art. 13 Abs. 5 gendtigt und deshalb ,,auf Grund des Abkommens" an
der Besteuerung gehindert wird. Weil in diesem Fall die Einktinfte daher nicht ,,nach
diesem Abkommen im anderen Staat besteuert werden dliirfen", verpfiichtet Art. 23
Abs. 1 DBA den Ansdassigkeitsstaat nicht zur Steuerfreistellung.

2.3.2. Personengesellschaften/Mitunternehmerschaften
281

Der Begriff "Personengesellschaften" wird in einem sehr weiten Sinn verwendet. Er schlieft
alle Personenvereinigungen ein, in denen eine zur Gemeinschaftlichkeit flihrende
Verbundenheit beziiglich der Einkiinfte besteht. Geboten ist hierbei allein ein
gemeinschaftsrechtliches, gesellschaftsrechtliches oder selbst nur ein faktisches
gemeinschaftliches Band in Bezug auf die originare Erzielung der Einklinfte der Beteiligten
(Hinweis auf VWGH 29.5.1996, 94/13/0046).

282

Personengesellschaften in diesem weiten Sinn kénnen indessen nur dann im
Abkommensrecht von Art. 7 DBA erfasst werden, wenn sie in der Lage sind,
grenziiberschreitend durch Betriebstatten Einklinfte zu erzielen. Dies wiederum ist nur der
Fall, wenn sie als "Mitunternehmerschaft" anzusehen sind. Als Mitunternehmerschaften
gelten nur solche Personengesellschaften, die im Rahmen eines Betriebes unternehmerisch
tatig sind (EStR 2000 Rz 5802) und daher (betriebstattenbegriindende) betriebliche

Einkilinfte erzielen.

283

Typische Erscheinungsformen der Mitunternehmerschaft sind Gesellschaftsformen des
Unternehmensrechtes: die Offene Gesellschaft (OG) und die Kommanditgesellschaft (KG).
Aufgrund des Unternehmensgesetzbuches (idF Handelsrechts-Anderungsgesetz, BGBI. I Nr.
120/2005) gelten die vor dem 1.1.2007 entstandenen Offenen Handelsgesellschaften (OHGs)
und Offenen Erwerbsgesellschaften (OEGs) als Offene Gesellschaften (OG) bzw. die

Kommanditerwerbsgesellschaften (KEGs) als Kommanditgesellschaften (KG).

284

Bei Anwendung der DBA gelten die Regelungen flr Mitunternehmerschaften auch fir die
haufig anstelle der Griindung einer bloBen Betriebstdtte eingesetzten GmbH&CO KGs, die zu
100% dem Kommanditisten gehéren und bei denen die ebenfalls dem Kommanditisten
gehorende Komplementar-GmbH lediglich die Haftungsfunktion als Arbeitsgesellschafter
ausubt.

285
Auch die Gesellschaft nach birgerlichem Recht (GesBR), deren Griindung an keinen
Formalakt gebunden ist, kann eine Mitunternehmerschaft bilden, wenn sie nach auen
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ausreichend in Erscheinung tritt. Handelt es sich um eine reine Innengesellschaft, dann ist
der nach auBen nicht in Erscheinung tretende Gesellschafter in der Regel nur dann
Mitunternehmer, wenn er am Betriebserfolg und am Betriebsvermégen beteiligt ist (VWGH
29.11.1994, 93/14/0150). Eine bloBe Umsatzbeteiligung reicht zur Begriindung einer
Mitunternehmerschaft nicht aus (EStR 2000 Rz 5821).

286

"Mitunternehmer" ist nur, wer Unternehmerwagnis eingeht (Entfalten von
Unternehmerinitiative und Ubernahme von Unternehmerrisiko). Das Zutreffen dieser
Voraussetzungen ist grundsatzlich fiir jeden Gesellschafter einer Personengesellschaft zu
prifen. Ist ein Gesellschafter nach Priifung dieser Kriterien nicht Mitunternehmer, dann
erzielt er keine betrieblichen Einkinfte. Ist ein Gesellschafter nicht Mitunternehmer, dann
kann er echter stiller Gesellschafter sein und erzielt — soferne er keine § 7 Abs. 3-
Kdrperschaft ist — Einklinfte aus Kapitalvermdgen; sein Gewinnanteil ist bei der
Personengesellschaft Betriebsausgabe. Er konnte auch bloBer Darlehensgeber oder
weisungsgebundener Dienstnehmer sein. Dies ist anhand der tatsachlichen Verhaltnisse und
der Rechts- und Vertragsgestaltung zu beurteilen (EStR 2000 Rz 5804). Bei internationalen
Sachverhalten ist eine Klarung dieser Fragen zunachst nach innerstaatlichem Recht
herbeizufiihren, bevor die Auswirkungen der Abkommen beurteilt werden. Denn erzielt ein
bloB formell als Personengesellschafter ausgewiesener Abgabepflichtiger Einkiinfte, die nach
innerstaatlichem Recht solche aus Kapitalvermégen oder aus nichtselbstandiger Arbeit
darstellen, dann ist darauf nicht Art. 7 DBA, sondern Art. 11 oder 15 DBA anzuwenden.

287

In dem hier verwendeten weiten Bedeutungsbild des Begriffes der Personengesellschaften
kdnnen auch die bloB im Innenverhaltnis Rechtswirkungen erzeugenden unechten
(atypischen) stillen Gesellschaften Mitunternehmereigenschaft besitzen (EStR 2000 Rz 5815).
In diesem Fall gelten die fiir Personengesellschaften entwickelten Abkommensregeln auch

fur die stille Gesellschaft.

288

Der Umstand, dass in vielen dsterreichischen Doppelbesteuerungsabkommen in einer
"Personengesellschaftsklausel" des Art. 7 auch die "stillen Gesellschaften" schlechthin
genannt sind, sonach auch die "echten stillen Gesellschaften" miterfasst sind, bewirkt, dass
in diesen Sonderfallen auf der DBA-Ebene auch fiir den echten stillen Gesellschafter Art. 7
zur Anwendung kommt. Der echte stille Gesellschafter kann zwar begrifflich Uber keine
Betriebstatte verfligen, doch ist in diesen Féllen das Abkommen teleologisch so zu verstehen,
dass das Besteuerungsrecht dem Staat zugewiesen ist, in dem sich die Betriebstatte des
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Unternehmens befindet, an dem sich der Investor als echter stiller Gesellschafter beteiligt
hat. Derartige besondere Klauseln finden sich in den Abkommen mit Agypten, (Argentinien),
Australien, Belgien, Brasilien, China, (CSSR), Estland, Finnland, Griechenland,
GroBbritannien, Indonesien, Irland, Israel, Italien, Kanada, Kirgistan, Korea, Kroatien,
Litauen, Malaysia, Malta, Mexiko, Mongolei, Nepal, Norwegen, Philippinen, Polen, Portugal,
Schweiz, Slowenien, Spanien, Slidafrika, Thailand, Tunesien, Ukraine, Ungarn, USA,
Usbekistan, VAE, WeiBrussland, Zypern. Das Abkommen mit Argentinien wurde mit Wirkung
ab 2008 gekiindigt; das Abkommen mit der CSSR gilt noch fiir die Slowakei und wurde mit
Wirkung ab 2008 im Verhaltnis zu Tschechien durch ein heues Abkommen ersetzt, das die

Klausel nicht mehr enthalt.

289

Auch eine Erbengemeinschaft kann eine Mitunternehmerschaft bilden, wenn die Erben eines
Einzelunternehmers dessen Betrieb fortflihren (VWGH 22.12.1976, 1688/74). Es liegt diesfalls
eine GesBR vor, wobei die Mitunternehmerstellung jedes einzelnen Erben nach den
allgemeinen Regeln zu beurteilen ist (EStR 2000 Rz 5823).

290

Bei einer Unterbeteiligung beteiligt sich eine natirliche oder juristische Person am
Mitunternehmeranteil eines Personengesellschafters (Hauptgesellschafters). Hat der
Unterbeteiligte nicht nur Anteil am Gewinn/Verlust des Hauptgesellschafters, sondern auch
an den stillen Reserven und dem Firmenwert, dann ist er Mitunternehmer und erzielt
betriebliche Einkiinfte, wenn der Hauptgesellschafter betriebliche Einkilinfte erzielt (EStR
2000 Rz 5824). Im Fall einer solchen mitunternehmerischen Unterbeteiligung an den
Gewinnen einer auslandischen Personengesellschaft, steht das Besteuerungsrecht dem
Betriebstattenstaat zu und es hat der Ansassigkeitsstaat — je nach anzuwendender Methode
— die Einkiinfte des Unterbeteiligten von der Besteuerung freizustellen oder die darauf
entfallende auslandische Steuer anzurechnen. Ob der Unterbeteiligte der auslandischen
Personengesellschaft und der auslandischen Steuerbehérde bekannt ist oder nicht, andert in
den Anrechnungs-DBAs nichts an der Anrechnungsverpflichtung in Bezug auf die

auslandische Steuer, die dort dem Hauptgesellschafter vorgeschrieben worden ist.

291

Ein Fruchtgenussberechtigter an einem Gesellschaftsanteil ist nur dann Mitunternehmer,
wenn er die dem Fruchtgenussbesteller zustehenden Einflussmdglichkeiten an der
Geschéftsfiihrung austiben kann und wenn er am Betriebserfolg, den stillen Reserven und
dem Firmenwert beteiligt ist. Eine bloBe Beteiligung am Gewinn des Fruchtgenussbestellers
reicht zur Begriindung der Mitunternehmerstellung des FruchtnieBers nicht aus. Ohne
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Einflussmoglichkeit des FruchtnieBers verbleibt der Gewinnanteil beim Fruchtgenussbesteller;
gleiches gilt, wenn der FruchtnieBer daneben bereits Mitunternehmer der Gesellschaft ist
(EStR 2000 Rz 5828).

292

Wird eine Beteiligung an einer Personengesellschaft treuhanderisch gehalten, dann ist fur die
Beurteilung der Mitunternehmerstellung des Treugebers bzw. gegebenenfalls des
Treuhénders die rechtliche Gestaltung des Treuhandvertrages ausschlaggebend.
Mitunternehmer ist in der Regel der Treugeber (VWGH 15.3.1977, 2653/76). Hingegen ist der
Treuhander Mitunternehmer, wenn ihm gegentiber der Treugeber bloB eine Geldforderung
und keinen Anspruch auf Herausgabe des Treuhandvermdgens hat und der Treuhander
personliches Unternehmerrisiko tragt und Unternehmerinitiative entfaltet (VWGH 25.11.1999,
97/15/0118; VwWGH 19.12.1990, 86/13/0136; EStR 2000 Rz 5829). In den Abkommen, die
das Anrechnungsverfahren zur Vermeidung der Doppelbesteuerung vorsehen, ist die dem
Treuhander vorgeschriebene auslandische Einkommensteuer bei der Besteuerung des
inlandischen Treugebers anrechenbar; dies gilt auch dann, wenn der Treuhander in einem
Staat ansassig ist, mit dem der Betriebstattenstaat kein Doppelbesteuerungsabkommen
abgeschlossen hat.

293

Die Europaische Wirtschaftliche Interessenvereinigung (EWIV) unterliegt dem Art. 7
DBA in gleicher Weise wie andere gewerblich tatige Personengesellschaften.

2.3.3. Leistungsbeziehungen zwischen Gesellschafter und

Personengesellschaft

2.3.3.1. AuBerbetriebliche Leistungsbeziehungen

294

Entgelte flr Leistungen, die ein Gesellschafter seiner auslandischen Personengesellschaft
auBerhalb eines von ihm geflihrten Betriebes erbringt, unterliegen den
Zuordnungsgrundsatzen des § 23 Z 2 EStG 1988. Gewahrt daher der im DBA-Partnerstaat
ansassige Gesellschafter grenziiberschreitend seiner sterreichischen Personengesellschaft

ein Darlehen (ein solches ware auch die Anleihezeichnung durch einen Mitunternehmer der
emittierenden Gesellschaft), so bildet dieses Darlehen Eigenkapital des Gesellschafters und
es stellen die empfangenen Zinsen Sonderbetriebseinnahmen des Gesellschafters dar; sie
sind daher als Teil des Gewinnes aus der inlandischen Personengesellschaftsbetriebstatte im
Inland zu besteuern und im Ansassigkeitsstaat des Gesellschafters nach MaB3gabe des Art. 23
DBA steuerlich zu entlasten. Dem AOA wird daher bei den auBerbetrieblichen
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Leistungsbeziehungen nicht die Wirkung beigemessen, die Rechtsfolgen des § 23 Z 2 EStG
1988 zu beseitigen.

295

Erhélt ein in Osterreich Anséssiger von seiner auslandischen Personengesellschaft
Geschéftsfuihrervergitungen, dann stellen sich diese als Entnahme eines Vorweggewinnes
dar und sind — auch wenn die Geschéftsfiihrertitigkeit tiberwiegend in Osterreich ausgeiibt
worden sein sollte — als Teil des ausléndischen Betriebstittengewinnes in Osterreich von der
Besteuerung gemaB Art. 7 iVm Art. 23 DBA freizustellen. Sollte allerdings im Verhaltnis zum
DBA-Partnerstaat infolge unterschiedlicher innerstaatlicher Rechtsvorschriften ein
Qualifikationskonflikt eintreten (insb. im Fall von Staaten, die die Intransparenzmethode
anwenden) und sollte der DBA-Partnerstaat auf der Grundlage von Art. 15 DBA den auf die
Osterreich-Tatigkeit entfallenden Teil der Beziige von der Besteuerung freistellen, dann wére
dieser negative Qualifikationskonflikt auf der Grundlage von Art. 23 OECD-MA zu I6sen und
es ware Osterreich insoweit nicht zur Steuerfreistellung verpflichtet (siehe Rz 280).

296

Sonderverglitungen der KG liegen auch dann vor, wenn der Gesellschafter einen
Geschaftsfiihrungsvertrag formell nicht mit der KG, sondern mit der Komplementar-GmbH
abgeschlossen hat (VWGH 23.3.1999, 99/14/0026); die Geschaftsfiihrerbeziige bilden auch in
diesem Fall Anteile an den in den inlandischen Betriebstatten der Personengesellschaft
erwirtschafteten Gewinnen, die selbst bei beschrankter Steuerpflicht des Geschaftsflihrers
sowohl nach inlandischem Recht (§ 98 Abs. 1 Z 3 EStG 1988) als auch nach
zwischenstaatlichem Recht (Art. 7 DBA) der Osterreichischen Besteuerung unterliegen.

