I. Kommentierung der Verrechnungspreisrichtlinien 2010

1. Multinationale Konzernstrukturen

1.1. Rechtsgrundlagen der Einkunftsabgrenzung

Weiterfiihrende Literatur:

Achatz, Vertrauen in Erldsse als Grundlage der rechtsstaatlichen Vollziehung im Steuerstaat, in
Achatz/Ehrke-Rabel/Heinrich/Taucher/Leitner (Hrsg), Steuerrecht, Verfassungsrecht, Europarecht,
FS Ruppe (2007) 1; Baldauf/Kanduth-Kristen/Laudacher/Lenneis/Marschner, Jakom Einkommen-
steuergesetz 2011, EStG-Jahreskommentar*; Bér, Verstdndigungen iiber Verrechnungspreise ver-
bundener Unternehmen im deutschen Steuerrecht (2008); Beiser, Das Arm’s-Length-Prinzip ist uni-
onsrechtskonform!, SWI 2010, 301; Biré, Konzernverrechnungspreise, OStZ 1994, 169; Bullen,
Arm’s Length Transaction Structures (2010); Calderon, The OECD Transfer Pricing Guidelines as a
Source of Tax Law: Is Globalization Reaching the Tax Law?, Intertax 2007, 4; Carroll, Methods of
allocating taxable income, in League of Nations, Taxation of Foreign and National Enterprises,
Volume IV (1933); Debatin, Auiensteuerreformgesetz, DStZ/A 1972, 265; Dolezel, Verrechnungs-
preise in Osterreich, in Vigele/Borstell/Engler (Hrsg), Verrechnungspreise® (2011); Doralt/Ruppe,
Steuerrecht IT° (2006); Ehrke-Rabel, Verbindliche Auskiinfte in Osterreich, GeS 2010, 231; Ehrke,
Nochmals: Verordnung zu § 236 BAO Treu und Glauben bei Auskiinften und Erlédssen, taxlex 2006,
328; Ehrke, Verfassungsrechtlicher Vertrauensschutz und Anderung der Verwaltungspraxis, in
Holoubek/Lang (Hrsg), Vertrauensschutz im Abgabenrecht (2004) 243; Ehrke, Innerstaatliche und
gemeinschaftswidrige Bedeutung von Steuererldssen, in Eisenberger/Golden/Lachmayer/Marx/To-
masovsky (Hrsg), Normen und Normvorstellung, FS Funk (2003) 139; Eigelshoven in Vogel/Lehner,
DBA’ (2008) Art 9; Gassner, Die verdeckte Einlage in Kapitalgesellschaften (2004); Gassner, Die
Zukunft der dsterreichischen Abkommenspolitik, in Gassner/Hemetsberger-Koller/Lang/Sasseville/
Vogel (Hrsg), Die Zukunft des Internationalen Steuerrechts (1999) 89; Gréohs/Herbst, Die Interpre-
tation von Doppelbesteuerungsabkommen als Problem der Auslegung von vélkerrechtlichen Vertri-
gen im nationalen Recht, ZfV 1986, 16; Gunacker-Slawitsch, Uberblick iiber Vertrauensschutztatbe-
stande im Abgabenrecht, in Achatz/Ehrke-Rabel/Heinrich/Taucher/Leitner (Hrsg), Steuerrecht, Ver-
fassungsrecht, Europarecht, FS Ruppe (2007) 186; Hohenwarter-Mayr, § 6 Z 6 EStG im Lichte des
EuGH-Urteils ,,SGI*, RAW 2010, 538; Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung’ (2011); Ji-
rousek, Kritische Anmerkungen zur Auslegung von Doppelbesteuerungsabkommen, SWI 1998,
112; Kirchmayr in Achatz/Kirchmayr, Korperschaftsteuergesetz (2011); Kuschil/Loukota, § 6 Z 6
EStG (neu) und die OECD-Verrechnungspreisgrundsitze, OStZ 2005, 283; Lahodny-Karner, Ver-
rechnungspreise im nationalen und internationalen Steuerrecht (1988); Lahodny-Karner, Verrech-
nungspreise und Gegenberichtigung, in Gassner/Lang/Lechner (Hrsg), Aktuelle Entwicklungen im
Internationalen Steuerrecht (1994) 91; Lang, DBA und Personengesellschaften — Grundfragen der
Abkommensauslegung, IStR 2007, 606; Lang, Wer hat das Sagen im Steuerrecht?, OStZ 2006, 203;
Lang, Grundsatzerkenntnis des VWGH zur DBA-Auslegung, SWI 1996, 427; Lang, Die Bedeutung
des Musterabkommens und des Kommentars des OECD-Steuerausschusses fiir die Auslegung von
Doppelbesteuerungen, in Gassner/Lang/Lechner (Hrsg), Aktuelle Entwicklungen im Internationalen
Steuerrecht (1994) 11; Lang, Bericht Osterreich, in IFA (Hrsg), Interpretation von Doppelbesteue-
rungsabkommen, Cahiers de Droit Fiscal International Volume 78a (1993) 197; Lang, Einfithrung in
das Recht der Doppelbesteuerungsabkommen (2002); Lang, Doppelbesteuerungen und innerstaat-
liches Recht (1992); Lang, Die Einwirkungen der Doppelbesteuerungsabkommen auf das innerstaat-
liche Recht, FJ 1988, 72; Lechner, Steuerentstrickung gemiB § 6 Z 6 EStG nach dem AbgAG 2004,
in Lang/Jirousek (Hrsg), Praxis des Internationalen Steuerrechts, FS Loukota (2005) 289; Lechner,
Grenziiberschreitende Uberfithrung von Wirtschaftsgiitern, in Lang/Schuch/Staringer (Hrsg), Hand-
buch der Bilanzierung, GS Gassner (2005) 381; Lehner Moris in Vogel/Lehner, DBA3 (2008) Art 25;
Lehner Martin, The Relevance of OECD Documents for Article 9 OECD MC, in Ecker/Ressler
(Hrsg), Tax Treaty History (2011) 387; Loukota/Jirousek, Benétigt Osterreich gesetzliche Doku-
mentationspflichten fiir Verrechnungspreise? SWI 2008, 12; Loukota/Jirousek, § 6 Z 6 EStG und der
LAOA®, OStZ 2007, 137; Loukota, Der Einfluss des dsterreichischen Ertragsteuerrechtes auf die
Auslegung von Doppelbesteuerungsabkommen, in Beiser/Kirchmayr/Mayr/Zorn (Hrsg), Ertragsteu-
ern in Wissenschaft und Praxis, FS Doralt (2007) 263; Loukota, Osterreichs AuBensteuerrecht
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(2002); Loukota, Die rechtliche Bedeutung der OECD-Verrechnungspreisgrundsitze in Osterreich,
SWI 2000, 517; Loukota, Zur Bedeutung der neuen OECD-Verrechnungspreisgrundsitze fiir die 0s-
terreichische Besteuerungspraxis, SWI 1997, 339; Loukota, Die Bedeutung der Anderungen des
OECD-Musterabkommens fiir Osterreich, SWI 1995, 451; Loukota, Bericht Osterreich, in /FA
(Hrsg), Verrechnungspreise bei Fehlen vergleichbarer Marktpreise, Cahiers de Droit Fiscal Interna-
tional Volume 77a (1992) 283; Loukota, Internationale Steuerfille (1989); Ludwig, Berichtigung
von Verrechnungspreisen nach innerstaatlichem Recht, RAW 1997, 310; Macho/Steiner/Spensber-
ger, Verrechnungspreise kompakt® (2011); Macho/Steiner/Ruess, Verrechnungspreise kompakt
(2007); Manessinger/Schlatzer, Die Osterreichischen Verrechnungspreisrichtlinien 2010 (Teil 1),
OStZ 2010, 571; Manessinger/Schlatzer, Die sterreichischen Verrechnungspreisrichtlinien 2010
(Teil 4), OStZ 2011, 255; Mayr, in Doralt, Einkommensteuergesetz'® (2011) § 6 EStG; Miyatake,
General Report, in /FA (Hrsg), Transfer Pricing and Intangibles, Cahiers de Droit Fiscal Interna-
tional Volume 92a (2007) 17; Philipp/Loukota/Jirousek, Internationales Steuerrecht, Loseblatt-
sammlung31 (2010), Teil I; erster Abschnitt, Allgemeine Erlauterungen; Philipp/Loukota/Jirousek,
Internationales Steuerrecht, Loseblattsammlung®' (2010), Teil I, dritter Abschnitt, VPR 2010; Plans-
ky, The EU Arbitration Convention, in Lang/Pistone/Schuch/Staringer (Hrsg), Introduction to Euro-
pean Tax Law on Direct Taxation® (2010); Quantschnigg/Schuch, Einkommensteuerhandbuch
(1992); Reimer, Interpretation of Tax Treaties, ET 1999, 458; Renner in Quantschnigg/Renner/
Schellmann/Stoger, Die Korperschaftsteuer (KStG 1988), Loseblattsammlung'® (2010) § 8; Ritz/Ko-
ran, Advance Ruling (2011); Rédler/Kornberger, Fiktiver Zinsaufwand bei unverzinslicher Dar-
lehensgewidhrung im Konzern, in Lang/Jirousek (Hrsg), Praxis des Internationalen Steuerrechts, FS
Loukota (2005) 425; Rotondaro, The Notion of “Associated Enterprises”: Treaty Issues and Dome-
stic Interpretations — An Overview, ITPJ 2000, 3; Schaumburg, Internationales Steuerrecht® (2011);
Staudacher/Grofs, OECD veroffentlicht tiberarbeitete Verrechnungspreisgrundsitze 2010, SWI
2010, 461; Stiirzlinger, Business Restructurings (2011); Toifl, Finanzstrafrechtliche Grenzen der in-
ternationalen Steuerplanung, in Lang/Jirousek (Hrsg), Praxis des Internationalen Steuerrechts, FS
Loukota (2005) 547; Toifl, Verrechnungspreise und Wohnsitzwechsel im Osterreichischen Steuer-
recht, in Leitner/Dannecker (Hrsg), Finanzstrafrecht 2003 (2004) 119; Valsky, Die sterreichischen
innerstaatlichen Rechtsgrundlagen fiir Gewinnberichtigungen zwischen verbundenen Unternehmen
und im Betriebstitten-Betriebstitten- sowie im Stammhaus-Betriebstitten-Verhaltnis, in Schuch/
Zehetner (Hrsg), Verrechnungspreisgestaltung im Internationalen Steuerrecht (2001) 13; Vann,
Tax treaties: the secret agent's secrets, BTR 2006, 371; Vetter, Zur rechtlichen Bedeutung der
OECD-Verrechnungspreisgrundsitze, SWI 1997, 547; Vetter, Die normative Bedeutung der OECD-
Verrechnungspreisrichtlinien, in Lahodny-Karner/Schuch/Toifl/Urtz/Vetter (Hrsg), Die neuen Ver-
rechnungspreisrichtlinien der OECD (1996) 9; Vogel in Vogel/Lehner, DBA® (2008) Einleitung; V-
gele/Raab, Internationales Recht, in Végele/Borstell/Engler (Hrsg), Verrechnungspreise® (2011);
VWG 2005, dBMF 12.4.2005 IV B 4-S 1341-1/05, BStBL I S 570; Wakounig/Macho, Verrechnungs-
preise in der Betriebspriifung, OStZ 1998, 587; Wassermeyer, in Wassermeyer/Lang/Schuch, DBA
Osterreich — Deutschland® (2010) Vor Art 1 und Art 9; Wiesner, Verdeckte Einlagen — verdeckte
Ausschiittungen, SWK 1990, A 1 343; Wittendorff, Transfer Pricing and the Arm’s Length Principle
in International Tax Law (2010); Zatloukal, Die rechtliche Bedeutung der OECD-Verrechnungs-
preisrichtlinien, in Schuch/Zehetner (Hrsg), Verrechnungspreisgestaltung im Internationalen Steuer-
recht (2001) 93; Zorn in Hofsttter/Reichel, Die Einkommensteuer, Loseblattsammlung*' (2008) § 6
Z 6 EStG.

