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I. Einleitung und Problemschilderung

Die Arbeitsform ,,Telearbeit" war dem europdischen Arbeitsmarkt bereits vor
der COVID-19-Pandemie nicht fremd. Dank der Informations- und
Kommunikationstechnologie hatten Grenzgdnger in  der GroBregion
grundsatzlich die Moglichkeit von ihren privaten R&umlichkeiten in ihrem
Wohnsitzstaat aus Telearbeit auszuUben. Dies konnte jedoch eine Anderung
des anwendbaren Sozialversicherungsrechts, des Arbeitsrechts sowie des

Einkommensbesteuerungsrechts zur Folge haben.

Wdhrend der Pandemie und der infolgedessen staatlich verordneten
Reisebeschrdnkungen, GrenzschlieBungen und Lockdown-Regelungen
wurden zahlreiche Corona-Sonderregelungen'! getroffen, um die Arbeit von
zuhause zu ermoéglichen bzw. zu begUnstigen, ohne, dass hierbei die

erwdhnten Anderungen eintreten.

Nach der Aufhebung der pandemiebedingten Homeoffice-Pflicht, winschen
sich zahlreiche Unternehmen und ihre Beschdffigten diese Arbeitsform
beizubehalten. Den vielen Anfragen unterschiedlicher Akteure — Arbeitnehmer,
Arbeitgeber, Betriebsrdte und Netzwerkpartner -, die die Task Force
Grenzganger 3.0 der GroBregion (TFG 3.0) erreichten, lassen sich jedoch
entnehmen, dass die WeiterfUhrung von grenzUberschreitender Telearbeit mit
etlichen Widrigkeiten verbunden ist. Wdhrend die Auswirkungen auf
Grenzgdnger mittlerweile im Fokus stehen (Fortschritte im

Sozialversicherungsrecht?, Diskussion um das Einkommensbesteuerungsrecht),

' FUr das Sozialversicherungsrecht veréffentlichte die EU-Kommission eine Mitteilung ,Leitlinien zur
AusUbung der FreizOgigkeit der Arbeitskrafte wahrend des COVID-19-Ausbruchs” vom 30.03.2020,
C 102/12, in der die Mitgliedstaaten aufgefordert wurden von der Ausnahmeregelung nach Art. 16 Abs. 1
VO (EG) Nr. 883/2004 zur Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit Gebrauch zu machen. Die seit
Marz 2020 getroffenen Sonderregelungen wurden mehrfach verldngert, zuletzt bis 30. Juni 2023.

FUr das Steuerrecht haben die Staaten der GroBregion Konsultationsvereinbarungen abgeschlossen,
wonach ab dem 11. Md&rz 2020 eine sogenannte Tatigkeitsfiktion erstellt wurde. Diese Vereinbarungen
liefen bis 30. Juni 2022 und wurden darUber hinaus nicht verl&ngert.

2 Ab 01. Juli 2023 trat eine neue EU-Rahmenvereinbarung in Kraft, die die Mdglichkeit eines Opt-in fir
Mitgliedstaaten bietet, vgl. ,Framework Agreement on the application of Article 16 (1) of Regulation (EC)
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stellt sich heraus, dass die Austbung von Telearbeit weitere enorme Folgen for
Unternehmen haben kann, unter anderem die Frage des anwendbaren
Arbeitsrechts oder die Konstituierung einer Betriebsstatte im Wohnsitzstaat des

Grenzgdngers.

Die folgende Ausarbeitung erortert die Frage, ob nach der bisher geltenden
Rechtslage durch die regeimdBige Telearbeit bzw. Homeoffice-Tatigkeit des
Beschdaftigten in dessen Wohnsitzstaat, der nicht mit dem Ansdssigkeitsstaat des
Unternehmens identisch ist, das Risiko besteht, dass in diesem anderen Staat
eine Betriebsstatte des Unternehmens gegrindet wird. Die Bejahung dieser
Frage hdatte zur Folge, dass das einstellende Unternehmen zur Zahlung von
Korperschaftssteuer, Gewerbesteuer oder Umsatzsteuer auf die im anderen
Staat durch die Tatigkeit des Beschaftigten erzielten Gewinne nach den dort
geltenden Rechtsvorschriften  verpflichtet wdare. Zudem koénnte das
Unternehmen zur Buchhaltung nach dem Recht des anderen Staates und zur

Abgabe mehrerer Steuererkldrungen verpflichtet sein.

Die BefUrchtung dieses Risikos fGhrte dazu, dass zahlreiche Unternehmen in den
Grenzregionen, den von ihnen beschdaftigten Grenzgdngern entweder die
Homeoffice-Tatigkeit in ihrem Wohnsitzstaat génzlich untersagten oder diese
deutlich einschrénkten im Vergleich zu denjenigen Beschdaftigten, die ihren

Wohnsitz im Ansdssigkeitsstaat des Unternehmens haben.

Um diese Frage beantworten zu kdnnen, soll nach der vorangegangenen
Einleitung und Problemschilderung (l.) zun&chst der Begriff der Betriebsstatte
nach den relevanten Regelungen im Gebiet der GroBregion untersucht
werden (ll.). AnschlieBend gibt die TFG 3.0 eine Einschdtzung hinsichtlich des

Risikos der Grundung einer BetriebsstaGtte durch die  AusUbung

No. 883/2004 in cases of habitual cross-border telework”,
https://content.eranova.fgov.be/smals/ONSS RSZ/Working_in_Belgium/Framework_Agreement Telewor
k & Explanatory memo DEFINTIVE.pdf, zuletzt abgerufen am 28.04.2023.

2 | GrenzUberschreitende Telearbeit und Betriebsstatte in der GroBregion
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1914

grenzUberschreitender Telearbeit (lll.). Im ndchsten Schritt stellt die TFG 3.0
mogliche praktische Lésungsansatze vor und gibt DenkanstéBe fur eine Lésung

in der GroBregion (IV.), auf die sodann ihr Fazit (V.) folgt.
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Il. Begriff der Betriebsstatte nach den relevanten Regelungen im Gebiet der

Grofiregion

Die Frage, ob durch die Telearbeit eines Grenzgdngers in dessen Wohnsitzstaat
eine Betriebsstatte des einstellenden Unternehmens, das seinen Sitz in einem
anderen Staat hat, gegrindet wird, hdngt davon ab, was unter dem Begriff
der Betriebsstatte zu verstehen ist und unter welchen Voraussetzungen diese

etabliert wird.

Vor der Erérterung des Begriffs der Betriebsstatte soll zundchst geklart werden,
was unter der ,Telearbeit” zu verstehen ist. Es kann festgestellt werden, dass es
in der GroBregion keine einheitliche Definition von Telearbeit? gibt, was ihre
Handhabung im grenzUberschreitenden Kontext erschwert. Unter ,,Telearbeit*
ist in diesem Gutachten, die Telearbeit in Form der mobilen Arbeit zu verstehen.
Diese wird als Arbeitsform definiert, bei der die Tatigkeit auBerhalb der
RAaumlichkeiten des Arbeitgebers verrichtet wird, unter Nutzung der
Informations- und Kommunikationstechnologien. Als Synonym wird im

Sprachgebrauch haufig der Begriff ,,Homeoffice" verwendet.

Der Begriff der Betriebsstatte ist ausschlaggebend fur die Feststellung, ob ein
Staat fUr die Besteuerung der dort erzielten Gewinne eines ausldndischen

Unternehmens zusténdig ist. Eine Betriebsstatte wird nach dem innerstaatlichen

3 AusfUhrlich hierzu die Bestandsaufnahme ,,Die Telearbeit von Grenzgé&ngern in der GroBregion (DE, FR,
LUX, BE)" der TFG 2.0 von April 2020, https://www.arbeitskammer.de/fileadmin/user_upload/---------------
AK_Download_Datenbank------------- /AK-
Themenportale/Task_Force_Grenzgaenger/Veroeffentlichungen_der_TFG/Telearbeit_in_der_Grossregion
_April2020.pdf.
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Recht der Staaten Deutschland4, Frankreich>, Luxemburgé und Belgien’, aus
denen sich die GroBregion zusammensetzt, unter anderem, durch das
Vorliegen einer festen Geschadaftseinrichtung (sog.
Geschdaftseinrichtungsbetriebsstatte) oder der Tatigkeit eines standigen
abhangigen Vertreters (sog. Vertreterbetriebsstatte) begrindet. Allen
innerstaatlichen Vorschriften ist gemein, dass sofern ein
Doppelbesteuerungsabkommen (DBA) existiert, dieses einen Vorrang genieft

vor den nationalen Regelungen.

Es ist wichtig darauf hinzuweisen, dass das Steuerrecht nicht in allen Bereichen
europarechtlich harmonisiert oder koordiniert ist. Es existiert somit derzeit auf EU-
Ebene keine gemeinsame Definition des Begriffs der "Betriebsstatte”. Um den
Begriff der Betriebsstatte in all seinen Facetten zu verstehen, ist es notwendig,
die verschiedenen bilateralen Steuerabkommen zu betrachten, die in der

GroBregion abgeschlossen wurden. Diese verbindlichen bilateralen

4Nach § 2 KStG, § 1 Abs. 4 EStG sind ausl@ndische Unternehmen mit ihren im Inland erzielten EinkUnften
beschrénkt steuerpflichtig. Dies erfasst nach § 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. a) EStG auch Einkinfte aus einem
Gewerbebetrieb, fir den im Inland eine Betriebsstatte nach der Definition des §12 AO unterhalten wird
oder ein st&ndiger Vertreter nach der Definition des § 13 AO bestellf ist.

5> Nach Art. 209 | CGlI unterliegen der Kérperschaftsteuerpflicht zum einen solche Gewinne, die von in
Frankreich betriebenen Unternehmen erzielt werden und zum anderen Gewinne, deren Besteuerung
Frankreich durch ein internationales Doppelbesteuerungsabkommen zugewiesen wurde. Den Ausdruck
+in Frankreich betriebene Unternehmen' konkretisieren die Entscheidungen des Conseil d'Etat (CE
Plénaire fiscale, 11 décembre 2020, n° 420174; CE Arrét du 18 octobre 2018, n° 405468) sowie die
Verwaltungsanweisungen, die unter anderem voraussetzen, dass die Tdatigkeit im Rahmen einer
eigenstdndigen Niederlassung stattfindet oder, bei Nichtvorliegen einer Niederlassung in Frankreich, die
Tatigkeit von einem nicht unabhdngigen Vertreter ausgeUbt wird.

¢ Die Besteuerung der Gewinne ausldndischer Unternehmen folgt aus Art. 156, 157 LIR. Den Begriff der
Betriebsstatte definiert § 16 Abs. 1 StAnpG fUr ausléndische Unternehmen, die in Luxemburg eine
Betriebsstdtte unterhalten. FUr den umgekehrten Fall, in dem ein in Luxemburg ansdssiges steuerpflichtiges
Unternehmen in einem anderen Staat, mit dem Luxemburg ein Doppelbesteuerungsabkommen
abgeschlossen hat, eine Betriebsstatte unterhalt, trifft § 16 Abs. 5 StAnpG, der mit der Steuerreform im Jahr
2019 neu eingefugt wurde eigensténdige Regelungen.

7 Definiert wird die Betriebsstatte in Art. 229 CIR 92. Diese wird gegrindet durch eine feste Einrichtung oder
durch die Anwesenheit eines Agenten oder Vermittlers, der in Belgien im Auftrag eines ausldndischen
Unternehmens handelt, auch wenn diese Person nicht Uber die Befugnis verfigt, im Namen des
Unternehmens Vertrdge abzuschlieBen. Nach ausdricklicher Regelung aber auch, wenn eine Person in
Belgien fUr ein ausldndisches Unternehmen an mehr als 30 Tagen innerhalb eines Zeitfraums von 12
Monaten eine Dienstleistung erbringt.