Wegen der in Art. 3 Abs. 2 des Abkommens ausdriicklich bestatigten Riickgriffsmdglichkeit
auf innerstaatliches Recht kdnnen die Geschaftsfiihrerbezlige nicht der Zuteilungsregel des
Art. 15 DBA zugeordnet werden (EAS 1712).

2.3.3.2. Betriebliche Leistungsbeziehungen

297

Die aus der "Bilanzbiindeltheorie" hervorgehenden Zurechnungsvorschriften des § 23 Z 2
EStG 1988 sind auf Leistungsbeziehungen nicht anzuwenden, deren Ursache sowohl im
Gewerbebetrieb der Personengesellschaft als auch in einem Betrieb des Gesellschafters liegt
und die ebenso geschlossen und abgewickelt werden wie zwischen fremden Unternehmen
(VWGH 16.3.1979, 2979/76; VWGH 28.2.1989, 89/14/0019; VWGH 30.5.1995, 92/13/0018
und EStR 2000 Rz 5879).

298
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Bei einer vorhandenen (Mit)Veranlassung der Beziehungen zur Personengesellschaft durch
das Gesellschaftsverhaltnis ist wohl auf der Ebene des innerstaatlichen Rechts § 23 Z 2 EStG
1988 anwendbar und es stellen die empfangenen Entgelte Sonderbetriebseinnahmen aus der
Personengesellschaft dar. Die steuerliche Behandlung wird damit - auf der Ebene des
innerstaatlichen Rechts - auBerbetrieblichen Leistungsbeziehungen gleichgestellt. Gewahrt
daher ein auslandischer Gesellschafter aus seinem auslandischen Einzelunternehmen ein
Darlehen an seine inlandische Personengesellschaft und ist diese Darlehensgewahrung auf
seine Gesellschafterfunktion zurtickzufihren, dann liegen Sonderbetriebseinnahmen im Sinn
von § 23 Z 2 EStG 1988 vor (EStR 2000 Rz 5871). Es ist derzeit international noch nicht
geklart, ob unter Bertlicksichtigung des AOA auf der Ebene des Abkommensrechtes solche

Entgelte noch einen Bestandteil des inldndischen Betriebstattengewinnes bilden, oder unter
Wahrung des Fremdvergleichsgrundsatzes als Betriebsausgabe gewinnmindernd anzusetzen
sind. Gesellschafter von Personengesellschaften, die mit diesem Problem konfrontiert sind,
haben die Mdglichkeit, beim BM fir Finanzen eine Klarung der Rechtsfrage im Wege eines
Verstandigungsverfahrens mit dem jeweils betroffenen auslandischen Staat herbeizufiihren.

2.3.3.3. Vermodgensverwaltende Personengesellschaften

299

Eine Personengesellschaft, die ausschlieBlich eigenes Kapitalvermdgen oder eigenes
unbewegliches Vermdgen nutzt, ist vermégensverwaltend tatig und hat daher keine
betrieblichen Einkiinfte. Sie hat folglich auch nicht den Status einer "Mitunternehmerschaft".
Ihre Raumlichkeiten, die nicht der Erzielung betrieblicher Einkilinfte, sondern der Erzielung
von Einklinften aus Vermdgensverwaltung dienen, begriinden daher keine Betriebstatte. Die
in solche Personengesellschaften einflieBenden Vermdgensertrage (Dividenden, Zinsen,
Lizenzgebiihren, Immobilienverwertungsertrage) fallen daher nicht unter Art. 7, sondern
unter Art. 10, 11 oder 12 DBA. Daher entfaltet auch der AOA keine Auswirkungen auf die
Leistungsbeziehungen zwischen vermdgensverwaltenden Personengesellschaften und ihren

Gesellschaftern.

300

Vermoégensverwaltende Personengesellschaften begriinden fir die Gesellschafter selbst dann
keine Betriebstatten, wenn die Gesellschafter gewerblich tatige Kapitalgesellschaften sind.
Denn auch in solchen Féllen kénnen nur Raumlichkeiten, die der Auslibung eines Betriebes
dienen, als Betriebstatte angesehen werden. Es ist erforderlich, dass in solchen
Raumlichkeiten eine betriebliche Tatigkeit entfaltet wird, dass dort der Betrieb "umgeht"
(BFH 7.6.1966, I B 61/63, BStBI III 1966, 567). Dies ist weder bei bloBem Grundbesitz einer
Kapitalgesellschaft (BFH 30.8.1960, I B 148/59 U, BStBI III 1960, 468; dhnlich RFH
27.5.1941, RStBI 1941, 393 und VWGH 19.6.1968, 1561/67) noch bei anderen
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vermdgensverwaltenden Tatigkeiten der Fall (New Yorker Biiro, das nur Beteiligungen und
Vermogen verwaltet, BFH 16.10.2002, I R 17/01, BStBI II 2003, 631).

301

Werden die nach dsterreichischem Recht als vermdgensverwaltend eingestuften
Personengesellschaften im Ausland als betrieblich tatig gewertet, kann dies zu einem
internationalen Qualifikationskonflikt fiihren. Nach dsterreichischem Recht ist eine bloB
eigenes Vermogen verwaltende GmbH&Co KG oder GmbH&Still daher keine
Mitunternehmerschaft (EStR 2000 Rz 6015). Diese Rechtslage weicht von der in Deutschland
geltenden ab, da nach der deutschen "Gepragetheorie", im Fall einer GmbH&Co KG die
Kapitalgesellschaft der gesamten Personengesellschaft ein gewerbliches "Geprage" verleiht.
Dadurch verursachte Qualifikationskonflikte sind auf der Grundlage von Art. 23 DBA

aufzulésen (siehe auch Rz 280).

Beispiel:

Verlegt im Fall einer Betriebsaufspaltung ein bisher in Deutschliand ansédssig gewesener
Kommanditist einer deutschen Besitz-GmbH & Co KG, die nach dsterreichischem Recht
vermogensverwaltend, nach deutschem Recht aber in einer deutschen Betriebstétte
gewerblich tétig ist, seinen Hauptwohnsitz nach Osterreich, dann fallen die in die
deutsche KG einflieBenden Gewinnausschiittungen der deutschen Betriebs-GmbH nach
deutschem Recht unter Art. 7 und sind in Deutschland zu besteuern, nach
Osterreichischem Recht hingegen kommt hierauf Art. 10 zur Anwendung, der das
Besteuerungsrecht Osterreich zuteilt. Auch dieser Qualifikationskonflikt ist (iber Art. 23
aufzuldsen und fiihrt zur Steuerfreistellung in Osterreich (siehe in diesem Sinn EAS
556).
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3. Teil: Dokumentationspflichten

3.1. Rechtsgrundlagen

302

§ 124 BAO sieht vor, dass derjenige, der nach Unternehmensrecht zur Fiihrung und
Aufbewahrung von "Blichern" verpflichtet ist, diese Verpflichtungen auch im Interesse der
Abgabenerhebung zu erfiillen hat.

303

"Blicher" im Sinn des Abgabenrechts sind Aufschreibungen, die der Gewinnermittlung durch
Betriebsvermdgensvergleich (§ 4 Abs. 1 EStG 1988 bzw. § 5 EStG 1988) dienen. Daraus
folgt, dass die "Buchfiihrung" nicht nur der Ermittlung des unternehmensrechtlichen

Gewinnes dient, sondern auch die Ermittlung des steuerrechtlichen Gewinnes ermdglichen
muss. Durch eine den Vorschriften der BAO entsprechende Buchflihrung muss daher der
Betriebsvermdgensvergleich mit seinen steuerlichen Werten, sonach mit den Werten der
Steuerbilanz ermdglicht werden. Der Begriff der Buchfiihrung schlieBt damit den gesamten
Ableitungsprozess aus der unternehmensrechtlichen Gewinnermittlung durch Vornahme einer
Mehr & Weniger Rechnung ein. Denn erst durch diese Ableitung wird es begrifflich méglich,

die Werte der Steuerbilanz zu ermitteln.

304

Inldndische Konzerngesellschaften sind zwar zivilrechtlich nicht dazu verpflichtet, bei
Vertragen mit ihrer auslandischen Muttergesellschaft dem Fremdvergleich entsprechende
Preise zu vereinbaren, da insoweit Vertragsfreiheit gilt. Auch wenn daher keine
unternehmensrechtliche Verpflichtung besteht, Belegmaterial tber die
fremdverhaltenskonforme Preisgestaltung zu erstellen, kann daraus aber nicht abgeleitet
werden, dass auch keine steuerliche Dokumentationsverpflichtung bestiinde. Weil der Begriff
"Buchflihrung" die Erfassung samtlicher Geschaftsvorfalle in einer Art und Weise erfordert,
dass daraus eine Ermittlung des steuerrechtlichen Gewinnes mdglich wird, verlangt dies
nach einer Gewinnermittlung unter Beachtung des in § 6 Z 6 EStG 1988 und Art. 9 DBA
festgeschriebenen Fremdvergleichsgrundsatzes. Beruft sich daher ein internationaler Konzern

darauf, dass es unternehmensrechtlich geniigt, lediglich die von der auslandischen
Muttergesellschaft in Rechnung gestellten Einkaufspreise zu verbuchen und sind diese
Einkaufspreise gemessen im Fremdvergleich tberhdht, dann erwdchst daraus die
steuergesetzliche Verpflichtung die "Blicher" so zu erganzen, dass eine steuerrechtliche
Gewinnermittlung mit fremdvergleichstauglichen Daten ermdglicht wird.
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305
Erganzend statuiert § 131 Abs. 1 Z 5 BAO die Verpflichtung, die zu den Biichern oder

Aufzeichnungen gehdrigen Belege derart geordnet aufzubewahren, dass die Uberpriifung der

Eintragungen jederzeit méglich ist. "Uberpriifung der Eintragungen" bedeutet im gegebenen
Zusammenhang, Uberpriifung der steuerlichen Richtigkeit der in den Biichern
vorgenommenen Eintragungen. Das Belegmaterial muss daher — soweit
Geschaftsbeziehungen zu verbundenen Unternehmen betroffen sind - den Erfordernissen des
Fremdverhaltens im Sinn des § 6 Z 6 EStG 1988 und des Art. 9 DBA entsprechen. Fiir die

Auslegung, in welchem Umfang ein Belegsystem erforderlich ist, ist auf die OECD-VPG

zurtickzugreifen (Hinweis insbesondere auf die allgemeinen Dokumentationserfordernisse in
Kapitel V und auf die besonderen Dokumentationserfordernisse fiir
Kostenverteilungsvertrége in Z 8.40 ff OECD-VPG).

306

Bei der behérdlichen Priifung, ob der Fremdvergleichsgrundsatz in den Beziehungen zu den
auslandischen verbundenen Unternehmen eingehalten wurde, ist gegebenenfalls auch auf §
138 BAO zuriickzugreifen. Denn nach dieser Bestimmung haben Abgabepflichtige auf
Verlangen der Abgabenbehdrden in Erflillung ihrer Offenlegungspflicht zur Beseitigung von
Zweifeln den Inhalt ihrer Anbringen zu erlautern und zu erganzen sowie dessen Richtigkeit
zu beweisen. Anbringen sind im gegebenen Zusammenhang vor allem die
Steuererklarungen, in denen die steuerpflichtigen Gewinne unter Beachtung des

Fremdvergleichsgrundsatzes gemaB § 6 Z 6 EStG 1988 und Art. 9 DBA auszuweisen sind.

Treten im Rahmen einer abgabenbehordlichen AuBenprifung Zweifel an der
gesetzeskonformen Gewinnermittlung auf, dann trifft den Abgabepflichtigen die
Kooperationsverpflichtung des § 138 BAO. Es dirfen hierbei zwar keine offenbar
unerfillbaren Auftrage zum Nachweis der Richtigkeit der Parteibehauptungen auferlegt
werden (VWGH 25.9.1964, 1528/63; 24.2.2004, 99/14/0247). Doch ist davon auszugehen,
dass ein behdrdliches Auskunftsverlangen, das sich im Rahmen der international
anerkannten Dokumentationserfordernisse der OECD-VPG bewegt (Hinweis insbesondere auf
die allgemeinen Dokumentationserfordernisse in Kapitel V und auf die besonderen
Dokumentationserfordernisse fir Kostenverteilungsvertrage in Z 8.40 ff OECD-VPG),

grundsatzlich nichts Unerfiillbares verlangt.

307
Der Abgabepflichtige hat demnach im Rahmen der ihn nach den Bestimmungen der §§ 124,
131 und 138 BAO treffenden Obliegenheiten zu belegen, dass die Preisgestaltung in

Geschaftsbeziehungen zu nahestehenden Unternehmen auf der Grundlage der
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Bestimmungen des § 6 Z 6 EStG 1988 und der Art. 7 und 9 DBA dem Grundsatz des
Fremdverhaltens entspricht (Angemessenheitsdokumentation).

308

Die diesbeziglichen Aufzeichnungen mussen einem sachverstandigen Dritten innerhalb einer

angemessenen Frist die Priifung ermdglichen, ob und inwieweit die Abgrenzung der
Einklinfte zwischen dem Steuerpflichtigen und dem nahestehenden Unternehmen dem
Grundsatz des Fremdverhaltens entspricht. Unsortierte Massencomputerausdrucke erfiillen
diese Aufgabe nicht. Auch die bloBe Vorlage von Urkundenkonvoluten ist nicht ausreichend,
wenn sich aus solchen Unterlagen der konkrete Leistungsinhalt und der konkrete Wert der
Leistungen nicht nachvollziehbar ergibt (VWGH 8.7.2009, 2007/15/0036).

309
Wird die Verrechnungspreisdokumentation von multinationalen Unternehmen auf der

Grundlage der EU-RatsentschlieBung liber den EU-Verhaltenskodex zur

Verrechnungspreisdokumentation fiir verbundene Unternehmen, ABI. Nr. C 176 vom

28.07.2006 S. 1, aufgebaut, ist diese bei der Beurteilung der Verrechnungspreise eines
multinationalen Konzerns als Kerndokumentation anzuerkennen. Die EU-
Verrechnungspreisdokumentation steht allerdings nicht im Gegensatz zu den OECD-VPG,
sondern ist im Gegenteil vor dem Hintergrund der OECD-VPG zu betrachten (Praambel zur
RatsentschlieBung); ihre Anwendung ist im Ubrigen fiir die multinationalen Unternehmen
nicht verpflichtend vorgeschrieben. Sie entbindet auch nicht davon, dass wahrend einer
AuBenprifung oder sonst lUber Anforderung durch das Finanzamt zusatzlich zu der EU-
Verrechnungspreisdokumentation weitere Informationen und Unterlagen vorzulegen sind

(Z 18 des Anhangs zur RatsentschlieBung).

