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BEPS-Aktionspunkt 7 beschaftigt sich mit der «Verhinderung der kiinstlichen Umge-
hung des Status als Betriebsstatte» und schlagt mit Blick auf die missbrauchliche Ver-
wendung von Kommissionarsstrukturen wesentliche Anpassungen von Art. 5 Abs. 5 und
6 OECD-MA vor, mit denen die Schwelle fiir die Begriindung einer Vertreterbetriebsstat-
te erheblich gesenkt werden soll. Zwar gehdren diese Anpassungen nicht zu dem von der
OECD proklamierten Mindeststandard des BEPS-Projekts und miissen von den Staaten
nicht ibernommen werden; trotzdem stellt sich die Frage, welche Implikationen diese
Vorschlage einerseits auf den innerstaatlichen Begriff der Betriebsstatte und andererseits
auf die Abkommenspraxis von Deutschland, Osterreich und der Schweiz haben werden.
Der Beitrag analysiert deshalb in einem ersten Schritt die bisherige Rechtslage und Ver-
waltungspraxis in den drei Staaten, um daraufhin auf die vorgeschlagenen Anderungen
und verschiedene Umsetzungsfragen einzugehen.

LAction 7 du plan d'action BEPS traite des « mesures visant a éviter artificiellement le sta-
tut d’établissement stable » et propose au vue de l'utilisation abusive d'accords de commis-
sionnaire des modifications substantielles de larticle 5 para. 5 et 6 du Modéle de Conven-
tion fiscale de 'OCDE. Les modifications proposées visent a abaisser le seuil pour l'existence
d'un agent constituant un établissement stable. Méme si ces modifications ne font pas
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parti du standard minimal proclamé par 'OCDE et ne devraient pas étre obligatoirement
adoptées par les Etats, il se pose toutefois la question de savoir quelles implications ces
propositions auront d'une part sur la notion nationale détablissement stable et d'autre
part sur la pratique conventionnelle de 'Allemagne, de I'Autriche et de la Suisse. Cet article
analyse ainsi, dans une premiére partie, la situation juridique actuelle et la pratique admi-
nistrative dans les trois états, pour ensuite entrer dans les modifications proposées et les
différentes questions concernant la mise en ceuvre des articles modifiés.
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Vertreterbetriebsstitten in Deutschland, Osterreich und der Schweiz im Hinblick auf BEPS-Aktionspunkt 7

1. Einleitung'

Nachdem die Betriebsstattendefinition von Art. 5 OECD-MA seit dem Jahr 1977 unver-
andert geblieben ist, werden mit dem Final Report zu BEPS-Aktionspunkt 7 «Preventing
the Artificial Avoidance of Permanent Establishment Status» (Final Report Action 7)* we-
sentliche Anderungen des Abkommenstextes wie auch des dazugehérigen Kommentars
vorgeschlagen. Speziell geht es um die Definition des Betriebsstattenbegriffs, insbeson-
dere im Hinblick auf Vertriebsstrukturen sowie Hilfs- und vorbereitende Tatigkeiten.
In diese Vorschlage sind auch die diesbeziiglichen Anliegen des BEPS-Aktionspunktes
1 zur digitalen Wirtschaft eingeflossen.3 Die OECD nennt die im Aktionspunkt 7 des
BEPS-Projekts adressierte kiinstliche Vermeidung des Betriebsstattenstatus als eines der
Kernprobleme auch fiir die Besteuerung der digitalen Wirtschaft.4

Der Aktionspunkt 7 befasst sich mit der «Verhinderung der kiinstlichen Umgehung des
Status als Betriebsstatte» und hatte nach dem Aktionsplan folgende Zielsetzung:

«Erarbeitung von Anderungen der Definition einer Betriebsstiitte zur Vermei-
dung der kiinstlichen Umgehung des Status als Betriebsstdtte im Zusammen-
hang mit BEPS, u.a. durch den Einsatz von Kommissiondren und die Inan-
spruchnahme der Ausnahmeregelungen fiir bestimmte Tdtigkeiten. Im Rah-
men dieser Arbeiten sollen auch verwandte Probleme in Bezug auf die Ge-
winnzurechnung berticksichtigt werden.»?

Die Doppelbesteuerungsabkommen (DBA) sehen im Allgemeinen vor, dass die Gewin-
ne eines auslandischen Unternehmens in einem Staat nur steuerpflichtig sind, soweit
das betreffende Unternehmen in diesem Staat eine Betriebsstatte unterhalt, der die Ge-
winne zugerechnet werden kénnen.® Der Betriebsstittenbegriff des Art. 5 OECD-MA
ist daher die entscheidende Schwelle, die die Besteuerungsrechte des Ansassigkeitsstaa-

Der Beitrag ist im Rahmen des D-A-CH Steuerausschusses entstanden, in welchem Experten und Ex-

pertinnen der Bundessteuerberaterkammer, Berlin, der Kammer der Wirtschaftstreuhidnder, Wien, und

der ExpertSuisse, Schweiz, international-steuerrechtliche Fragestellungen im Hinblick auf die drei Lan-

der behandeln. Die Autoren danken Herrn Gregor Lichtenthiler, MLaw, wissenschaftlicher Assistent

an der Universitat Ziirich, fiir die tatkraftige Unterstiitzung bei der Erstellung des Beitrages und die

Korrekturarbeiten.

OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, Preventing the Artificial Avoidance of Permanent

Establishment Status, Action 7: 2015 Final Report, OECD 2015 (zit.: OECD, Final Report Action 7).

3 Siehe Rz. 215 ff. in OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, Addressing the Tax Challenges
of the Digital Economy, Action 1: 2015 Final Report, OECD 2015 (zit.: OECD, Final Report Action 1).

4 Siehe OECD, Final Report Action 1 (Fn. 3), Rz. 215 ff.

5> Deutsche Fassung aus OECD, Aktionsplan zur Bekampfung der Gewinnverkiirzung und Gewinnverla-
gerung, OECD 2014, S. 23.

6 Siehe auch OECD, BEPS-Projekt Erlduterung: Abschlussberichte 2015, OECD/G20 Projekt Gewinnver-

kiirzung und Gewinnverlagerung (2016), S. 15.
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tes des Unternehmens einerseits und des Quellenstaates andererseits abgrenzt. So darf
namlich nach der Grundregel des Art. 7 Abs. 1 OECD-MA ausschliesslich der Ansas-
sigkeitsstaat die Unternehmensgewinne besteuern, es sei denn, im anderen Staat be-
stehe eine Betriebsstatte. Diesfalls darf der Betriebsstattenstaat die der Betriebsstatte —
nach Fremdvergleichsgrundsatzen — zurechenbaren Gewinne erfassen und der Ansas-
sigkeitsstaat ist zur Entlastung von der Doppelbesteuerung verpflichtet. Die Arbeiten
der OECD im Rahmen des BEPS-Projekts fokussierten daher speziell die Frage, wo denn
die «Schwelle» - folglich der Betriebsstattenbegriff — verortet werden sollte, speziell um
kiinstliche Gestaltungen zu verhindern, die die Begriindung einer Betriebsstatte zu ver-
meiden suchen. Dies ist iibrigens - wie die OECD im entsprechenden Aktionspunkt 1
betont” - auch fiir die digitale Wirtschaft bedeutsam, zeichnet sich diese doch vielfach
durch das Fehlen physischer oder dauerhafter Prisenz im Quellenstaat aus,® wie es aber
fir die Erfillung des Grundtatbestandes des Art. 5 Abs. 1 OECD-MA, der «festen Ge-
schaftseinrichtung», erforderlich ware. Der Endbericht zum Aktionspunkt 7 enthalt da-
her - wie auch im Schlussbericht der Expertengruppe der Europdischen Kommission
zum Thema «Besteuerung der digitalen Wirtschaft»® angesprochene - Anderungen der
Betriebsstattendefinition von Art. 5 OECD-MA, die sich gegen Gestaltungen wenden, die
den steuerlichen Ankniipfungspunkt in unangemessener Weise umgehen wollen.*