GrenzUberschreitende Telearbeit und Betriebsstétte in der GroBregion | 5
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Steuerabkommen orientieren sich gréBtenteils am OECD-Musterabkommen in
der Fassung von 20178 (OECD-MA 2017), das selbst keine Bindungswirkung

entfaltet.

Die Staaten, aus denen sich die GroBregion zusammensetzt, haben jeweils
bilateral Doppelbesteuerungsabkommen? abgeschlossen, von denen
insgesamt sechs existieren. Jedes der DBA enthdlt eine Vorschrift, die bestimmt
welchem Staat das Besteuerungsrecht fUr die Gewinne von Unternehmen
zukommt. Auch wenn die Nummerierung der Artikel in den verschiedenen
Abkommen unterschiedlich ist0, sehen alle Abkommen vom Grundsatz her die

Besteuerung von Unternehmensgewinnen in dem Staat vor, in dem das

8 OECD-Musterabkommen zur Beseitigung der Doppelbesteuerung sowie der Steuerverkirzung und -
umgehung auf dem Gebiet der Steuern vom Einkommen und vom Vermdgen, Stand: Juli 2017 (OECD-
MA 2017).

? - Abkommen zwischen der Bundesrepublik Deutschland und dem GroBherzogtum Luxemburg zur
Vermeidung der Doppelbesteuerung und Verhinderung der Steuerhinterziehung auf dem Gebiet der
Steuern vom Einkommen und vom Vermodgen vom 23. April 2012, ge&ndert durch das Protokoll vom
06. Juli 2023 (noch nicht ratifiziert).

- Abkommen zwischen das Kénigreich Belgien und der Bunderepublik Deutschland zur Vermeidung der
Doppelbesteuerungen und zur Regelung verschiedener anderer Fragen auf dem Gebiete der Steuern
vom Einkommen und vom Vermdgen einschlieBlich der Gewerbesteuer und der Grundsteuern, vom
11. April 1967, zuletzt geéndert durch das Zusatzabkommen vom 05. November 2002.

- Abkommen zwischen der Regierung der Franzdsischen Republik und der Regierung des GroBherzogtums
Luxemburg zur Vermeidung der Doppelbesteuerung und zur Verhinderung von Steuerflucht und
Steuerhinterziehung auf dem Gebiet der Steuern vom Einkommen und vom Vermdgen, vom 20. M&rz
2018, gedndert durch das Protokoll vom 07. November 2022.

- Abkommen zwischen Luxemburg und Belgien zur Vermeidung der Doppelbesteuerung und zur
Regelung bestimmter anderer Fragen auf dem Gebiet der Steuern vom Einkommen und vom Vermdgen,
vom 17. September 1970, gedndert durch das Protokoll vom 31. August 2021.

- Abkommen zwischen Frankreich und Belgien zur Vermeidung der Doppelbesteuerung und zur
Festlegung von Regeln fUr die gegenseitige Amts- und Rechtshilfe auf dem Gebiet der Einkommenssteuer,
vom 10. Mdarz 1964, zuletzt ge&ndert durch Protokoll vom 07. Juli 2009; Abkommen zwischen der
Franzdsischen Republik und dem Kénigreich Belgien zur Beseitigung der Doppelbesteuerung auf dem
Gebiet der Steuern auf das Einkommen und das Vermdgen und zur Vermeidung von Steuerhinterziehung
und -umgehung, vom 9. November 2021, welches von beiden Staaten bereits unterzeichnet wurde, aber
noch nicht in Kraft gefreten ist.

- Abkommen zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Franzdsischen Republik zur Vermeidung
der Doppelbesteuerung und Uber gegenseitige Amts- und Rechtshilfe auf dem Gebiete der Steuern vom
Einkommen und vom Vermdgen sowie der Gewerbesteuern und der Grundsteuern vom 21. Juli 1959, in
der Fassung des Zusatzprotokolls vom 31. Marz 2015.

10 DBA DE-LU (Art. 7 Abs. 1); DBA DE-BE (Art. 7 Abs. 1); DBA FR-LU (Art. 7 Abs. 1); DBA LU-BE (Art. 7 Abs. 1);
DBA FR-BE (Art 4 Abs. 1 alte Fassung); DBA FR-BE (Art. 7 Abs. 1 neue Fassung);DBA DE-FR (Art. 4 Abs.1).
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Unternehmen ansdssig ist. Es sei denn ein Unternehmen Ubt auf dem Gebiet
eines anderen Staates seine geschdaftliche Tatigkeit aus durch eine dort
belegene Beftriebsstatte. In diesem Fall hat der andere Staat die Moglichkeit
nach seinem nationalen Recht, die der Betriebsstatte in seinem Hoheitsgebiet
zuzurechnenden Gewinne zu besteuern. Daher ist es wichtig zu wissen, ob
durch die grenzUberschreitende Telearbeit eine Betriebsstatte im Wohnsitzstaat
begrundet wird, was sich auf das Unternehmen auswirkt, das gegebenenfalls
die Gewinne im anderen Staat versteuern musste, wenn die Zurechenbarkeit!
besteht.

Jedes DBA enthdlt eine eigene Definition des Begriffs der Betriebsstétte. Die
Formulierung und Gliederung weichen von der Mustervorschrift des Art. 5
OECD-MA 2017, der den Begriff der Betriebsstatte enthdlt, ab. Allerdings
entsprechen die Funkfion und der Inhalt der Begriffsdefinition in den DBA im
Wesentlichen denen dieser Vorschrift!2. Aus diesem Grund und der Einfachheit
halber wird zundchst Artikel 5 des OECD-MA 2017 zum Begriff der Betriebsstatte
dargestellt. AnschlieBend wird auf die einzelnen DBA eingegangen, jedoch nur
insofern sie Abweichungen zum OECD-MA 2017 sowie zu anderen DBA
aufweisen, die fur die Frage der grenzUberschreitenden Telearbeit von

Relevanz sein kdnnen.

1 Zurechenbar sind die Gewinne, die die Betriebsstdtte hatte erzielen kdnnen, wenn sie als selbststandiges
und unabhdngiges Unternehmen eine gleiche oder dhnliche Geschdaftstdtigkeit unter gleichen oder
dhnlichen Bedingungen ausgeUbt hatte (Art. 7 Abs. 2 OECD-MA 2017).

12Vgl. Martini, in Wassermeyer, Doppelbesteuerung, BD Il, DBA Deutschland-Frankreich, EL 154, Juli 2021,
Art. 2Rn. 51.

GrenzUberschreitende Telearbeit und Betriebsstétte in der GroBregion | 7
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1. Der Begriff der Betriebsstatte nach Art. 5 des OECD-

Musterabkommens

FUr diesen Beitrag und der Arbeitsform der grenzUberschreitenden Telearbeit
werden, vorbehaltlich einzelner Sonderformen, lediglich die beiden
wesentlichen Ausprdgungen der Betriebsstatte betfrachtet, ndmlich die
Geschadaftseinrichtungsbetriebsstatte, Art. 5 Abs. 1T OECD-MA 2017 und die
Vertreterbetriebsstatte, Art. 5 Abs. 5 OECD-MA 2017.

a) Geschaftseinrichtungsbetriebsstatte nach dem OECD-

Musterabkommen

Artikel 5 Abs. 1 enthdlt eine allgemeine Definition, in der die wesentlichen
Merkmale einer Betriebsstatte aufgeflhrt sind. Unter einer Betriebsstatte st
nach Art. 5 Abs. 1 OECD-MA 2017 ,,eine feste Geschdaftseinrichtung, durch die
die Geschdftstatigkeit eines Unternehmens ganz oder teilweise ausgeubt wird*
zu verstehen. Die wichtigsten Kriterien fUr das Vorliegen einer Betriebsstatte in
Form der Geschdaftseinrichtungsbetriebsstdtte sind das Vorhandensein einer
Geschdftseinrichtung, die Festigkeit, d.h. die geografische Ortsgebundenheit
sowie eine gewisse Dauerhaftigkeit, und die Ausibung der Geschdaftstatigkeit

des Unternehmens durch die Geschdfiseinrichtung.

Eine Geschaftseinrichtung im Sinne des Art. 5 Abs. 1 OECD-MA 2017 wird in der
Regel als eine Sachgesamtheit von kdrperlichen Gegenstdnden definiert, die
dem Unternehmen dient, nicht zwingend in ihrem Eigentum steht, aber von
dem Unternehmen selbstdndig nutzbar sein muss.!3 Das erfordert, dass die
Geschdaftstatigkeit  eine  unternehmerische Tdatigkeit  darstellt und  das

Unternehmen diese in tatsdchlicher Hinsicht in der Geschdaftseinrichtung

13 Wassermeyer/Kaeser, in Wassermeyer, Doppelbesteuerung, BD |, EL 137, Mai 2017, Art. 5 Rn. 30.
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ausubt, die Geschdaftseinrichtung also fUr seine unternehmerischen Zwecke

ganz oder zum Teil einsetzt oder einsetzen kdnnte.

Da die Geschdaftseinrichtung nicht im Eigentum des Unternehmens stehen
muss, kann sich der Ort der Geschdaftsausibung in einem fremden Raum
befinden, was auch eine Privatwohnung einschlieBt. Allerdings ist in diesem Fall
zwischen der AusfUhrung von Leitungsaufgaben und sonstigen Aufgaben zu
unterscheiden. So kann jeder Ort, von dem aus standig Leitungsaufgaben for
das Unternehmen erledigt werden, eine Geschdaftseinrichtung darstellen und
damit eine Betriebsstatte begrinden, etwa die Privatwohnung eines
GeschdaftsfUhrers4.  Ein Hotelzimmer dagegen soll regelmdBig keine
Geschdftseinrichtung und damit keine Betriebsstétte darstellen, auch dann
nicht, wenn dieses langerfristig und wiederholt genutzt wird.!> DarUber hinaus
sollen regelmdBige Vorbereitungstatigkeiten (z.B. Aktenstudium) eines

Arbeithehmers in seiner Privatwohnung keine Betriebsstatte begrinden.é

Die Nutzung der Privatwohnung zur Ausibung einer beruflichen Tatigkeit kann
eine Geschdftseinrichtung darstellen. Das Vorliegen der Geschdaftseinrichtung
reicht jedoch nicht allein aus, um eine Beftriebsstatte zu begrinden. Die
Geschdftseinrichtung muss sich  dadurch auszeichnen, dass sie dem
Unternehmen ,zur Verfugung gestellt" wird und eine gewisse ,Festigkeit"

aufweist.

Das OECD-MA 2017 sowie das Musterkommentar enthalten keine
ausdruckliche Definition, was unter der Verfugungsmacht zu verstehen ist. Das
Musterkommentar gibt nur exemplarische Beispiele, wann eine solche
VerfGgungsmacht besteht und wann nicht. Im OECD-MA 2017 wird z.B. darauf

hingewiesen, dass es im Falle der Ausubung von Telearbeit in der

4 Wassermeyer/Kaeser, in Wassermeyer, Doppelbesteuerung, BD |, EL. 137, Mai 2017, Art. 5Rn. 41, é4.

1> Wassermeyer/Kaeser, in Wassermeyer, Doppelbesteuerung, BD |, EL. 137, Mai 2017, Art. 5Rn. 64; FG RhPf
V. 24.4.98, 4K 2608/95, EFG 1998, 1182.