3.2. Funktions- und Risikoanalyse

310

Der Steuerpflichtige ist im Rahmen der Angemessenheitsdokumentation gehalten, flir seine
Geschaftsbeziehungen mit den Nahestehenden auch eine Funktions- und Risikoanalyse
durchzufiihren. In diesem Zusammenhang sind Informationen (iber die wesentlichen
eingesetzten Wirtschaftsgliter, tber die Vertragsbedingungen, lber die gewahlte
Geschaftsstrategie sowie Uber die fir die Preisvereinbarung bedeutsamen Markt- und
Wettbewerbsverhaltnisse und die Position des Unternehmens in der internationalen
Konzernstruktur aufzuzeichnen und gegebenenfalls zu erldutern. Rz 311 ff enthalten
beispielhafte Hinweise zu Dokumentationserfordernissen, die je nach Lage des Falles
Rickschlisse auf die tatsachlichen Funktions- und Risikoverhaltnisse ermdglichen sollen.

311
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Konzernstruktur:

» Information Uber den Konzernaufbau unter Angabe der zugehdérigen

Konzerngesellschaften und der Beteiligungsverhaltnisse,

= Darstellung von Art und Umfang der Geschaftsbeziehungen zu verbundenen

Unternehmen,

» gdf. Darstellung der Einbindung des inlandischen Unternehmens in eine international

verlaufende Wertschépfungskette des Konzerns.

312
Produktherstellung:

» Funktionen: zB Fertigung, Verpackung, Montage, Qualitatssicherung,

» eingesetzte Wirtschaftsguter: zB Lizenzen, Produkt- und/oder Prozess-Know-how,

Marken, Grundstiicke, Fertigungsanlagen,

= Risiken: zB Fehlinvestitionen, Uberkapazititen, Forderungsausfille, Produktion von
Ausschussware, Umweltrisiken, Qualitatsrisiko, Produkthaftung, staatliche Eingriffe (zB

Umweltschutzbestimmungen, Mindestléhne).

313
Vertriebsbereich:

* Funktionen: zB Beschaffung, Lagerhaltung, Werbung, Verkauf, Finanzierung, Transport,

Verzollung, Montage, technische Unterstiitzung, Kundendienst,

» eingesetzte Wirtschaftsguter: zB Vertriebsrecht, Kundenstamm, aufgebaute

Marktprasenz, Fahrzeuge, Lagervorrichtungen,

» Risiken: zB Absatzrisiko, Forderungsausfalle, Preisverfall, Gewahrleistungsrisiko,
Wechselkursveranderungen, Zinsrisiko, Transportrisiko, Lagerrisiko.

314

Forschung und Entwicklung:

* Funktionen: zB Auftragsforschung, Grundlagenforschung, Patententwicklung,

Produktentwicklung, Produktdesign, Lizenzierung,
» eingesetzte Wirtschaftsguter: zB Patente, Lizenzen, Forschungslaboratorien,

= Risiken: zB Forschungsfehlschldage, Substitutionsrisiko, Marktrisiko, Patentstreitigkeiten,

Ausscheiden von Forschungsspitzenkraften.

315

Unternehmensverwaltung:
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» Funktionen: zB Leitung, Koordination, Strategieentwicklung, Controlling, Finanzierung,
Rechnungslegung, Personalentwicklung,

» eingesetzte Wirtschaftsguter: zB Spezialsoftware, Grundstlicke, Gebaude,

= Risiken: zB Geschaftsrisiko, Liquiditatsrisiko, Logistik.

316
Geschaftsstrategie:

= Kostenflihrerschaft,
= Diversifikation oder Beschrankung auf spezifische Bereiche,

=  Marktfithrerschaft.

317
Markt- und Wettbewerbsverhaltnisse:

=  Wettbewerbsposition und Verhandlungsmacht der Kaufer (Anzahl der Anbieter und der
potentiellen Nachfrager, Angebots- und Nachfragemenge, Verkauf direkt an Endkunden
oder an Handler oder an Filialisten) sowie der Lieferanten (Qualitatsprodukte),

= GroBe des Marktes, Marktstufe, Kaufkraft von Konsumenten, Kosten flr Kapital, Arbeit

und Umweltschutz, Konjunkturlage,

= Preiskontrollen, Importbeschrankungen, Einschrankungen beim Devisenverkehr.

3.3. Vorteilsausgleich
318

Fir die Anerkennung eines Vorteilsausgleiches ist eine eindeutige (vgl. VWGH 23.10.1997,
94/15/0160), wechselseitige, im Voraus getroffene (grundsatzlich schriftliche) Vereinbarung
notwendig. Konkludente Handlungen kénnen nach auBen ausreichend zum Ausdruck
kommende klare Regelungen nicht ersetzen. Von einer ausdriicklichen Vereinbarung kann
nur abgesehen werden, wenn ein von vorneherein bestehender innerer Zusammenhang von
Leistung und Gegenleistung offenkundig ist (VWGH 22.3.1991, 90/13/0252; 22.11.1995,
95/15/0070).

319

Fir einen Vorteilsausgleich im Konzern ist daher das Vorliegen einer Vereinbarung und eine
ausreichende Beweissicherung und Beweisvorsorge notwendig. Werden diese
VorsorgemaBnahmen unterlassen und wird erstmalig bei einer AuBenpriifung das Vorliegen

eines Vorteilsausgleiches behauptet (aber nicht entsprechend mit vorbereiteten Nachweisen
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untermauert), gilt dessen Nichtanerkennung als vom Unternehmen selbst verschuldet (UFS
14.3.2005, RV/2154-L/02).

3.4. Verwendung von Datenbanken

320

Hat der Steuerpflichtige eine Margenermittlung im Wege einer Datenbankrecherche
durchgefiihrt, sind der Abgabenbehdrde alle Informationen Gber den eingeschlagenen
Suchprozess offenzulegen, sodass dieser im Rahmen der technischen Mdglichkeiten
nachvollziehbar und prifbar ist. Zur Erlangung von Beweiskraft eines datenbankgestiitzten

Nettorenditenvergleichs sind folgende Informationen dienlich:
= genaue Angabe der Datenbank (Name, Anbieter, Version, Medium, Lizenzzeitraum);

= Kriterien des Datenbankanbieters fiir die Aufnahme der Unternehmensdaten in die
Datenbank;

= allgemeine Beschreibung der insgesamt in der Datenbank enthaltenen

Unternehmensdaten;

» Erlduterung der in der Datenbank verwendeten Gliederung der Gewinn- und

Verlustrechnung sowie der Bilanz (Gesamtkostenverfahren, Umsatzkostenverfahren);

» die Auswahlschritte und die Griinde fir deren Anwendung vor dem Hintergrund des

Funktions- und Risikoprofils des gepriften Unternehmens;

» Erlduterung der in der Datenbank zu Grunde gelegten Branchenklassifizierung und

Begriindung flr die ausgewahlte Branche;
» Erlduterung der gegebenenfalls vorgenommenen Anpassungsrechnungen;

= Erlduterung hilfsweise eingesetzter Berechnungsmodelle und Softwareprogramme (zB

CAPM-Modell, Regressionsanalyse);

= Benennung aller Unternehmen, die im Rahmen eines manuellen Auswahlverfahrens, dh.
auf Grund subjektiver Beurteilung (sog. qualitatives Screening) ausgeschieden wurden.
AuBerdem sind die jeweiligen Griinde flir das Ausscheiden darzulegen;

» pachvollziehbare Darlegung der angestellten Internetrecherchen und anderer
Bemulhungen zur Gewahrleistung ausreichender Vergleichbarkeit (Rz 63 ff) bei den zum
Vergleich herangezogenen Unternehmen.
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4. Teil: Abgabenbehordliche Verrechnungspreispriifung

4.1. Abgabenbehordliche Berichtigungen

4.1.1. Primarberichtigungen
321

Werden auf der Grundlage von Art. 9 DBA bei einem multinationalen Konzern die Gewinne
der inlandischen Konzerngesellschaft wegen eines VerstoBes gegen den

Fremdvergleichsgrundsatz erhéht, stellt dies die "Primarberichtigung" dar.

Beispiel:

Die Osterreichische T-GmbH (Tochtergesellschaft) erzeugt fiir die amerikanische M-
Corp (Muttergesellschaft) Produkte, die von der amerikanischen M-Corp vertrieben
werden. Im Zuge einer die Jahre 1 bis 3 umfassenden AuBenprifung bei der T-GmbH
kommen die Osterreichischen Priifungsorgane im Jahr 5 zu dem Ergebnis, dass
Produktentwicklungskosten doppelt nach Osterreich belastet worden sind, einmal im
Wege einer besonderen Lizenzgebiihr und ein zweites Mal dadurch, dass Teile der
durch die Lizenzgebiihr abgedeckten Entwicklungskosten auch in einer nach Osterreich
verrechneten Kostenumiage enthalten waren. Bei ordnungsgemadalBer
Verrechnungspreisgestaltung hétte der Gewinn der osterreichischen
Tochtergesellschaft um 100.000 Euro hoher ausfallen miissen. Der Gewinn der
Osterreichischen T-GmbH wird daraufhin fir die Jahre 1 bis 3 im Priifungsverfahren um
insgesamt 300.000 Euro erhéht (Primarberichtigung).

322

Um zu vermeiden, dass durch diese Primarberichtigung der Effekt einer (wirtschaftlichen)
Doppelbesteuerung eintritt, muss im DBA-Partnerstaat eine korrespondierende
Gegenberichtigung ("primdre Gegenberichtigung") erfolgen. Durch Art. 9 Abs. 2 DBA wird
diese Gegenberichtigungspflicht bestatigt, wenn internationales Einvernehmen Uber die

Fremdverhaltenskonformitdt der Primarberichtigung besteht.

Beispiel:

Die im vorstehenden Beispiel bei der T-GmbH fir die Jahre 1 bis 3 vorgenommene
Gewinnerhéhung von 300.000 Euro muss grundsatzlich zu einer korrespondierenden
Gegenberichtigung bei der M-Corp in den USA fiihren, wenn beide Vertragsstaaten
Einigung Uber die sachliche Richtigkeit der KorrekturmalBnahme erzielen. Hierbei
verlangt es das Prinzip der korrespondierenden Gegenberichtigung, dass diese
periodengerecht auf die Jahre 1 bis 3 verteilt wird; und zwar auch dann, wenn die T-
GmbH den Betrag von 300.000 Euro erst im Jahr 5 von der M-Corp riickfordert. Nach
DBA-Recht muss die priméare Gegenberichtigung allerdings nicht zwingend in einer
korrespondierenden Gewinnminderung bestehen, sie konnte auch durch Anrechnung
der durch die Primarberichtigung verursachten Korperschaftsteuer bewirkt werden
(Z 4.34 OECD-VPG).

323
Kann von der auslandischen Konzerngesellschaft eine Gegenberichtigung im auslandischen
Staat trotz Vorlage einer einwandfreien Dokumentation Uber die dsterreichische
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Primarberichtigung nicht erwirkt werden, steht hierzu das Rechtsinstitut des
Verstandigungsverfahrens (Rz 351) zur Verfiigung. Innerhalb der EU kann ein Verfahren

nach dem EU-Schiedsubereinkommen zur Herbeiflihrung einer korrespondierenden

Gegenberichtigung in Gang gesetzt werden (Rz 363).
324

Eine von der 6sterreichischen Abgabenbehdrde als fremdverhaltenskonform beurteilte
auslandische Primarberichtigung kann von Amts wegen als Grundlage fiir eine
Osterreichische Gegenberichtigung herangezogen werden; eines Verstandigungsverfahrens
bedarf es hierzu nicht (EAS 2493). Der Abgabepflichtige, der eine 6sterreichische
Gegenberichtigung anstrebt, hat die entsprechenden Nachweise Uiber die sachliche
Richtigkeit der auslandischen Korrekturen vorzulegen. Eine ungepriifte und daher
automatische Gegenberichtigung zu auslandischen Gewinnberichtigungen ist allerdings nicht
zulassig.

325

Die vorstehenden Grundsatze gelten sinngemaB bei Unternehmen, die grenziiberschreitend
durch Betriebstatten tatig sind.

4.1.2. Korperschaftsteuerliche Sekundarberichtigungen

4.1.2.1. Verrechnungspreisforderungen

326
GemaB § 4 Abs. 1 EStG 1988 und § 5 EStG 1988 ist der steuerpflichtige Gewinn nach den
Regeln der doppelten Buchhaltung durch Betriebsvermdgensvergleich zu ermitteln. Dies

bedeutet, dass jede Gewinnkorrektur — nach oben und nach unten — zwangslaufig eine
Rickwirkung im (steuerlichen) Betriebsvermégen haben muss. Jede gewinnerhdhende
Betriebseinnahme bewirkt damit eine Erhéhung des Betriebsvermégens; jede
Betriebsausgabe zieht eine Betriebsvermdgensverminderung nach sich. Wird daher bei
grenziberschreitenden Leistungsbeziehungen zwischen Nahestehenden ein Versto gegen
den Fremdvergleichsgrundsatz festgestellt, dann wird dieser als bisher nicht erfasste
"Betriebseinnahme" oder als Gberhdht angesetzte "Betriebsausgabe" zu beriicksichtigen sein
und muss zwangslaufig Rickwirkungen auf das steuerliche Betriebsvermdgen zeitigen und

damit zu Sekundarberichtigungen fiihren.

327

Nach den OECD-Verrechnungspreisgrundsatzen sollen internationale
Verrechnungspreiskorrekturen, wenn méglich, durch eine Riickflihrung der verlagerten
Gewinne umgesetzt werden. Die Gewinnverlagerung wird diesfalls gleichsam als "verdecktes

Darlehen" (Z 4.75 OECD-VPG) gesehen und es ist daher ein Riickzahlungsanspruch als
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Verrechnungspreisforderung in das steuerliche Betriebsvermdgen einzustellen. In diesem Fall
verbleibt sonach die Vermégenserhéhung in Gestalt einer Verrechnungspreisforderung im

Unternehmen.

