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Neben der fortschreitenden Digitalisie-
rung hat insbesondere die Covid-19-
Pandemie dazu geflihrt, dass zunehmend
Tatigkeiten im Homeoffice ausgelibt wer-
den. Mittlerweile erwagen viele Unterneh-
men, ihren ausléndischen Arbeitnehmen-
den dauerhaft eine Homeoffice-Tatigkeit
im Ausland anzubieten. Dies kann zu
einer Zuordnung von Unternehmensge-
winnen zu einer auslandischen Home-
office-Betriebsstatte fihren.

HOMEOEFICE-BETRIEBSSTKTTE
IM ANSASSIGKEITSSTAAT DER
ARBEITNEHMENDEN

Tatigkeiten im Ausland ansassiger Arbeitnehmender

im Homeoffice

Ausgangslage

Wahrend der Pandemie soll nach Auf-
fassung der Organisation fur wirtschaft-
liche Zusammenarbeit und Entwicklung
(OECD] eine Homeoffice-Tatigkeit nicht
zu einer Betriebsstatte (BS) fuhren.! Die
entsprechende Umsetzung im Verhaltnis
zwischen D und CH erfolgte in der Kon-
sultationsvereinbarung vom 27.04.2021.2
Spatestens nach Ende der Pandemie
stellt sich aber die Frage, ob durch eine
Homeoffice-Tatigkeit von Arbeitnehmen-
den eine BS des Unternehmens im Home-
office-Staat begrindet wird. Zudem sind
mogliche Auswirkungen auf die Besteue-
rung des Arbeitnehmenden zu beachten,
weil sich die Arbeitnehmendenbesteue-
rung grundsatzlich nach dem Tatigkeits-
ortprinzip richtet.

Grundsatze der Betriebsstatten-
besteuerung

Fir steuerliche Zwecke erfordert eine
BS eine feste Geschaftseinrichtung mit
Verfigungsmacht des Unternehmens,
in der die Unternehmenstatigkeit ganz
oder teilweise ausgetbt wird. Die Erbrin-
gung von Dienstleistungen, die dem Un-
ternehmenszweck dienen, erfillt diese
Voraussetzung. Dies ist insbesondere bei
IT-Tatigkeiten wie Programmierung, Web-
design oder App-Entwicklung der Fall.
Demgegeniber sind Tatigkeiten vor-
bereitender Art oder Hilfstatigkeiten nicht
als betriebsstattenbegrindende Unter-
nehmenstatigkeiten anzusehen. Vorbe-
reitende Tatigkeiten gehen der Geschafts-
tatigkeit voran und werden regelmassig
nur wahrend einer relativ kurzen Dauer
durchgefiihrt.  Hilfstatigkeiten werden
ausgefihrt, um die wesentlichen und be-
deutungsvollen Elemente einer Unterneh-
menstatigkeit zu unterstitzen, ohne dass
eine Zuordnung zum Kerngeschaft erfolgt
(z. B. Verwaltungstatigkeiten wie Buch-
haltung, Personalwesen oder Controlling,
nicht aber absatzorientierte Tatigkeiten

wie Verkaufsforderungs- oder Vertriebs-
biiros mit Produktvermarktung).?

Begriindet ein auslandisches Unter-
nehmen eine BS im Sinne des DBA D CH,
so besitzt der Betriebsstattenstaat das
Besteuerungsrecht fir den der BS zuzu-
ordnenden Gewinn.* Im Ansassigkeits-
staat des Stammhauses wird der Gewinn
mit Progressionsvorbehalt von der Be-
steuerung freigestellt.

Anwendung der Betriebsstattengrund-
satze auf eine Homeoffice-Tatigkeit

Nach dem OECD-Musterkommentar (MK]
2017 zur (unverbindlichen) Auslegung von
DBA kann eine «Homeoffice-Betriebs-
statte» in Form einer festen Geschaftsein-
richtung vorliegen, wenn das Homeoffice
vom Arbeitnehmenden regelmassig und
dauerhaft fir die Unternehmenstatigkeit
genutzt und die Tatigkeit auf Verlangen
des Arbeitgebers im Homeoffice ausgelbt
wird. In diesem Fall ist davon auszugehen,
dass das Homeoffice dem Unternehmen
zur Verfligung steht und die fur eine Be-
triebsstattenbegrindung  erforderliche
Verfigungsmacht gegeben ist. Besteht
jedoch fur den Arbeitnehmenden die Mdg-
lichkeit, im Unternehmen einen Arbeits-
platz zu nutzen, liegt nach Ansicht der
OECD auch fur den Fall der Verrichtung
eines Grossteils der Arbeit des Arbeit-
nehmenden im Homeoffice keine Verfi-
gungsmacht des Arbeitgebers Uber das
Homeoffice vor, da dieser die Nutzung des
Homeoffice nicht verlangt.®