Einerseits geht es um Vertriebsstrukturen, die die Auslegung der - einen subsidiaren
Ersatztatbestand darstellenden — Vertreterbetriebsstdttenklauseln in Art. 5 Abs. 5 und 6
OECD-MA und speziell die in den letzten Jahren stark aufgekommenen Kommissiondrs-
strukturen betreffen («Artificial avoidance of PE status through commissionnaire arran-
gements and similar strategies»"). Vor allem der Umstand, dass Kommissionare (etwa
durch «Downsizing» restrukturierte, ehemalige Vertriebstochtergesellschaften), die in
eigenem Namen, aber auf Rechnung eines auslandischen Unternehmens handeln, nach
dem Verstandnis vieler Staaten nicht zu einer Betriebsstatte fiir das Unternehmen fiih-
ren, hat nach Ansicht der OECD zu Missbrauchen und Gewinnverschiebungen gefiihrt,
die mit den vorgeschlagenen Anderungen bekimpft werden sollen. In der Tat wurde
auch in der internationalen Judikatur' die Ansicht vertreten, dass durch die derzeiti-

7 Siehe OECD, Final Report Action 1 (Fn. 3), Rz. 215 ff.

8 Siehe auch EUuROPEAN COMMISSION, Commission Expert Group on Taxation of the Digital Economy,
Report (28. Mai 2014), S. 48 f.

9  Siehe EUROPEAN CoMMIsSSION, Commission Expert Group (Fn. 8), S. 48 f.

Siehe z.B. STEFAN BENDLINGER, Massnahmen der OECD gegen die kiinstliche Vermeidung von Be-

triebsstatten (BEPS-Action 7), SWI 2015, S. 2, S. 2 ff. (zit.: Massnahmen), und STEFAN BENDLINGER, Die

«neue» Vertreterbetriebsstatte — Leitlinien der OECD zur Gewinnzuteilung an den abhingigen Vertre-

ter, IStR 2016, S. 914, S. 914 ff. (zit.: Vertreterbetriebsstatte).

" So der Titel von Kapitel A des OECD, Final Report Action 7 (Fn. 2).

Siehe fiir ein zivilrechtliches Verstandnis den franzésischen Conseil d’Etat vom 31. Mérz 2010 -

No. 304715 und No. 308525, Zimmer, sowie das norwegische Hochstgericht vom 2. Dezember 2011 -
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ge Formulierung des Art. 5 Abs. 5 OECD-MA («im Namen» des Vertretenen) nur die
direkte zivilrechtliche Stellvertretung zu einer Vertreterbetriebsstdtte fiihren konne (al-
so nicht bei Kommissionarsverhaltnissen, bei denen der Auftraggeber rechtlich nur dem
Kommissionar gegeniiber gebunden ist). Selbst die OECD dtirfte mittlerweile davon aus-
gehen, dass im bisherigen Abkommensrecht ein Kommissionar keine Betriebsstatte fiir
den Geschaftsherrn begriindet, wird doch im Bericht zu Aktionspunkt 7 deutlich Fol-
gendes ausgefiihrt:

«A foreign enterprise that uses a commissionnaire arrangement does not ha-
ve a permanent establishment because it is able to avoid the application of
Art. 5(5) of the OECD Model Tax Convention, to the extent that the contracts
concluded by the person acting as a commissionnaire are not binding on the
foreign enterprise. Since Art. 5(5) relies on the formal conclusion of contracts
in the name of the foreign enterprise, it is possible to avoid the application of
that rule by changing the terms of contracts without material changes in the
functions performed in a State. Commissionnaire arrangements have been a
major preoccupation of tax administrations in many countries, as shown by a
number of cases dealing with such arrangements that were litigated in OECD
countries. In most of the cases that went to court, the tax administration’s
arguments were rejected.»"

Die dementsprechend von der OECD im Rahmen des BEPS-Projekts vorgeschlagenen
Anderungen der Art. 5 Abs. 5 und 6 OECD-MA und des dazugehérigen Kommentars™
basieren auf der (steuerpolitischen) Uberlegung, dass wesentliche Handlungen einer
Mittelsperson, die regelmassig zu unmittelbaren oder mittelbaren vertraglichen Ver-
pflichtungen eines Unternehmens im Quellenstaat fithren, fiir einen steuerrelevanten
Nexus des Unternehmens zum Quellenstaat gentiigen sollten.”

No. 2011.755, Dell Products, und fiir ein wirtschaftliches Verstandnis aber z.B. das spanische Tribu-
nal Supremo vom 12. Januar 2012 - No. 1626/2008, JUR/2012/41054, Roche, und vom 20. Juni 2016 -
No. 1475/2016, Dell Products; dazu jeweils m.w.N. auch STEFAN BENDLINGER, Sinn und Zweck der Ver-
treterbetriebsstitte, OStZ 2010/308, S. 140, S. 104 ff. (zit.: Sinn und Zweck); STEFAN BENDLINGER, Eine
(weitere) Absage an die Kommissiondrsbetriebsstatte: Norwegisches Hochstgericht entscheidet im
Fall Dell, SWI 2012, S. 101 ff. (zit.: Absage); VALENTIN LOIDL/FLORIAN ROSENBERGER, Vertreterbetriebs-
stitte: Begriindung und steuerliche Ergebnisabgrenzung, in: Sabine Bernegger/Werner Rosar/Florian
Rosenberger (Hrsg.), Handbuch Verrechnungspreise, 2. Auflage, Wien 2012, S. 635, S. 640 ff.; ANDREAS
MITTERLEHNER, Die Vertretervollmacht im Lichte des OECD-Reports, SWI 2013, S. 492, S. 492 ff.; Xa-
VER DI1TZ/SVEN-ERIC BARSCH/MARKUS SCHNEIDER, Betriebsstdttenrisiken bei Prinzipalstrukturen am
Beispiel Spaniens, IWB 16/2013, S. 5509, S. 559 ff. (zit.: Betriebsstattenrisiken).

B OECD, Final Report Action 7 (Fn. 2), S. 9 f.

4 Vgl. dazu ausfiihrlicher Ziff. 3 hinten.

5 Siehe auch OECD, Final Report Action 1 (Fn. 3), Rz. 216. Dazu ausfiihrlich Ziff. 3 hinten.
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Andererseits sehen die derzeitigen «Betriebsstdttenausnahmen» fiir vorbereitende Tatig-
keiten und Hilfstatigkeiten, etwa Waren- und Auslieferungslager (Art. 5 Abs. 4 OECD-
MA), eine weitreichende Einschrankung des Betriebsstattenbegriffs vor, die dazu fithren
kann, dass essentielle Aktivititen von Unternehmen keiner Besteuerung im Quellen-
staat unterliegen («Artificial avoidance of PE status through the specific activity exemp-
tions»'®). Art. 5 Abs. 4 OECD-MA soll daher unter die generelle Voraussetzung gestellt
werden, dass alle aufgefiihrten Tatigkeiten nur dann keine Betriebsstatte begriinden,
wenn sie vorbereitender Art sind oder eine Hilfstatigkeit darstellen. Weiter soll mit einer
«Anti-Fragmentation-Klausel» verhindert werden, dass ein Unternehmen oder mehrere
verbundene Unternehmen eine Betriebsstattenbegriindung durch die Fragmentierung
einer an sich zusammenhangenden Tatigkeit in mehrere Teile umgehen."”