EAS:

BMF 11.10.1993, EAS 310; BMF 7.12.1995, EAS 757; BMF 2.12.1996, EAS 974; BMF 2.9.2002,
EAS 2109

EUGH:
EuGH 21.1.2010, C-311/08, SGI, Slg 2010, 1-487.

Die Abgrenzung der Einkiinfte ist in Osterreich an das Legalitiitsprinzip (Art 18
Abs 1 B-VG und § 5 F-VG) gebunden. Als Rechtsgrundlagen gelten Verfassungs-
gesetze, einfache Gesetze, Verordnungen der Verwaltungsbehorden (Art 18 Abs 2
B-VG), volkerrechtliche Vertrige (zB Doppelbesteuerungsabkommen) und das
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EU-Recht. Die Judikatur der Hochstgerichte (VWGH, VIGH oder EuGH) kann bei
der Auslegung von Gesetzen von Bedeutung sein, insoweit eine Rechtsprechung
als stindig zu qualifizieren ist und gleichgelagerte Sachverhalte vorliegen.! Bei
der Interpretation der Rechtsgrundlagen sind insbesondere die Richtlinien und Er-
lasse der Finanzverwaltung sowie offentlich kundgemachte allgemeine Anfrage-
beantwortungen zum internationalen Steuerrecht (zB EAS) zu beachten.? Interna-
tionale Verstdndigungsvereinbarungen (zB nach Art 25 DBA-MA) gelten nicht als
Rechtsquellen fiir die Abgrenzung der Einkiinfte.?