Beispiel:
Im Beispiel der Rz 321 hat wegen einer doppelten Anlastung der
Produktionsentwicklungskosten eine Gewinnverlagerung in Hohe von 300.000 Euro an
die US-Muttergesellschaft stattgefunden. Anerkennt die US-Gesellschaft ihre
Verpfiichtung, diesen Betrag an die dsterreichische Tochtergesellschaft riickzufiihren,
dann wird die dsterreichische Tochtergesellschaft eine Verrechnungspreisforderung in
Hoéhe von 300.000 Euro in ihrem steuerlichen Betriebsvermdgen auszuweisen haben
(Sekundarberichtigung).
328
Eine Verrechnungspreisforderung kann als Sekundarberichtigung aber nur dann angesetzt
werden, wenn diese von dem nahestehenden auslandischen Unternehmen als
Verrechnungspreisverbindlichkeit anerkannt wird und wenn weiters ein Tilgungsplan vorliegt
und seine Einhaltung glaubhaft ist. Es ist ausreichend, wenn die auslandische Gesellschaft
die Verrechnungspreisverbindlichkeit unter der Bedingung anerkennt, dass diese Beurteilung
bei nachfolgenden Priifungen auch von der ausléndischen Steuerverwaltung akzeptiert wird.
Sollte in der Folge die ausléndische Steuerverwaltung nach Durchfiihrung eines
Verstandigungsverfahrens die Verrechnungspreisverbindlichkeit nicht anerkennen, ist die
zugrundeliegende 6sterreichische Verrechnungspreisforderung steuerneutral auszubuchen,

ohne dass dies zu einer verdeckten Ausschittung umqualifiziert wird.
4.1.2.2. Verrechnungspreisverbindlichkeiten
329

Werden die grenzliberschreitenden konzerninternen Geschaftsbeziehungen im Ausland einer
Primarberichtigung unterzogen und wird diese Berichtigung auf dsterreichischer Seite als
berechtigt anerkannt, dann muss bei der dsterreichischen Konzerngesellschaft eine

entsprechende Gegenberichtigung vorgenommen werden (Rz 324).

Beispiel:

Lizenzgebiihren, die die Osterreichische Tochtergesellschaft ihrer kanadischen
Muttergesellschaft zahlt, werden von der kanadischen Steuerverwaltung im Jahr 6 fir
die Jahre 1 bis 4 um jahrfich 100.000 Euro, sonach insgesamt um 400.000 Euro,
erhoht. Die dsterreichische Abgabenbehdrde anerkennt im Jahr 6 die Fremdtiblichkeit
der erhéhten Lizenzgebiihr. Im wiederaufgenommenen Verfahren werden die
Korperschaftsteuerbescheide der Jahre 1 bis 4 durch Gewinnherabsetzung um je
100.000 Euro berichtigt, wobei im steuerlichen Betriebsvermdégen am Ende des Jahres
4 eine Riickzahlungsverbindlichkeit von 400.000 Euro gegeben ist, die — erfolgsneutral
- im Jahr 6 in die unternehmensrechtliche Buchhaltung aufzunehmen ist.

330
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Wird der Verrechnungspreis flir Leistungen der auslandischen Konzerngesellschaft bei der
inlandischen Konzerngesellschaft unter Einstellung einer Verrechnungspreisverbindlichkeit
erhoht, ist zu prifen, ob sich bei Tilgung der Verbindlichkeit eine Steuerabzugspflicht nach
§ 99 EStG 1988 ergibt.

Beispiel:

Wird im vorstehenden Beispiel die Verrechnungspreisverbindlichkeit im Jahr 8 getilgt,
ist vom Uberweisungsbetrag unter Berticksichtigung von Art. 12 Abs. 2 DBA-Kanada im
Jahr 8 der besondere Steuerabzug fiir beschrankt Steuerpfiichtige nach & 99 EStG 1958
mit 10% vorzunehmen. Kanada ist gemal3 Art. 23 des Abkommens verpfiichtet, diese
Osterreichische Abzugssteuer bei der Steuererhebung fiir die Jahre 1 bis 4, in denen

die Lizenzgebiihrenerhéhung in Kanada der Besteuerung unterzogen wurde,
anzurechnen.

331

Eine Verzinsung der Riickzahlungsverbindlichkeit ist nur dann vorzunehmen, wenn auch
einander fremd gegeniberstehende Unternehmen zu einer solchen Verzinsung bereit
gewesen waren. Werden von einander fremd gegenliberstehenden Geschaftspartnern bereits
verjahrte Schulden nachtraglich (freiwillig) anerkannt, ist im Allgemeinen nicht anzunehmen,

dass sie zusatzlich auch noch zur Leistung von Zinsen bereit sein werden.
4.1.2.3. Verdeckte Ausschiittungen
332

Scheidet im Fall von Verrechnungspreisberichtigungen gemaB Art. 9 DBA der Ansatz einer
Verrechnungspreisforderung in der Tochtergesellschaft als Sekundarberichtigung aus (insb.
weil eine korrespondierende Verrechnungspreisverbindlichkeit von der Konzerngesellschaft
im DBA-Partnerstaat nicht anerkannt wird), wird eine verdeckte Ausschiittung als
Sekundarfolge der Verrechnungspreisberichtigung gegeben sein. Dies bedeutet, dass damit
auch die Unterlassung des Kapitalertragsteuerabzuges festgestellt wird. Dieser

Kapitalertragsteuerabzug ist gemaB § 1 Z 2 der Verordnung BGBI. Nr. 56/1995 ungeachtet

des § 94a EStG 1988 oder zwischenstaatlicher Abkommen in voller Héhe nachzufordern,

wenn eine "offenkundige" verdeckte Ausschiittung vorliegt, oder wenn keine
Ansassigkeitsbescheinigung der auslandischen Muttergesellschaft auf jenen Vordrucken
beigebracht wird, die fiir Zwecke einer abkommensgemaBen Steuerentlastung in Osterreich
aufgelegt sind (& 4 Abs. 2 lit. b der Verordnung BGBI. Nr. 56/1995). Fir Zwecke der

abkommensgemaBen Steuerentlastung flir Kérperschaften ist Vordruck ZS-QU 2 aufgelegt.

Einer nach Gemeinschaftsrecht oder zwischenstaatlichen Abkommen bestehenden

Entlastungsverpflichtung wird diesfalls im Riickerstattungsweg nachgekommen.

333
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Eine verdeckte Ausschittung ist "offenkundig" getatigt worden, wenn die mit der
Vorteilszuwendung an den Gesellschafter verbundene Minderung des steuerpflichtigen
Gewinnes bei unbestreitbar feststehendem Sachverhalt unter Verletzung von administrativ
eindeutig geklarten Rechtsvorschriften erfolgt ist (EAS 3009).

Beispiel:

Ware im Fall des Beispiels der Rz 321 die US-Gesellschaft nicht zur Anerkennung der
Gewinnrtickfihrungsverpfiichtung bereit, dann mdisste seitens der osterreichischen
AuBenprtifung angesichts der unbestreitbar nachgewiesenen unzuldssigen
Doppelverrechnung neben der primdren Gewinnerhéhung gegentiber der T-GmbH auch
noch die Kapitalertragsteuerhaftung geltend gemacht werden. Wenn die US-
Gesellschafterin hierfiir keinen Regress leistet und die KESt daher von der T-GmbH zu
tragen ist, kommt nicht der Steuersatz von 25%, sondern jener von 33,33% zur
Anwendung. Der T-GmbH wadre diesfalls Kapitalertragsteuer in Hohe von 100.000 Euro
(33,3333% von 300.000) vorzuschreiben. Das Osterreichisch-amerikanische DBA
schditzt die amerikanische M-Corp nicht vor einer Osterreichischen
Quellenabzugsbesteuerung, allerdings besteht gemalB Art. 10 Abs. 2 DBA Anrecht auf
Rlickerstattung der die 5-prozentige Sockelsteuer tibersteigenden Betrdage. Der
Steuerrtickerstattungsantrag kann aber nicht von der T-GmbH eingebracht werden,
sondern muss von der M-Corp beim Finanzamt Bruck-Eisenstadt-Oberwart gestellt
werden.

334

Die Quellensteuersatze des Art. 10 Abs. 2 DBA beziehen sich jeweils auf den Bruttobetrag
der Dividende. Die Kapitalertragsteuer kiirzt daher nicht die Bemessungsgrundlage; auch
dann nicht, wenn sie von der ausschiittenden Gesellschaft getragen wird. Wird die
Kapitalertragsteuer von der ausschiittenden Gesellschaft getragen, erhéht sich daher der
Nettobetrag der Gewinnausschittung nicht um die gemaB DBA hochgerechnete KESt,
sondern um die unter AuBerachtlassung des DBA nach inlandischem Recht auf 33,33%

hochzurechnende KESt-Belastung.

Beispiel:

Im vorstehenden Beispiel wurde im Zuge der AulBenpriifung Kapitalertragsteuer in
Hobhe von 33,33% mit 100.000 Euro nachgefordert. Es besteht ein
Rlickforderungsanspruch von 80.000 Euro.

Verdeckte Gewinnausschliittung (netto) 300.000
von T-GmbH gemal3 innerstaatlichem Recht zu + 100.000
tragende KESt (33,33%)

verdeckte Gewinnausschiittung (brutto) 400.000
KESt gemél3 DBA (5%) 20.000
tatsdchlich einbehaltene KESt -100.000
Rlickerstattungsbetrag - 80.000
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Diese Berechnungsvariante entspricht auch der Rechtsauffassung des BFH (BFH
18.3.1982, I R 165/78, BStBI IT 1982, 518).

335
Die Nichterhebung der Kapitalertragsteuer kann im Fall einer "offenkundigen" verdeckten
Ausschittung nicht in allen Fallen mit einer Nichterhebung der Kapitalertragsteuer aus

"grobem Verschulden" im Sinn von § 217 Abs. 7 BAO gleichgesetzt werden. Die

Nichtbeachtung einer sich aus den OECD-Verrechnungspreisgrundsatzen eindeutig
ergebenden Rechtsfolge l6st zwar eine offenkundige verdeckte Ausschiittung aus, kann aber
durchaus als minderer Grad eines Versehens zu werten sein, das als bloBe leichte
Fahrlassigkeit einzustufen ist und damit grobes Verschulden ausschliet. Die
Kapitalgesellschaft, die im Gefolge der Verrechnungspreisberichtigung zur
Kapitalertragsteuerhaftung herangezogen wird, kann daher in solchen Fallen gemaB § 217
Abs. 7 BAO die Nichtfestsetzung des Sdumniszuschlages beantragen und erwirken

(EAS 3009).

336

Werden die Verrechnungspreise nicht gegeniliber einer auslandischen Muttergesellschaft,
sondern gegenliber anderen im Konzernverbund stehenden Gesellschaften berichtigt, die
aber nicht zur Riickflihrung des verlagerten Gewinnes bereit sind, sodass als
Sekundarberichtigung keine Verrechnungspreisforderung gegentiber diesen anderen
Gesellschaften angesetzt werden kann, ist eine verdeckte Ausschiittung an die
Muttergesellschaft bewirkt worden. Denn wendet eine Kapitalgesellschaft ihrer
Schwestergesellschaft einen Vermdgensvorteil zu und liegt die wirtschaftliche Veranlassung
hierflr nicht in Leistungsbeziehungen zwischen den Gesellschaften, sondern in der
gesellschaftsrechtlichen Verflechtung, so liegt einerseits eine Gewinnausschittung an die
gemeinsame Muttergesellschaft und andererseits eine Einlage des Ausschittungsempféangers
bei der Schwestergesellschaft vor (VWGH 30.5.1995, 91/13/0248).

4.1.2.4. Verdeckte Einlagen

337

Wahrend Sekundarfolgen bei Gewinnverlagerungen von der inldandischen Tochtergesellschaft
zur auslandischen Muttergesellschaft (upstream) zu einer verdeckten Gewinnausschittung
fuhren, missen vergleichbare Vorgange in umgekehrter Richtung, dh. von der
Muttergesellschaft zur Tochtergesellschaft (downstream), als verdeckte Einlage erfasst
werden, wenn keine Riickflihrung der Gewinnverlagerung stattfindet. Und zwar nicht nur im
Fall von Lieferungen, sondern auch im Fall von Dienstleistungen. Denn im internationalen
Verhdltnis liegt im Fall von unentgeltlichen Dienstleistungen keine nichteinlagefahige

»Nutzungseinlage", sondern eine einlagefahige Zufiihrung eines Vermdgenswertes vor, die
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durch den Verzicht auf eine kraft § 6 Z 6 EStG 1988 gegeniber der Tochtergesellschaft
entstandene Forderung bewirkt wird (EAS 1818).

Beispiel:

Die dsterreichische M-AG hat in den Jahren 1 bis 3 den Aufwand, der sich durch
laufende Entsendungen ihrer Mitarbeiter zu ihrer Budapester Tochtergesellschaft
ergeben hat (jahrlich 200.000 Euro), nicht an die ungarische Tochtergesellschaft
weiterbelastet; dies wird im Jahr 5 durch die osterreichische AuBenpriifung aufgedeckt.
Im internationalen Verhaltnis entsteht kraft Gesetzes (& 6 Z 6 EStG 1958) eine
Verrechnungspreisforderung, die im vorfiegenden Fall jahrlich 200.000 Euro betragt.
Weil die Muttergesellschaft diese Forderung nicht von ihrer Tochtergesellschaft
einfordern mdchte, entlastet sie damit die Tochtergesellschaft von der entstandenen
Verbindlichkeit. Durch den Verzicht auf die Bezahlung einer Forderung, die gemal & 6
Z 6 EStG 1988 am Ende des Priifungszeitraumes auf einen Wert von 600.000 Euro
angewachsen ist, hat die Muttergesellschaft ihrer Tochtergesellschaft einen
Vermoégenswert in gleicher Hohe zugefiihrt. Es erfolgt daher bei der Muttergesellschaft
in den Jahren 1 bis 3 eine jahrliche Gewinnerhéhung von je 200.000 Euro unter
gleichzeitiger korrespondierender Erhohung des Wertes der Beteilligung an der
ungarischen Tochtergesellschaft.