Die entsprechenden Anderungen im Bereich der Vertreterbetriebsstitte (Art. 5 Abs. 5
und 6 OECD-MA) und der «Betriebsstattenausnahmen» fiir vorbereitende Tatigkeiten
und Hilfstatigkeiten (Art. 5 Abs. 4 OECD-MA) werden bei der nachsten Revision im
Jahr 2017 Eingang in das OECD-MA und den dazugehérigen Kommentar finden'®. Zu-
dem werden sie Bestandteil des multilateralen Abkommens zur Umsetzung der abkom-
mensrechtlichen Aspekte des BEPS-Projekts sein.’” Die Umsetzung samtlicher abkom-
mensrechtlicher Aspekte des BEPS-Projekts soll gemdss BEPS-Aktionspunkt 15 namlich
durch ein Multilaterales Instrument (MLI) erfolgen.>® Dessen Entwurf samt Erlauterun-
gen wurde im November 2016 vorgelegt® und die Unterzeichnungszeremonie soll im
Juni 2017 in Paris stattfinden. Allerdings gehéren die Anderungen des Betriebsstittenbe-
griffs einerseits nicht zum - politisch verpflichtend umzusetzenden - Mindeststandard
und eroffnen andererseits den Staaten auch verschiedene Optionsmoglichkeiten. Spe-
ziell fiir die Anderungen zum Begriff der Vertreterbetriebsstitte besteht fiir die Staaten
die Moglichkeit, diese nicht zu tibernehmen.

Nicht tibersehen werden darf aber, dass auch die Europdische Kommission mittlerweile
den Mitgliedstaaten — ohne rechtliche Bindung - empfohlen hat, den geanderten OECD-
Ansatz fir Betriebsstatten (Art. 5 OECD-MA) zur Verhinderung einer kiinstlichen Um-
gehung des Status als Betriebsstatte anzuwenden:

16 So der Titel von Kapitel B in OECD, Final Report Action 7 (Fn. 2).

7 Siehe OECD, Final Report Action 1 (Fn. 3), Rz. 217 sowie ausfiihrlicher Ziff. 3.1 hinten.

Siehe Frage 111 in OECD/Gz2o0 Base Erosion and Profit Shifting Project - 2015 Final Reports - Frequently

Asked Questions (2015) (zit.: OECD, Frequently Asked Questions).

9 Siehe Frage 49 in OECD, Frequently Asked Questions (Fn. 18).

2% Siehe Frage 46 in OECD, Frequently Asked Questions (Fn. 18).

2! «Multilateral Convention to Implement Tax Treaty Related Measures to Prevent Base Erosion and Profit
Shifting» samt Explanatory Memorandum, abrufbar auf www.oecd.org (alle Internetquellen zuletzt
abgerufen am 3. Februar 2017).
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«Die Mitgliedstaaten werden aufgefordert, in Steuerabkommen, die sie un-
tereinander oder mit Drittldndern schliessen, die vorgeschlagenen neuen Be-
stimmungen des Artikels 5 des OECD-Musterabkommens umzusetzen und
anzuwenden, um gemdss dem Abschlussbericht zu Aktionspunkt 7 des Ak-
tionsplans zur Bekdimpfung von Gewinnverkiirzung und Gewinnverlagerung
(BEPS) eine ktinstliche Umgehung des Status als Betriebsstdtte zu verhin-
dern.»**

Nur am Rande sei an dieser Stelle auch darauf hingewiesen, dass sich die OECD in ei-
nem weiteren Projekt mit der Frage befasst, in welchem Umfang solchen Betriebsstat-
ten Gewinne zuzuordnen sind.? Sollte bspw. eine Kommissionarstochtergesellschaft als
abhangiger Vertreter im Sinne des Art. 5 Abs. 5 OECD-MA anzusehen sein, ist durch-
aus fraglich, in welchem Umfang dieser Betriebsstatte — zusatzlich zum fremdiblichen
Verrechnungspreis nach Art. 9 OECD-MA fiir die Kommissiondrsleistung der Tochter-
gesellschaft - Gewinne zuzuordnen sind. Diesbeziiglich geht die OECD** davon aus,
dass es jedenfalls zu einer fremdiiblichen Gewinnzuordnung angesichts des dualen Sta-
tus der Tochtergesellschaft im Hinblick auf ihre Funktionen und der Risiken, die zwar
verrechnungspreisrechtlich bei der Muttergesellschaft liegen, aber nach dem «Authori-
sed OECD Approach» (AOA) der Betriebsstatte zuzuordnen sind, kommen muss.>> Im
entsprechenden Discussion Draft «Additional Guidance on the Attribution of Profits to
Permanent Establishments» soll dies durch einige Beispiele erliutert werden.?® Der - z.B.
auch im Protokoll zum DBA Deutschland-Osterreich vorgesehenen®” — «Nullsummen-
theorie», wonach eine Abgeltung ohnehin durch einen fremdiiblichen Verrechnungs-

*> Empfehlung der Kommission vom 28. Januar 2016 zur Umsetzung von Massnahmen zur Bekampfung

des Missbrauchs von Steuerabkommen, C(2016) 271 final.

*3 OECD, BEPS Action 7 - Additional Guidance on the Attribution of Profits to Permanent Establishments
(Public Discussion Draft) (4. Juli-5. September 2016); dazu bereits BENDLINGER (Fn. 10), Vertreterbe-
triebsstatte, S. 914, und zuvor z.B. SUSANN VAN DER HAM/DANIEL RETZER, BEPS Aktion Nr. 7 zu Be-
triebsstatten und die Auswirkungen auf die Betriebsstattengewinnabgrenzung, IStR 2016, S. 749 ff.

24 7 230-247 AOA Bericht 2010.

?>  Dazu z.B. bereits frithzeitig HEINZ JIROUSEK, Kommissiondrstochtergesellschaften als Vertreterbetriebs-
stdtten, in: BMF/JKU (Hrsg.), Einkommensteuer - Korperschaftsteuer - Steuerpolitik, Geddchtnis-
schrift Quantschnigg, Wien 2010, S. 133, S. 141 f,, und BENDLINGER, Sinn und Zweck (Fn. 12), S. 143.

26 OECD, BEPS Action 7 - Additional Guidance on the Attribution of Profits to Permanent Establishments
(Public Discussion Draft) (4. Juli - 5. September 2016); dazu bereits BENDLINGER, Vertreterbetriebsstat-
te (Fn. 10), S. 914.

27 Nach Punkt 2 des Protokolls zum deutsch-Osterreichischen DBA 2000 besteht Einverstandnis, «dass im
Fall verbundener Unternehmen keines dieser Unternehmen als Vertreterbetriebsstatte eines anderen
verbundenen Unternehmens behandelt wird, wenn die jeweiligen - ohne dieses Einverstandnis sonst
zur Vertreterbetriebsstdtte fithrenden - Funktionen durch Ansatz angemessener Verrechnungspreise,
einschliesslich eines diesem verbleibenden Gewinns, abgegolten werden». Siehe zu dieser Klausel z.B.
EAS 3116 = SWI 2010, S. 48, und BENDLINGER, Sinn und Zweck (Fn. 12), S. 143 f.
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preis erfolge und keine weitere Gewinnzuordnung zu einer Vertreterbetriebsstdtte not-
wendig sei,?® erteilte die OECD aber allgemein eine Absage.

Dieser Beitrag beschrankt sich vorerst aber auf die Begriffsbestimmung und diskutiert in
einem ersten Schritt die bisherige Rechtslage und Verwaltungspraxis von Deutschland,
Osterreich und der Schweiz zum Begriff der Vertreterbetriebsstitte aus innerstaatlicher
und abkommensrechtlicher Sicht (Ziff. 2). Daraufhin werden die im Final Report Action
7 vorgeschlagenen Anderungen von Art. 5 Abs. 5 und 6 OECD-MA dargestellt (Ziff. 3)
und - soweit im heutigen Zeitpunkt abschatzbar - diskutiert, welche Implikationen die-
se Anderungen fiir die D-A-CH Staaten haben kénnen (Ziff. 4). In allen drei Staaten
stimmen der heutige innerstaatliche und abkommensrechtliche Betriebsstattenbegriff
nicht iiberein. Neben der Frage, ob die vorgeschlagenen Anderungen von Art. 5 Abs. 5
und 6 OECD-MA in die abkommensrechtliche Vertragspraxis der drei Staaten iibernom-
men werden, wird kiinftig deshalb auch zu klaren sein, wie die beiden Begriffsverstand-
nisse in den drei Staaten zusammenspielen und welche Konsequenzen eine mogliche
abkommensrechtliche Anpassung auf den innerstaatlichen Begriff haben wird.