Die Verrechnungspreisrichtlinien 2010 (VPR 2010) wurden als Erlass verof-
fentlicht und stellen somit keine verbindliche Rechtsquelle dar, weshalb weder
die Gerichte noch die Steuerpflichtigen an diese gebunden sind. Fiir die 6sterrei-
chische Finanzverwaltung sind die VPR 2010 allerdings bindend und stellen —
wie auch das BMF in der Prdambel zu den VPR 2010 festhilt — im Interesse der
einheitlichen Vorgangsweise einen Auslegungsbehelf zur Handhabung des
Fremdvergleichsgrundsatzes dar.

Fiir Abgabenpflichtige ist eine Verbindlichkeit von Richtlinien nur in beson-
ders gelagerten Fillen gegeben (insbesondere bei einem Versto gegen den
Grundsatz von Treu und Glauben)* und kann allenfalls einen Anspruch auf Ersatz
des Vertrauensschadens bewirken (zB Antrag auf Nachsicht gem § 236 BAO).’
Eine zu einer Nachsicht berechtigende sachliche Unbilligkeit iSd § 236 Abs 1
BAO iZm der Einhebung von Abgaben liegt etwa vor, wenn die Geltendmachung
des Abgabenanspruchs in Widerspruch zu nicht offensichtlich unrichtigen
Rechtsauslegungen steht, die vom BMF — wie im Fall der VPR 2010° — im AOF
veroffentlicht wurden.” Griindet sich eine rechtskréftige Abgabenschuld auf eine
Auslegung, die im Widerspruch zu (nicht offensichtlich unrichtigen Rechtsausle-
gungen in) den VPR 2010 steht, kann daher durch den Abgabepflichtigen ein

' Doralt/Ruppe, Steuerrecht 11° (2012) Rz 95.

2 Richtlinien und Erlésse selbst sind keine Rechtsquellen, Rechtsverordnungen (Art 18 Abs 2
B-VG) oder Weisungen iSd Art 20 Abs 1 B-VG; siehe dazu BMF, Richtlinien zum Grundsatz
von Treu und Glauben, AOF 2006/126, Abschnitt 5.1. und zB VwGH 9.3.2005, 2001/13/
0062.

3 Ritz/Koran, Advance Ruling (2011) 51; VwGH 26.2.2004, 99/15/0127.

4 Vgl zB VwGH 23.9.2010, 2010/15/0135 mwN.

5 Siehe dazu ausfiihrlich Eirke-Rabel, Verbindliche Auskiinfte in Osterreich, GeS 2010,231 f;
Achatz, Vertrauen in Erlésse als Grundlage der rechtsstaatlichen Vollziehung im Steuerstaat,
in Achatz/Ehrke-Rabel/Heinrich/Taucher/Leitner (Hrsg), Steuerrecht, Verfassungsrecht,
Europarecht, FS Ruppe (2007) 6 ff; Gunacker-Slawitsch, Uberblick {iber Vertrauensschutz-
tatbestinde im Abgabenrecht, in Achatz/Ehrke-Rabel/Heinrich/Taucher/Leitner (Hrsg),
Steuerrecht, Verfassungsrecht, Europarecht, FS Ruppe (2007) 196 {f; Ehrke, Nochmals: Ver-
ordnung zu § 236 BAO Treu und Glauben bei Auskiinften und Erlédssen, taxlex 2006, 328 ff;
Doralt/Ruppe, Steuerrecht 1I°, Rz 371 ff; Ehrke, Verfassungsrechtlicher Vertrauensschutz
und Anderung der Verwaltungspraxis, in Holoubek/Lang (Hrsg), Vertrauensschutz im Ab-
gabenrecht (2004), 244 ftf; Ehrke, Innerstaatliche und gemeinschaftswidrige Bedeutung von
Steuererlédssen, in Eisenberger/Golden/Lachmayer/Marx/Tomasovsky (Hrsg), Normen und
Normvorstellung, FS Funk (2003) 142 ff.

6 AOF 2010/221.

7 §3 Z2litb der Verordnung BGBI 11 435/2005 zu § 236 BAO; vgl BMF, Richtlinien zum
Grundsatz von Treu und Glauben, AOF 2006/126, Abschnitt 6.2.4.
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Versto3 gegen Treu und Glauben und somit allenfalls eine Nachsicht iSv § 236
BAO geltend gemacht werden.®

Vor diesem Hintergrund besteht daher der Hauptnutzen des Steuerpflichtigen
an den VPR 2010 in einer besseren Vorhersehbarkeit und groeren Planungs-
sicherheit in Bezug auf Rechtsansichten der Finanzverwaltung hinsichtlich der
Anwendung des Fremdvergleichsgrundsatzes.’

1.1.1. Der OECD-Fremdvergleichsgrundsatz

Verrechnungspreise dienen der Herbeifiihrung einer sachlich gerechtfertig-
ten Ergebnisaufteilung von Wirtschaftsbeziehungen zwischen Nahestehenden.
Werden grenziiberschreitende Geschdfisbeziehungen zu nahestehenden Ge-
sellschaften unterhalten, miissen diese fiir steuerliche Belange so gestaltet
werden, dass es hierdurch nicht zu internationalen Gewinnverschiebungen
kommt. Zu diesem Zweck miissen die Geschdftsbeziehungen durch Ansatz von
Verrechnungspreisen in ihrer steuerlichen Auswirkung jenen angepasst wer-
den, die zustande gekommen wdren, wenn die Geschdfispartner sich als unab-
héingige Unternehmen fremd gegeniiber gestanden wdiren (Fremdvergleichs-
grundsatz).

Unter welchen Voraussetzungen ,,Nahestehende® vorliegen, bestimmen die je-
weils flir die Einkiinfteabgrenzung maBgeblichen Normen —zB § 6 Z 6 EStG, § 8
Abs 1 und 2 KStG in Bezug auf verdeckte Einlagen bzw verdeckte Ausschiittun-
gen sowie Art 9 Abs 1 OECD-MA — in unterschiedlicher Weise (siche weiterfiih-
rend K 26 ff). Aufgrund dieser Unterschiede wéren daher genauere Aussagen des
BMF wiinschenswert, wann ein Naheverhiltnis gegeben ist.!°

Der Fremdvergleichsgrundsatz als Maf3stab fiir eine sachgerechte Einkiinfte-
abgrenzung ist international anerkannt. Die OECD hat 1995 allgemeine
Grundsditze fiir die Ermittlung fremdverhaltenskonformer Verrechnungsprei-
se zwischen verbundenen Unternehmen veroffentlicht (OECD-Verrechnungs-
preisgrundsdtze 1995; OECD-VPG), die Mitgliedstaaten der OECD wurden
hierbei mit Empfehlung vom 13. Juli 1995 aufgefordert, diesen OECD-
Grundsdtzen bei abgabenbehdrdlichen Verrechnungspreispriifungen und bei
allfilligen 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 Verhdltnis
zu siimtlichen DBA-Partnerstaaten Osterreichs unter Zugrundelegung der
OECD-Grundsdtze vorzunehmen sein.