Homeoffice-Betriebsstatte in
Deutschland

In D wird - abweichend vom OECD-MK - in
der standigen Rechtsprechung des Bun-
desfinanzhofs (BFH) das fur die Betriebs-
stattenbegrindung massgebliche Krite-
rium der Verflgungsmacht wesentlich
enger ausgelegt, mit der Folge, dass die
Privatwohnung eines Arbeitnehmenden
grundsatzlich keine BS des Arbeitgebers



CH-D Wirtschaft 2/2021 21

darstellt, auch dann nicht, wenn sich dort
ein vom Arbeitgeber eingerichteter Biro-
raum («Homeoffice») befindet oder die-
ser die Miete tragt. Es fehlt dabei an der
rechtlichen Absicherung der Verfiigungs-
macht des Arbeitgebers, auch vor dem
Hintergrund, dass der Arbeitnehmende
dem Arbeitgeber einseitig die Raumlich-
keiten zur Nutzung jederzeit wieder ent-
ziehen kann.

Demgegeniber scheint die deutsche
Finanzverwaltung die Auffassung zu ver-
treten, dass bei einer nahezu ausschliess-
lichen Tatigkeit des Arbeitnehmenden im
Homeoffice eine Verfliigungsmacht des
Arbeitgebers zu bejahen sei, weil der
Arbeitnehmende seine Arbeitsleistung
nicht ohne Mitwirkung des Arbeitgebers
an einem anderen Ort erbringen kann.”

Im Einklang mit der OECD-Auffas-
sung dirfte aus deutscher Verwaltungs-
sicht eine Homeoffice-Tatigkeit in fol-
genden Fallen nicht als Betriebsstatte in
Form einer festen Geschaftseinrichtung
eingestuft werden:®
- Auslibung von Tatigkeiten, die nicht als

Haupttatigkeit auf den Unternehmens-
zweck und die Umsatzerzielung aus-

+49 761 3836-0

gerichtet sind, sondern vorbereitender
Art sind oder Hilfstatigkeiten darstellen
(insbesondere Einkaufstatigkeiten,
Informationsbeschaffung sowie blosse
Verwaltungstatigkeiten, s.0.),

- Auslibung der Haupttatigkeit, aber keine
dauerhafte und den Vorgaben des Un-
ternehmens entsprechende, sondern
nur gelegentliche Nutzung des Home-
office (z.B. bei Vertriebstatigkeit oder
Tatigkeit beim Kunden),

- Auslibung der Haupttatigkeit Uberwie-
gend im Homeoffice, dem Arbeitneh-
menden steht aber ein anderer Arbeits-
platz im Unternehmen zur Verfigung.

Im Ergebnis dirfte eine Homeoffice-
Tatigkeit in D nur dann als BS angese-
hen werden, wenn das Homeoffice regel-
massig und dauerhaft fir die Auslibung
der Haupttatigkeit des Unternehmens
genutzt wird und das Unternehmen den
Arbeitnehmenden dazu angehalten oder
verpflichtet hat, vom Homeoffice aus zu
arbeiten ohne diesem einen Arbeitsplatz
zur Verfugung zu stellen [insbesondere
auch in Fallen, bei denen die vom Arbeit-
nehmenden auszulbende Tatigkeit der
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Einrichtung eines Blros bedurft hatte,
beispielsweise fur Publikumsverkehr).

Mangels offizieller Verwaltungsauffassung
istes aber empfehlenswert, eine Bestatigung
der zustandigen Finanzbehdrde einzuholen -
sei es Uber eine verbindliche Auskunft oder
zumindest Uber eine zeitnah vorzunehmen-
de Abstimmung mit dem flr die Arbeitneh-
menden zustandigen Finanzamt.