28 Siehe dazu z.B. BENDLINGER, Sinn und Zweck (Fn. 12), S. 143 f.; XAVER D1TZ/SVEN-ERIC BARSCH, Ge-

winnabgrenzung bei Vertreterbetriebsstatten nach dem AOA - ein Pladoyer fiir die Nullsummentheo-
rie, IStR 2013, S. 411, S. 411 ff.
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2. Vertreterbetriebsstitten nach bisheriger Rechtslage und Verwal-
tungspraxis

2.1. Deutschland

2.1.1. Aus innerstaatlicher Sicht

2.1.1.1. Bedeutung

Eink{infte aus Gewerbebetrieb werden in Deutschland unter anderem* dann beschrankt
einkommen- oder korperschaftsteuerpflichtig,3® wenn «im Inland eine Betriebsstdtte un-
terhalten wird oder ein stdndiger Vertreter bestellt ist» (§ 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a) EStG).
Diese Vorschrift des EStG gilt nach § 8 Abs. 1 S. 1 KStG auch fur Korperschaftsteuersub-
jekte, insbesondere fiir auslandische Kapitalgesellschaften.

Trotz des Vorliegens von Einkiinften aus Gewerbebetrieb und der Zusammenfassung bei-
der Ankniipfungspunkte in einer Ziffer bestehen in der Ertragsbesteuerung von inlan-
dischen Betriebsstatten und inlandischen Vertretern wesentliche Unterschiede. Der Ge-
werbesteuer unterliegt namlich nur ein Gewerbebetrieb, «soweit fiir thn im Inland oder
auf einem in einem inldndischen Schiffsregister eingetragenen Kauffahrteischiff eine Be-
triebsstdtte unterhalten wird» (§ 2 Abs. 1S. 3 GewStG). Gewerbebetriebe, die im Inland
«lediglich» einen stindigen Vertreter bestellt haben, unterfallen demnach dieser von

*9  Den Katalog beschréankt steuerpflichtiger gewerblicher Einkiinfte bestimmt § 49 Abs. 1 Nr. 2 EStG wie
folgt:
«§ 49 Beschrdnkt steuerpflichtige Einkiinfte
(1) Inldndische Einkiinfte im Sinne der beschrdnkten Einkommensteuerpflicht (§ 1 Absatz 4) sind
2. Einkiinfte aus Gewerbebetrieb (§§ 15 bis 17),
a) fiir den im Inland eine Betriebsstitte unterhalten wird oder ein stindiger Vertreter bestellt ist,
b) die durch den Betrieb eigener oder gecharterter Seeschiffe oder Luftfahrzeuge aus Beférderungen zwi-
schen inldndischen und von inlindischen zu ausldndischen Hifen erzielt werden, einschliesslich der Ein-
kiinfte aus anderen mit solchen Beférderungen zusammenhdngenden, sich auf das Inland erstreckenden
Beférderungsleistungen,
¢) die von einem Unternehmen im Rahmen einer internationalen Betriebsgemeinschaft oder eines Pool-
Abkommens, bei denen ein Unternehmen mit Sitz oder Geschdftsleitung im Inland die Beférderung durch-
fiihrt, aus Beférderungen und Beforderungsleistungen nach Buchstabe b erzielt werden,
d) die, soweit sie nicht zu den Einkiinften im Sinne der Nummern 3 und 4 gehéren, durch im Inland aus-
getibte oder verwertete kiinstlerische, sportliche, artistische, unterhaltende oder dhnliche Darbietungen
erzielt werden, einschliesslich der Einkiinfte aus anderen mit diesen Leistungen zusammenhdngenden
Leistungen, unabhdngig davon, wem die Einnahmen zufliessen,
e) die unter den Voraussetzungen des § 17 erzielt werden, wenn es sich um Anteile an einer Kapitalgesell-
schaft handelt,
aa) die ihren Sitz oder ihre Geschdftsleitung im Inland hat oder
bb) bei deren Erwerb auf Grund eines Antrags nach § 13 Absatz 2 oder § 21 Absatz 2 Satz 3 Nummer 2 des
Umwandlungssteuergesetzes nicht der gemeine Wert der eingebrachten Anteile angesetzt worden ist oder
auf die § 17 Absatz 5 Satz 2 anzuwenden war. [...]»

3 In Verbindung mit § 1 Abs. 4 EStG bzw. mit § 2 Nr. 1 KStG.
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den Gemeinden erhobenen Steuer nicht. Dabei ist zu bedenken, dass die Gewerbesteu-
er in Deutschland - bei dem inzwischen auf 15% abgesenkten Korperschaftsteuersatz
zuzuglich 5,5% Solidaritatszuschlag - in den meisten Fallen grob gerechnet die Halfte
der gesamten Ertragsteuerbelastung von Korperschaftsteuersubjekten ausmacht.?' Bei
natiirlichen Personen kann die Gewerbesteuer je nach Hebesatz entweder ganz oder -
ab einem Hebesatz von rund 400% - zu einem grossen Teil angerechnet werden (§ 35
EStG), so dass sie anders als bei Kérperschaftsteuersubjekten keine oder allenfalls nur
teilweise eine Definitivbelastung darstellt.?*

Umgekehrt setzen bestimmte Steuervorteile, z.B. Investitionsabzugsbetrage und Son-
derabschreibungen zur Férderung kleiner und mittlerer Betriebe (§ 7g EStG) oder Inves-
titionszulagen nach dem InvZulG,® das Vorliegen einer Betriebsstdtte voraus; sie werden
dem (bloss) standigen Vertreter nicht gewahrt.3*

Diese signifikant unterschiedliche Behandlung ist historisch bedingt.3> Sie wird gele-
gentlich kritisiert.3° Bei der Lohnsteuer, als Erhebungsform der Einkommensteuer, er-
folgt wiederum ein Gleichlauf. Ein auslandischer Arbeitgeber ist verpflichtet (und hier-
fir Haftungsschuldner), inlandische Lohnsteuer fiir seine Arbeitnehmer einzubehalten

3" Die Gewerbesteuer ergibt sich dabei aus den Produkten Steuermesszahl von 3,5% multipliziert mit dem
Gewerbeertrag (= Steuermessbetrag) und Steuermessbetrag multipliziert mit dem Hebesatz der zustédn-
digen Gemeinde (§§ 11 Abs. 1S. 2, Abs. 2,16 GewStG). Der Gewerbeertrag ist der nach den Vorschrif-
ten des EStG bzw. KStG ermittelte Gewinn modifiziert um gewerbesteuerrechtliche Hinzurechnungen
(8 8 GewStG) und Kiirzungen (§ 9 GewStG). Die Gemeinden sind bei der Festsetzung der Hohe des
Hebesatz nach oben frei; es gibt nur eine Untergrenze, die 200% betragt (§ 16 GewStG). Die Hebesat-
ze in Deutschland gehen von dieser Untergrenze bis zu 9oo% (Extremfall einer Gemeinde mit weni-
gen Einwohnern), liegen aber regelmdssig im Mittelfeld dieser Spanne und tiberschreiten 500% meist
nicht (Miinchen 490%). Die Spannbreite des Gewerbesteuersatzes reicht demzufolge von 7% bis 31,5%
(regelmaissig aber unter 18%), Statistische Amter des Bundes und der Linder (Hrsg.), Hebesitze der
Realsteuern, Diisseldorf 2016.

3> Die Anrechnung erfolgt pauschal mit dem 3,8 fachen des Steuermessbetrages. Unter Beriicksichti-
gung des Solidaritdtszuschlags findet eine Vollanrechnung der Gewerbesteuer bis zu einem Hebesatz
von 400,9% statt, vgl. NORBERT HERZIG/UWE LOCHMANN, Unternehmenssteuerreform 2008, DB 2007,
S. 1037 ff., S. 1039, Fussnote 10; LUDWIG SCHMIDT/ROLAND WACKER, in: Heinrich Weber-Grellet (Hrsg.),
Kommentar Einkommenssteuergesetz - EStG, 35. Auflage, Miinchen 2016, § 35 Rz. 1 ff. (zit.: BEARBEI-
TER, in: Weber-Grellet).