16 Wassermeyer/Kaeser, in Wassermeyer, Doppelbesteuerung, BD |, EL. 137, Mai 2017, Art. 5Rn 64.
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Privatwohnung, entscheidend ist, ob der Gebrauch konfinuierlich oder
unregelmdasig ist und ob der Arbeitnehmer die Mdglichkeit hat, auch in den
Raumlichkeiten des Unternehmens zu arbeiten.!” Daraus I13sst sich ableiten,
dass in der Regel keine Verfugungsmacht angenommen und damit keine
Befriebsstatte begrindet wird, wenn der Grenzgdnger unregelmdaBig oder
nicht wiederkehrend an seinem Wohnsitz arbeitet und zugleich die Moglichkeit
hat, auch in den RGumlichkeiten seines Unternehmens zu arbeiten. Andernfalls
kann die Existenz einer Betriebsstatte festgestellt werden. Es handelt sich jedoch

immer um eine Einzelfallbeurteilung.'®

Das wesentliche Merkmal der Festigkeit sefzt eine ortliche Fixierung der
Geschdftseinrichtung an  einem geographisch bestimmten Punkt der
Erdoberfladche voraus, wobei keine Verankerung im Erdboden notwendig ist.!?
Der Ausdruck ,,fest* erfordert zudem, dass ein gewisser zeitlicher Moment erfUllt
wird. Die Geschdaftseinrichtung muss also einen gewissen Grad an Bestandigkeit
aufweisen und darf nicht nur vorrubergehenden Charakter haben. Wann dies
der Fall ist, wird uneinheitlich beurteilt. Der OECD-Musterkommentierung
zufolge ist auf eine Dauer von sechs Monaten abzustellen?0, worlUber jedoch
keine Einigkeit besteht. Bei einer Dauer von 12 Monaten?! kann dahingegen

stets davon ausgegangen werden, dass eine Betriebsstatte begrindet wird.

Einen nicht abschlieBenden beispielhaften Positivkatalog, wann eine

Betriebsstdtte im Sinne des Abs. 1 stets anzunehmen ist, enthdlt Art. 5 Abs. 2

17 Art. 5Rn. 18 OECD (2018) Modéle de la Convention fiscale concernant le revenu et la fortune : version
abrégée 2017, Edition OCDE.

18 Art. 5 Rn. 18 OECD (2018) Modeéle de la Convention fiscale concernant le revenu et la fortune : version
abrégée 2017, Edition OCDE.

1 Wassermeyer/Kaeser, in Wassermeyer, Doppelbesteuerung, BD |, EL. 137, Mai 2017, Art. 5 Rn. 37.

20 Dies wirde u.a. dem Gedanken der 183-Tage-Regel des Art. 15 Abs. 2 OECD-MA fUr die Besteuerung
von EinkUnften aus unselbsténdiger Arbeit entsprechen, vgl. Wassermeyer/Kaeser, in Wassermeyer,
Doppelbesteuerung, BD |, EL. 137, Mai 2017, Art. 5 Rn. 37a, 42a; Vgl. OECD-Musterkommentar, Art. 5 Nr.
30, wonach eine Dauer von 4 Monaten keine Betriebsstatte begrindet.

21 In Anlehnung an die zeitliche Dauer in Art 5 Abs. 3 OECD-MA 2017. Vgl. OECD-Musterkommentar Art. 5
Nr. 51, 52, 54.
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OECD-MA 2017. Dieser benennt, unter anderem, ausdrUcklich den Ort der
Leitung, eine Zweigniederlassung sowie eine Geschdftsstelle. Allerdings mussen
auch fur diese Fdlle die Voraussetzungen der VerfUgungsmacht, des
territorialen  Bezugspunkts, der gewissen Dauerhaftigkeit und des

Unternehmensbezugs vorliegen.

Artikel 5 Abs. 4 dagegen enthdlt einen Negativkatalog solcher Falle und
Tatigkeiten, bei denen die Begrindung einer Betriebsstatte nicht zu befGrchten
ist. Hiervon erfasst sind Einrichtungen oder Bestdnde, die zur Lagerung,
Ausstellung und Auslieferung von Gutern und Waren des Unternehmens dienen
oder zum Zweck der AusUbung von Vorbereitungs- oder Hilfstatigkeiten
unterhalten werden. Genannt werden auch Bestande von Gutern oder Waren,
die zum Zweck, durch ein anderes Unternehmen bearbeitet oder verarbeitet
zu werden unterhalten werden. SchlieBlich begrindet eine feste
Geschdaftseinrichtung auch dann keine Betriebsstatte, wenn sie ausschlieBlich
zu dem Zweck unterhalten wird, fur das Unternehmen GuUter oder Waren
einzukaufen oder Informationen ZU beschaffen. Eine feste
Geschdftseinrichtung, die ausschlieBlich den Zweck verfolgt, mehrere der
vorgenannten  Tatfigkeiten  auszulben, begrindet ebenfalls keine
Betriebsstatte, sofern diese Tatigkeiten vorbereitender Art oder Hilfstatigkeiten

sind.

Wesentliche Merkmale der Geschaftseinrichtungsbetriebsstdite nach OECD-
MA 2017 sind folglich:

v Eine Geschdftseinrichtung (inkl. die VerfGgungsmacht des

Unternehmens Uber diese Geschdaftseinrichtung)
v’ Die Festigkeit: territoriale Bezugspunkt und eine zeitliche Dauer
v Die AusUbung der Geschaftstatigkeit des Unternehmens durch die

Geschdftseinrichtung
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b) Vertreterbetriebsstatte nach dem OECD-Musterabkommen

Neben dem sachlichen Element der Geschdaftseinrichtung enthalt der Begriff
der Betriebsstafte auch ein eigenstndiges personelles Element. Eine
Betriebsstatte kann somit nach Art. 5 Abs. 5 OECD-MA 2017 auch ohne feste
Geschdaftseinrichtung durch das Tatigwerden eines abhdangigen standigen

Vertreters begrindet werden.
Drei Voraussetzungen mussen kumulativ22 erfUllt sein:

(1) Eine Person ist mit einer gewissen RegelmdBigkeit fur das

Unternehmen in einem Vertragsstaat tatig.

(2) Bei diesen Handlungen schlieBt die Person gewdhnlich Vertrdge ab
oder spielt gewdhnlich eine fUhrende Rolle, die zum Abschluss von
Vertrédgen fohrt, welche regelmdBig ohne wesentliche Anderungen

durch das Unternehmen abgeschlossen werden.23

(3) Die Vertradge werden im Namen des Unternehmens geschlossen oder
beinhalten die Ubertragung von Eigentum oder die Einrdumung des

Nutzungsrechts von Vermogen oder die Erbringung von Dienstleistungen.

Wesentlich fUr die sog. Vertreterbetriebsstatte ist somit, dass eine Person fuUr die
Rechnung eines Unternehmens in einem anderen Staat gewdhnlich und mit
einer gewissen Dauerhaftigkeit Vertradge abschlieBt oder die fUhrende Rolle
beim Abschluss von Vertradgen fir das Unternehmen einnimmt24, Durch den

Zusatz der fUhrenden Rolle in der aktuell gultigen Fassung von 2017 kann auch

22 Art. 5 Rn. 84 OECD (2018) Modele de la Convention fiscale concernant le revenu et la forfune : version
abrégée 2017, Edition OCDE.

23 Anderung, die aus dem Aktionspunkt 7 des OECD-Aktionsplans zur Bek&mpfung der Gewinnverkirzung
und Gewinnverlagerung (Base Erosion and Profit Shifting - BEPS),
https://www.oecd.org/ctp/BEPSActionPlan.pdf, resulfiert. Hier wird die Tendenz deutlich, die
Intensitatsschwelle fUr die geschdéftliche Bindung eines Unternehmens zu einem Quellenstaat weiter zu
reduzieren.

24 Kaeser, in Wassermeyer, Doppelbesteuerung, Bd. I, EL. 154, Juli 2021, Art. 5 Rn. 202.
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selbst bei vollmachtlosem Handeln eine Vertreterbetriebsstatte begrindet
werden?s, Erfasst sein kdnnen somit unter anderem die Tatigkeiten von Maklern,
Vermittlern, Kommissiondren aber auch Vertriebsleuten und allen
Beschdaftigten, die die fUhrende Rolle beim Vertragsschluss einnehmen,
vorausgesetzt diese Personen handeln mit einer gewissen RegelmdaBigkeit.26
Der Vertreter muss jedoch an die Weisungen des Unternehmens gebunden sein
und die von ihm ausgehandelten Vertrdge muUssen ohne weitere wesentliche
Anderung durch das Unternehmen abgeschlossen worden sein. Nicht
ausreichen soll dagegen, wenn sich die Vollmacht auf den bloBen internen

Geschdftsbereich des vertretenen Unternehmens bezieht.2”

Die Vertreterbetriebsstatte setzt dagegen keine Geschdftseinrichtung oder
Ansdassigkeit des Vertreters im anderen Staat voraus, sondern lediglich eine
Ortsbezogenheit der Vertretertatigkeit, die stGndig bzw. mit einer gewissen
Dauerhaftigkeit ausgeUbt wird.?8 Ein vorUbergehender Charakter reicht nicht
aus, um eine gewisse Dauerhaftigkeit zu belegen. Die Art der abgeschlossenen
Vertrdge und die Tdatigkeit des Unternehmens spielen ebenfalls eine
entscheidende Rolle, um die Dauerhaftigkeit zu bestimmen. 2% Als Orientierung
kdnnen die bereits oben im Rahmen der Geschdftseinrichtung dargestellten
Kriterien auch im Fall von Vertretern, durch die eine Betriebsstatte etabliert wird,

angewendet werden.30

25 Kaeser, in Wassermeyer, Doppelbesteuerung, Bd. I, EL. 154, Juli 2021, Art. 5Rn. 201, 204.

26 Kaeser, in Wassermeyer, Doppelbesteuerung, Bd. I, EL. 154, Juli 2021, Art. 5 Rn. 202, 206.

27 Kaeser, in Wassermeyer, Doppelbesteuerung, Bd. I, EL. 154, Juli 2021, Art. 5 Rn. 202.

28 Kaeser, in Wassermeyer, Doppelbesteuerung, Bd. I, EL. 154, Juli 2021, Art. 5 Rn. 205.

29 Art. 5 Rn. 98 OCDE (2018) Modele de la Convention fiscale concernant le revenu et la forfune : version
abrégée 2017, Edition OCDE und « Mise & jour des orientations sur les conventions fiscales et impact de
la pandémie de COVID-19 » Nr.23.

30 Art. 5 Rn. 28 — 30 OCDE (2018) Modele de la Convention fiscale concernant le revenu et la fortune :
version abrégée 2017, Edition OCDE und « OCDE, Lutte contre le Coronavirus (COVID-19) pour un effort
mondial - Mise & jour des orientations sur les conventions fiscales et impact de la pandémie de COVID-
19» du 21. Janvier 2021, Nr.23, https://www.oecd.org/coronavirus/policy-responses/mise-a-jour-des-
orientations-sur-les-conventions-fiscales-et-impact-de-la-pandemie-de-covid-19-4d797d39/, zuletzt
abgerufen am 25.04.2023.
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Eine Vertreterbetriebsstatte wird nach dieser Vorschrift jedoch nicht begrindet,
wenn die Tatigkeiten sich auf die im Negativkatalog des Abs. 4 genannten
Tatigkeiten beschranken, das heit, wenn es sich lediglich um Hilfs- oder
Vorbereitungstatigkeiten handelt oder um Tatigkeiten zur

Informationsbeschaffung.

Eine Vertreterbetriebsstatte liegt ebenfalls nicht vor, wenn die handelnde
Person im Ansdssigkeitsstaat des Unternehmens als unabhdngiger Vertreter
tatig ist und im Rahmen dieser ordentlichen Geschdaftstatigkeit for das
Unternehmen handelt. Diese Ausnahme gilt jedoch nicht, wenn eine enge
Verbindung zwischen dieser Person und dem Unternehmen beziehungsweise
mehrerer Unternehmen, fUr die sie tatig ist, besteht, sodass von einer gewissen

Abhdangigkeit auszugehen ist.