$  Derfritheste (vertrauensrelevante) Zeitpunkt ist die Verdffentlichung im AOF. Die VPR 2010
wurden am 30.11.2010 im AOF veréffentlicht.

Manessinger/Schlatzer, Die Osterreichischen Verrechnungspreisrichtlinien 2010 (Teil 1),
0StZ 2010, 572.

Siehe dazu einen Fall der Verbundenheit, der im Rahmen des Salzburger Steuerdialoges 2011
vom BMF behandelt wurde; vgl Erlass des BMF vom 19.9.2011, Salzburger Steuerdialog
2011 —Zweifelsfragen zum Internationalen Steuerrecht, BMF-010221/1313-1V/4/2011, 5 ff.
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Der — sowohl in Gewinn- als auch Verlustsituationen anzuwendende'' — Fremd-
vergleichsgrundsatz (arm’s length principle) bildet den Mafstab fiir die Ab-
grenzung von Einkiinften nach MalB3gabe der Doppelbesteuerungsabkommen so-
wohl im Anwendungsbereich von Art 7 als auch von Art 9 OECD-MA.'?> Andere
Gewinnaufteilungsmethoden, insbesondere die formelbasierte Gewinnaufteilung
(,,formulary apportionment®), werden seit dem OECD-Bericht aus dem Jahr 1979
(,,Verrechnungspreise und Multinationale Unternehmen®) von der OECD zu-
riickgewiesen. !

Aufgrund ihrer hohen Unbestimmtheit sind die Regelungen tiber die Abgren-
zung der Einkiinfte im OECD-MA auslegungsbediirftig. Bereits im Rahmen der
ersten Musterabkommen des Volkerbundes war die Aufteilung von Unterneh-
mensgewinnen zwischen den Staaten ein vieldiskutiertes und ungelostes Prob-
lem." Im Jahr 1933 wurde vom US-Anwalt Mitchel B. Carroll eine Studie tiber
Normen und Methoden der Einkiinfteabgrenzung in 35 Staaten vorgelegt.!s In
seiner Zusammenfassung empfahl Carroll die Methode des ,,separate accoun-
ting* als primdre Aufteilungsmethode, womit letztlich der Fremdvergleichs-
grundsatz (arm’s length principle) gemeint war.'®

Die OECD fiihrte die Entwicklung iiber die Aufteilung von Unternehmensge-
winnen sowie den Fremdvergleichsgrundsatz fort."” Wahrend der Arbeiten am
OECD-MA 1977 kamen die Staaten der OECD auf Initiative der USA {iberein,
die Interpretation des Fremdvergleichsgrundsatzes durch ,,Guidelines* zu unter-
stiitzen.!® Als Model sollten die Verwaltungsgrundsitze der USA zu Verrech-
nungspreisen (US-Regulations) dienen.

Der erste Bericht der OECD zu Verrechnungspreisen wurde 1979 veroffent-
licht.!” In den Jahren 1982 und 1984 folgten weitere Berichte, ua zu Gegenberich-
tigungen und Verstindigungsverfahren iZm Verrechnungspreisen.”’ In einem
Bericht aus dem Jahr 1987 wurde das Verhiltnis von Art 9 OECD-MA zu natio-
nalen Regelungen der Unterkapitalisierung behandelt.?' Die Ergebnisse wurden
im Jahr 1992 als Z 3 in den OECD-Musterkommentar zu Art 9 OECD-MA auf-

" Philipp/Loukota/Jirousek, Internationales Steuerrecht I/3, VPR 2010, Rz 4.

12 Art 7Rz 18 OECD-MK 2010; Art 7 Rz 11 OECD-MK 2008; Eigelshoven, in Vogel/Lehner,
DBA’ (2008) Art 9 Rz 6.

3 OECD-VPG, Tz 1.1 ff; OECD-Verrechnungspreisbericht 1979, Tz 14.

4 Eigelshoven, in Vogel/Lehner, DBAS, Art 9 Rz 5; Philipp/Loukota/Jirousek, Internationales

Steuerrecht I/1 Z 9 Rz 1.

Carroll, Methods of allocating taxable income, in League of Nations, Taxation of Foreign

and National Enterprises, Volume IV (1933).

Carroll, Methods of allocating taxable income, in League of Nations, Taxation of Foreign

and National Enterprises, Rz 384.

17" Wittendorff, Transfer Pricing and the Arm’s Length Principle in International Tax Law (2010)
95 ff; Philipp/Loukota/Jirousek, Internationales Steuerrecht I/1, Z 9 Rz 2.

18 Lehner, The Relevance of OECD Documents for Article 9 OECD MC, in Ecker/Ressler
(Hrsg), Tax Treaty History (2011) 398 f mwN.

19 Verrechnungspreise und Multinationale Unternehmen 1979 (AOF 1986/79).

20 Die Berichte wurden gemeinsam im Jahr 1984 von der OECD verdffentlicht; siche OECD,

Transfer Pricing and Multinational Enterprises — Three Taxation Issues (1984).

Siehe OECD, Thin Capitalization and Taxation of Entertainers, Artists and Sportsmen

(1987).
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genommen. Im Jahr 1994 wurde die Uberarbeitung der Verrechnungspreisgrund-
sitze der USA verdffentlicht.”? Die OECD hatte wihrend der Uberarbeitung mit
zwei ,, Task Force“-Berichten auf die Einhaltung des Fremdvergleichsgrundsatzes
aus Sicht anderer OECD-Staaten gedréingt, um eine moglichst weitgehende Inter-
nationalisierung der Interpretation zu erreichen.?

Im Jahr 1995 wurden von der OECD schlielich die Grundsétze fiir die
Ermittlung fremdverhaltenskonformer Verrechnungspreise zwischen verbunde-
nen Unternehmen (OECD-Verrechnungspreisgrundsitze) veroffentlicht.?* Die
OECD-VPG stellen eine Uberarbeitung des Berichts aus dem Jahr 1979 dar. Da-
bei hatten insbesondere die Verrechnungspreisgrundsitze der USA (US-Regula-
tions) groBen Einfluss auf die OECD-VPG.* So wurden etwa Gewinnmethoden
unter bestimmten Voraussetzungen als zuldssig erachtet.