3 Vgl § 2 InvZulG.

34 Vgl. GERRIT FROTSCHER, in: Bernhard Schwarz/Armin Pahlke (Hrsg.), AO/FGO Kommentar, Abgaben-
ordnung, Finanzgerichtsordnung, Loseblattwerk, § 13 AO Rz. 4 (zit.: BEARBEITER, in: Schwarz/Pahlke);
ANDREAS MUSIL, in: Walter Hiibschmann/Ernst Hepp/Armin Spitaler (Hrsg.), Kommentar Abgaben-
ordnung - Finanzgerichtsordnung, Loseblattsammlung, K6ln 2016, § 13 AO Rz. 3 (zit.: BEARBEITER, in:
Hiibschmann/Hepp/Spitaler).

35 Vgl. nachstehend unter 2.1.1.2.

36 Vgl. etwa FRANZ WASSERMEYER, Kritische Anmerkungen zur Vertreterbetriebsstatte, SWI 2010,

S. 505 ff,, S. 512.
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und abzufiihren, wenn er im Inland eine Betriebsstatte oder einen standigen Vertreter
hat (§8§ 38 Abs. 1S.1Nr. 1, 42d EStG).%”

Bei der Aufnahme einer Erwerbstatigkeit im Inland oder im Ausland bestehen nach § 138
AO Anzeigepflichten, die bei einem Verstoss teilweise als Ordnungswidrigkeit geahndet
werden konnen.3® Dabei dient § 138 Abs. 2 AO der zutreffenden Besteuerung auslin-
discher Einkiinfte und soll der Finanzverwaltung die Erstellung zentraler Datenbanken
ermoglichen. Die in § 138 AO genannten Fille erfassen zwar die in- und ausldandische
Betriebsstatte, aber nicht den standigen Vertreter. Da die Vorschrift als Eingriffsnorm
eng auszulegen ist, scheidet eine entsprechende Anwendung aus.3?

2.1.1.2. Definition und Begriffsabgrenzung

Der Vertreterbegriff des innerstaatlichen deutschen Steuerrechts ist der «standige Ver-
treter»; er ist in § 13 AO legaldefiniert. Die Vorlaufer der Abgabenordnung, die RAO
und das StanpG, kannten keine eigenstandige Regelung.#® Die Betriebsstattendefiniti-
on des § 16 StanpG nannte im Rahmen ihres Beispielkatalogs zwar auch den standigen
Vertreter, wollte damit aber nur klarstellen, dass die betriebsstattenbegriindende Ge-
schaftseinrichtung nicht vom Gewerbetreibenden selbst ausgetibt werden musste, son-
dern dies durch einen «stdandigen Vertreter» geschehen konnte.# Ein inldndischer stan-
diger Vertreter ohne eine solche Einrichtung qualifizierte nicht als Betriebsstatte.#* Doch
bereits vor einer gesetzlichen Definition enthielt der Einkiinftekatalog des Einkommen-
steuergesetzes fiir die Bestimmung beschrankt steuerpflichtiger Einkiinfte den «standi-
gen Vertreter» alternativ zur Betriebsstatte.* Die damit erforderliche Auslegung durch
Rechtsprechung war die Grundlage fiir die Legaldefinition in § 13 AO, die im Rahmen
der Abgabenordnung vom 16. Marz 1976 geschaffen wurde.** Die gegenwartige Fassung
lautet:

«§ 13 Stdndiger Vertreter
Stdndiger Vertreter ist eine Person, die nachhaltig die Geschdfte eines Un-
ternehmens besorgt und dabei dessen Sachweisungen unterliegt. Stdndiger

37 Vgl. FROTSCHER, in: Schwarz/Pahlke (Fn. 34), § 13 AO Rz. 3.

38 Vgl. ULRICH KOENIG/THILO COSTER ET AL. (Hrsg.), Abgabeordnung AO, Miinchen 2014, § 138 AO
Rn. 25; ULF-CHRISTIAN DissARs, Meldepflichten nach § 138 Abs. 2 AO und Folgen eines Verstosses, Stbg
20009, S. 453 (zit. DISSARS).

39 Vgl. FG Minster vom 6.6.1989, EFG 1989, S. 498; DissARs (Fn. 38), S. 453, jeweils zu § 138 Abs. 2 AO.

40 Zur Entstehungsgeschichte vgl. WASSERMEYER (Fn. 36), S. 505.

4 Vgl. MusIL, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler (Fn. 34), § 13 AO Rz. 1.

42 Vgl. CHRISTOPH BELLSTEDT, Vertreter, DB 1968, S. 1554 ff., S. 1555; BFH, Urteil vom 28. Juni 1972, [ R
35/70, BStBI. 111972, S. 785 ff., S. 788 f.

4 Vgl. MusIL, in: Hibschmann/Hepp/Spitaler (Fn. 34), § 13 AO Rz. 2.

44 Vgl. MusIL, in: Hiitbschmann/Hepp/Spitaler (Fn. 34), § 13 AO Rz. 2.

ASA 85 | 8 | 2016-2017 443



Georg Kofler / Christian Schmidt / Madeleine Simonek

Vertreter ist insbesondere eine Person, die fiir ein Unternehmen nachhaltig
1. Vertrdge abschliesst oder vermittelt oder Auftrdge einholt oder

2. einen Bestand von Glitern oder Waren unterhdlt und davon Auslieferungen
vornimmt.»

Damit kommen sowohl natiirliche als auch juristische Personen als standige Vertreter in
Betracht.® Inlandische Konzerngesellschaften auslandischer Muttergesellschaften kon-
nen somit als standige Vertreter anzusehen sein, wenn die ibrigen Voraussetzungen des
§ 13 AO vorliegen.*® Dariiber hinaus kénnen aber auch Personengesellschaften stindige
Vertreter im Sinne dieser Vorschrift sein,*” obwohl sie nach deutschem Gesellschafts-
recht keine juristischen Personen darstellen*® und bei der Einkommensteuer#® - aller-
dings nicht bei der Gewerbesteuer>® - transparent behandelt werden.

Die Tatbestandsvoraussetzung «Geschaftsbesorgung» setzt keine Vollmacht oder ge-
setzliche Vertretungsbefugnisi.S.d. Zivilrechts (§§ 164 ff. BGB) fiir den Vertreter voraus.>
Irrelevant ist auch, ob dieser im Aussenverhaltnis im fremden oder eigenen Namen auf-
tritt>* und ob er nur ein Unternehmen oder mehrere vertritt.>> Unter den Begriff fallen
deshalb Handelsvertreter, Vertreter (Agenten) mit und ohne Abschlussvollmacht, Kom-
missiondre und Spediteure.>* Auch ein Pachter kann standiger Vertreter des Verpach-
ters sein, wenn er dessen Geschafte besorgt.”> Geschaftsbesorgung ist grundsatzlich je-
de wirtschaftliche Tatigkeit fiir das Unternehmen, wenn sie «fremdniitzig» ist und nicht
eigenes Geschift fiir den Vertreter darstellt.>°

4 Vgl. BFH, Urteil vom 14. September 1994, I R 116/93, BStBI. I 1995, S. 238; KLAUS-DIETER DRUEN, in:
Klaus Tipke/Heinrich Wilhelm Kruse (Hrsg.), Kommentar Abgabenordnung - Finanzgerichtsordnung,
Miinchen 2016 (zit.: BEARBEITER, in: Tipke/Kruse), § 13, Tz. 2.

46 Vgl. hierzu ausfithrlich DIETER ENDRES, Die Vertreterbetriebsstatte im Konzern, IStR 1996, S. 1 ff.

47 Vgl. DRUEN, in: Tipke/Kruse (Fn. 45), § 13 AO, Tz. 2; MusIL, in: Hiitbschmann/Hepp/Spitaler (Fn. 34),
§ 13 AO Rz. 5a).