Der Begriff der BetriebsstaGtte knUpft vordergrindig an die feste
Geschdftseinrichtung  an. Liegen sowohl die Voraussetzungen der
Geschdaftseinrichtungsbetriebsstétte als auch die der Vertreterbetriebsstatte

gleichzeitig vor, ist erstere vorrangig.

Notwendige Merkmale der Verireterbetriebsstatte nach OECD-MA 2017 sind:

v Eine Person ist mit einer gewissen RegelmdaBigkeit fur das Unternehmen
in einem Vertragsstaat tatig.

v Bei diesen Handlungen schlieBt die Person gewdhnlich Vertirdge ab
oder spielt gewdhnlich eine fUhrende Rolle, die zum Abschluss von
Vertrédgen fUhrt, welche regelmdBig ohne wesentliche Anderungen
durch das Unternehmen abgeschlossen werden.

v Die Vertrdge werden im Namen des Unternehmens geschlossen oder
beinhalten die Ubertragung von Eigentum oder die Einrbumung des

Nutzungsrechts von Vermodgen oder die Erbringung von Dienstleistungen.
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2. Wesentliche Abweichungen des Betriebsstattenbegriffs in den

Doppelbesteuerungsabkommen der Grofiregion

Obwohl die Doppelbesteuerungsabkommen  sich  hinsichtlich  der
Geschdaftseinrichtungsbetriebsstatte und der Vertreterbetriebsstatte sehr am
OECD-Musterabkommen orientieren, gibt es wesentliche Unterschiede, die im

Folgenden dargestellt werden.

a) Geschaftseinrichtungsbetriebsstatte

Wesentliche Unterschiede zwischen dem OECD-MA 2017 und den einzelnen
DBA kann in Bezug auf die Geschdaftseinrichtungsbetriebsstatte in der
Terminologie festgestellt werden. Wahrend das OECD-MA 2017 und diesem
folgend das DBA DE-LU, DBA FR-LU und DBA FR-BE neue Fassung (n.F.) von einer
~festen Geschdaftseinrichtung, durch die die Geschdaftstatigkeit [...] ausgeUbt
wird" spricht, regeln die DBA DE-FR, DBA DE-BE, DBA LU-BE, DBA FR-BE alte
Fassung (a.F.), dass es sich um eine feste Geschdaftseinrichtung handeln muss,
»in der die Tatigkeit eines Unternehmens [...] ausgeUbt wird". Bei strikt wortlicher
Auslegung der DBA, die mit der Formulierung ,,in der" enger gefasst sind als
,durch die", kbébnnte davon ausgegangen werden, dass die
Geschdaftseinrichtung so beschaffen sein muss, dass eine Tatigkeit in ihr oder bei
ihr ausgeUbt werden kdnnte.3! Dagegen ware nach dem Wortlaut des OECD-
MA 2017 eine Betriebsstatte bereits gegeben, wenn das Unternehmen sich in
einem Staat befindet, aber beispielsweise ein Rechner, durch den die Tatigkeit
ausgeubt wird, der somit in die Unternehmensaktivitdt eingebunden ist, in
einem anderen Staat steht32, Diesen terminologischen Unterschieden sollen
nach OECD-Musterkommentar sowie nach der Auslegung der einzelnen
Staaten keine besondere Bedeutung beigemessen werden. Diese beiden

Terminologien bringen jedoch zum Ausdruck, dass eine Tatigkeit, die irgendwie

31 Martini, in Wassermeyer, Doppelbesteuerung, Bd. Il, DBA DE-FR, EL. 154, Juli 2021, Art. 2 Rn. 56.
32 Wassermeyer/Kaeser, in Wassermeyer, Doppelbesteuerung, BD |, EL. 137, Mai 2017, Art. 5 Rn. 54.
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geartet ist und dem Unternehmen lediglich dient nicht ausreichen soll, um eine

Betriebsstdtte zu konstituieren.

Unterschiede enthalten auch die Negativkataloge der einzelnen DBA in der
Aufzdhlung, wann die Grundung einer Betriebsstatte ausgeschlossen ist. Auch
wenn die DBA in der GroBregion eine Reihe von Tatigkeiten auflisten, die keine
Betriebsstatte begrinden, folgen nicht alle den Anderungen des OECD-MA
2017 hinsichtlich der Ausnahmen fUr Hilfstatigkeiten oder Tatigkeiten

vorbereitender Natur.33

Eine gegenUber dem OECD-MA 2017 und der anderen DBA weitergehende
Regelung treffen jeweils die DBA LUX-BE, DBA DE-FR, DBA DE-BE und DBA BE-FR
a.F., wonach Geschdftseinrichtungen, die ausschlieBlich zu dem Zweck
unterhalten werden fOUr das Unternehmen zu werben, Informationen zu
verteilen oder wissenschaftliche Forschung zu betreiben keine Betriebsstatte

begrinden.

DaruUber hinaus folgen die DBA DE-FR, DBA DE-BE und DBA BE-FR a.F. nicht dem
neuen Wortlaut des OECD-MA 2017, wonach Geschdftseinrichtungen, die
ausschlieBlich zu dem Zweck unterhalten werden, mehrere der jeweils im
Negativkatalog enthaltene Tatigkeiten auszuUben, keine Betriebsstaite
darstellen, solange die sich daraus ergebende Gesamttatigkeit vorbereitender
Art ist oder eine Hilfstatigkeit darstellt. Dies stellt jedoch keine wesentliche

Abweichung dar, da nach dem grundsdtzlichen VerstGndnis dieser DBA

33 Die Abweichungen hdngen davon ab, ob die Vertragsstaaten Art. 13 OECD des Mulfilateralen
Ubereinkommens zur Umsetzung steuerabkommensbezogener MaBnahmen zur Verhinderung der
Gewinnverkurzung und Gewinnverlagerung, vom 7. Juni 2017 aus dem OECD/G20-BEPS-Projekt umsetzen
und welche Option sie gewdhlt haben. Nach Option A, gewdahlt von Deutschland, mUssen die Tatigkeiten
des Ausnahmekatalogs von vorbereitender Natur oder Hilfstatigkeiten sein, um von der
Betriebsstattengrondung ausgenommen werden zu kdnnen. Nach Opfion B, gewdhlt von Belgien,
Frankreich und Luxemburg, begrinden die aufgefUhrten Tatigkeiten per se keine Betriebsstatte, ganz
gleich, ob sie vorbereitender Art oder Hilfstatigkeiten sind oder nicht.
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vorbereitende Tatigkeiten oder Hilfstatigkeiten nicht zu einer Betriebsstatte

fUhren sollen.

b) Vertreterbetriebsstatte

Die unterschiedlichen DBA weisen, was die Voraussetzungen der
Vertreterbetriebsstatte anbelangt, Unterschiede zum OECD-MA 2017 auf, die
unter anderem davon abhdngig sind, ob die einzelnen Staaten der GroBregion
den Anderungen aus dem BEPS-Projekt (Aktfionspunkt 7)34 zugestimmt und
umgesetzt haben. In diesem Zusammenhang folgen lediglich zwei der
zwischenstaatlichen DBA in der GroBregion, das DBA FR-LU und das DBA FR-BE
n.F., dem Vorbild des OECD-MA 2017, und verlangen, dass ein abhdngiger
Vertreter gewdhnlich und in zeitlicher Hinsicht mit einer gewissen Standigkeit in
AusUbung einer Abschlussvollmacht Vertrédge abschlieBt oder eine fGhrende
Rolle beim Abschluss von Vertrdgen fur das Unternehmen einnimmt. Die
anderen DBA, die noch nicht die Anderungen aus dem BEPS-Projekt
(Akfionspunkt 7) Ubernommen haben, setzen dagegen weiterhin lediglich
voraus, dass ein abhdngiger Verireter, der in Besitz einer Abschlussvollmacht ist,
in gewdhnlicher Ausibung dieser Vollmacht im Namen des Unternehmens
Vertrdge abschlieBt. Diese unterschiedlichen Anforderungen an die
Voraussetzungen fUhren dazu, dass die Grundung einer Betriebsstatte durch

einen Vertreter mehr oder weniger leicht festgestellt werden kann.

Neben diesem Unterschied in den Tatbestandsvoraussetzungen, sind auch
Unterschiede in der Terminologie festzustellen. Einige DBA (DBA DE-FR, LU-BE
und FR-BE a.F.) sehen bei Vorliegen der Voraussetzungen vor, dass die
abhdngige Person selbst eine Betriebsstatte des Unternehmens darstellt,

wdhrend andere DBA dagegen regeln, dass das Unternehmen selbst fUr die

34 Aktionspunkt 7 fordert eine Uberarbeitung der Definition von Betriebsstétten, um die Anwendung
bestimmter Steuervermeidungsstrategien zu verhindern, die derzeit zur Umgehung der bestehenden
Definition verwendet werden, z. B. durch die Verwendung von "Kommissiondrsvereinbarungen.
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Tatigkeit des abhdngigen Vertreters als eine Betriebsstatte betrachtet wird, so
DBA FR-LU, oder dass eine eigenstdndige Befriebsstatte als begrindet
angesehen wird in diesem Staat, wie in DBA DE-LU, DBA DE-BE, DBA BE-FR n.F.
Aus dieser sprachlichen Abweichung sollen jedoch keine nennenswerten

Folgen resultieren.

Abweichungen der einzelnen DBA sind auch hinsichtlich  der
Ausnahmetatbestande festzustellen. Die DBA DE-BE, DBA LU-BE, DBA DE-FR
sowie DBA BE-FR a.F. regeln im Unterschied zum OECD-MA 2017, ausdrUcklich,
dass Abschlussvertreter, die GuUter und Waren einkaufen, keine
Vertreterbetriebsstatte begrinden, auch wenn sie hierbei aufgrund einer

Abschlussvollmacht tatig sind.

Dem Vorbild des OECD-MA 2017, wonach eine Person, die ausschlieBlich oder
fast ausschlieBlich fur Rechnung eines oder mehrerer Unternehmen, mit denen
sie eng verbunden ist, tatig ist, nicht als unabhdangiger Vertreter gilt, sondern als
abhdngiger Vertreter betrachtet wird, folgen lediglich Art. 5 Abs. 6a) DBA LU-
FR sowie Art. 5 Abs. 5 der DBA FR-BE n.F.

Weitere wesentliche Abweichungen enthalten drei der DBA im Gebiet der
GroBregion. Sie vereinfachen die Grindung der Befriebsstatte durch
Sondervorschriften fur Versicherungsunternehmen, die das OECD-MA 2017

nicht ausdricklich vorsieht.

Nach dem DBA DE-FR kann grundsatzlich eine Versicherungsbetriebsstatte, als
Sonderform der Vertreterbetriebsstatte, dadurch etabliert werden, dass ein
abhdangiger Vertreter mit Abschlussvollmacht for das
Versicherungsunternehmen handelt.35 DarGber hinaus enthdlt dieses DBA eine

zus@tzliche Méglichkeit, die zur vereinfachten Entstehung einer Betriebsstatte

35 Normalfall des Art. 2 Abs. 1 Nr. 7 c) DBA DE-FR.
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fUuhrt.3¢ Dabei wird ein Versicherungsunternehmen eines Vertragsstaates so
behandelt, als habe es in dem anderen Vertragsstaat eine Betriebsstatte, wenn
es durch einen abhdngigen Vertreter auf dem Gebiet des anderen
Vertragsstaates Versicherungspradmien empfdangt oder auf diesem Gebiet
gelegene Risiken versichert. Eine Abschlussvollmacht ist in diesem Fall nicht
erforderlich. Dies gilt insbesondere dann, wenn der Verireter in dem anderen
Staat lediglich als Bote eingesetzt wird, in dem er nur den Abschluss vorbereitet
und vermittelt und das Versicherungsunternehmen die Versicherungsvertradge
selbst abschlieBt. Ein unabhdngiger Vertreter dagegen begrindet durch sein
Handeln keine Betriebsstatte, weder als unabhdngiger allgemeiner Vertreter

noch als unabhdngiger Versicherungsvertreterd’.