Homeoffice-Betriebsstatte in der
Schweiz

Unter dem unilateralen schweizerischen
Recht ist eine Homeoffice-BS grundsatz-
lich maglich.” Obwohl sich bisher noch
keine klare Praxis herausgebildet hat, ist
davon auszugehen, dass diese Thematik
mit der zunehmenden Homeoffice-
Tatigkeit wohl auch in der Schweiz an
Relevanz und Bedeutung gewinnen wird.™
Die Rechtsprechung musste sich bislang
noch nicht eingehend mit der Homeoffice-
BS auseinandersetzen, sodass diese
Thematik mit zahlreichen Unsicherheiten
behaftet ist."" Die nachfolgenden Uber-
legungen sollen ein Risikobewusstsein
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fur mogliche Homeoffice-Plane nach der
Covid-19-Pandemie schaffen.™
Konkret definiert das inlandische
schweizerische Recht die BS als eine
feste Geschaftseinrichtung, in der die
Geschaftstatigkeit eines Unternehmens
ganz oder teilweise ausgeiibt wird.” Auch
private Wohnraume konnen dabei als
feste Geschaftseinrichtung qualifizieren,
wenn diese regelmassig als Homeoffice
verwendet werden. Massgebend ist die
tatsachliche Ausibung der Geschaftsta-
tigkeit in der jeweiligen Einrichtung und
nicht, ob eine Einrichtung spezifisch fir
die Geschaftstatigkeit konzipiert wurde.'
Die vorausgesetzte Regelmassigkeit
und Kontinuitat der Homeoffice-Tatigkeit
ist bei lediglich sporadischem Homeoffice
nicht erfullt. In der Verwaltungspraxis wird
teilweise ab einer Mindestdauer von sechs
bis zwdlf Monaten eine genitigende Dauer-
haftigkeit angenommen, wobei sich die
Eidgendssische Steuerverwaltung (ESTV]
nicht auf eine feste Frist behaften lasst.™
Zudem muss das Unternehmen
faktische (und damit
nicht notwendigerweise rechtliche) Verfi-
gungsmacht Uber die Einrichtung haben.
Auch die Verfligungsmacht eines Arbeit-
nehmenden Uber dessen regelmassig
verwendetes Homeoffice kann einem Un-
ternehmen unter Umstanden zugerech-
net werden. Steuerlich riskant ist die bei
Unternehmen anzutreffende Meinung, die
Betriebsstattenbegriindung durch man-
gelnde Kostenbeteiligung oder fehlende
Homeoffice-Anordnung  verhindern  zu
kénnen. Es genlgt vielmehr, dass dem
Arbeitnehmenden die regelmassige Arbeit
von zu Hause aus gestattet wird.'
Ein  Betriebsstattenrisiko

eine zumindest

besteht
insbesondere dann, wenn dem im Home-
office tatigen Arbeitnehmenden kein Ar-
beitsplatz im Unternehmen zur Verfligung
gestellt wird, obwohl dieser einen solchen
bendtigen wiirde.'” Unter diesen Umstan-
den geht das Unternehmen davon aus,
dass der Arbeitnehmende im Homeoffice
(faktische  Verfigungsmacht].
Steht dem Arbeitnehmenden dagegen ein
Arbeitsplatz im Unternehmen zur Ver-
figung, relativiert dies die Verfligungs-
macht, schliesst sie indes aber nicht
zwingend aus.” Entscheidend ist, ob der
Arbeitsplatz im Unternehmen tatsachlich
genutzt wird.

Fir die Qualifikation als BS ist zudem
notwendig, dass durch die Geschaftstatig-
keit ein Beitrag von gewisser Bedeutung
zur unternehmerischen Leistung erbracht
wird - reine Hilfs- und Vorbereitungstatig-

arbeitet

keiten sind somit nach Verwaltungspraxis
aus steuerlicher Sicht nicht schadlich.”
Die Grenzziehung zwischen qualifizieren-
der Unternehmenstatigkeit und Hilfstatig-
keit ist jeweils im Einzelfall zu beurteilen
und oft nicht einfach.