4.1.3. Umsatzsteuerliche Sekundarberichtigungen

4.1.3.1. Verrechnungspreisforderungen und Verrechnungspreisverbindlichkeiten

338

Werden die Verrechnungspreise fir grenziberschreitende konzerninterne Leistungen durch
Ansatz von Verrechnungspreisforderungen und Verrechnungspreisverbindlichkeiten
berichtigt, so wird damit auch das umsatzsteuerlich relevante Entgelt berichtigt. Es bestehen
aber keine Bedenken, wenn in solchen Verrechnungspreisberichtigungsfallen

umsatzsteuerliche Berichtigungen nach § 16 UStG 1994 unterbleiben, wenn diese auf das

Steueraufkommen keine Auswirkung haben und wenn hierdurch keine Stérung des
Informationssystems Uber innergemeinschaftliche Warenlieferungen und Dienstleistungen
(MIAS) eintritt.

339

Umsatzsteuerliche Sekundarberichtigungen als Folge einer Verrechnungspreisberichtigung
haben keine Auswirkung auf das Steueraufkommen, wenn konzernintern steuerfreie
innergemeinschaftliche Lieferungen oder steuerfreie Ausfuhrlieferungen getatigt werden.
Werden Lieferungen an auslandische Konzerngesellschaften unter Inanspruchnahme der
Ausfuhrsteuerbefreiung nach § 7 UStG 1994 getatigt und wird im Zuge einer AuBenprifung
der hierflr in Rechnung gestellte und verbuchte Verrechnungspreis erhéht und als Forderung
gegenuber der auslandischen Gesellschaft gewertet, geht dadurch der fir die
Ausfuhrsteuerbefreiung erforderliche Buchnachweis nicht verloren (Hinweis auf VfGH
12.12.2003, B 916/02).

340
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Werden die Verrechnungspreise fiir sonstige Leistungen, die mit inlandischem Leistungsort
an auslandische Konzernunternehmen erbracht werden, erhoht, steigt zwar das veranlagte
Umsatzsteueraufkommen des fiir die Umsatzsteuerveranlagung zustandigen Finanzamtes,
wenn die Umsatzsteuer fiir diese Entgelterhéhung eingefordert wird; wenn aber die
auslandische Konzerngesellschaft Anspruch auf Erstattung dieser nachgeforderten
Umsatzsteuer durch das Finanzamt Graz-Stadt hat, 16st die Verrechnungspreisberichtigung
insgesamt betrachtet keine Steigerung des 6sterreichischen Umsatzsteueraufkommens aus.

Beispiel:

Zufolge einer von der deutschen Konzernmuttergesellschaft entwickelten neuen
Konzernstrategie war 2008 eine gewinnbringende Produktion von der Osterreichischen
aur eine polinische Konzerngesellschaft zu dbertragen (EAS 2987). Im Rahmen einer
AuBenpriifung wird festgestellt, dass die deutsche Muttergesellschaft fiir den
fremdundiblichen Verzicht auf Gewinnpotential in der Osterreichischen
Konzerngesellschaft eine Abgeltung zu leisten gehabt hétte (Rz 142). Die deutsche
Muttergesellschaft akzeptiert das Osterreichische Priifungsergebnis und anerkennt eine
Verrechnungspreisforderung der dsterreichischen Gesellschaft in Hohe von 100.000
Euro. Es liegt eine von & 3a Abs. 12 UStG 1994 idF vor dem BBG 2009 erfasste
sonstige Leistung der dsterreichischen Gesellschaft vor, die zu einer
Umsatzsteuernachforderung von 20.000 Euro und damit zur Erhéhung des
Umsatzsteueraufkommens des priifenden Finanzamtes fihren wirde. Da aber die
deutsche Muttergesellschaft zur Erstattung dieser Umsatzsteuer berechtigt ist
(Verordnung BGBI. Nr. 279/1995), kann eine umsatzsteuerliche Sekundarberichtigung
zur Verrechnungspreisberichtigung unterbleiben. Ware die sonstige Leistung
gegendiber der deutschen Konzernmuttergesellschaft ab 2010 erbracht worden, hétte
ebenfalls keine umsatzsteuerliche Sekundarberichtigung zu erfolgen, weil diestalls
gemans § 3a Abs. 6 UStG 1994 idF BBG 2009 der Leistungsort in Deutschland gelegen
und damit Nichtsteuerbarkeit in Osterreich gegeben wiére. Voraussetzung ist, dass
auch in Deutschland keine Berichtigung erfolgt, da ansonsten die dsterreichische ZM
berichtigt werden mdisste.

341

Wird im Fall von einfuhrumsatzsteuerpflichtigen Importen von auslandischen
Konzerngesellschaften der tiberhéht angesetzte Verrechnungspreis flir den Warenbezug
unter Einstellung einer Verrechnungspreisforderung herabgesetzt, berihrt dies solange nicht
den EUSt-Vorsteuerabzug bei der die Lieferung abnehmenden inlandischen
Konzerngesellschaft als die Verrechnungspreiskorrektur keine Auswirkung auf den Zollwert
entfaltet, die zu einer Herabsetzung der Einfuhrumsatzsteuer fiihrt, sodass auch in solchen
Fallen eine umsatzsteuerliche Sekundérberichtigung nicht erforderlich ist. Im Ubrigen findet
eine Erstattung oder ein Erlass der EUSt gemaB § 26 Abs. 1 UStG 1994 nur in

Ausnahmefallen statt.

342
Im Fall von Uberhoht fakturierten erwerbsteuerpflichtigen Importen von auslandischen
Konzerngesellschaften kann ebenfalls eine umsatzsteuerliche Sekundarberichtigung

© Bundesministerium fiir Finanzen 30-14

107 von 123


http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=BG&id=1053500&ida=UStG1994&gueltig=20090617&hz_id=1053500&dz_VonParagraf=3a&dz_VonAbsatz=12
http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=V&id=5033000&ida=Verfahrenf%25fcrdieErsta&gueltig=APPDAT&hz_id=5033000
http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=BG&id=1053500&ida=UStG1994&gueltig=APPDAT&hz_id=1053500&dz_VonParagraf=3a&dz_VonAbsatz=6
http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=BG&id=1053500&ida=UStG1994&gueltig=APPDAT&hz_id=1053500&dz_VonParagraf=26&dz_VonAbsatz=1

VPR 2010 GZ BMF-010221/2522-1V/4/2010 vom 28. Oktober 2010

unterbleiben. Der Abzug einer — aus der Sicht des Ergebnisses der
Verrechnungspreisberichtigung — tiberhdhten Erwerbsteuer als Vorsteuer vermindert nicht
das inlandische Umsatzsteueraufkommen, wenn diese Erwerbsteuer nicht herabgesetzt wird.

Voraussetzung ist, dass in Deutschland keine Berichtigung der ZM erfolgt.

343

Werden von auslandischen Konzerngesellschaften sonstige Leistungen mit inlandischem
Leistungsort erbracht, kommt es in der Regel zum Ubergang der Steuerschuld, sodass auch
in derartigen Fallen eine Unterlassung der umsatzsteuerlichen Sekundarberichtigung im
Gefolge einer Verrechnungspreisberichtigung zu keiner Verminderung des inlandischen
Umsatzsteueraufkommens flihrt. Es ist aber darauf zu achten, dass keine Stérung des
Informationssystems Uber innergemeinschaftliche Warenlieferungen und Dienstleistungen
(MIAS) eintritt.

Beispiel:

Im Rahmen einer im Jahr 5 fir die Jahre 1 bis 3 durchgefiihrten AuBenpriifung bei der
inldndischen Konzerngesellschaft (Kranbau-GmbH) wird festgestellt, dass eine von der
Kranbau-GmbH mit Kraninstallationen und —reparaturen beauftragte slowakische
Konzerngesellschaft (Service-S.R.0.) fiir derartige bei den dsterreichischen Kunden der
Kranbau-GmbH durchgefiihrte Arbeiten einen dberhéhten Preis verrechnet hat. Aus
Stichproben, die aus den 5.000 gelegten Rechnungen ausgewahlt wurden, ergibt sich
der Schluss, dass der insgesamt in den drei Jahren verrechnete Betrag um 100.000
Euro (Nettobetrag) tberhoht ist. Die Service-S.R.O. anerkennt das Erfordernis einer
Rlickfihrung der in die Slowakei verlagerten Gewinne und den daraus resultierenden
Rlickforderungsanspruch der Kranbau-GmbH in Héhe von 100.000 Euro. Die gemaB3 §
3a Abs. 8 lit. b UStG 1994 idF vor dem BBG 2009 bzw. § 3a Abs. 6 USLG 1994 idF BBG
2009 bestehende Umsatzsteuerschuld der Service-S.R.O. ist auf Grund des Ubergangs
der Steuerschuld nach & 19 Abs. 1 UStG 1994 zur — im Vorsteuerabzugsweg wieder
neutralisierten - Umsatzsteuerschuld der Kranbau-GmbH geworden. Der
Rlickforderungsbetrag kann gegentiber der Service-S.R.O. im Jahr 5 unter Verzicht auf
umsatzsteuerliche Sekundarberichtigungen mit 100.000 Euro und mit Hinweis auf das
Ergebnis der AuBenpriifung in Rechnung gestellt werden. Ab dem Jahr 2010 ist fir das
Unterbleiben der Berichtigung erforderlich, dass in der Slowakei keine Berichtigung der
dortigen ZM erfolgt.

4.1.3.2. Verdeckte Ausschiittungen
344

Werden von inlandischen Konzerngesellschaften an auslandische Konzerngesellschaften
steuerfreie innergemeinschaftliche Lieferungen oder steuerfreie Ausfuhrlieferungen getatigt
und wird im Zuge einer AuBenpriifung infolge Unterfakturierung eine verdeckte

Ausschiittung festgestellt, so ist gemaB § 12 Abs. 2 Z 2 lit. a UStG 1994 zunachst zu priifen,

ob der gelieferte Gegenstand Uberhaupt flir Zwecke des inlandischen Konzernunternehmens
erworben worden ist. Verneinendenfalls muss als Folge der kérperschaftsteuerlichen

Verrechnungspreiskorrektur eine umsatzsteuerliche Sekundarberichtigung durch
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nachtragliche Korrektur des Vorsteuerabzuges vorgenommen werden. In der Regel wird aber
ein Erwerb flir Zwecke des Konzernunternehmens auch dann vorliegen, wenn dieses in der
Folge eine derart krasse Unterfakturierung an die auslandische Konzerngesellschaft
vornimmt, dass der vom Abzug als Wareneinsatz ausgeschlossene Wareneinkaufspreis den

abzugsfahigen Uberwiegt.

Beispiel:

Im Zuge einer AuBenpriifung stellt sich heraus, dass die dsterreichische O-GmbH
Waren, die sie zu einem Verrechnungspreis von 100.000 Euro an ihre schweizerische
Muttergesellschaft verkauft hat, in Osterreich um (netto) 250.000 Euro bezogen und
Vorsteuer in Hohe von 50.000 Euro geltend gemacht hat. Die schweizerische
Muttergesellschaft behauptet, ihrer Tochtergesellschaft weit héherwertige
Unterstiitzungsleistungen erbracht zu haben und verweigert die Anerkennung der
Gewinnerhéhung und der darauf basierenden Regressforderung der dsterreichischen
Tochtergesellschaft. Da die Richtigkeit dieser Behauptung nicht belegbar ist, wird als
Ergebnis der AuBenpriifung unter Ansatz eines bei vergleichbaren Fremdgeschéften
Ublichen Rohaufschlages von 30% eine Gewinnerhohung um 225.000 Euro (250.000 +
75.000 — 100.000) vorgenommen und eine Ausschiittung dieses Wertes in verdeckter
Form festgestellt. Die Anschaffungskosten der Waren werden daher nur mit 100.000
Euro und nicht mit 250.000 Euro als Aufwand (Wareneinsatz) anerkannt. Bei der
AuBenpriifung kommt somit hervor, dass die Anschaffungskosten der in die Schweiz
unterpreisig verkauften Waren lberwiegend keine abzugstéhigen Aufwendungen im
Sinne des § 8 Abs. 2 KStG 1988 waren. Fir die Versagung des Vorsteuerabzuges auf
Basis & 12 Abs. 2 UStG 1994 ist hier aber insofern kein Raum, als davon auszugehen
Ist, dass seitens der Osterreichischen Gesellschaft im ersten Schritt grundsétzlich eine
Anschaffung fir das Unternehmen erfolgt ist. Die Verrechnungspreiskorrektur erscheint
in Folge dessen erst ausgangsseitig bei Weitergabe an die Schweizer Gesellschaft
notwendig und daran mdssen sich dann die umsatzsteuerlichen Konsequenzen kntipfen
(siehe hierzu Rz 345).

345

Wurde die unterpreisig an das auslandische Konzernunternehmen gelieferte Ware zwar fir
das Osterreichische liefernde Unternehmen angeschafft, wird sie aber unter den Selbstkosten
an das auslandische Konzernunternehmen verkauft, wird als Folge der
Verrechnungspreiskorrektur eine umsatzsteuerliche Sekundarberichtigung durch Erfassung
als Eigenverbrauch (& 3 Abs. 2 UStG 1994) vorzunehmen sein. Die Bemessungsgrundlage
bestimmt sich nach § 4 Abs. 8 lit. a UStG 1994 (vgl. UStR 2000 Rz 367). Weiters kommt es

grundsatzlich zu einer Berichtigung der seinerzeitigen Bemessungsgrundlage fiir die

steuerfreie Ausfuhrlieferung (Riickgangigmachung). Die umsatzsteuerlichen
Sekundarberichtigungen kénnen allerdings unterbleiben, wenn sich durch sie keine
Auswirkung auf das Umsatzsteueraufkommen ergeben wiirde, weil bei gesondertem

Rechnungsausweis nach § 12 Abs. 15 UStG 1994 die auslandische Konzerngesellschaft eine

Entlastung von der Osterreichischen Umsatzsteuer erwirken kann.

Beispiel (Fortsetzung des Beispiels der Rz 344):
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Die Osterreichische Gesellschaft hat den Vorsteuerabzug wohl zu Recht vorgenommen,
weil sie allerdings die Waren unter den Selbstkosten weitergegeben hat, wird der Fall
eines Eigenverbrauchs vorliegen, dessen Bemessungsgrundlage 250.000 Euro betrdgt.
Weiters ist die Berichtigung der Ausfuhriieferung mit der seinerzeitigen
Bemessungsgrundlage von 100.000 Euro durchzufiihren. Diese umsatzsteuerlichen
Sekundérberichtigungen kénnen aber unterbleiben, wenn die schweizerische
Konzerngesellschaft Anspruch auf Entlastung von einer ihr gesondert in Rechnung
gestellten Eigenverbrauchs-USt hat.