Auch das DBA DE-BE und das DBA LU-BE enthalten Regelungen fur
Versicherungsunternehmen und Versicherungsvertreter jeweils in Art. 5 Abs. 5,
S. 2. Danach begrinden alle Personen, die Geschdfte eines fremden
Versicherungsunternehmens besorgen, in dem anderen Vertragsstaat eine
Betriebsstatte, wobei nicht erforderlich ist, dass der Vertreter dort ansassig ist
oder das versicherte Risiko dort liegt. Erforderlich ist jedoch, dass der

Versicherungsvertreter eine Abschlussvollmacht besitzt.38

36 Fiktion in Art. 2 Abs. 1 Nr. 7 lit. d) DBA DE-FR.

37 Martini, in Wassermeyer, Doppelbesteuerung, Bd. Il, DBA DE-FR, EL. 154, Juli 2021, Art. 2 Rn. 74.

38 Schwenke/Malinski, in Wassermeyer, Doppelbesteuerung, Bd. Il, DBA Deutschland-Belgien, EL. 159,
Oktober 2022, Art. 5 Rn. 25.

GrenzUberschreitende Telearbeit und Betriebsstétte in der GroBregion | 19



Task Force Grenzgdnger 3.0 der GroBregion

Zwischenfazit:

Die zwischen den Vertragsstaaten der GroBregion verbindlichen DBA
orientfieren sich mit wenigen Ausnahmen weitestgehend am OECD-MA 2017
was den Aufbau und den Inhalt angeht. Gemeinsam haben die DBA, dass eine
Betriebsstatte durch die beiden Hauptkriterien der festen Geschdaftseinrichtung

und der Tatigkeit eines standigen abhdngigen Vertreters begrindet wird.

Hinsichtlich der einzelnen Voraussetzungen dieser Kriterien weisen jedoch
einige DBA sowohl gegenUber dem OECD-MA 2017 als auch gegenUber
anderen DBA der GrofBregion durch einschrédnkende oder weitergehende

Regelungen oder durch sprachliche Abweichungen Unterschiede auf.

Besondere Vorschriffen sehen die DBA DE-FR, DBA BE-DE und DBA BE-LU vor, die
gesonderte Voraussetzungen fur die Etablierung einer Vertreterbetriebsstatte

fUr Versicherungsunternehmen enthalten.
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lll. Einschatzung der TFG 3.0 zur Grundung einer Betriebsstatte durch Ausubung

von grenzuberschreitender Telearbeit

Ausgehend von dieser obenstehenden Darstellung der Begriffsdefinitionen und
Voraussetzungen fur das Entstehen einer Betriebsstatte im grenzibergreifenden
Kontext, stellt sich die Frage, ob durch die Telearbeit eines Grenzgdngers in
seinem Wohnsitzstaat (am Wohnsitz oder im Coworking-Space) die dortige
GrUndung einer Betriebsstatte fUr seinen Arbeitgeber mit Sitz in einem anderen

Staat zu befUrchten ist.

Die Beantwortung dieser Frage ist essenziell, da das Risiko der Grindung einer
Betfriebsstatte fUr Unternehmen die Mdoglichkeit in Frage stellt, dass
Grenzgdnger weiterhin Telearbeit von ihrem Wohnsitzstaat aus durchfGhren
kédnnen, wie es wahrend der Pandemie der Fall war. In anderen Bereichen, z. B.
im europdischen Sozialrecht, wurden kUrzlich MaBnahmen zur Erleichterung der
grenzUberschreitenden Telearbeit3? getroffen. Diese MaBnahmen werden
jedoch wahrscheinlich nicht in vollem Umfang genutzt werden, wenn die
Unternehmen befurchten, dass die AusUbung von Telearbeit zur Grindung

einer Betriebsstatte im anderen Staat fUhrt.

Wdhrend der Zeit der Pandemie hat die OECD Leitlinien40 verdffentlicht, die sich
mit der Frage der Griundung einer Betriebsstatte befassen. Diese Leitlinien, die
nur die Meinung der OECD und nicht die ihrer Mitgliedstaaten widerspiegeln,
schlieBen die Konstituierung einer Betriebsstatte im Fall der Telearbeit am
Wohnsitz aufgrund der Situation der héheren Gewalt und der zeitlichen
Begrenzung dieser MaBnahmen aus. Es handelt sich vielmehr um eine

vorribergehende und auBergewdhnliche Anderung des Arbeitsortes, die zur

3%https://socialsecurity.belgium.be/sites/default/files/content/docs/en/international/framework agreem
ent on cross-border telework.pdf, zuletzt abgerufen am 29.06.2023.

40 OCDE, Lutte contre le Coronavirus (COVID-19) pour un effort mondial - Mise & jour des orientations sur
les conventions fiscales et impact de la pandémie de COVID-19, du 21 janvier 2021,
https://www.oecd.org/coronavirus/policy-responses/mise-a-jour-des-orientations-sur-les-conventions-
fiscales-et-impact-de-la-pandemie-de-covid-19-4d797d39/, zuletzt abgerufen am 25.04.2023.
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Einhaltung der behdrdlich angeordneten MaBnahmen im Bereich des

offentlichen Gesundheitsschutzes erfolgt.

Wie fallt diese Beurteilung aber aus, wenn Beschdaftigte und inre Arbeitgeber
nach Ende der MaBnahmen der COVID-19 Pandemie freiwillig vereinbaren, die

Arbeitsleistung in Telearbeit fortzufGhren?

1. Risiko der Grundung einer Geschdaftseinrichtungsbetriebsstatte

Wie oben erldutert (siehe Punkt II,1) sind die folgenden Elemente fiUr die
Grindung einer Beftriebsstatte in Form einer festen Geschdaftseinrichtung
ausschlaggebend: Eine Geschdftseinrichtung (inkl. die Verfugungsmacht des
Unternehmens Uber die Geschdftseinrichtung), die Festigkeit (territoriale
Bezugspunkt und eine gewisse zeitliche Dauer), sowie, die Ausubung der

Geschaftstatigkeit durch die Geschdaftseinrichtung.

Hierbei sind zwei verschiedene Situationen zu betrachten, ndmlich die, in der
der Grenzgdnger Telearbeit von seinem Wohnsitz aus ausubt, und jene, in der
er seine Arbeitsleistung von einem Coworking-Space aus in seinem

Wohnsitzstaat erbringt.

a) Telearbeit am Wohnsitz des Grenzgdngers

Bei der Frage, ob eine feste Geschdaftseinrichtung vorliegt, ist entscheidend, ob
der genutzte Raum, dem Unternehmen zur VerfGUgung steht. Nach dem
Kommentar zum OECD Musterabkommen gilt die Wohnung als zur VerfGgung
gestellt, wenn der Arbeitnehmer vom Unternehmen zur Telearbeit verpflichtet
wird und ihm kein BUro in den R@umlichkeiten des Unternehmens zur VerfUgung
steht, um seine Tatigkeit auszutGben, obwohl die Art der Tatigkeit ein BUro

erfordert. Eine dhnliche Schlussfolgerung zog auch die belgische
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Finanzverwaltung in vergangenen Entscheidungen4!, wonach das hdusliche
Arbeitszimmer eines Arbeithehmers als Betriebsstatte in Form einer festen
Geschdaftseinrichtung auszuschlieBen ist, wenn weiterhin ein BUro in den
R&umlichkeiten des Unternehmens zur VerfUgung steht und der Charakter der
Heimarbeit nebensdchlich bleibt, was im dort vorliegenden Fall bei max. 45
Tagen im Jahr angenommen wurde. DarUber hinaus leitete die belgische
Finanzverwaltung aus der Gesamtheit einzelner Faktoren, beispielsweise einem
Telefon- und Faxanschluss, eigenes Briefpapier, das Vorliegen einer
Betriebsstatte her42 In diese Richtung geht auch eine Entscheidung des
Finanzgerichts Rheinland-Pfalz, wonach die bloBe Tatigkeit des Unternehmens
in den Ra@umlichkeiten des anderen Vertragsstaates nicht ausreicht, um eine
VerfUgungsmacht Uber die genutzte Einrichtung zu begrinden, selbst wenn

eine wiederholte und regelmdaBige Nutzung vorliegt.43

Ist der Arbeitnehmer folglich nicht verpflichtet Telearbeit zu verrichten, sondern
entschlieBt sich freiwililg dazu, wdhrend ihm ein Arbeitsplatz in den
RAumlichkeiten des Unternehmens Dbereitsteht, kann nicht davon
ausgegangen werden, dass das hdusliche Arbeitszimmer dem Unternehmen

zur VerfUgung steht.44

Bei AusUbung der Telearbeit am Wohnsitz des Grenzgdngers, kann das
Merkmal der Festigkeit ebenfalls erfUllt sein45, da die Telearbeit zwar nicht

taglich, aber doch regeimdaBig und wiederkehrend ausgeUbt wird, und somit

41 Siehe Entscheidungen der belgischen Finanzverwaltung, Décision anticipée n°2017.083 vom 24.04.2017
und n°2022.1064 vom 28.03.2023.

42 Vgl. Belgische Finanzverwaltung BrUssel 30.06.1994; Schwenke/Madalinski, in  Wassermeyer,
Doppelbesteuerung, Bd. Il, DBA DE-BE, EL 159, Oktober 2022, Art. 5Rn. 51.

43 Vgl. FG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 31.10.2018 — 1 K 1880/17.

44 Diese Einschétzung wird bestatigt durch die Antwort des Vizepremierministers und des
Finanzministers, der fUr die Koordinierung der Bekmpfung von Betrug zustdndig ist an das
Parlament des Kénigreichs Belgiens,
https://www.dekamer.be/kvvcr/showpage.cfm2section=grva&language=fr&cfm=grvaXml.cf
m2leqislat=558dossierlD=55-B115-1240-1498-2022202320579 xml., letzter Aufruf 18.10.2023.

45 OCDE, Mise & jour des orientations sur les conventions fiscales et impact de la pandémie de COVID-19,
21. Janvier 2021, Rn. 18.
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eine gewisse Dauerhaftigkeit aufweist, und durch die Verankerung im

Erdboden der territoriale Bezugspunkt gegeben ist.

SchlieBlich kann die private Wohnung eine Geschdftseinrichtung darstellen,
wenn die Geschdaftstatigkeit in der Privatwohnung fUr die Rechnung des
Unternehmens ausgeubt wird, sofern es sich bei den ausgeubten Tatigkeiten

nicht um Hilfs- oder vorbereitende Tatigkeiten handelt.

b) Telearbeit im Coworking-Space im Wohnsitzstaat

Im Gegensatz zur Telearbeit zu Hause wird die Telearbeit in einem Coworking-
Space im Wohnsitzstaat des Grenzgdngers sehr wahrscheinlich als "zur
Verflgung gestellt" qualifiziert werden, wenn die Kosten fUr das Buro von dem
Unternehmen getragen werden. Dies durfte erst recht gelten, wenn das
Unternehmen Partei des Mietvertrags ist oder, wenn es eine sonstige
Rechtsposition erworben hat. So kdnnen beispielsweise regelmdalig gemietete
BUrordume in einem "BuUrozentrum" als feste Geschdaftseinrichtung angesehen

werden.46

Das Kriterium der gewissen Dauerhaftigkeit ware ebenfalls gegeben, wenn der
Arbeitnehmer regelmdaBig Telearbeit im Coworking-Space ausubt und hierbei

fOr das Unternehmen tatig ist.