Fallbeispiele aus Deutscher und
Schweizer Sicht

Fall 1: «<Normale» Arbeitnehmende

Anna H. ist seit 1.5 Jahren bei der Dream-
Works Werbe AG als Grafik-Designerin
angestellt, um anspruchsvolle Werbe-
Megaposter fir Baugeriste und Fassaden
zu gestalten. Obwohl Anna in den Office-
Raumlichkeiten der DreamWorks Werbe
AG stets ein Arbeitsplatz zur Verfligung
stehen wiirde, bevorzugt sie die Arbeit
von ihrer — im Ausland liegenden - Woh-
nung aus. Hierzu hat sie sich eigens ein
Arbeitszimmer eingerichtet, indem sie
hauptsachlich arbeitet. Nur fur das halb-
monatliche KnowHow-Meeting trifft sie
sich mit ihren Kolleginnen und Kollegen
im Biro der DreamWorks Werbe AG im
Inland. Die DreamWorks Werbe AG ge-
stattet ihren im Ausland ansassigen Ar-
beitnehmenden die Arbeit im Homeoffice
und stellt den Designern wie Anna hierzu
Computer mit starken Grafikprozessoren
zur Verfligung.

Losungsansatz Homeoffice in D

Anna Ubt zwar die Unternehmenstatigkeit
in Form einer Haupttatigkeit aus, die grund-
satzlich als betriebsstattenbegriindend an-
zusehen ist. Da ihr aber ein Arbeitsplatz bei
der DreamWorks Werbe AG in der Schweiz
zur Verfiigung steht, begriindet das Home-
office im Einklang mit der OECD-Muster-
kommentierung keine BS. Allerdings ist es
mangels offizieller Verwaltungsauffassung
empfehlenswert, hierfir eine formlose
Bestatigung der zustandigen deutschen
Finanzbehorde einzuholen.

Losungsansatz Homeoffice in CH

Das private Arbeitszimmer von Anna stellt
eine Geschaftseinrichtung dar. Ihre Ge-
schaftseinrichtung ist dabei sowohl ort-
lich wie auch zeitlich als «fest» zu qua-
lifizieren. Zeitlich ist dies der Fall, weil
Anna seit 1.5 Jahren regelmassig und
damit dauernd im Homeoffice arbeitet.
Wirde sich Anna dazu entscheiden, auf
Weltreise zu gehen und von unterwegs mit
Hilfe ihres Laptops zu arbeiten, fehlte es
dagegen mangels physischer Prasenz an
einem bestimmten Ort an der gebotenen
«Festigkeit».

Das Erfordernis der Geschaftsta-
tigkeit ist vorliegend klarerweise erfullt,
indem Anna mit ihrer - dem Geschafts-
zweck dienenden - Grafiktatigkeit wesent-
lich zur Wertschopfung der DreamWorks
Werbe AG beitragt. Anders gelagert ware
der Fall, wenn Anna fur interne Aufgaben
wie Reporting und Finanzierung, die nur
unwesentlich zur Wertschopfung der Ge-
schaftstatigkeit beitragen - auch wenn
diese selbstverstandlich erforderlich sind -
verantwortlich ware.

Auch eine faktische Verfligungs-
macht kann u.E. vorliegend bejaht werden,
obwohl Anna ein Arbeitsplatz im Geschaft
zur Verfligung steht. Letzterer vermag das
Betriebsstattenrisiko zwar zu relativieren,
schliesst es indes aufgrund der gelebten
Verhaltnisse vorliegend nicht aus. Es ge-
nugtvielmehr, dass die DreamWorks Werbe
AG die regelmaéssige Arbeit im Homeoffice
gestattet und das Homeoffice den Arbeits-
platz im Biro vorliegend faktisch ersetzt.
Wirde Anna unbefugterweise im Home-
office arbeiten, konnte dagegen wohl keine
ungewollte BS begriindet werden.

Auch die Kostenbeteiligung in Form
eines Arbeitscomputers ist ein Indiz fur
eine BS. Wirde die DreamsWorks Werbe
AG zudem eine Homeoffice Richtlinie er-
stellen, konnte auch eine solche als Indiz
fir eine BS gewertet werden. Allerdings
sollte in der Praxis u.E. nur zurickhaltend
auf solch einfach zu beeinflussende Indi-
zien abgestellt werden, da beispielsweise
der Erlass eines Homeoffice-Reglements
auch schon bei unmassgeblichem Home-
office sinnvoll sein kann. Vorliegend emp-
fiehlt sich - trotz aktueller Zuriickhaltung
der Steuerbehdrden - die Einholung eines
Steuervorabbescheids bei der zustandi-
gen kantonalen Steuerverwaltung.?