Nach hA ist bei der Interpretation von DBA der Kommentar des OECD-Steu-
erausschusses zum OECD-MA heranzuziehen, sofern ein DBA dem Wortlaut des
OECD-MA folgt.** 1Zm der Auslegung von Art9 OECD-MA kommt den
OECD-VPG das gleiche Gewicht wie dem OECD-Musterkommentar zu.”’ In vie-
len OECD-Mitgliedstaaten beziehen sich Hochstgerichte, Gesetze und innerstaat-
liche Richtlinien bei der Auslegung des Fremdvergleichsgrundsatzes auf die
OECD-VPG (zu Osterreich siche VPR 2010, Rz 18).2¢

Die OECD-VPG 1995 Sind“mit ihren Updates 1996, 1997 und"1998 in einer
zwischen der Schweiz und Osterreich abgestimmten deutschen Ubersetzung in

2 Grundlage fiir die Uberarbeitung war eine Studie (,, White Paper) des US-Finanzministeri-

ums und der US-Steuerbehorde (IRS) tiber die Interpretation der neu eingefiihrten Gewinn-

anpassungsregelung (Commensurate With Income); siehe Department of the Treasury and

Internal Revenue Service, A Study of Intercompany Pricing under Section 482 of the Code

(1988), Notice 88-123.

Siehe OECD, Tax Aspects of Transfer Pricing within Multinational Enterprises: the United

States Proposed Regulations (1993); OECD, Intercompany Transfer Pricing Regulations un-

der US Section 482 Temporary and Proposed Regulations (1993).

Siehe OECD, Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Adminis-

trations (1995); vgl VPR 2010, Rz 3.

Lehner, in Ecker/Ressler (Hrsg), Tax Treaty History, 402 mwN.

26 UFS 12.1.2007, RV/0228-W/02. Zu OECD-Berichten allgemein siehe Lang, Einfiihrung in
das Recht der Doppelbesteuerungsabkommen (2002) Rz 128. In verschiedenen Staaten wird
auch in den Protokollen zu einem DBA explizit die Anwendung der OECD-VPG vereinbart;
siehe dazu Bullen, Arm’s Length Transaction Structures (2010) 37, der auf zwei japanische
DBA verweist; ebenso Calderon, The OECD Transfer Pricing Guidelines as a Source of Tax
Law: Is Globalization Reaching the Tax Law? Intertax 2007, 13.

* Miyatake, General Report, in IFA (Hrsg), Transfer Pricing and Intangibles, CDFI Vol 92a (2007)
21; Eigelshoven, in Vogel/Lehner, DBA®, Art 9 Rz 30; Calderon, Intertax 2007, 4; Loukota, Os-
terreichs Au8ensteuerrecht (2002) Rz 471 f; Bullen, Arm’s Length Transaction Structures, 38;
Wittendorff, Transfer Pricing and the Arm’s Length Principle in International Tax Law, 128; Stiirz-
linger, Business Restructurings (2011) 84; Vetter, Zur rechtlichen Bedeutung der OECD-Ver-
rechnungspreisgrundsitze, SWI11997, 547. Zum Verrechnungspreisbericht 1979 siehe Lahodny-
Karner, Verrechnungspreise im nationalen und internationalen Steuerrecht (1988) 46. Mit dem
Update 1992 wurde in den OECD-MK zu Art 9 ein direkter Verweis auf den OECD-Verrech-
nungspreisbericht 1979 eingefligt; seit 1997 wird auf die OECD-VPG verwiesen.

B Figelshoven, in Vogel/Lehner, DBA®, Art 9 Rz 30 mwN.

23

24

25

22 Lehner



1. Multinationale Konzernstrukturen

AOF Nr. 114/1996, 122/1997, 155/1998, 171/2000 veroffentlicht worden. Mit
OECD-Empfehlung vom 22. Juli 2010 wurde um Beachtung des Updates 2010
ersucht, in dem die Kapitel I bis Il der OECD-VPG 1995 einer vertiefenden
Uberarbeitung unterzogen wurden und ein neues Kapitel IX in Bezug auf Un-
ternehmensreorganisationen angeschlossen wurde. Die VPR 2010 sind auf der
Grundlage der OECD-VPG erstellt und sollen ihre innerstaatliche Umsetzung
erleichtern und sicherstellen; sie schlieffen nicht aus, weiterfiihrende Hinweise
aus den OECD-VPG in der jeweiligen Fassung zu nutzen. Soweit die VPR
2010 auf Absdtze der Kapitel I — Il der OECD-VPG verweisen, finden sich
Doppelverweisungen, um die Nutzung der deutschen Ubersetzung weiterhin zu
ermoglichen, ein der Absatzzitierung nachgestelltes ,,rev** verweist auf die in-
haltlich gleiche Fundstelle in der revidierten Fassung des Updates 2010.

Die allgemeinen Ausfiihrungen der Kapitel I bis V der OECD-VPG 1995 wurden

im Zeitablauf durch folgende Kapitel zu Spezialthemen erginzt:

o 1996 — Kapitel VI (Immaterielle Wirtschaftsgiiter) und Kapitel VII (Dienst-
leistungen),

e 1997 — Kapitel VIII (Kostenverteilungsvertrdge) und ein Anhang zu den

OECD-VPG mit Richtlinien zum Uberwachungsverfahren der OECD,
® 1998 — Erginzung des Glossars der verwendeten Fachausdriicke, ein Beispiel fiir

die Anwendung der Restgewinnteilungsmethode sowie Leitlinien fiir die Bewer-

tung von immateriellen Wirtschaftsgiitern mit ungewissen Wertansitzen,
e 1999 — Erweiterung der Anhidnge der OECD-VPG beziiglich Advance Pricing

Agreements iZm Verstdndigungsverfahren,

e 2010 — Kapitel IX (Unternechmensreorganisationen).

Die Kapitel I bis V der OECD-VPG 1995 wurden erstmals 2009 abgedndert. In
Kapitel IV (Methoden der Verwaltungen zur Vermeidung und Beilegung von
Verrechnungspreiskonflikten) wurden die Anderungen von Art 25 OECD-MA
aufgrund der Revision des OECD-MA im Jahr 2008 beriicksichtigt. Im Jahr 2010
wurden umfassende Anderungen der Kapitel I bis III verdffentlicht.” Insbeson-
dere die Gewinnmethoden wurden idZ aufgewertet.*

Durch die Kundmachung als Erlass im AOF gelten die OECD-VPG als Aus-
legungsbehelf fiir den Fremdvergleichsgrundsatz iZm internationalen Verrech-
nungspreisen (siche VPR 2010, Rz 18).2! Die Rechtsqualitit der OECD-VPG ent-
spricht daher jener von Erldssen und Richtlinien der Finanzverwaltung.

Die OECD-VPG gelten als Grundlage fiir die VPR 2010. Im Zweifelsfall sol-
len aufgrund der Internationalisierung des Fremdvergleichsgrundsatzes aber die
OECD-VPG den Ausfithrungen der VPR 2010 vorgehen.*”? Anzumerken ist idZ

»  Die Uberarbeitung der OECD-VPG soll nicht mehr iibersetzt werden, weil sie keine Abkehr
der bisherigen Meinung darstellt; vgl Philipp/Loukota/Jirousek, Internationales Steuerrecht
/3, VPR 2010, Rz 3.