Auch wenn die PrUfung von Fall zu Fall erfolgen muss, ist die TFG 3.0 der Ansichf,
dass im Fall der Telearbeit im Coworking-Space die Grindung einer
Betriebsstatte mehr als wahrscheinlich ware, sofern es sich nicht um Hilfs- oder

vorbereitende Tatigkeiten handelt (siehe Teil Il,1).

46 Art. 5 Rn. 23 OECD (2018) Modele de la Convention fiscale concernant le revenu et la fortune : version
abrégée 2017, Edition OCDE.

24 | GrenzUberschreitende Telearbeit und Betriebsstétte in der GroBregion



Task Force Grenzgdnger 3.0 der GroBregion

2. Risiko der Grundung einer Vertreterbetriebsstatte am Wohnsitz des

Grenzgangers und im Coworking-Space

FUr die Grundung einer Vertreterbetriebsstatte mUssen ebenfalls die relevanten
Voraussetzungen vorliegen. HierfUr muss eine Person als unselbstandiger
Vertreter des Unternehmens gewodhnlich mit einer gewissen Dauerhaftigkeit im
anderen Staat Vertrage fur das Unternehmen abschlieBen oder die fUhrende
Rolle beim Vertragsschluss innehaben, wobei die Vertretertatigkeit
ortsbezogen sein muss, also Auswirkungen in dem Staat haben muss, in dem sie
ausgeUbt wird. Wesentlich ist hierbei das Erfordernis der ,,gewdhnlichen* und

y,dauerhaften” Arbeitsverrichtung in Telearbeit.

Im Rahmen der Vertreterbetriebsstatte ist sowohl bei Telearbeit am Wohnsitz als
auch bei Telearbeit im Coworking-Space nicht der Ort der AusUbung der
Tatigkeit das entscheidende Merkmal, sondern die Rolle der Person und die Art

der Vertrage, die das Unternehmen verpflichten.

Das bedeutet, dass ein abhdngiger Vertreter, egal ob er seine Tatigkeit von zu
Hause aus oder in einem Coworking-Space austUbt, eine Betriebsstatte
konstituieren kann, sobald er gewodhnlich und dauerhaft Vertradge abschlieBt
oder eine entscheidende Rolle beim Abschluss von Vertragen spielt, die fUr das
Unternehmen bindend sind und dort Auswirkungen gegenUber Dritten

entfaltet.
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Zusammenfassung:

Geschdftseinrichtungsbetriebsstatte

> In Fallen von Telearbeit am Wohnsitz oder im Coworking-Space im
Wohnsitzstaat, kann das Erfordernis der Dauerhaftigkeit zwar schnell erfullt sein.
> Bei der Telearbeit am Wohnsitz ist das Risiko der Grundung einer
Betriebsstatte jedoch gering, wenn die Arbeitsleistung aus freiem Entschluss in
Telearbeit ausgelbt wird, wdhrend dem Beschdaftigten weiterhin ein
Arbeitsplatz in den RGumlichkeiten seines Arbeitgebers zur VerfGgung steht, da
das Vorliegen der VerfUgungsmacht des Unternehmens Uber die genutzte
Raumlichkeit zweifelhaft ist.

> Wird die Telearbeit in einem durch den Arbeitgeber zur VerfGgung
gestellten Coworking-Space erbracht, wird das Risiko der Grindung einer

Betriebsstatte von der TFG 3.0 hdher eingeschdatzt.
Vertreterbetriebsstdtte

> Das Risiko der GrUndung einer Betriebsstatte ist hdher sowohl bei
Telearbeit zu Hause als auch im Coworking-Space, sobald die zeitliche
Dauerhaftigkeit erfullt ist und der Arbeitnehmer Vertradge mit AuBenwirkung for

das Unternehmen abschliet oder hierbei gewdhnlich die fUhrende Rolle spielt.

In allen Konstellationen besteht jedoch Einigkeit darUber, dass keine
Betriebsstatte gegrindet wird, wenn es sich bei der in Telearbeit ausgeUbten

Tatigkeit lediglich um vorbereitende Tatigkeiten oder Hilfstatigkeiten handelt.

Eine allgemeingultige Aussage Uber das Risikko der Grindung einer
Betriebsstatte durch die Erbringung der Arbeitsleistung in
grenzUberschreitender Telearbeit lasst sich nicht treffen. Es bedarf einer
Einzelfallprifung anhand des Umfangs der ausgeubten Telearbeit, der konkret
ausgeUbten Tatigkeit sowie des Umfangs der VertragsabschlUsse von der

Telearbeitsstatte aus bzw. dem AusmaB des Einflusses auf den

Vertragsabschluss.
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IV. Praktische Losungsansatze und DenkanstoBe fiur eine Losung in der

Grofiregion

Unternehmen brauchen Klarheit und Vorhersehbarkeit, woran es derzeit bei
der Frage der GrUndung einer Betriebsstatte im Rahmen grenzUberschreitender
Telearbeit mangelt. Auf der Grundlage der bestehenden Texte, Kommentare
und Stellungnahmen ist es nicht in allen Fallen mdglich, mit Sicherheit

vorherzusagen, ob eine Betriebsstatte begrindet wird oder nicht.

FOr Unternehmen, die vorab kldren wollen, ob die Steuerbehdrden des
anderen Staates durch eine bestimmte Situation oder aufgrund einer
bestimmten Tatigkeit eine Betriebsstatte etabliert sehen oder nicht, existieren
Vorabentscheidungsverfahren (1.). Diese Verfahren sind aktuell jedoch mit
einem hohen Aufwand verbunden, weshalb DenkanstéBe und Loésungsansatze
zur Klarung der Frage der Grundung einer Betriebsstatte in der GroBregion

durch grenzUberschreitende Telearbeit gegeben werden (2.).

1. Steuverrechtliche Vorabentscheidungsverfahren als praktischer

Losungsansatz

Den obigen Darstellungen kann enthommen werden, dass es keine
allgemeingultige  Antwort auf die Frage gibt, ob durch die
grenzUberschreitende Telearbeit im Wohnsitzstaat des Arbeitnehmers eine
Betriebsstatte fur den dort nichtansdssigen Arbeitgeber gegrindet wird.
Vielmehr bedarf es einer EinzelfallprGfung anhand der Haufigkeit der Telearbeit
und der wdhrenddessen konkret ausgeubten Tatigkeit. Die Steuervorschriften
der einzelnen Staaten aus denen sich die GroBregion zusammensetzt bieten
grundsatzlich die Moéglichkeit eine bindende Vorabentscheidung Uber
steverrechtlich relevante Sachverhalte, wie etwa die Grindung einer
Betriebsstatte, einzuholen mittels eines Auskunfts- bzw.

Vorabentscheidungsverfahrens.  In der nachfolgend vergleichenden
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Darstellung soll erortert werden, unter welchen Voraussetzungen ein solches
Verfahren moglich ist, und ob dieses fUr die hier untersuchte Problematik der

grenzUberschreitenden Telearbeit praktikabel erscheint.

a) Rheinland-Pfalz und Saarland

Was die Gebiete Rheinland-Pfalz und Saarland anbelangt, sieht das deutsche
Recht das Verfahren der Auskunft Uber steuerliche Beurteilung4? vor. Der hierfUr
erforderliche Antrag4 muss eine umfassende und in sich geschlossene
Darstellung eines ernsthaft geplanten, im Wesentlichen noch nicht
verwirklichten, bestimmten Sachverhalts wiedergeben. Zudem muss ein
besonderes Interesse im Hinblick auf die erheblichen steuerlichen
Auswirkungen und wirtschaftlichen Dispositionen dargelegt und der
Gegenstandswert4? sowie die fUr seine Bestimmung erheblichen Umstdnde
benannt werden. Eine bindende Auskunft soll innerhalb einer

Bearbeitungsdauer von sechs Monaten erfolgen.

b) Moselle, Meurthe-et-Moselle und Meuse in der Region Grand Est

Das franzdsische Recht sieht ein Auskunftsverfahren vor, speziell fUr die
Feststellung  der Existenz  einer  Betriebsstétte: das  sogenannte
Reskriptverfahren. Voraussetzung ist, dass das steuerpflichtige Unternehmen

in einem anderen Staat ansassig ist, mit dem Frankreich ein DBA abgeschlossen

7 Vgl. § 89 Abs. 2 Abgabenordnung in Verbindung mit § 1 Steuerauskunftsverordnung;
https://www.bzst.de/DE/Unternehmen/Verbindliche Auskuenfte/verbindliche auskuenfte node.html;jses
sionid=F58FO8AECBE75574EE1EPEB4OB176EEC.live832#js-toc-entryS, zuletzt abgerufen am 30.06.2023.

48 Dieser kann schriftich oder elekironisch eingereicht werden. Die Zustdndigkeit liegt beim fir die
Besteuerung ortlich zust@ndigen Finanzamt, und wenn dieser noch nicht bekannt ist, beim
Bundeszentralamt fur Steuern.

49 FUr dieses Verfahren ist eine GebUhr je nach Gegenstandswert oder, wenn dieser nicht feststelloar ist,
eine ZeitgebUhr von 50 Euro je angefangener Stunde zu zahlen.

50 Artikeln L. 80 B-6°und R* 80 B-9° des franzdsischen  Steuerverfahrensgesetzes
https://www.impots.gouv.fr/international-professionnel/le-rescrit-etablissement-stable, zuletzt abgerufen
am 30.06.2023.
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hat. An den erforderlichen Antrag>' werden erhdhte Anforderungen gestellt.
So muss der schriftiche Anfrag des gutgl@ubigen Steuerpflichtigen negativ
formuliert sein, in der Hinsicht, dass keine Betriebsstatte begrundet wird. Zudem
muss er eine prazise und volistandige Darstellung der wirtschaftlichen
Aktivitaten enthalten, die das Unternehmen in Frankreich durchzufuhren
beabsichtigt sowie eine rechtliche Analyse der eigenen Situation im Kontext
des maBgeblichen DBA. Diesem Antrag muss ein von der Steuerbehdrde zur
Verflgung gestelltes Musterfragebogen ausgefullt beigefUgt werden. Es ergeht
eine bindende Auskunft binnen drei Monaten. Erfolgt innerhalb dieser Frist keine
Antwort, gilt das Schweigen als Zustimmung, dass keine Betriebsstatte
konstituiert wird. Entscheidungen aus dem steuerrechtlichen Reskriptverfahren

von grundsatzlicher Bedeutung werden anonymisiert verdffentlicht.

c) GroBherzogtum Luxemburg

Nach luxemburgischem  Recht ist die Voraussetzung fOr das
Auskunftsverfahrens2, dass ein bestimmter noch nicht verwirklichter Sachverhalt
zur vorlaufigen Klarung vorliegt. Das steuerpflichtige Unternehmen muss hierfur
einen schriftich begrindeten Antrag®3 stellen, der auf elektronischem Wege
einzureichen ist und in der die Identitdt des Anfragstellers sowie seine
GesellschaftsaktivitGten genau zu bezeichnen sind. Darin muss auch eine
ausfuhrliche Beschreibung der konkreten Aktivitdten, die der Antragssteller
ernsthaft durchzufUhren beabsichtigt, die jedoch noch keine Wirkung entfaltet
haben durfen, erfolgen. DarUber hinaus muss dieser eine detaillierte Analyse

der Rechtsproblematik mit ausfUhrlicher Begrindung der vertretenen

5T Dieser kann per Post als Einschreiben oder persénlich eingereicht werden bei der zentral zusténdigen
Generaldirektion fUr &ffentliche Finanzen, Direction générale des Finances publiques, in Paris.