Fall 2: Geschaftsleiterin

Anna wird nach vier Jahren in die Ge-
schéaftsleitung der DreamWorks Werbe
AG berufen. Sie arbeitet als eine von
insgesamt finf Geschéftsleitern weiter-
hin von zu Hause aus, nur, dass sie nun
primar strategische und leitende Aufga-
ben wahrnimmt. |hr Team trifft sie alle
zwei Wochen im Sitzungszimmer der
DreamWorks Werbe AG, ansonsten ist
sie vor allem Uber Videocalls mit ihren
Arbeitnehmenden in Kontakt. Welche
Auswirkungen hat ihre Beforderung auf
das Betriebsstattenrisiko?

Losungsansatz Homeoffice in D
Raumlichkeiten, in denen sich ein Ge-
schaftsfihrer mit einer gewissen Regel-
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massigkeit aufhalt und von wo aus die
sog. Tagesgeschéfte (z.B. Korrespondenz,
Einkaufsentscheidungen, Vertragsab-
schlisse, Buchhaltung, Finanzgeschafte,
Unternehmensorganisation) angeord-
net werden, begrinden grundsatzlich
eine BS in Form eines Orts der Leitung.
Hierfir kann ein Homeoffice oder sogar
die Wohnung des Geschaftsfihrers ohne
Blroausstattung ausreichend sein, so-
fern die Gesellschaft Uber kein eigenes
Biro verflgt (beispielsweise bei Domizil-
gesellschaften). Ein Geschéftsfiihrer bt
im Regelfall die Unternehmenstatigkeit
aus, weswegen ein Blro, in dem der Ge-
schaftsfihrer dauerhaft und ausschliess-
lich tatig ist, grundsatzlich eine BS in
Form eines (weiteren) Orts der Leitung
darstellen kann.?!

Die Anwendung dieser Grundsatze
auf den Fall 2 fihrt zu dem Ergebnis,
dass die Tatigkeit von Anna ungeachtet
ihrer Geschaftsfihrertatigkeit keine BS
begrindet, weil sie nicht ausschliesslich
im Homeoffice tatig ist und ihr zudem ein
weiterer Arbeitsplatz im Unternehmen
zur Verfligung steht.?? Allerdings ist es
empfehlenswert, die Tatigkeit im Unter-
nehmen unter Beweisvorsorgeaspekten

ausreichend zu dokumentieren, beispiels-
weise Uber Reisekostenbelege.
Hinsichtlich der Besteuerung der
Vergltung von Anna greift die Regelung
des Artikels 15 Abs. 4 des DBA D CH,
wonach bei leitenden Angestellten der
Ansassigkeitsstaat des Unternehmens
das Besteuerungsrecht besitzt, sofern
deren Tatigkeit nicht so abgegrenzt ist,
dass sie lediglich Aufgaben ausserhalb
des anderen Staates umfasst.”
die Sozialversicherungspflicht
bleibt aber das Tatigkeitsprinzip massgeb-
lich. Wenn im Homeoffice im Ansdssig-
keitsstaat mindestens 25 % der Tatigkeit
ausgelibt wird, besteht die Sozialversiche-
rungspflicht fir das gesamte Einkommen
im Homeoffice-Staat.?* Somit unterliegt
Anna in D der vollumfanglichen Sozialver-
sicherungspflicht.

Fir

Losungsansatz Homeoffice in CH

Nach schweizerischem Recht ist stets der
Einzelfall unter Berlcksichtigung aller
oben dargestellten Kriterien zu beurteilen -
dies gilt auch fir Geschaftsfihrer, die
im Homeoffice arbeiten. Bei leitendem
Personal kann in der Regel von einer
qualifizierenden  Unternehmenstatigkeit

ausgegangen werden, womit diese Vor-
aussetzung ohne weiteres erfillt ist. Auch
aus rein fiskalischen Grinden kann das
Interesse bei Personen mit Leitungsfunk-
tion von grosserem Interesse sein. Das
Betriebsstattenrisiko nimmt im Vergleich
zur Situation eines «normalen» Arbeit-
nehmenden nochmal deutlich zu.