48 Sie sind aber Rechtstrager; dies gilt auch fiir die BGB-Gesellschaft, vgl. BVerfG, Beschluss vom 2. Sep-
tember 2002, 1 BVR 1103/02, NJW 2002, S. 3533; BGH, Urteil vom 29. Januar 2001, II ZR 331/00, BGHZ
S. 142, S. 315.

49 8§15 Abs.1S.1Nr. 2 EStG.

59 §5Abs.18S. 3 GewStG.

5! Vgl. BFH, Urteil vom 12. April 1978, I R 136/77, BStBl. 11 1978, S. 494 (unter 2. b).

5> Vgl. BFH, Urteil vom 12. April 1978, I R 136/77, BStBI. 111978, S. 494 (unter 2. b); WOLFGANG KUMPF,
Besteuerung inldndischer Betriebsstatten von Steuerauslandern, Miinchen 1982, S. 47.

53 Vgl. FROTSCHER, in: Schwarz/Pahlke (Fn. 34), § 13 AO Rz. 8; MUsIL, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler
(Fn.34), 8§ 13 AO Rz. 7.

54 Vgl. DRUEN, in: Tipke/Kruse (Fn. 45), § 13 AO, Tz. 3.

5 Vgl. BFH, Urteil vom 12. April 1978, I R 136/77, BStBI. 11 1978, S. 494.

56 JORG M. MOSSNER, in: Jorg M. MOSSNER u.a. (Hrsg.), Steuerrecht international titiger Unternehmen,
4. Auflage, Koln 2012, Rz. 2.165. Das schliesst allerdings nicht aus, dass der Vertreter auch einen Nutzen
von dem Fremdgeschaft hat, DRUEN, in: Tipke/Kruse (Fn. 45), § 13 AO, Tz. 3.
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Fraglich ist, ob auch Tatigkeiten des Vertreters fiir den Unternehmer darunter fallen,
die blosse Hilfstatigkeiten darstellen oder die erforderlich sind, um den Geschaftsbe-
trieb zum Laufen zu bringen oder abzuwickeln (sogenannte Hilfsgeschafte)>” oder die
sich gewissermassen nebenbei ergeben und nicht zu den Hauptgeschaften gehoren (so-
genannte Nebengeschafte). Wahrend durch die Rechtsprechung geklart scheint, dass
blosse Hilfstatigkeiten — wie die Abgabe von Steuererklarungen fiir das Unternehmen
bzw. die Entgegennahme von Steuerbescheiden - nicht unter § 13 AO fallen,® ist es
umstritten, ob auch Hilfs- und Nebengeschafte auszugrenzen sind.>® Zumindest bei we-
sentlichen Hilfs- und Nebengeschiften wird man dies ablehnen miissen.®® Denn anders
als der abkommensrechtliche Begriff der Vertreterbetriebsstatte in Art. 5 Abs. 5 OECD-
MA® enthilt der innerstaatliche Begriff nach § 13 S. 1 AO keine ausdriickliche Einschrin-
kung. Der Katalog in § 13 S. 2 AO benennt zwar bestimmte Tatigkeiten; er ist aber nicht
abschliessend («insbesondere»).

Der Begriff «Vertreter» impliziert, dass eine andere Person vertreten und anstelle dieser
anderen Person gehandelt wird.®> Damit kann ein (im Ausland) selbstindiger Unter-
nehmer (im Inland) nicht sein «stindiger Vertreter» sein.®> Handeln die zur Vertretung
bestimmten Organe einer juristischen Person (Vorstand, Geschaftsfiihrer) im Rahmen
ihrer Organstellung, wird ihr Handeln der juristischen Person wie eigenes Handeln zu-
gerechnet. Deshalb fallt nach tiberwiegender Literaturmeinung diese Vertretung nicht
unter die Definition des § 13 AO.% Die Rechtsprechung der deutschen Finanzgerichte

57 Zu den Begriffen «Hilfs- und Nebengeschafte», vgl. auch BFH, Urteil vom 24. November 1055; FG Diis-
seldorf, Urteil vom 16. Januar 2002,1983, IV R 74/80, BStBI. 111984, S. 155 zu § 34c Abs. 4 S. 3 EStG a.F.
Vgl. BFH, Urteil vom 12. April 1978, I R 136/77, BStBIl. 111978, S. 494 (unter 2. b); zustimmend auch Mu-
SIL, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler (Fn. 34), § 13 AO Rz. 8.

59 Vgl. MuslIL, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler (Fn. 34), § 13 AO Rz. 8.

0 Vgl. KLAUS BUCIEK, in: Albert Beermann/Dietmar Gosch (Hrsg.), Abgabenordnung Finanzgerichts-

ordnung, Bonn 2016 (zit.: BEARBEITER, in: Beermann/Gosch), § 13 AO, Rz. 5; MusIL, in: Hiibsch-

mann/Hepp/Spitaler (Fn. 34), § 13 AO Rz. 8; a.A. DRUEN, in: Tipke/Kruse (Fn. 45), § 13 AO, Tz. 4

(fir Hilfsgeschafte); HARALD GEBBERS, Der «standige Vertreter» bei Grundstiicksvermietung oder -

verpachtung, StBp. 1989, S. 78 ff., S. 8o f.

Vgl. hierzu unter 2.1.2.

62 Vgl. BFH, Urteil vom 18. Dezember 1990, X R 82/89, BStBI. I1 1991, S. 395.

6 Vgl. BFH, Urteil vom 18. Dezember 1990, X R 82/89, BStBI. I1 1991, S. 395 m.w.N.; DRUEN, in: Tip-
ke/Kruse (Fn. 45), § 13 AO, Tz. 3; FROTSCHER, in: Schwarz/Pahlke (Fn. 34), AO, § 13 AO Rz. 5a; MUSIL,
in: Hiibbschmann/Hepp/Spitaler (Fn. 34), § 13 AO Rz. 5a.

64 Vgl. z.B. RUDIGER BOERGEN, Vertreterbetriebsstitte und organschaftliches Handeln, IStR 2003,

S. 798 ff.; DRUEN, in: Tipke/Kruse (Fn. 45), § 13, Tz. 3; MAXIMILIAN GORL, in: Klaus Vogel/Moris Leh-
ner, Doppelbesteuerungsabkommen der Bundesrepublik Deutschland auf dem Gebiet der Steuern vom
Einkommen und Vermégen: Kommentar auf der Grundlage der Musterabkommen DBA, 6. Auflage,
Miinchen 2015, Art. 5 Rz. 115, (zit.: BEARBEITER, in: Vogel/Lehner); AXEL FRESCH/GUNTHER STRUNK, in:
Glinther Strunk/Bert Kaminski/Stefan Kohler (Hrsg.), Aussensteuergesetz — Doppelbesteuerungsab-
kommen AStG/DBA, Loseblattsammlung, Stand 2016, Bonn 2004, Art. 5 OECD-MA Rz. 114, (zit.: BEAR-

58

61
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ist uneinheitlich, geht aber mehrheitlich ebenfalls davon aus, dass das Organhandeln
nicht unter den Vertreterbegriff des § 13 AO zu subsumieren ist.®> Hochstrichterlich ist
die Frage noch nicht entschieden.®®

Die Geschaftsbesorgung muss nicht durch den Vertreter selbst erfolgen; er kann sich
selbst wiederum eines Vertreters bedienen oder einen Subunternehmer einschalten.®’

Als weitere Tatbestandsvoraussetzung des § 13 AO muss der Vertreter den Sachweisun-
gen des Unternehmens unterliegen.®® Die eigentliche Entscheidung muss damit beim
Unternehmer selbst liegen.®® Dessen Wille muss das Handeln des Vertreters entschei-
dend bestimmen.” Die Weisungen konnen fiir jedes Geschift einzeln oder allgemein
oder fiir bestimmte Gruppen” von Geschaften erteilt werden.”> Ob hierzu bereits ein-
heitliche Schulungsmassnahmen der Muttergesellschaft von Vertriebsmitarbeitern der
Tochtergesellschaft ausreichen, um von einer Weisungsgebundenheit im Verhaltnis zur

BEITER, in: Strunk/Kaminski/Kohler); FROTSCHER, in: Schwarz/Pahlke (Fn. 34), § 13 AO Rz. 5a; MOss-
NER (Fn. 56), Rz. 2.166; OLIVER HEINSEN, in: Ulrich W. Lowenstein/Christian Looks/Oliver Heinsen
(Hrsg.), Betriebsstattenbesteuerung, 2. Auflage, Miinchen, 201, Rz. 107, jeweils m.w.N.; a.A. z.B. MUSIL
in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler (Fn. 34), § 13 AO Rz. 5a; JURGEN HEUSSNER, Vertreterbetriebsstatte ei-
ner ausldndischen Kapitalgesellschaft — die Praxis wartet auf eine hochstrichterliche Entscheidung, IStR
2004, S. 161 ff,, S. 163, ebenfalls m.w.N.