52 § 29a Abgabenordnung; Réglement grand-ducal du 23 décembre 2014 relatif & la procédure
applicable aux décisions anticipées rendues en matiére d'impbts directs et instituant la Commission des
décisions anticipées.

53 Formular 777 E in englischer Sprache.

https://impotsdirects.public.lu/fr/echanges electroniques/777E.html, zuletzt abgerufen am 30.06.2023.
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Rechtspositionen sowie eine Zusicherung, dass die Angaben wahrheitsgemal
erfolgt sind, enthalten. Es ergeht ein Bescheid, der seit 2015 im Jahresbericht

der luxemburgischen Verwaltung veroffentlicht wird.

d) Wallonie und die Deutschsprachige Gemeinschaft Belgiens

Das belgische Recht sieht das Verfahren der Vorabentscheidung, genannt
»ruling” oder ,décision anticipée“s4, vor. Dies setzt das Vorliegen eines
bestimmten, noch nicht verwirklichten Sachverhalts voraus. Der erforderliche
Anfrag® muss das steuerpflichtige Unternehmen und seine AktivitGten
bezeichnen. Die geplante MaBnahme muss beschrieben und mit einer
detaillierten juristischen Begrindung versehen werden, die darlegt, wie die
Steuervorschriften anzuwenden sind, mit Nennung der Grinde fUr diese
Einschatzung und Verweis auf Rechtsprechung oder juristischer Literatur. Eine
Entscheidung soll innerhallbb der nicht verbindlichen Frist von drei Monaten

erfolgen und wird verdffentlicht.

e) Schlussfolgerung: Anpassungsbedarf der Verfahren

Zusammenfassend lasst  sich  festhalten, dass das  Auskunfts-  bzw.
Vorabentscheidungsverfahren Unternehmen, die beabsichtigen geschaftliche
Tatigkeiten in einem Staat durchzufUhren, grundsatzlich die Mdglichkeit bietet,
die steuerlichen Auswirkungen in Erfahrung zu bringen mithilfe einer bindenden
Entscheidung fUr noch nicht verwirklichte Sachverhalte. FUr Fdlle, in denen eine
Person bereits bei einem Unternehmen tatig ist und aufgrund der
angeordneten CoronamaBnahmen die Arbeitsleistung bereits im Homeoffice

erbrachte und dies nach Ende der Pandemie weiterfUhren mochte, stellt sich

54 Arficle 20 de la loi du 24 décembre 2002 instituant un systéme de décision anticipée;
https://www.ruling.be/fr; https://www.belgium.be/fr/impots/impot sur les revenus/societes/ruling,
zuletzt abgerufen am 30.06.2023.

55 Dieser kann schriftlich per Anschreiben oder per E-Mail eingereicht werden.
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die Frage, ob noch auf das Auskunfts- bzw. Vorabentscheidungsverfahren

zurUckgegriffen werden kann>s.

Das steuerrechtliche Vorabentscheidungsverfahren ist allerdings mit einem
erheblichen Arbeitsaufwand verbunden. Das Verfahren ist nicht in allen
Staaten der GroBregion digitalisiert und zudem sehr kostenintensiv. In
Luxemburg beispielsweise kann die GebuUhr fur das Auskunftsverfahren je nach
Komplexitét zwischen 3.000 € und 10.000 € betragen. Der Antrag muss je nach
Fallkonstellation in einer fremden Sprache gestellt werden und die inhaltlichen
Anforderungen an den Antrag sind enorm hoch. Der Steuerpflichtige muss
einen Anfrag stellen, den er angesichts der inhaltlichen Anforderungen ohne
juristische UnterstUtzung kaum in der Lage sein wird zu bewdltigen. Auch stellt
die Verfahrensdauer, die je nach betroffenem Staat unterschiedlich lang ist,
eine Herausforderung dar fOr Unternehmen, die meist eine schnelle Antwort
bendtigen. Aufgrund dieser Hiorden und des ungewissen Ausgangs sowie der
mangelnden Praktikabilitat ist nicht auszuschlieBen, dass Unternehmen auf die
Einleitung eines solchen Verfahrens verzichten oder dies ablehnen, zum

Nachteil der von innen beschaftigten Grenzgdnger.

Die TFG 3.0 regt an, dass die Steuerbehdrden genauere Informationen dartber
geben, wie solche Situationen der grenzUberschreitenden Telearbeit
gehandhabt werden und worauf Unternehmen, die Grenzgdnger
beschdaftigen, achten mussen. Da die Verdffentlichung der Entscheidungen im
Auskunftsverfahren nicht in den Steuervorschriften jedes Teilgebiets der
GroBregion vorgesehen ist, gibt es derzeit fUir Unternehmen und ihre
Beschdaftigten wenig Orientierung, wie der eigene Fall anhand von

Prézedenzfdllen eingeschdatzt werden kdnnte. Die Vorhersehbarkeit der

56 FUr das deutsche Recht ergibt sich dies ausdricklich aus Nr. 3.5.3 des Anwendungserlasses
zur Abgabenordnung (AEAQ). Danach soll das Auskunftsverfahren moglich sein fir eine
ernsthaft geplante Umgestaltung eines bereits vorliegenden Sachverhaltes oder fUr
Dauersachverhalte, die noch Auswirkungen in die Zukunft haben.
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Ergebnisse der Auskunftsverfahren kdnnte unter anderem dadurch verbessert
werden, dass die Entscheidungen in allen Teilen der GroBregion verdffentlicht

werden, wie dies z.B. bereits in Frankreich, Luxemburg und Belgien der Fall ist.

DarUber hinaus regt die TFG 3.0 an, das Auskunftsverfahren im Fall der
grenzUberschreitenden Telearbeit von Grenzgdngern zu vereinfachen und den
Anwendungsbereich auf bereits verwirklichte Sachverhalte zu erweitern.
Denkbar wdare auch die EinfUhrung eines vereinfachten Antragsverfahrenss”
auf nationaler oder binationaler Ebene speziell fUr die Vorabentscheidung in
Fallen der Telearbeit von Grenzgdngern und der méglichen Grundung einer

Betriebsstatte.

2. DenkanstoBe und Losungsansatze zur Klarung der Frage der
Grindung einer Betriebstalte in der Groflregion durch

grenzuberschreitende Telearbeit

Die vorangegangenen AusfUuhrungen zeigen, dass das Risiko der Grindung
einer Betriebsstatte im Wohnsitzstaat des Beschaftigten, der nicht identisch ist
mit dem Ansdssigkeitsstaat des Unternehmens, durchaus bestehen kann, wenn
dieser seine Arbeitsleistung in Telearbeit verrichtet und dabei die Voraussetzung

der Etablierung einer Betriebsstatte erfullt.

Durch die Neuregelungen in Art. 5 Abs. 5 und 6 OECD-MA 201758, die zum Ziel
haben, LUcken zu schlieBen, welche zur Vermeidung der Steuerpflicht genutzt
wurden, werden diese Voraussetzungen gesenkt, sodass die Schwelle zur
Grindung einer Betriebsstatte insbesondere bei Telearbeit nunmehr niedriger

ist.

57 In Anlehnung an das gerade eingefUhrte vereinfachte Verfahren im Bereich der Sozialversicherung
durch die neue Multilaterale Rahmenvereinbarung bei gewdhnlicher grenziberscheitender Telearbeit.
58 Die Neuregelungen haben ihre Grundlage im Punkt 7 des OECD-Aktionsplans zur Bekdmpfung der
Gewinnverkirzung und Gewinnverlagerung (Base Erosion and  Profit  Shifting -  BEPS),
https://www.oecd.org/ctp/BEPSActionPlan.pdf.
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Die TFG 3.0 ist der Ansicht, dass es sich bei dem Problem des Risikos der
Grundung einer Betriebsstatte durch die Telearbeit im anderen Staat durchaus
um ein  Mobilitdtshemmnis handelt. Dieses hat das Potential die

Arbeitsmarktmobilitdt in den Grenzregionen deutlich einzuschrénken.

Welche Anforderungen sollten an Lésungen fur dieses MobilitGtshemmnis

gestellt werden?

Die in Betracht gezogenen Ldsungen sollten den Unternehmen und ihren

Beschdaftigten in erster Linie Rechtsklarheit und Rechtssicherheit bieten.

HierfGr sind nach Ansicht der TFG 3.0 diverse Ansdtze denkbar auf
verschiedenen Ebenen, beispielsweise auf Ebene der Mitgliedstaaten anhand
bilateraler oder multilateraler Regelwerke, auf Ebene der Europdischen Union

oder der OECD sowie durch Gestaltungen auf administrativer Ebene.

Bilaterale und multilaterale Ebene: in bilateraler Hinsicht kdnnte eine Revision
der einzelnen DBA durch Zusatz- oder Anderungsabkommen erfolgen oder
entsprechende Regelungen durch VerstGndigungs- oder
Konsultationsvereinbarungen®® zwischen den Vertragsstaaten getroffen
werden. Eine Uberregionale bzw. groBregionale Losung kdnnte der Abschluss
eines multilateralen Ubereinkommens sein, am Vorbild des neuartigen
Verfahrens, das im Rahmen der Modifikation der einzelinen DBA durch den
Aktionspunkt 15 des BEPS-Aktionsplans eingefGhrt wurde. Mit  diesen
Instrumenten kdnnten besondere Regelungen fur Grenzgdnger getroffen
werden, die beispielsweise kldren, ob und wann sich bei Telearbeit von
Grenzgdngern eine Betriebsstatte etabliert, und sogar eine Vereinheitlichung

des Beftriebsstattenbegriffs erreicht werden.

59 Die TFG 3.0 mahnt zur Vorsicht beim Abschluss von Versténdigungsvereinbarungen und gibt zu
bedenken, dass mehrere nationale Gerichtsentscheidungen die Rechtsgultigkeit und Bindungswirkung
einiger Vorschriffen in Verstdndigungsvereinbarungen in Frage gestellt haben, siehe zum Beispiel Urteil des
belgischen Kassationsgerichts vom 17. September 2020 und BFH-Urteil vom 10.06.2015, IR 79/13.
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Als Beispiel kdnnte hierfur die wahrend der COVID-19-Pandemie im Zuge der
Sonderregelungen getroffenen Konsultationsvereinbarung zwischen Osterreich
und Deutschland dienent, wonach Arbeithehmer die aufgrund der
MaBnahmen zur Bek&mpfung der COVID-19 Pandemie Tatigkeiten im
Homeoffice ausUben, keine Betriebsstatte fur den Arbeitgeber begrinden.
Eine andere Moglichkeit zeigt das Beispiel des
Doppelbesteuerungsabkommens zwischen Deutschland und Niederlande
sowie der Verst@ndigungsvereinbarung zu diesem DBA¢!. Demzufolge kdnnte
die Vermeidung der Betriebsstattengrindung und damit auch die Férderung
der Grenzregionen dadurch erfolgen, dass ein grenzUberschreitender
Gewerberaum oder Korridor definiert wird, in dem die Griondung einer

Betriebsstatte im anderen Vertragsstaat ausgeschlossen ist.