Siehe dazu Staudacher/Grof3, OECD veroffentlicht tiberarbeitete Verrechnungspreisgrund-
sitze 2010, SWI 2010, 461.

31 EStR 2000, Rz 2513.

2 Jakom*/Laudacher 2011, § 6 Rz 151; Manessinger/Schlatzer, OStZ 2010, 572.

30
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allerdings, dass die Uberarbeitungen der OECD-VPG im Jahr 2009 und 2010 bis-
lang noch nicht als Erlass kundgemacht wurden.*

Wird in den VPR 2010 auf DBA-Artikel verwiesen, so ist dieser Verweis stets
so zu verstehen, dass damit auf jenen Artikel des mafgebenden bilateralen
DBA Bezug genommen wird, der dem entsprechenden Artikel des OECD-Mus-
terabkommens nachgebildet ist. Art. 9 DBA verweist damit auf Artikel 9 des
OECD-Musterabkommens. Grundsdtze, die in den VPR 2010 fiir Einwdrts-
gestaltungen oder fiir Auswdrtsgestaltungen aufgestellt sind, gelten im Allge-
meinen sinngemdyf3 auch fiir die jeweils reziproken Gestaltungsrichtungen.

Nach Maf3igabe der oa Rz der VPR 2010 sind Einwérts- und Auswartssachverhal-
te gleich zu behandeln. Dieses klare Bekenntnis der Finanzverwaltung zur (gebo-
tenen) korrespondierenden Behandlung ist zu begriien. Dies insbesondere vor
dem Hintergrund, dass ein erklartes Ziel der VPR 2010 darin liegt, ungerechtfer-
tigten Gewinnverlagerungen ins Ausland durch die Inanspruchnahme miss-
brauchlicher Verrechnungspreisgestaltungen entgegenzutreten,* weshalb verein-
zelt der Eindruck entsteht, dass durch eine fiskalisch motivierte Auslegung der
Grundsitze zur Anwendung des Fremdvergleiches auch eine Erhohung der natio-
nalen Steuereinnahmen bezweckt werden soll. Aufgrund der beabsichtigten
Gleichbehandlung von Einwirts- und Auswirtssachverhalten ist aber auch
umgekehrt, bei einer Verringerung der nationalen Bemessungsgrundlage, der
gleiche Maf3stab anzuwenden.

1.1.2. Internationale Rechtsgrundlagen
1.1.2.1. Kapitalgesellschaften

Art. 9 des OECD-Musterabkommens sieht das Erfordernis einer fremdverhal-
tenskonformen Gewinnaufteilung zwischen nahestehenden ,, Gesellschaften
im Sinn der DBA-Terminologie, sonach insbesondere zwischen Kapitalgesell-
schaften, vor. Art. 9 ist so auszulegen, dass sich daraus fiir die Vertragsstaa-
ten eines DBA nicht nur die Berechtigung ergibt, fremdverhaltenswidrig er-
mittelte Gewinne eines verbundenen Unternehmens auf das fremdiibliche
Map zu erhohen, sondern dass daraus fiir den anderen DBA-Partnerstaat die
Verpflichtung resultiert, eine korrespondierende Gegenberichtigung vorzu-
nehmen. Art. 9 Abs. 2 OECD-MA wird auf dsterreichischer Seite eine blof3
klarstellende Funktion zugemessen.

Der Anwendungsbereich von Art 9 Abs 1 OECD-MA bezicht sich nach dessen
Wortlaut auf verbundene Unternehmen. Der Ausdruck ,,Unternehmen® stellt
auf die Ausiibung einer Geschaftstitigkeit ab (Art 3 Abs 1 lit c OECD-MA), die
auch eine freiberufliche oder sonstige selbstindige Tétigkeit sein kann (Art 3
Abs 1 lith OECD-MA). Nach Art 9 Abs 1 OECD-MA muss es sich um Unter-
nehmen eines Vertragsstaates handeln (Art 3 Abs 1 lit d OECD-MA), die von ei-

33

Siehe dazu auch die Ausfithrungen in K 34.
3 VPR 2010, Rz 370.
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ner Person iSd Abkommens® betrieben werden und nach Art4 OECD-MA in
verschiedenen Staaten ansissig sind. In Osterreich sind damit in erster Linie dem
KStG unterliegende Korperschaften angesprochen.*® Fiir Personengesellschaften
ohne eigene Steuerrechtsfahigkeit gilt aufgrund des Durchgriffsprinzips Art 7
OECD-MA (siehe VPR 2010, Rz 10).

Art 9 OECD-MA ist zudem nicht anzuwenden, wenn ein oder beide Partner
der kaufménnischen oder finanziellen Beziehungen kein Unternehmen betreiben
oder bei ihnen die betroffenen Einkiinfte keine Unternehmenseinkiinfte sind.*’
Demzufolge sind in Osterreich zB beschriinkt steuerpflichtige Kérperschaften
gem § 1 Abs 3 Z 2 und 3 KStG nicht von Art 9 OECD-MA erfasst, soweit keine
gewerblichen Einkiinfte vorliegen.

Die Voraussetzungen fiir das Vorliegen einer Verbundenheit werden in
Art9 Abs 1 lit a und b OECD-MA normiert. Eine Verbundenheit ist demnach
gegeben, wenn die Unternehmen der beiden Vertragsstaaten gesellschaftsrecht-
lich unmittelbar oder mittelbar miteinander verflochten sind, wenn ein Unter-
nehmen unmittelbar oder mittelbar an der Geschéftsleitung, der Kontrolle oder
dem Kapital eines anderen Unternehmens beteiligt ist oder wenn Personen (die
selbst kein Unternehmen betreiben oder in keinem, demselben oder zugleich in
beiden Vertragsstaaten ansissig sind) eine derartige Verbundenheit zwischen
zwei Unternehmen zB dadurch begriinden, dass sie die Unternehmen einheit-
lich leiten.

Im Schrifttum wird die Auffassung vertreten, dass die Beteiligung an Ge-
schéftsleitung, Kontrolle oder Kapital eines Unternechmens allein nach Maligabe
des innerstaatlichen Rechts zu beurteilen ist.*® Dem wird entgegengehalten, dass
die Moglichkeit, Kontrolle auszuiiben, das dominante Kriterium fiir die Beurtei-
lung der Verbundenheit von Unternehmen ist, weil fiir Zwecke des Art 9 OECD-
MA eine Beteiligung an der Geschiftsleitung oder dem Kapital eines Unterneh-
mens nur iZm der Kontrolle eines Unternchmens von Bedeutung ist.** Das Vor-
liegen einer Kontrolle eines Unternehmens soll nach hA weitestgehend abkom-
mensautonom interpretiert werden.*

Differiert die Osterreichische Ansicht {iber das Vorliegen einer Verbundenheit
von Unternehmen mit der eines DBA-Staates, kann eine Gegenberichtigung ver-
weigert werden. Zur Kldrung dieser Frage kann allerdings die Einleitung eines
Verstandigungsverfahrens angestrebt werden.