65 Verneinend FG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 15. Juni 2016, 1 K1685/14, IStR 2016, S. 818 ff. S. 822, Revision
beim BFH unter I R 54/16, danach schliessen sich Geschaftsfithrertatigkeit und eine Vertretertatigkeit
i.S.v. § 13 AO gegenseitig aus; ebenso FG Rheinland-Pfalz, Urteile vom 17. September 1997, 4 K 2438/95,
EFG 1998, S. 576 und vom 16. Marz 2005, 1 K 2073/02, BeckRS 2005, 26024249; Niedersachsisches
FG, Urteil vom 4. Juli 1991, VI 480/89, RIW 1991, S. 1055; FG Disseldorf, Urteil vom 16. Januar 2002,
15 K 8624/99 K, EFG 2003, S. 1125; bejahend dagegen FG Miinchen, Beschliisse vom 10. September 1997,
7V 3061/97, EFG 1998, S. 519 und vom 28. Mai 1998, 7 V 1/98, DStRE 1998, S. 800 sowie Sachsisches FG,
Urteil vom 26. Februar 2009, 8 K 428/06, BeckRS 2009, 26030220, das allerdings zu einem Sonderfall
erging, bei dem die Mit-Geschaftsfiihrerin einer ausldndischen Kapitalgesellschaft mit einer Einzelpro-
kura fur die inlandische Zweigniederlassung im Handelsregister eingetragen war.

66 Ebenso FG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 15. Juni 2016, 1 K1685/14, IStR 2016, S. 818 ff., S. 822, Revision

beim BFH unter I R 54/16; SEBASTIAN LEIDEL, Anm. zu: FG Rheinland-Pfalz Urt. vom 15. Juni 2016 -

1K 1685/14, Geschaftsfiihrer einer Kapitalgesellschaft kein stindiger Vertreter, IStR 2016, S. 818 ff.,

S. 823; SCHMIDT/LOSCHELDER, in: Weber-Grellet (Fn. 32), § 49 EStG Rz. 30, vielmehr wurde die Frage

in den BFH-Urteilen vom 16. Dezember 1998, I R 138/97, BStBL. 11 1999, S. 437 und vom 3. August 2005,

[ R 87/04, BStBL. II 2006, S. 220, 92 offen gelassen. Gleichwohl zitiert die Finanzverwaltung das Urteil

I R 138/97 in den Betriebsstatten-Verwaltungsgrundsdtzen unter Tz. 1.2.2. «Abhdngiger, unabhdngiger

Vertreter», BMF-Schreiben vom 24. Dezember 1999 (IV B 5 - S 1341/07/10004), BStBI. I 1999, S. 1076.

Vgl. BUCIEK, in: Beermann/Gosch (Fn. 60), § 13 AO, Rz. 6 u. 6.1; MUsIL, in: Hiilbschmann/Hepp/Spitaler

(Fn. 34), § 3AO Rz. 7.

68 Vgl. BFH, Urteil vom 28. Juni 1972, I R 35/70, BStBL 11 1972, S. 785.

% Vgl. MusiL, in: Hilbschmann/Hepp/Spitaler (Fn. 34), § 13 AO Rz. 5.

7°  Vgl. BFH, Urteil vom 12. April 1978, I R 136/77, BStBI. 111978, S. 494 (unter Rz. 2. b).

7' Vgl. VOLKER KABISCH, Generalthema I: Grenziiberschreitendes Outsourcing - Zweifelsfragen, Strategi-
en und Losungen IStR 2014, S. 674 ff., S. 676 (Sachweisungen der zentralen Einkaufsabteilung).

7> Vgl. DRUEN, in: Tipke/Kruse (Fn. 45), § 13 AO, Tz. 5.

67
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Muttergesellschaft auszugehen, ist zweifelhaft und hangt im Ergebnis auch vom Verhalt-
nis zwischen Mutter- und Tochtergesellschaft ab.”

Entscheidend ist nicht die formale Ausgestaltung, sondern die tatsiachliche Praxis. Es ist
deshalb unmassgeblich, ob tiberhaupt eine Vertragsbeziehung besteht.” Die Sachwei-
sungen konnen ausdriicklich, stillschweigend oder durch konkludentes Handeln erteilt
werden.” Es reicht auch die Billigung des bisherigen Verhaltens durch den Unterneh-
mer.”°

Unerheblich ist auch, ob der Vertreter angestellt oder selbstindig ist.”” Der Vertreter
kann selbst ein eigenes Unternehmen betreiben und an die Weisungen gebunden sein
(z.B. im Rahmen eines Auftrags- oder Geschiftsbesorgungsverhiltnisses).”®

Erforderlich ist nach dem Wortlaut des § 13 AO allerdings ein «nachhaltiges» Tatigwer-
den; eine gelegentliche oder gar nur einmalige Tatigkeit, die aufgrund einer neu gefass-
ten Entscheidung spater nochmals wiederholt wird, reicht nicht aus.” Nachhaltigkeit
setzt eine gewisse Planmaissigkeit voraus.®°

Dabei muss die standige Vertretung im Inland ausgeiibt werden. Das Kriterium «nach-
haltig» ist auf den einzelnen Staat bezogen.® Nach dem BFH-Urteil vom 3. August 2005
(IR 87/04)% ist das Kriterium nicht erfiillt, wenn ein Vertreter einer auslindischen Kapi-
talgesellschaft «jeweils fiir zwei bis fiinf Tage nach Deutschland einreist und sich hier bis
zu 60 Tagen im Kalenderjahr aufhadlt.» Es reicht auch nicht aus, dass die Vertretung im

73 Vgl. HEINZ-KLAUS KROPPEN, Vertreterbetriebsstdtte in komplexen Vertriebsstrukturen, Jahrbuch der
Fachanwalte fiir Steuerrecht 2014/2015, JbFStR 2014/15, Bochum 2015, S. 873 ff,, S. 877.

74 Das bedeutet auch, dass es nicht darauf ankommt, ob ein Vertrag formal wirksam ist, BUCIEK, in: Beer-
mann/Gosch (Fn. 60), § 13 AO, Rz. 7; MusIL, in: Hitbschmann/Hepp/Spitaler (Fn. 34), § 13 AO Rz. 12.

7> DRUEN, in: Tipke/Kruse (Fn. 45), § 13 AO, Tz. 5.

76 Vgl. MusiL, in: Hitbschmann/Hepp/Spitaler (Fn. 34), § 13 AO Rz. 3.

77 Vgl. DRUEN, in: Tipke/Kruse (Fn. 45), § 13 AO, Tz. 5; MusIL, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler (Fn. 34),

§13AORz. uf.

Vgl. BFH, Urteile vom 28. Juni 1972, I R 35/70, BStBI. I1 1972, S. 785 und vom 12. April 1978, I R 136/77,

BStBI. 111978, S. 494; DRUEN, in: Tipke/Kruse (Fn. 45), § 13 AO, Tz. 5.

79 Vgl. BUCIEK, in: Beermann/Gosch (Fn. 60), § 13 AO, Rz. 8; DRUEN, in: Tipke/Kruse (Fn. 45), § 13 AO,

Tz. 7; MusiL, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler (Fn. 34), § 13 AO Rz. 9.