DarUber hinaus regt die TFG 3.0 an, auf Ebene der EU oder der OECD, die
Voraussetzungen fUr die Konstituierung einer Betriebsstatte an die UmstGnde
und Gegebenheiten der heutigen Arbeitswelt anzupassen, da sich diese durch
die voranschreitende Digitalisierung und die erweiterte Mobilitdt stark
verdndert haben und weiter verdndern werden. Situationen, in denen eine
Person sich im Staat X aufhdlt und im Auftrag eines Unternehmens mit Sitz im
Staat Y eine Dienstleistung fur Empfanger erbringt, die sich im Staat Z befinden,
werden immer hdufiger vorkommen. Die TFG 3.0 bedauert zudem, dass sowohl
die OECD als auch die Mitgliedstaaten das Erfordernis des Kriteriums der

wirtschaftlichen Ausrichtung der unternehmerischen Geschdaftstatigkeit auf

60 Konsultationsvereinbarung zwischen Deutschland und Osterreich.
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Standardartikel/Themen/Steuern/internationales
Steuerrecht/Staatenbezogene Informationen/Laender A 7/Oesterreich/2022-04-04-
konsultationsvereinbarung-zwischen-der-bundesrepublik-deutschland-und-der-republik-oesterreich-
vom-28-29-03-2022.pdf2 _blob=publicationFile&v=2, zuletzt abgerufen am 08.05.2023.

61 Art. 7 Abs. 4 DBA zwischen Deutschland und Niederlande; Vgl. BMF, Schreiben. vom 15.12.2015 -1V B 3
- S 1301-NDL/07/10002, DOK 2015/1107773,
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Standardartikel/Themen/Steuern/internationales
Steuerrecht/Staatenbezogene Informationen/Laender A 7Z/Niederlande/2015-12-15-Niederlande-
Abkommen-DBA-verstaendigungsvereinbarung-grenzueberschreitende-

gewerbegebiete.pdfz blob=publicationFile&v=1, zuletzt abgerufen am 08.05.2023.
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den Markt des anderen Staates nicht ausreichend prdzisiert haben. Nach
Ansicht der TFG 3.0 sollte es ein wichtiger Faktor sein, ob die Tatigkeit des
Unternehmens den Markt im jeweiligen Wohnsitzstaat des Grenzgdngers
bedient, und sich somit auf diesen Staat ausrichtet, oder nicht. Befinden sich
beispielsweise die Kunden des Unternehmens ausschlieBlich im Staat des
Unternehmenssitzes, wird die Konstituierung einer Betriebsstatte im anderen
Staat nur auf die Tatsache zurUckgefUhrt, dass der Grenzgdnger in diesem
Staat wohnt, und nicht auf den unternehmerischen Willen des Arbeitgebers,
auf diesem Markt tatig zu werden oder dessen faktischer wirtschaftlicher

Betdtigung dort.

Eine Koordinierung auf Ebene der Europdischen Union oder der OECD wdre
wunschenswert. Da neben der ohnehin eingeschrnkten gesetzgeberischen
Initiativkompetenzé2 der EU eine Koordinierung auf dieser Ebene mit den
Prinzipien der OECD im Einklang stehen muss, wdre es zu begriBen, wenn die
OECD neue und genaue Leitlinien zu den steuerlichen Folgen der
grenzUberschreitenden Telearbeit fUr die Zeit nach der Pandemie erarbeiten
und vorschlagen wurde. Diese kdnnten den Mitgliedstaaten als Orientierung for

Verhandlungen dienen.

Gleichzeitig pladiert die TFG 3.0 fur eine Vereinfachung der administrativen
Abldufe auf nationaler Ebene, durch die Einrichtung von einheitlichen
Anlaufstellen (,One Stop Shops") in jedem Mitgliedstaat, die sowohl die
Funktion einer Beratungs- und Informationsstelle als auch die einer Antragsstelle
fur Unternehmen UGbernehmen. Diese kdnnten die Aufgabe haben, die Fragen
der Arbeitgeber zu beantworten und Antrdge zu bearbeiten, wenn ihre

Arbeithnehmer gleichzeitig in mehreren Mitgliedstaaten tatig sind (etwa

62 Dass die EU-Kommission durchaus eine Initiativkompetenz hat, zeigt beispielsweise der Vorschlag der
EU-Kommission fUr eine Richtlinie des Rates zur Gewdhrleistung einer EU-weit einheitlichen
Unternehmensbesteuerung anhand des Projekts ,,BEFIT -Business in Europe: Framework for Income
Toxation®.
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steverrechtliche Fragen im Zusammenhang mit den Pflichten des
Arbeitgeberst3 und dem Risiko der GrUndung einer Befriebsstatte,
sozialrechtliche Fragen, wie die Bestimmung des zustdndigen Staates und
Ansprechpartner fUr alle Sozialversicherungsleistungen, sowie arbeitsrechtliche

Fragen).

Beispiele, die in diese Richtung gehen, sind die URSSAFé in Frankreich, eine
zentrale Anlaufstelle fir Unternehmen ohne Niederlassung in Frankreich, die
Informationen und Formulare in mehreren Sprachen anbietet, die CLEISS¢S, eine
einheitliche Verbindungsstelle fOr die Sozialversicherung im Fall von
internationaler Mobilitdt und das belgische Landesamt fUr soziale Sicherheit
(LSS)¢¢, das alle Dienste fur Arbeitgeber an einem Ort gebUndelt anbietet.
Alternativ kdnnten bereits bestehende Institutionen in ihrem Tatigkeitsbereich
um diese Aufgaben erweitert werden. Dies wUrde insbesondere fur Klein- und

mittelst@ndische Unternehmen eine enorme Entlastung bedeuten.

Uber diesen Vorschlag hinaus, erinnert die TFG 3.0 daran, dass eine
unmissverst@ndliche Stellungnahme zu den Auslegungskriterien for die
Etablierung einer Betriebsstdtte in Fallen grenziberschreitender Telearbeit oder
die Ergreifung von MaBnahmen auf nationaler Ebene dazu fUhren kann, dass
die Erleichterung der AusUbung grenzUberschreitender Telearbeit schneller und

eigenstandiger erreicht werden kann

63 Zum Beispiel das von Frankreich beschlossene neue Verfahren zur SteuerabfUhrung fUr ausidndische
Arbeitgeber, die ab 01. Januar 2023 in Kraft getreten ist. Siehe « article 3 de la loi de finances pour 2023 »,
LOI n® 2022-1726 du 30 décembre 2022 de finances pour 2023 (1) - Légifrance (legifrance.gouv.fr), zuletzt
abgerufen am 18.07.2023.

64 https://www.urssaf.fr/portail/firme-etrangere und
https://www.foreign-companies.urssaf.eu/index.php/fr/, zuletzt abgerufen am 04.07.2023.

65 https://www.cleiss.fr/, zuletzt abgerufen am 10.07.2023.

66 hitps://www.socialsecurity.be/, zuletzt abgerufen am 10.07.2023.
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Ubersicht der vorgeschlagenen Lésungsansétze der TFG 3.0:

> Anderung von bilateralen Abkommen oder Abschluss von multilateralen

Abkommen

> Anpassung der Kriterien zur Betriebsstattengrindung an die ,,moderne*
Arbeitswelt und insbesondere an grenzuberschreitende Telearbeit im Fall von

Grenzgdngern
> Einrichtung von einheitlichen Anlaufstellen fOr Unternehmen

> EinfOhrung  eines  vereinfachten  Vorabentscheidungsverfahrens

hinsichtlich der Betriebsstattengrindung durch Telearbeit von Grenzgdngern

V. Fazit

Der groBregionale Arbeitsmarkt kann nur Bestand haben, wenn die
grenzUberschreitende Telearbeit in all ihren Facetten geklért ist. Fortschritte in
bestimmten Bereichen wie dem Sozialrecht werden nicht zu einer
Vereinfachung der grenzUberschreitenden Telearbeit fUhren, wenn nicht
gleichzeitig andere Aspekte wie das Arbeitsrecht und das Steuerrecht,
einschlieBlich der Frage der Grindung einer Betriebsstatte, geklart werden.
Deshalb empfiehlt die TFG 3.0 mit Nachdruck schnellstmoglich Regelungen zu
treffen, die die nun etablierte Arbeitsform Telearbeit, insbesondere im
grenzUberschreitenden Kontext, ausreichend erfassen und es Grenzgdngern
sowie den Unternehmen, die sie beschdaftigen ermdglichen den europdischen
Geist zu leben, ohne sich Benachteiligungen oder Ausgrenzungen ausgesetzt
sehen zu mussen. Eine dauerhafte, koordinierte und diskriminierungsfreie
Lésung kann jedoch nicht im nationalen Alleingang gefunden werden,

sondern erfordert eine Kooperation zwischen den Mitgliedstaaten.
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Das Projekt Task Force Grenzganger 3.0 der GrofBiregion (TFG 3.0)

Die Task Force Grenzgdnger wurde im
Januar 2011 als Interreg-IV-A-Projekt
gegrundet und dann bis zum 30. Juni 2021
mehrmals verldngert.

Auf Wunsch des Gipfels der GroBregion im
Februar 2021 nach einer FortfGhrung des
Projektes Uber die Férderperiode hinaus,
wurde auf Ebene der GroBregion eine
Kooperationsvereinbarung unterzeichnet.
Seit dem 01. Juli 2021 trégt die
Arbeitskammer des Saarlandes das Projekt
Task Force Grenzgdnger 3.0 der
GroBregion (TFG 3.0) im Auftrag der
Projektpartner.

Die Projektpartner der TFG 3.0 sind: die
Staatskanzlei des  Saarlandes,  das
Ministerium for Arbeit, Soziales,
Transformation und Digitalisierung des
Landes Rheinland-Pfalz, das Ministerium
fOr Arbeit, Beschaftigung sowie Sozial- und
Solidarwirtschaft Luxemburg, die Region
Grand Est, die Prafektur Grand Est, das
Departement Moselle, der Service public
de Wallonie économie emploi formation
recherche und das Ministerium der
Deutschsprachigen Gemeinschaft

Belgiens.

Die TFG 3.0 erarbeitet konkrete juristische
und administrative Losungsvorschlage for
Probleme  grundsatzlicher  Art  von
Grenzgdngern, Auszubildenden,
Praktikanten und Personen in
WeiterbildungsmaBnahmen sowie
Unternehmen, die Grenzgdnger

beschdaftigen. Dabei ist sie insbesondere in

den folgenden Rechtsgebieten tatig:
Arbeits-, Bildungs-, Sozial- und Steuerrecht.

Die erarbeiteten Losungsvorschlage leitet
die TFG 3.0 weiter an die jeweiligen
politischen Entscheidungstrdger  auf
regionaler, nationaler und europdischer
Ebene. Die TFG 3.0 begleitet als Expertin
die Umsetzung ihrer Lésungsvorschlage
bei den verschiedenen Instanzen.

Neben Rechtsgutachten fertigt die TFG
3.0 auch Informationsvermerke fUr die
Grenzgdnger und Arbeitsmarktakteure
an. Zur UnterstUtzung der politischen
Entscheidungstrager erstellt die TFG 3.0
auf Anfrage der Projektpartner
rechtsvergleichende Bestandsaufnahmen
auf  Ebene der  GroBregion  zu
zukunftsorientierten Themen. Die TFG 3.0 ist
auch praventiv  tatig und erstellt
Gesetzesfolgenabschatzungen ZU
Entwirfen von Rechtstexten fOr die
politischen Entscheidungstréger, um die
Entstehung neuer MobilitGtshemmnisse zu

vermeiden.

Ziel ist hierbei die Verbesserung der
Mobilitét  auf  dem
grenzUberschreitenden Arbeitsmarkt in

beruflichen

der GroBregion. Um dieses Ziel zu
erreichen, arbeitet die TFG 3.0 eng mit
Institutionen und Netzwerken
zusammen. AuBerdem ist  sie in
verschiedenen Gremien der

GrofBregion vertreten.
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