Nach MaBgabe von Art 9 OECD-MA ist Osterreich verpflichtet, eine korres-
pondierende Gegenberichtigung vorzunehmen, wenn mit einem DBA-Staat Ei-
nigkeit liber die Qualifikation der ,,kaufménnischen oder finanziellen Beziehun-

35 Siehe dazu Art 3 Abs 1 lita OECD-MA.

36 Schaumburg, Internationales Steuerrecht® (2011) Rz 16.298.

37 Eigelshoven, in Vogel/Lehner, DBA’, Art 9 Rz 34.

38 FEigelshoven, in Vogel/Lehner, DBA’, Art 9 Rz 37.

3 Wittendorff, Transfer Pricing and the Arm’s Length Principle in International Tax Law, 215.

40 Wittendorff, Transfer Pricing and the Arm’s Length Principle in International Tax Law, 215;
Rotondaro, The Notion of “Associated Enterprises™: Treaty Issues and Domestic Interpre-
tations — An Overview, ITPJ 2000, 3; Vann, Tax treaties: the secret agent’s secrets, BTR
2006, 371; siche auch die Technical Explanations zu Art 9 Abs 1 des US-MA 2006.
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gen“ und deren angemessener Hohe besteht.*! Kann keine Einigkeit tiber die An-
gemessenheit des Fremdvergleichs erzielt werden, ist von Osterreich eine Gegen-
berichtigung zumindest in der als fremdiiblich angenommenen Hohe durchzu-
fithren (siehe VPR 2010, Rz 6).

Enthilt ein DBA keine Art 9 Abs 2 OECD-MA nachgebildete Norm, ist nach
Auffassung der Osterreichischen Finanzverwaltung dennoch eine Gegenberichti-
gung durchzufiihren. Art 9 Abs 2 OECD-MA soll demnach lediglich klarstellen,
dass eine wirtschaftliche Doppelbesteuerung vermieden werden soll. Dies ent-
spricht letztlich dem Zweck eines DBAs.* Positiv hervorzuheben ist, dass Oster-
reich damit die hA in der OECD teilt.* Die Aufnahme einer Art 9 Abs 2 OECD-
MA nachgebildeten Norm in ein DBA ist im Ergebnis somit auch keine Voraus-
setzung fiir die Einleitung eines Verstandigungsverfahrens liber die Fremdiiblich-
keit der angewandten Verrechnungspreise.

Art 9 OECD-MA erfasst nicht alle Fille einer wirtschaftlichen Doppelbesteue-
rung und findet insbesondere bei Qualifikations- oder Zuordnungskonflikten keine
Anwendung.*® Wird demnach Vermogen unterschiedlichen Personen zugeordnet
oder zB das Vorliegen einer Lizenzgebiihr als solche in einem der Vertragsstaaten
nicht anerkannt, besteht keine Schutzwirkung durch Art 9 OECD-MA .#¢

Dariiber hinaus bedeutet selbst eine einheitliche Qualifikation bestimmter
Zahlungen in beiden Vertragsstaaten (zB als Lizenzgebiihren oder Zinsen) nicht,
dass die Zahlungen beim leistenden Unternehmen steuerlich abzugsfahig wiren.
Ob dies der Fall ist, richtet sich vielmehr nach dem nationalen Steuerrecht des
Anséssigkeitsstaates des leistenden Unternehmens.*’ Die wirtschaftliche Doppel-
besteuerung ist in diesem Fall nicht Ausfluss einer auf dem Fremdvergleich beru-
henden Erstberichtigung nach Mal3gabe von Art 9 Abs 1 OECD-MA, sondern re-
sultiert vielmehr auf unterschiedlichen innerstaatlichen Normen zur Berechnung
der Einkiinfte in beiden Vertragsstaaten.

Sofern kein Fall von Abkommensmissbrauch vorliegt, entfaltet Art. 9 DBA da-
her eine Sperrwirkung, die dazu verpflichtet, den inldindischen Gewinn einer
zu einem multinationalen Konzern gehorenden Gesellschaft hochstens im
fremdiiblichen Ausmaf} zu besteuern.

4 VPR 2010, Rz 322 ff.

42 Siehe dazu auch den Vorbehalt von Deutschland oder Slowenien zu Art 9 Abs 2 OECD-MA.

4 Die Position Osterreichs griindet sich auf Art 31 Wiener Vertragsrechtskonvention, wonach
Abkommen nach ihrem Sinn und Zweck auszulegen sind; vgl Philipp/Loukota/Jirousek, In-
ternationales Steuerrecht I/3, VPR 2010, Rz 5.

4 Vgl OECD-Bericht 1982, ,, Transfer Pricing, Corresponding Adjustments and the Mutual

Agreement Procedure®, Rz 75; eine andere Ansicht vertritt etwa Deutschland (vgl Bér, Ver-

standigungen tiber Verrechnungspreise verbundener Unternehmen im deutschen Steuerrecht

(2008) 191 f¥).

Es gelten die Zurechnungsgrundsétze des jeweiligen DBA-Staates; vgl Philipp/Loukota/Ji-

rousek, Internationales Steuerrecht 1/3, VPR 2010, Rz 6.

Lahodny-Karner, Verrechnungspreise und Gegenberichtigung, in Gassner/Lang/Lechner

(Hrsg), Aktuelle Entwicklungen im Internationalen Steuerrecht (1994) 91; Eigelshoven, in

Vogel/Lehner, DBA®, Art 9 Rz 161; Schaumburg, Internationales Steuerrecht®, Rz 16.317.

47 Figelshoven, in Vogel/Lehner, DBA®, Art 9 Rz 161.

45

46
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Beispiel:

Die ésterreichische A-GmbH erhdlt von ihrer in Staat X ansdssigen Mutterge-
sellschaft (X-GmbH) ein Darlehen und diese verzichtet darauf, hierfiir
fremdiibliche Zinsen von 100 zu verrechnen. Staat X wird durch Art. 9 be-
rechtigt, den Gewinn der X-GmbH um 100 zu erhohen; korrespondierend
dazu entsteht fiir Osterreich die Verpflichtung, den Gewinn der A-GmbH um
100 zu kiirzen. Sollte allerdings Staat X keine Besteuerung der fremdiiblich
anzusetzenden Zinsen vornehmen, sollte weiters die X-GmbH einer anderen
osterreichischen Konzerngesellschaft gehoren und sollte die Vermutung einer
missbrdauchlichen und kiinstlichen Gestaltung nicht entkrdftet werden, dann
legt Art. 9 DBA Osterreich nicht die Verpflichtung auf, den Gewinn der A-
GmbH um 100 herabzusetzen.