346

Dies gilt auch fiir sonstige Leistungen. Werden daher sonstige Leistungen unentgeltlich oder
unterpreisig an auslandische Konzerngesellschaften erbracht und ist dies nicht auf
betriebliche, sondern auf unternehmensfremde Griinde zurlickzufiihren, weil eine
gesellschaftsrechtlich veranlasste Vorteilszuwendung (verdeckte Ausschiittung) erfolgt, liegt
im Rahmen der Gleichstellungsfiktion des § 3a Abs. 1a UStG 1994 ebenfalls ein

umsatzsteuerlich zu erfassender Eigenverbrauch vor. Die umsatzsteuerliche
Sekundarberichtigung kann unterbleiben, wenn sich durch sie keine Auswirkung auf das
Umsatzsteueraufkommen ergeben wiirde, weil der Ort des Eigenverbrauchs im Ausland liegt
oder bei gesondertem Rechnungsausweis nach § 12 Abs. 15 UStG 1994 die auslandische

Konzerngesellschaft eine Entlastung von der 6sterreichischen Umsatzsteuer erwirken kann.

347

Werden konzernintern Lieferungen oder sonstige Leistungen zu tiberh6éhten Preisen bezogen
und wird dies im Zuge einer Verrechnungspreisberichtigung im Wege einer verdeckten
Ausschiittung korrigiert, kommt es in der Regel zu keiner umsatzsteuerlichen
Sekundarberichtigung. Denn gewahrt eine inldndische Kapitalgesellschaft fiir eine Leistung
der auslandischen Muttergesellschaft eine tiberhdhte Gegenleistung und hat dies seine
Ursache im Gesellschaftsverhaltnis, ist der Uberhdhte Betrag nicht als Entgelt fir die Leistung
anzusehen. Der Mehrbetrag wird nicht deshalb aufgewendet, um die Leistung zu erhalten,
sondern um (in verdeckter Form) Gewinn auszuschitten (VwWGH 13.9.2006, 2002/13/0190).
Es ist aber darauf zu achten, dass keine Stdrung des Informationssystems liber

innergemeinschaftliche Warenlieferungen und Dienstleistungen (MIAS) eintritt.

Beispiel:

Die holléndische Muttergesellschaft verkauft im Prifungszeitraum an ihre
Osterreichische Tochtergesellschaft Bauzusatzstofte um insgesamt 300.000 Euro, deren
Marktwert aber nur 100.000 Euro betragt. Im Zuge der AuBenpriifung wird der fir den
Priifungszeitraum summierte Differenzbetrag in Hohe von 200.000 Euro als verdeckte
Ausschliittung an die holldndische Muttergesellschaft gewertet. Die
Erwerbsteuerbemessungsgrundlage vermindert sich damit fiir sémtiiche Lieferungen
um insgesamt 200.000 Euro auf 100.000 Euro. Es bestehen aber keine Bedenken,
wenn im Gefolge der korperschaftsteuerlichen Gewinnkorrektur die auf Grund der
gelegten Fakturen mit 60.000 Euro gebuchten Betrage der Erwerbsteuer und der
hierdurch begriindeten Vorsteuer nicht berichtigt werden und wenn sonach eine
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umsatzsteuerliche Sekundarberichtigung deshalb unterbleibt, welil sie keine Auswirkung
auf das Umsatzsteueraufkommen zeitigt. Weiters ist fiir das Unterbleiben der
Berichtigung erforderlich, dass auf holléndischer Seite keine Berichtigung der dortigen
ZM erfolgt.

4.1.4. Gesellschaftsteuerliche Sekundarberichtigungen

348

Wendet ein Gesellschafter seiner Gesellschaft Vermdgensvorteile zu, die duBerlich nicht als
Einlage in Erscheinung treten, ihre Ursache aber im Gesellschaftsverhaltnis haben, liegt — in
steuerlicher Hinsicht — eine verdeckte Einlage vor. Die dadurch bewirkte
Vermdgensvermehrung der Kérperschaft hat inre Wurzel im Gesellschaftsverhaltnis und
unterliegt in der Regel der Gesellschaftsteuer (UFS 1.4.2008, RV/0099-1/07). Denn der
Tatbestand des § 2 Z 4 Kapitalverkehrsteuergesetz erfasst hdufig als ,verdeckte Einlagen®

oder ,, verdeckte Kapitalzuflihrung" bezeichnete (freiwillige) Leistungen (VWGH 9.6.2004,
2003/16/0017; 20.11.2007, 2007/16/0146).

349

Eine verdeckte Einlage in eine dsterreichische Konzerngesellschaft kann im Zuge eines
Verstandigungsverfahrens hervorkommen, wenn in diesem Verfahren von Osterreich die
Auffassung der auslandischen Steuerverwaltung geteilt wird, dass die inlandische
Konzerngesellschaft unter Versto3 gegen den Fremdvergleichsgrundsatz Leistungen der
auslandischen Muttergesellschaft unentgeltlich oder unterpreisig in Anspruch genommen hat.
Ein solches Anerkenntnis der im Ausland vorgenommenen Verrechnungspreiskorrektur wird
als verdeckte Einlage gewertet werden missen, wenn keine Mdglichkeit besteht, eine
Verrechnungspreisverbindlichkeit fiir die der Muttergesellschaft gegeniliber vorenthaltenen
Entgelte anzusetzen, weil der Konzern keine Riickfilhrung des nach Osterreich verlagerten
Gewinnes wiinscht. Anstelle des Ansatzes einer Verrechnungspreisverbindlichkeit ist diesfalls

der Wert der Kapitalriicklage zu erhdhen.

Beispiel:

Die inldndische Tochtergesellschaft eines niederldndischen Konzerns hat fir die
Erzeugung von Elektronikprodukten eine Lizenzgeblihr an die niederidndische
Muttergesellschaft zu entrichten. Im Jahr 7 stellt die niederidndische Steuerverwaltung
fest, dass in den Jahren 1 bis 5 diese Lizenzgebiihren zu niedrig bemessen worden
sind. Im Zuge eines Verstandigungsverfahrens wird schlieBlich Einigung erzielt, dass
die Lizenzgebdihren fir die Jahre 1 bis 5 um jeweils 1 Mio Euro zu erhéhen sind.
Osterreich nimmt eine entsprechende Gegenberichtigung vor. Hierbei wird einerseits
der Lizenzgebiihrenaufwand in den Jahren 1 bis 5 um jeweils 1 Mio Euro erhéht und
andererseits eine Kapitalzufiihrung von der niederlandischen Muttergesellschaft in
Hohe von 5 Mio Euro angenommen, welil die niederlandische Muttergesellschaft keine
entsprechende Nachforderung gegendiber der Tochtergesellschaft geltend macht.
Beziiglich der Jahre 1 bis 5 ist jewelils eine Gesellschaftsteuerschuld in Hohe von 1%
von 1 Mio Euro entstanden.
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350

Erweist sich eine auslandische Verrechnungspreiskorrektur als eine in die dsterreichische
Konzerngesellschaft getatigte Kapitalzufiihrung, ist davon auszugehen, dass die
Verrechnungspreisverbindlichkeit damit getilgt worden ist. Denn im gegebenen
Zusammenhang kann die auslandische Muttergesellschaft begrifflich in die ésterreichische
Tochtergesellschaft nur einlegen, was zunachst (als Einkilinfte) in ihre Verfligungsmacht
gelangt ist. Dies hat zur Folge, dass durch die Tilgung der Verbindlichkeit eine allenfalls nach

§ 99 EStG 1988 vorgesehene Abzugsteuerschuld nach MaBgabe der DBA-Bestimmungen

entstanden ist, und dass demzufolge nur der Nettobetrag der ausléndischen
Verrechnungspreiskorrektur in die dsterreichische Tochtergesellschaft eingelegt wurde.
Bemessungsgrundlage fiir die Gesellschaftsteuer ist daher der auf Grund der
Verrechnungspreiskorrektur angefallene zusatzliche Aufwand nach Kiirzung um die

Abzugsteuer.

Beispiel:

Wadre in dem vorstehenden Beispiel die Muttergesellschaft nicht in den Niederlanden,
sondern in Japan anséssig, wirde im Jahr 7 aus Anlass der Tilgung der noch offenen
Lizenzgebdiihr in Hohe von 5,000.000 Euro die Abzugsteuer nach & 99 EStG 1988 fallig
und wéare gemal3 Art. XI DBA-Japan in Hohe von 500.000 Euro (10%
Quellenbesteuerungsrecht) zu entrichten. Damit gelangt ein Betrag von 4.500.000 Euro
in die Verfdgungsmacht der japanischen Konzerngesellschaft, der in dieser Hohe
wieder als Einlage der dsterreichischen Kapitalgesellschaft zugefiihrt werden kann. Die
Gesellschaftsteuer betragt daher 45.000 Euro.

4.2. Verstandigungsverfahren

351

GemaB Art. 25 Abs. 1 und 2 DBA ist der Abgabepflichtige berechtigt, die Einleitung eines
internationalen Verstandigungsverfahrens zu beantragen, wenn er der Auffassung ist, dass
MaBnahmen eines Vertragsstaates oder beider Vertragsstaaten fiir ihn zu einer Besteuerung
fuhren oder flihren werden, die dem DBA nicht entspricht. Die Antragstellung ist daher ab
dem Zeitpunkt méglich, zu dem dem Abgabepflichtigen bekannt wird, dass seitens der

Abgabenbehérde eine Gewinnberichtigung in Erwagung gezogen wird.

Beispiel:

Im Zuge einer AuBenprifung bei einer inldndischen Konzerngesellschaft wird gemal3

§ 138 BAO Aufkidrung (iber die Hohe des VerduBerungspreises fiir die Ubertragung von
selbstgeschaffenen Patenten auf eine nahestehende schweizerische
Patentverwertungsgesellschaft verlangt und um Bekanntgabe der Hohe der von der
schweizerischen Konzerngesellschaft nach Lizenzrechtserwerb vereinnahmten
Lizenzgebiihren ersucht. Ist die inldndische Gesellschaft der Auffassung, dass der
VerduBerungspreis auf Grund der angestellten Prognoseberechnungen einem
Fremdvergleich standhalt, weigert sich aber gleichzeitig der Konzern, die von der
Abgabenbehdrde bendtigten Daten offenzulegen und ist folglich mit einer Erhéhung
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des VerduBerungserloses im Schatzungsweg zu rechnen, kann bereits zu diesem

Zeitpunkt die Einleitung des Verstandigungsverfahrens beantragt werden.
352
Das Verstandigungsverfahren ist gemaB Art. 25 DBA im Ansassigkeitsstaat des
Abgabepflichtigen zu beantragen. Im Fall der Gewinnberichtigung bei einer inlandischen
Betriebstatte einer schweizerischen Gesellschaft ist daher das Verstandigungsverfahren in
der Schweiz zu beantragen. Analog wird im Kapitalgesellschaftskonzern vorzugehen sein,
wenn sich der auslandische Konzern bei seinem wirtschaftlichen Engagement im Inland dafiir
entschieden hat, nicht eine Betriebstatten-Niederlassung, sondern eine Tochtergesellschafts-
Niederlassung zu errichten. Auch in diesem Fall soll der Besteuerungskonflikt regelmaBig
vom Heimatstaat des betroffenen Konzerns ausgehen und es kann daher das
Bundesministerium flir Finanzen die Befassung mit der Angelegenheit von der
Verfahrenseinleitung im Heimatstaat des Konzerns abhéngig machen. Dies deshalb, weil die
Problemldsung auf internationaler Ebene zweckmaBigerweise mit der Muttergesellschaft und
nicht mit der von ihr abhangigen Tochtergesellschaft zu suchen ist (siehe aber auch Rz 367).

Beispiel:

Handelt es sich bei der im vorstehenden Beispiel genannten schweizerischen
Patentverwertungsgesellschaft um die Muttergesellschaft der dsterreichischen
Gesellschaft, dann mdsste die Verfahrenseinleitung in der Schweiz erfolgen. Nur dann,
wenn es sich bei der schweizerischen Gesellschaft um eine Schwestergesellschaft mit
gemeinsamer Obergesellschaft in den USA handelt, kann die Verfahrenseinleitung
entweder in der Schweiz oder in Osterreich beantragt werden.

353

Betrifft eine Verrechnungspreiskorrektur die grenziiberschreitenden Geschaftsbeziehungen
zwischen zwei Betriebstatten einer in einem dritten Staat ansdssigen Gesellschaft, kann
ungeachtet des Umstandes, dass sich das im Drittstaat ansassige Unternehmen nicht auf das
DBA zwischen den beiden Betriebstattenstaaten berufen kann, die Einleitung eines

Verstandigungsverfahrens im Betriebstattenstaat beantragt werden.

Beispiel:

Eine deutsche GmbH ist zu 100% an einer operativen osterreichischen KG beteiligt und
verfiigt daher in Osterreich (iber eine Personengesellschaftsbetriebstétte. Wenn diese
KG in osteuropdischen Landern Vertriebs-Betriebstatten unterhalt, wobei die in diesen
Landern erkidrten Gewinnteile im Rahmen von ortlichen Steuerpriifungen erhéht
wurden und wenn auf Osterreichischer Seite keine Gegenberichtigung vorgenommen
werden kann, weil die Feststellungen der osteuropdischen Steuerverwaltungen sich
unter Anwendung der einschldgigen OECD-Verrechnungspreisgrundsatze als
unberechtigt herausstellen, dann kann die deutsche GmbH in Osterreich den Antrag
aufr Einleitung von Verstandigungsverfahren mit den Oststaaten stellen. Die
Rechtsgrundlage fiir eine Osterreichische Kontaktaufnahme mit den Oststaaten wére
dann in Art. 25 Abs. 3 letzter Satz der OECD-konformen Abkommen mit diesen Staaten
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gegeben, denn durch diese Bestimmung wird die Fihrung eines
Versténdigungsverfahrens auch in Féllen zuldssig, "die im Abkommen nicht behandelt
sind” (EAS 2796).
354
Das Verstandigungsverfahren wird von den nach Art. 3 DBA zustdndigen Behérden gefiihrt.
Auf dsterreichischer Seite ist dies in internationalen Verrechnungspreisangelegenheiten das
Bundesministerium flir Finanzen. Kommt es im Rahmen des Verstandigungsverfahrens zu
mundlichen Verhandlungen, obliegt es der ministeriellen Entscheidung, die
Zusammensetzung der 6sterreichischen Verhandlungsdelegation zu bestimmen. Es kénnen
daher auch Organe des ortlich zustéandigen Finanzamtes, insbesondere das mit dem

Verrechnungspreisfall betraute Priiforgan, in die Verhandlungsdelegation einberufen werden.