Fall 3: Geschaftsleitende Gesellschafterin
Anna hat das Geschaft der DreamWorks
Werbe AG konsequent und erfolgreich
weiterentwickelt. Mark W. - Mitgrinder
der DreamWorks Werbe AG - entscheidet
sich aus dem Unternehmen auszutreten
und bietet seine Beteiligungen Anna zum
Verkauf an. Anna ergreift diese Chance
und ist nunmehr als geschaftsleitende
Gesellschafterin — wie zuvor hauptsach-
lich von zu Hause aus - tatig. Hat ihre Be-
teiligung an der Gesellschaft eine Auswir-
kung auf das Betriebsstattenrisiko?

Losungsansatz Homeoffice in D

Nach deutscher Verwaltungsauffassung
wird bei Gesellschafter-Geschaftsfihrer
durch die Homeofficetatigkeit eine BS be-
grindet, weil Uber das Gesellschaftsver-
haltnis eine Verfigungsmacht der aus-
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landischen Gesellschaft am Homeoffice
unterstellt wird. Demnach wirde die
Tatigkeit von Anna als geschaftsleitende
Gesellschafterin eine BS in D begriinden.
Ob diese Verwaltungsauffassung aller-
dings im Einklang mit der vorstehend er-
lauterten BFH-Rechtsprechung bzw. der
OECD-Musterkommentierung steht, ist
eher fraglich.

Losungsansatz Homeoffice in CH

In der Schweiz fihrt die Tatsache, dass
Anna am Unternehmen beteiligt ist, nicht
zu einer anderen Einschatzung. Eine Un-
terscheidung zwischen Geschaftsfihrer
und Gesellschafter-Geschaftsfihrer wird
nicht vorgenommen. Allerdings kann das
Risiko einer Betriebsstattenbegrindung
aufgrund der Publizitat im Handelsregis-
ter faktisch steigen.

Fir den Fall, dass die Tatigkeit von Anna
von beiden Finanzverwaltungen als BS in
Form eines weiteren Orts der Leitung®
eingestuft wirde, stellt sich die Frage,
welcher Gewinnanteil dieser BS zuzuord-
nenware. Da es sich bei der Tatigkeit nicht
um eine Vertriebstatigkeit handelt und
neben Anna weitere vier Geschaftsleiter
bestellt sind, konnte der Gewinnanteil
tber die - fur Konzerndienstleistungen
anwendbare - Kostenaufschlagsmethode
ermittelt werden. Dabei dirfte nach un-
seren Erfahrungen ein Gewinnaufschlag
von 10 bis 15 % auf die Vollkosten? eine
fur beide Finanzverwaltungen akzeptable
Losung darstellen.

Fazit
Tatigkeiten Arbeitnehmenden im
Homeoffice in D flr Schweizer Arbeitge-
ber dirften auch nach Ende der Pandemie
nur in Ausnahmefallen wie derjenigen ei-
nes Gesellschafter-Geschaftsfiihrers eine
BS begrinden, weil es an der - nach der
Rechtsprechung erforderlichen - Verfi-
gungsmacht des Arbeitgebers fehlt. Dem-
gegentberspieltdiesesformelle Kriterium

von

in CH keine Rolle, so dass bei einer dauer-
haften Unternehmenstatigkeit von mehr
als sechs Monaten im Homeoffice ein
im Vergleich zu D hoheres Betriebsstat-
tenrisiko besteht, insbesondere bei einer
Geschaftsleitertatigkeit. Mangels offiziel-
ler Verwaltungsauffassung besteht -
abweichend zur Situation in Osterreich?’ -
leider sowohl in D als auch CH eine hohe
Rechtsunsicherheit fir die betroffenen
Unternehmen, weswegen in Grenzfallen
- insbesondere bei einer nahezu aus-
schliesslichen Homeoffice-Haupttatigkeit
- eine frihzeitige Abklarung mit den zu-
standigen Finanzbehorden empfehlens-
wert ist — in CH erfolgt dies im Rahmen
eines Steuerrulings, in D Uber eine ver-
bindliche oder zumindest zeitnah einge-
holte Auskunft.
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