Art 9 OECD-MA kann grundsitzlich kein innerstaatliches Besteuerungsrecht be-
griinden, sondern ein solches nur einschrianken (,,Sperrwirkung* bzw fehlende
»delf-executing“-Wirkung). Zur Erhéhung der nach nationalem Recht zu besteu-
ernden Unternehmensgewinne bedarf es daher jedenfalls einer innerstaatlichen
Rechtsgrundlage (siche VPR 2010, Rz 13).

Die in der élteren Literatur und von der deutschen Finanzverwaltung vertrete-
ne Auffassung, dass die Abkommensvorschriften lediglich klarstellende Funktion
haben und eine Berichtigung uneingeschriankt moéglich ist,*® wird von den VPR
2010 im Einklang mit der hA in der Literatur somit abgelehnt.*

Abkommensmissbrauch kann im Falle einer kiinstlichen Zwischenschaltung
von Kapitalgesellschaften vorliegen (siehe weiterfiihrend VPR 2010, Rz 369 ff so-
wie die entsprechende Kommentierung hierzu). Die Sperrwirkung von Art 9
OECD-MA entfillt jedoch nur, wenn dem verbundenen ausldndischen Unterneh-
men die Einkiinfte nicht zuzurechnen sind, zumal bei einem Zurechnungskonflikt
Art 9 OECD-MA — wie oben dargestellt (vgl K 15) — nicht anzuwenden ist. Dieser
Fall ist in dem gewdhlten Beispiel der Rz 6 der VPR 2010 angesprochen, in wel-
chem eine missbrauchliche Zwischenschaltung einer auslédndischen Gesellschaft
(der X-GmbH) beschrieben wird; sind die Zinseinkiinfte der X-GmbH nicht zuzu-
rechnen (sondern vielmehr der dahinter stehenden weiteren Osterreichischen Kon-
zerngesellschaft), kommt Art 9 OECD-MA folgerichtig nicht zur Anwendung.*

Missverstandlich sind allerdings die in dem oa Beispiel genannten zusétzli-
chen Voraussetzungen fiir die Verweigerung einer Berichtigung nach Art9
OECD-MA. Weder eine mogliche Nichtbesteuerung im Ausland,” noch die Be-
teiligung einer Osterreichischen Konzerngesellschaft an der ausldndischen Ge-
sellschaft (Zwischenschaltung) sind alleine entscheidend fiir das Vorliegen von
Abkommensmissbrauch (siche dazu die Kommentierung zu VPR 2010,
Rz 369 ff). Liegt kein Abkommensmissbrauch vor, sind in dem oa Beispiel dem-

¥ VWG 1983, Tz 1.2.1.; VWG 2005, Tz 6.1.1.; Debatin, AuBensteuerreformgesetz, DStZ/A
1972, 265 ft.

4 Figelshoven, in Vogel/Lehner, DBAS, Art9 Rz 20; Schaumburg, Internationales Steuer-
recht’, Rz 16.293.

0 Philipp/Loukota/Jirousek, Internationales Steuerrecht 1/3, VPR 2010, Rz 6.

ST Siehe dazu K 23.
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nach gem § 6 Z 6 EStG fiktive fremdiibliche Zinsen bemessungsgrundlagenmin-
dernd zu beriicksichtigen (siche VPR 2010, Rz 14).%

Die Grundsdtze des Art. 9 des OECD-Musterabkommens haben auch in Art. 4
Abs. 1 des EU-Schiedsiibereinkommens Eingang gefunden. Treten zwischen
den EU-Mitgliedstaaten Konflikte bei der steuerlichen Gewinnaufteilung zwi-
schen nahestehenden Kapitalgesellschaften auf, dann werden Schiedsverfah-
ren unter Beriicksichtigung dieser OECD-Grundsditze gefiihrt werden.

Im EU-Schiedsiibereinkommen®® ist ein Streitbeilegungsverfahren geregelt, das
eine effektive wirtschaftliche Doppelbesteuerung durch Gewinnberichtigungen
beseitigen soll.>*

1.1.2.2. Betriebstitten

Art. 7 des OECD-Musterabkommens legt fest, dass im grenziiberschreitenden
Verhdltnis zwischen den Betriebstdtten eines Unternehmens die Gewinnauftei-
lung ebenfalls nach Fremdverhaltensgesichtspunkten zu erfolgen hat. Hierbei
sind die Grundsdtze des AOA (Rz 181) zu beachten. Nach diesen Grundsdtzen
soll im grenziiberschreitenden Verhdltnis jede Betriebstdtte im Grundsatz stets
so behandelt werden, als wdre sie ein selbstindiges und unabhdngiges Unter-
nehmen (,, separate entity approach ). Daher sind auch die OECD-VPG ana-
log anwendbar.

Allerdings bedarf der AOA zu seiner vollstindigen Umsetzung eines neuge-
fassten Art. 7, der noch in keinem osterreichischen DBA enthalten ist. Derzeit
ergeben sich daher aus dem OECD-Kommentar zu Art. 7 gewisse Einschrin-
kungen in der Umsetzung des AOA, die darauf zuriickzufiihren sind, dass Aus-
landsbetriebstitten — anders als Auslandstochtergesellschaften — keine eige-
nen Steuerpflichtigen sind; Stammhaus und Auslandsbetriebstitte bilden
vielmehr zusammen einen einzigen Steuerpflichtigen (siehe hierzu Rz 180).

Da die Gewinne von Personengesellschaften nach der Transparenzmethode
in den Hdnden der Gesellschafter besteuert werden, bildet Art. 7 DBA auch
die Rechtsgrundlage fiir die internationale Gewinnaufteilung, wenn ein Steu-
erpflichtiger grenziiberschreitend an einer auslindischen Personengesell-
schaft beteiligt ist; denn die Betriebstdtten der ausldndischen Personengesell-
schaft bilden Betriebstitten des Gesellschafters.

52 Philipp/Loukota/Jirousek, Internationales Steuerrecht 1/3, VPR 2010, Rz 6; siche dazu auch
Rédler/Kornberger, Fiktiver Zinsaufwand bei unverzinslicher Darlehensgewdhrung im Kon-
zern, in Lang/Jirousek (Hrsg), Praxis des Internationalen Steuerrechts, FS Loukota (2005) 439.
Ubereinkommen iiber die Beseitigung der Doppelbesteuerung im Falle von Gewinnbe-
richtigungen zwischen verbundenen Unternehmen, 90/436/EWG, ABI Nr L 225 vom
20.8.1990, 10.
5% Siehe dazu weiterfithrend VPR 2010, Rz 363 ff sowie die Kommentierung hierzu; Schaum-
burg, Internationales Steuerrecht®, Rz 16.144 ff; Lehner, in Vogel/Lehner, DBA’, Art 25
Rz 299 ff; Plansky, The EU Arbitration Convention, in Lang/Pistone/Schuch/Staringer
(Hrsg), Introduction to European Tax Law on Direct Taxation? (2010) Rz 643 ff.
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