355

Das Bundesministerium fir Finanzen entscheidet iber den Antrag auf Einleitung eines
Verstandigungsverfahrens in Ausiibung des freien Ermessens. Bei Rechtsmissbrauch ist es
nicht ermessensfehlerhaft, die Einleitung eines Verstandigungsverfahrens abzulehnen (BFH
26. Mai 1982, I R 16/78, BStBI II 1982, 583).

356
Das Verstandigungsverfahren stellt im Geltungsbereich der dsterreichischen Rechtsordnung
eine abgabenbehdrdliche MaBnahme zur Durchflihrung der Abgabenvorschriften im Sinn des

§ 49 Abs. 2 BAO dar. Der gesamte Verfahrensablauf (im Geltungsbereich der

Osterreichischen Rechtsordnung) richtet sich daher nach den Vorschriften der BAO. Dem
Abgabepflichtigen steht daher auch das Recht auf Parteiengehdr zu. Der das
Verstandigungsverfahren beantragende Abgabepflichtige kann geltend machen, dass er vor
Abschluss des Verstandigungsverfahrens noch gehort werden muss, falls dessen Ergebnis
erkennbar von erklarten Zielen der Antragstellung abweicht. Eine Teilnahme an mindlichen
Verhandlungen ist international untblich und kénnte in Verhandlungsteilbereichen nur nach
Einholung der Zustimmung durch die zustandige Behérde des anderen Vertragsstaates in

Erwagung gezogen werden.

357

Fehlendes Einvernehmen mit dem Abgabepflichtigen hindert die zustandigen Behdrden der
beiden Vertragsstaaten nicht daran, das Verstandigungsverfahren einvernehmlich zu
beenden und die Besteuerung dementsprechend vorzunehmen. Die in Vollziehung der
Verstindigungslésung durchgefiihrte Besteuerung unterliegt allerdings der Uberpriifung im
Rechtsmittelweg. Sollte hierbei zugunsten des Abgabepflichtigen eine vom Ergebnis des
Verstandigungsverfahrens abweichende Besteuerung erwirkt werden, hat das fir die

Besteuerung zustandige Finanzamt dies dem Bundesministerium fiir Finanzen zur Kenntnis
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zu bringen, damit zur Verhinderung allfalliger Nichtbesteuerungen eine Benachrichtigung des
anderen Vertragsstaates erfolgen kann.

358

Der Antrag auf Einleitung eines Verstandigungsverfahrens und die Ergreifung eines
Rechtsmittels gegen einen vom Abgabepflichtigen als abkommenswidrig beurteilten
Steuerbescheid stehen unabhangig voneinander als Rechtsbehelfe zur Verfligung. Allerdings
wird eine parallele Behandlung der Sach- und Rechtsbeurteilung in den beiden Verfahren
untunlich sein, sodass eine Aussetzung des Berufungsverfahrens gemaB § 281 BAO bis zur
Beendigung des Verstandigungsverfahrens zweckmaBig ist. Sollte der Aussetzungsbescheid
gemaB § 281 Abs. 3 BAO seine Wirksamkeit verlieren, weil der Abgabepflichtige die

Fortsetzung des Berufungsverfahrens beantragt, ware dies je nach Lage des Falles ein Grund
fur eine Unterbrechung oder flir den Abbruch des Verstéandigungsverfahrens.

359

Betrifft der Antrag auf Einleitung eines Verstandigungsverfahrens eine in Osterreich
vorgenommene Gewinnerhéhung und wird keine Aussetzung der Einhebung nach § 212a
BAO in Anspruch genommen, kann zur Vermeidung einer temporaren Doppelbesteuerung
eine zeitlich befristete EntlastungsmaBnahme nach § 48 BAO ergriffen werden, soferne kein
Fall von Rechtsmissbrauch vorliegt. Auf der Grundlage von § 48 BAO ergehende Bescheide
durfen hierbei nur als vorlaufige Bescheide ergehen.

360

Das Bundesministerium fiir Finanzen kann das Finanzamt, dem die Erhebung der vom
Verstandigungsverfahren betroffenen Abgabe obliegt, gegebenenfalls unter Einbindung der
GroBbetriebspriifung, mit den zur Durchfiihrung des Verstandigungsverfahrens erforderlichen
ErhebungsmaBnahmen im eigenen Verantwortungsbereich betrauen; dies gilt insbesondere
fur die Ermittlung und Wiirdigung des dem Verstandigungsverfahren zugrundeliegenden
maBgebenden Sachverhaltes sowie flr erforderliche Sachverhaltsabstimmungen mit

Vertretern der zustandigen Behdrde des anderen Vertragsstaates.

361

Wird ein Verstandigungsverfahren mit Deutschland nicht innerhalb von 3 Jahren ab
Verfahrenseinleitung abgeschlossen, ist der Abgabepflichtige, der das
Verstandigungsverfahren beantragt hat, gemaB Art. 25 Abs. 5 DBA-Deutschland berechtigt,

die Vorlage des Streitfalles an den Europdischen Gerichtshof zur Durchfiihrung eines
Schiedsverfahrens nach Art. 239 EG-Vertrag (Art. 273 AEUV) zu beantragen.

362
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Amtshandlungen des Bundesministeriums fir Finanzen in seiner Eigenschaft als ,zusténdige
Behorde" sowie Amtshandlungen des mit ErhebungsmaBnahmen beauftragen Finanzamtes
wirken sich im Sinn von § 209 Abs. 1 BAO verlangernd auf die Verjahrungsfrist aus. Das

Ergebnis eines internationalen Verstandigungsverfahrens ist gemaB Art. 25 Abs. 2 letzter
Satz DBA ungeachtet der Fristen des innerstaatlichen Rechtes umzusetzen. Auch die
zehnjahrige absolute Verjahrung steht daher einer korrespondierenden Umsetzung der im
Verstandigungsverfahren vereinbarten Gewinnkorrekturen nicht entgegen. In dlteren DBA, in
denen Art. 25 Abs. 2 letzter Satz noch nicht enthalten ist, kann ein Hinwegsetzen liber die
absolute Verjahrungsfrist nur auf eine entsprechend reziprok gehandhabte DBA-Auslegung
gestuitzt werden, nach der die Vertragsstaaten einer auf Volkerrecht basierenden
abkommenskonformen Besteuerung nicht unter Berufung auf ihre nationalen
Verjahrungsfristen ausweichen kénnen (siehe die Regelung mit Deutschland, Erlass des BMF
vom 13.01.2006, BMF-010221/0019-1V/4/2006, AOF Nr. 72/2006, und mit Liechtenstein,
Erlass des BMF vom 24.08.2006, BMF-010221/0479-1V/4/2006, AOF Nr. 223/2006).

4.3. EU-Schiedsiibereinkommen

363
Die Einleitung eines internationalen Verstandigungsverfahrens zur Beseitigung eines

Verrechnungspreiskonfliktes kann auch auf Art. 6 des Ubereinkommens (iber die Beseitigung

der Doppelbesteuerung im Falle von Gewinnberichtigungen zwischen verbundenen
Unternehmen (EU-Schiedstibereinkommen, ABI. Nr. L 225 vom 20.08.1990 S. 10), gestiitzt

werden. In diesem Fall werden die am Verstandigungsverfahren beteiligten zustandigen

Behorden verpflichtet, den Streitfall einem Schiedsausschuss (,,Beratender Ausschuss")
vorzulegen, wenn es nicht innerhalb von zwei Jahren zu einem Einvernehmen zwischen den

zustandigen Behdrden Uber die Beseitigung der Doppelbesteuerung gekommen ist.

364

Wird zeitgerecht das Einvernehmen zwischen den zustandigen Behdrden hergestellt, kommt
aber keine Einigung mit dem oder den am Verfahren beteiligten Steuerpflichtigen zustande,
so besteht keine Verpflichtung zur Befassung des Schiedsausschusses.

365
Enthalt ein Antrag auf Einleitung eines Verstandigungsverfahrens keine Bezugnahme auf das

EU-Schiedstbereinkommen, wird dieser als ein Antrag auf Verstandigung nach dem

Doppelbesteuerungsabkommen gewertet. Denn die Zweijahresfrist beginnt erst zu laufen,

wenn alle in Z 2 des Verhaltenskodex zum EU-Schiedsubereinkommen, ABI. Nr. C 176 vom

28.07.2006 S. 8, aufgelisteten Mindestinformationen der zustéandigen Behorde ibermittelt

worden sind. Dazu gehoért auch eine Darlegung seitens des Unternehmens, inwiefern seiner
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Ansicht nach die in Art. 4 des EU-Schiedsubereinkommens festgelegten Grundsatze nicht

beachtet worden sind.

366

Der Beginn des Fristenlaufes setzt nicht nur das Ubermitteln der Mindestinformationen nach
Z 2 des Verhaltenskodex voraus, sondern bedingt auch die endgliltige Entscheidung der
Steuerverwaltung Uber die Einkommenserhéhung (Z 2 ii lit. a Verhaltenskodex). Ein
vorlaufiger Bescheid erflillt diese Voraussetzung nicht.

367
Der Antrag auf Einleitung eines Verstandigungsverfahrens kann gleichzeitig auf das
Doppelbesteuerungsabkommen und auf das EU-Schiedsubereinkommen gestiitzt werden.

Grindet sich der Antrag auf das Schiedslibereinkommen, kann er gemaB Art. 6 Abs. 1 EU-

Schiedsubereinkommen auch im Betriebstattenstaat oder im Staat der Tochtergesellschaft

eingebracht werden.

368

Sollte in dem strittigen Verrechnungspreisfall eine héchstgerichtliche Entscheidung ergehen,
dann ist die Finanzverwaltung in dem Beschwerdefall daran gebunden. Solange daher die
Frist fur die Einlegung eines Rechtsmittels gegen den vom Verrechnungspreiskonflikt
betroffenen Steuerbescheid noch offen ist oder ein ergriffenes Rechtsmittel dagegen nicht

zurtickgezogen worden ist, kann gemaB Art. 7 Abs. 3 des EU-Schiedstibereinkommens Abs. 1

des genannten Artikels nicht angewendet werden, sodass auch die darin statuierte

Zweijahresfrist nicht in Lauf gesetzt wird.

5. Teil: Steuergestaltung mittels Zwischengesellschaften

5.1. Begriff der Zwischengesellschaft

369

Der Begriff der Zwischengesellschaft in dem hier verwendeten Sinn ist in weitem Sinn zu
verstehen; er umfasst alle Gesellschaften, die im Einkiinftefluss zwischen einer
Einkunftsquelle und dem Steuerpflichtigen zivilrechtlich in Erscheinung treten. Es handelt sich
hierbei nicht nur um reine Holdinggesellschaften, das sind Gesellschaften, die ausschlieBlich
nach ihrem statutarischen Zweck Beteiligungen verwalten, sondern auch um
Holdinggesellschaften, die Kapitalanlagen anderer Art sowie immaterielle Werte, wie
insbesondere Patente und Know-how-Werte in ihrem Vermdgen halten. Der Begriff der
Zwischengesellschaft ist aber nicht nur auf derartige vermdgensverwaltende Gesellschaften
beschrankt, sondern bezieht sich auch auf Gesellschaften, deren zivilrechtliches
Erscheinungsbild den Eindruck einer gewerblich tatigen Gesellschaft vermittelt, wie
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beispielsweise geschaftsleitende Holdinggesellschaften, Handelsgesellschaften,
Produktionsgesellschaften mit ausgelagerter Lohnfertigung.

370

Das Ziel der Verrechnungspreisrichtlinien 2010 ist darauf ausgerichtet, ungerechtfertigten
Gewinnverlagerungen in das Ausland entgegenzutreten. In Entsprechung dieses
Richtlinienzieles werden daher in erster Linie die im internationalen Geschehen auftretenden
auslandischen Zwischengesellschaften angesprochen. Der Begriff der ,Zwischengesellschaft"
ist aber nicht auf auslandische Gesellschaften beschrankt und gilt daher in
diskriminierungsfreier Weise fiir auslandische und inlandische Gesellschaften.

371

Gewinnverlagerungen auf auslandische Zwischengesellschaften sind dann rechtswidrig
erfolgt, wenn die betreffenden Einklinfte wegen Vorliegens von Scheingeschaften,
Rechtsmissbrauchs oder einer sonstigen Verletzung der Einkiinftezurechnung nicht der
Zwischengesellschaft, sondern anderen in Osterreich (beschrinkt oder unbeschrénkt)

steuerpflichtigen Personen als deren Einkiinfte steuerlich zuzurechnen sind.

372
Rechtswidrigkeit liegt aber auch dann vor, wenn die Priifung der Fallgestaltung ergibt, dass
die Einkuinftezurechnung durch eine unzulassige Verrechnungspreisgestaltung bewirkt

wurde.

373

Weitere Griinde fiir das Fehlschlagen einer Gewinnverlagerung sind im Ubrigen Verletzungen
der Mitwirkungspflicht durch fehlende oder mangelhafte Erfiillung von
Nachweisverpflichtungen, wie zB die Namhaftmachung von Gesellschaftern vermuteter
Briefkastengesellschaften (VWGH 26.7.2000, 97/14/0070 betr. eine Gewinnausschiittung an
eine schweizerische Domizilgesellschaft). Eine ,Briefkastenfirma" ist ,ein Unternehmen, das
keinen geschaftlichen Betrieb hat und deswegen keine Leistungen erbringen kann™ (VWGH
22.3.1995, 93/13/0076 und VWGH 17.11.2005, 2001/13/0247).

374

Im Zusammenhang mit dem Empfangernachweis reicht es nicht aus, eine auslandische
Gesellschaft zu benennen, die als funktionslos anzusehen ist. FlieBen daher einer unstrittig
als bloBe ,Briefkastenfirma®™ anzusehenden Gesellschaft fur das Zustandekommen von
Geschdften ,Provisionen® zu, wird eine Beweiswurdigung nicht als unschliissig zu erkennen
sein, die zur Feststellung gelangt, dass nicht die funktionslose Gesellschaft, sondern jene
Personen, die durch ihr Tatigwerden bzw. Dulden die Geschafte tatsachlich ermdglicht

haben, die wahren Empfanger der Provisionen waren und daher mit der Nennung einer blo
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als ,Briefkasten™ fungierenden Gesellschaft dem Verlangen nach § 162 BAO nicht
entsprochen worden ist (VWGH 31.5.2006, 2002/13/0145).

5.2. Berichtigung der Einkiinftezurechnung

5.2.1. Scheingeschifte

375

Werden im Verhaltnis zu einer ,amtsbekannten Steueroase" (VWGH 19.3.1974, 1527/72)
Uberhdhte Zahlungen oder unglaubwiirdige Vorgange festgestellt, kann vom Vorliegen eines
Scheingeschaftes auszugehen sein. Denn durch das Scheingeschaft soll bloB tiber das
wirklich Gewollte hinweggetdauscht werden. Wirklich gewollt war kein Abfluss von
Betriebsausgaben in der vorgegebenen Hbhe; die hiezu verwendeten Mittel sollten vielmehr
stets in der eigenen Verfligungsmacht verbleiben. Steuerlich kann aber nur das wirklich
Gewollte beachtlich sein (also nicht der vorgegebene steuermindernde Abfluss von

Betriebsausgaben).

376

Bei unbelegten Werbebeitragen an eine liechtensteinische Holding kann es sich in Wahrheit
um Firmenkapital gehandelt haben, das zum Schein zu unkontrollierten Zwecken in das
Ausland verbracht worden ist (VWGH 31.1.1964, 1391/63).

377

Eine Uberhdhte Maschinenmiete an ein liechtensteinisches Etablissement lasst die Annahme
zu, dass eine nicht offengelegte Nebenabrede besteht, die dem Zahlenden das
Verfligungsrecht Uiber den Mehrbetrag sichert (VWGH 19.3.1974, 1527/72).

378

Eine auBergewohnlich hohe Gewinnbeteiligung einer liechtensteinischen Anstalt stitzt die
Annahme, dass die gutgeschriebenen Betrage in Wahrheit iber Mittelsmanner geleitete,
letztlich aber dem Steuerpflichtigen selbst zugutekommende Teile seines eigenen Gewinnes
bildeten (VWGH 25.10.1977, 0333/75).

379

Eine unglaubwiirdige Know-how-Uberlassung aus Liechtenstein ist ein Scheingeschaft (VWGH
24.2.1982, 0837/80).

380

Ein Scheingeschaft liegt zwar nur dann vor, wenn die Vertragsteile die Absicht hatten, ein
Scheingeschaft abzuschlieBen. Allerdings reicht es aus, dass zwischen dem inlandischen
Steuerpflichtigen und Vertretern einer auslandischen Domizilgesellschaft diese Absicht

bestand, es ist nicht erforderlich, dass auch ein Dritter, der Geschafte mit der
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Domizilgesellschaft abgeschlossen hat, ein bloBes Scheingeschaft eingehen wollte (VwWGH
12.9.2001, 99/13/0166).
5.2.2. Rechtsmissbrauch

381

Als Missbrauch anzusehen ist eine rechtliche Gestaltung, die im Hinblick auf den
angestrebten wirtschaftlichen Erfolg ungewoéhnlich und unangemessen ist und ihre Erkldarung
nur in der Absicht der Steuervermeidung findet. Es ist zu priifen, ob der gewahlte Weg noch
sinnvoll erscheint, wenn man den Abgaben sparenden Effekt wegdenkt, oder ob er ohne das
Resultat der Steuerminderung einfach unverstandlich ware (sténdige Rechtsprechung zB
VwGH 10.5.1988, 87/14/0084; 18.10.2006, 2003/13/0031). Beachtliche auBersteuerliche
Grunde einer Gestaltung stehen dem Rechtsmissbrauchsvorwurf entgegen.

Beispiel:

Wird zur Umgehung der Osterreichischen Gewerbeordnung (Vermeidung der Kosten fiir
die Einstellung eines weiteren Mitarbeiters mit der Qualifikation des
.gewerberechtlichen Geschaftsfiihrers") von einem Osterreichischen Einzelunternehmer
der inléndische Vertrieb von Hoteleinrichtungen lber eine britische ,,non-resident
company" abgewickelt, weil diese nach britischem Recht keinen derartigen
Geschéftsfiibrer bendtigt und nach EU-Recht bei ibrer Geschéftstétigkeit in Osterreich
nicht behindert werden darf, so liegt in der Kostenvermeidung fir einen entsprechend
ausgebildeten Mitarbeiter ein aulBersteuerlich beachtlicher Grund vor, der der
Geltendmachung des steuerlichen Rechtsmissbrauchsvorwurfes auch dann
entgegensteht, wenn die britische Gesellschaft in GroBbritannien nicht besteuert wird.
Das Nichtvorfiegen von Rechtsmissbrauch hindert aber nicht, nach den allgemeinen
Zurechnungsgrundsétzen die Einkdnfte nicht der kiinstlich zwischengeschalteten
britischen Gesellschaft, sondern dem das Vertriebsgeschehen und die damit
verbundene Gewinnerzielung bestimmenden osterreichischen Gesellschafter
unmittelbar zuzurechnen.

382

Im Fall von Rechtsmissbrauch sind die Abgaben so zu erheben, ,, wie sie bei einer den
wirtschaftlichen Vorgangen, Tatsachen und Verhdéltnissen angemessenen rechtlichen — aber
eben nicht tatsachlich gewahlten — Gestaltung zu erheben waren* (VWGH 3.9.2008,
2008/13/0031, betreffend Besteuerung des Zinsenertrages einer Guernsey-Gesellschaft in
den Handen der Osterreichischen Muttergesellschaft).

383

Dienen Gestaltungen der missbrauchlichen Umgehung von Vorschriften, die nicht Bestandteil
des 6sterreichischen Abgabenrechts sind, liegt kein Rechtsmissbrauch im Sinn von § 22 BAO
vor. Liegt in der Einschaltung einer auslandischen Zwischengesellschaft kein Fall eines
Rechtsmissbrauches vor, dann hat dies aber nicht zwangslaufig zur Folge, dass die von der
Zwischengesellschaft verbuchten Einkiinfte ihr zuzurechnen sind; vielmehr ist nach den
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allgemeinen Einkinftezurechnungsgrundsatzen zu prifen, wer die Einklinfte tatsachlich
generiert hat.
5.2.3. Aligemeine Zurechnungsgrundsatze

384
Einklinfte iSd § 2 Abs. 3 EStG 1988 sind demjenigen zuzurechnen, dem die Einkunftsquelle

zuzurechnen ist. Die Einkunftsquelle kann sich auf das wirtschaftliche Eigentum, auf ein
Mietrecht, auf ein Recht zur Weiter- oder Untervermietung, auf ein Nutzungsrecht oder eine
bloBe Tatigkeit griinden. Zurechnungssubjekt ist derjenige, der aus der Tatigkeit das
Unternehmerrisiko tragt, der also die Mdglichkeit besitzt, die sich ihm bietenden
Marktchancen auszuniitzen, Leistungen zu erbringen oder zu verweigern. Die rechtliche
Gestaltung ist dabei nur maBgebend, wenn sich in wirtschaftlicher Betrachtungsweise nichts
anderes ergibt (EStR 2000 Rz 104). Einkiinfte sind sonach dem tatsachlichen Trager der
Erwerbstatigkeit zuzurechnen. Nimmt daher eine auslandische Holdinggesellschaft am
Erwerbsleben nicht in der erklarten Art und Weise teil oder erflillt sie nicht sinnvolle
Funktionen, dann sind die Einkinfte nicht ihr, sondern dem tatsachlichen Trager der
Erwerbstatigkeit zuzurechnen (VWGH 10.12.1997, 93/13/0185).

385

Auf der Grundlage von § 24 BAO sind Wirtschaftsgliter dem ,wirtschaftlichen Eigentiimer"
zuzurechnen; dieser ist vom zivilrechtlichen Eigentliimer verschieden, wenn er und nicht der
zivilrechtliche Eigentimer Gber diese Wirtschaftsguiter die Herrschaft gleich einem
Eigentliimer auslibt. Die Zurechnung von Einklinften muss sich zwar nicht immer mit dem
wirtschaftlichen Eigentum an der Einkunftsquelle decken (VWGH 25.2.1997, 92/14/0039;
VWGH 9.7.1997, 95/13/0025; VWGH 21.7.1998, 93/14/0149); nutzt aber der wirtschaftliche
Eigentiimer die Wirtschaftsguter flr Belange seiner eigenen Einklinfteerzielung, sind die

Einklnfte ihm und nicht dem zivilrechtlichen Eigentiimer zuzurechnen.

Beispiel:

Der von einer inldndischen Konzerngesellschaft aufgebaute Markenname wird im Zuge
einer Konzernreorganisation gegen ein pauschales Einmalentgelt auf eine in einer
Steueroase errichtete Konzerngesellschaft tbertragen und von dieser gegen
Lizenzgebiihr zur weiteren Nutzung riickgewonnen, weiters verpfiichtet sich die
inléndische Gesellschaft gegendiiber der Steueroasengesellschaft (die tiber kein
entsprechend geschultes Personal und Know-how verfiigt) wie bisher die Marktposition
der Marke zu betreuen. In wirtschaftlicher Betrachtungsweise hat sich an der
Beherrschung der Marke und ihrer Wertentwicklung nichts verdndert, sodass aus
steuerlicher Sicht weder eine VerduBerung der Marke noch eine Riicklizenzierung
stattgefunden hat; an der wirtschaftlichen Eigentimerschaft der ésterreichischen
Gesellschaft hat sich nichts gedndert. Daher kann weder der dsterreichischen
Gesellschaft ein VerduBerungsgewinn noch kann der Steueroasengesellschaft die
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Erzielung von Lizenzeinkdinften zugerechnet werden (siehe auch Beispiel B in Z 9.189
OECD-VPG).
386
Einklinfte aus Kapitalvermdgen und aus Vermietung und Verpachtung sind demjenigen
zuzurechnen, der zur Nutzung der Vermdgenswerte berechtigt ist (EStR 2000 Rz 106). Im
Allgemeinen ist daher davon auszugehen, dass der wirtschaftlichen Inhaberschaft einer
Darlehensforderung die Zurechnung der daraus resultierenden Zinseinkiinfte folgt (BFH
20.1.1999, I R 69/97, BStBI II 1999, 514).

387

Hat eine als Empfanger von Zahlungen fiir Leistungen namhaft gemachte Person (I-Ltd,
Jersey) eine Leistung nicht erbracht, sei es, dass es sich dabei um eine ,Briefkastenfirma",
dh. um ein Unternehmen handelt, das keinen geschaftlichen Betrieb hat und deswegen keine
Leistungen erbringen kann, sei es aus anderen Griinden, so kann diese Person auch nicht als
Empfanger iSd § 162 BAO angesehen werden. Die ,formelle Existenz" einer
Domizilgesellschaft ist ebensowenig ausreichend wie deren formelle Funktion als

Empfangerin von strittigen Zahlungen oder bloBe Rechnungslegerin (VWGH 17.11.2005,
2001/13/0247).

388

Der Empfangerbenennung wird daher nicht entsprochen, wenn hinter dem bekannt
gegebenen Unternehmen eine bloBe Briefkastenfirma zu vermuten ist. In diesem Fall liegt
der Verdacht nahe, dass die bezahlten Gelder wiederum an den Leistenden zuriickgeflossen
oder Uiberhaupt nicht aus dessen Verfligungsmacht ausgeschieden sind (VwWGH 13.10.1999,
93/13/0200).

389

Die Abgabenbehdrde ist berechtigt zu priifen, ob eine Holdinggesellschaft nur deshalb
zwischengeschaltet wurde, um die Vorteile aus einem Doppelbesteuerungsabkommen zu
lukrieren (VWGH 26.7.2000, S7/14/0070).

5.3. Verrechnungspreisberichtigungen

390

Bevor bei einer Priifung einer internationalen Geschaftsbeziehung zwischen nahestehenden
Unternehmen in die Verrechnungspreispriifung eingetreten wird, ist vorrangig zu klaren, ob
diese Geschaftsbeziehungen dem Grunde nach steuerlich anzuerkennen sind, oder ob diese
Anerkennung wegen Vorliegens von Scheingeschaften, Rechtsmissbrauch oder Verletzung

von allgemeinen Einkiinftezurechnungsgrundsatzen zu versagen ist.

391
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Wird eine Geschaftsbeziehung zu einer nahestehenden Zwischengesellschaft steuerlich
anerkannt, gelten auch im Verhaltnis zu Niedrigsteuerlandern die Regelungen des § 6 Z 6
EStG 1988 und — soweit DBA bestehen — die Vorschriften der Art. 7 und Art. 9 DBA. Wird
daher steuerlich anerkannt, dass eine inlandische Vertriebsgesellschaft ihre Verkaufsprodukte
von einer nahestehenden Zwischengesellschaft in Liechtenstein bezieht (Hinweis auf den
Sachverhalt in VWGH 3.7.2003, 2000/15/0042), ist flir diese Produkte auch dann der
fremdUlbliche Marktpreis anzusetzen, wenn die Zwischengesellschaft diese Produkte in einem
Drittstaat um einen Bruchteil des Marktpreises fertigen lieB. Denn mit der steuerlichen
Anerkennung des Bezuges des Fertigproduktes von der Zwischengesellschaft wird ihr die
Funktion des Produzenten zuerkannt, sodass ihr der Produktionsgewinn zusteht. In diesem
Fall ware daher eine Herabsetzung der Verrechnungspreise flir den Warenbezug unter den
fremdlblichen Marktwert nicht gerechtfertigt. Der Produktionsgewinn ware — zur Ganze oder
zum Teil — nur dann in den Handen der Vertriebsgesellschaft zu versteuern, wenn eine
genauere Durchleuchtung des Sachverhaltsbildes ergeben hatte, dass der im Inland
ansassige Hauptgesellschafter des Konzerns im Wege seiner inlandischen
Vertriebsgesellschaft zur Ganze oder zum Teil an der Vergabe und Erfiillungsiiberwachung
des Produktionsauftrages und damit an der Produktion mitgewirkt hat.
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