Vgl. FG Miinchen, Beschluss vom 10. September 1997, 7 V 3061/97, DStRE 1998, S. 177; DRUEN, in: Tip-

ke/Kruse (Fn. 45), § 13 AO, Tz. 7 m.w.N.

Vgl. BFH, Urteil vom 3. August 2005, [ R 87/04, BStBL. II 2006, S. 220; JURGEN LUDICKE, in: FRITZ LA-

DEMANN, Kommentar zum Einkommenssteuergesetz EStG, § 49 EStG Anm. 307 (zit.: BEARBEITER, in:

Lademann); MOssSNER (Fn. 56), Rz. 2.164; MusIL, in: Hibschmann/Hepp/Spitaler (Fn. 34), § 3 AO Rz. 9

m.w.N.; FRANZ WASSERMEYER, in: Franz Wassermeyer (Hrsg.), Doppelbesteuerung, Kommentar zu

allen deutschen Doppelbesteuerungsabkommen, Band I: Kommentierung OECD-MA-EU-SchU, Miin-

chen 2016, MA Art. 5 Rz. 195, (zit.: BEARBEITER, in: Wassermeyer).

82 BStBI. Il 2006, S. 220.

78
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Inland vom Ausland aus wahrgenommen wird (z.B. mit Hilfe von Emails, Telefon etc.);
33

der Vertreter muss im Inland physisch prasent sein.
Die Legaldefinition des § 13 AO verlangt nach {iberwiegender Meinung®* keine «fes-
te Geschaftseinrichtung» fiir den Vertreter. Bedient sich ein auslandischer Unterneh-
mer eines standigen Vertreters im Inland, der selbst auch keine feste Einrichtung inne-
hat, wird der Unternehmer beschrankt steuerpflichtig. Handelt dagegen der Unterneh-
mer selbst, ohne eine «feste Einrichtung» im Inland zu begriinden, fiihrt seine Tatig-
keit mangels Inlandsbezug nicht zur beschrinkten Steuerpflicht (keine Betriebsstitte).®>
Die Mehrheitsmeinung sieht hierin keinen Wertungswiderspruch, weil der Inlandsbe-
zug tiber den personalen Zusammenhang des «im Inland nachhaltig tatig sein Miissens»
hergestellt wird, der dem sachlichen Zusammenhang der «festen Geschaftseinrichtung»
gleichkommt.®®Demgegeniiber verlangte der RFH in seiner Entscheidung vom 29. Juni
1934%7 zum Begriff des stindigen Vertreters in § 3 Abs. 2 Nr. 2 EStG a. F. eine «dau-
ernde Einrichtung, ... die wirtschaftlich betrachtet dhnliche Zwecke verfolgt wie eine Be-
triebsstdtte.» Zu § 13 AO ist die Frage hochstrichterlich - soweit ersichtlich - noch nicht
entschieden.®® Der stindige Vertreter muss auch weder einen Wohnsitz noch seinen ge-
wohnlichen Aufenthalt im Inland haben.®

8 Vgl. MusiL, in: Hilbschmann/Hepp/Spitaler (Fn. 34), § 13 AO Rz. 9; DETLEV J. PILTZ, Wann liegt eine

DBA-Vertreter-Betriebsstdtte vor? IStR 2004, S. 181 ff., S.185.

84 Vgl. BuCIEK, in: Beermann/Gosch (Fn. 60), § 13 AO, Rz. 4; FROTSCHER, in: Schwarz/Pahlke (Fn. 34), § 13

AO, Rz. 5 m.w.N,, DRUEN, in: Tipke/Kruse (Fn. 45), § 13 AO, Tz. 1; ANNA LEISNER-EGENSPERGER, Gren-

zen gesetzlicher Regelungen zum Internationalen Steuerrecht — Am Beispiel des «Standigen Vertre-

ters» bei beschrankter Steuerpflicht (§§ 1 Abs. 4, 49 EStG, § 13 AO), IStR 2013, S. 889 ff., S. 894; MuUSIL,
in: Hitbschmann/Hepp/Spitaler (Fn. 34), § 13 AO Rz. 5¢; ANDREAS ROTH, in: Carl Herrmann/Gerhard

Heuer/Arndt Raupach (Hrsg.), Einkommensteuer- und Koérperschaftsteuergesetz. Kommentar, K6ln

2016, § 49 EStG, Rz. 226 (zit.: BEARBEITER, in: Herrmann/Heuer/Raupach); a.A. LUDICKE, in: Lademann

(Fn. 81), § 49 EStG Anm. 307; SCHMIDT/LOSCHELDER, in: Weber-Grellet (Fn. 32), § 49 EStG Rz. 30.

Vgl. BFH, Urteil vom 18. Dezember 1990, X R 82/89, BStBI. 11 1991, S. 395, unter Hinweis auf Entste-

hungsgeschichte und Gesetzgebungsmaterialen zu § 13 AO.

86 Vgl. Niedersichsisches FG, Urteil vom 28. Mai 2003, 11 K 335/99, EFG 2003, S. 1626 ff., S. 1627; FG Miin-
chen, Beschluss vom 28. Mai 1998, 7 V 1/98, EFG 1998, S. 1491 ff,, S. 1492, BMF-Schreiben vom 1. Okto-
ber 2002 (IV B 6- S 1301 NdI - 39/02), BStBI. I 2002, S. 957 (zu niederlandischen Blumenhandlern); Bu-
CIEK, in: Beermann/Gosch (Fn. 60), § 13 AO, Rz. 4; JAcOBSs, Internationale Unternehmensbesteuerung,
8. Auflage, Miinchen 2016, S. 329; MOsSNER (Fn. 56), Rz. 2.164; MusIL, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler
(Fn. 34), § 13 AO Rz. 5¢, ROTH, in: Herrmann/Heuer/Raupach (Fn. 84) § 49 EStG Rz. 226.

87 1A 56/33, RStBl. 1934, S. 1125.

88 Das BFH, Urteil vom 18. Dezember 1990, X R 82/89, BStBI. 11 1991, S. 395 (Rz.4), verlangt zwar eine
standige Einrichtung, stellt dabei aber wohl nicht auf das Nomen «Einrichtung», sondern das Ad-
jektiv «standig» ab, um die entscheidungserhebliche Frage, ob § 13 AO auch erfiillt sei, wenn die Ta-
tigkeit des Vertreters nur voriibergehend im Inland ausgeiibt werde, vgl. auch: MusiL, in: Hiibsch-
mann/Hepp/Spitaler (Fn. 34), § 13 AO Rz. 5c.

89 Niedersichsisches FG, Urteil vom 28. Mai 2003, 11 K 335/99, EFG 2003, S. 1626.

85
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Ungeachtet des gesetzlichen Tatbestands in § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a) EStG sind nach
der Verwaltungsregelung in R 49.1 Abs. 1S. 2 und 3 EStR die Einkiinfte des auslandischen
Unternehmens insoweit nicht der Besteuerung zu unterwerfen, als der eingeschaltete
standige Vertreter ein Kommissionar oder Makler ist, der fiir das auslandische Unterneh-
men im Rahmen seiner ordentlichen Geschaftstatigkeit tatig wird, sofern die Besteue-
rung des auslandischen Unternehmens nicht durch ein DBA geregelt ist.?° Das gilt auch
bei einem Handelsvertreter nach § 84 HGB, wenn dieser weder eine allgemeine Voll-
macht zu Vertragsverhandlungen und Vertragsabschliissen fiir das auslandische Unter-
nehmen besitzt noch tiber ein Warenlager dieses Unternehmens verfiigt, von dem er re-
gelmadssig Bestellungen fiir das Unternehmen ausfiihrt. Mit dieser in der Literatur® kriti-
sierten (Billigkeits-?)Regelung®* sollen unabhdngige Vertreter in Nicht-DBA-Fallen den
DBA-Fallen?? gleichgestellt werden. Die Behandlung ist jedoch nicht deckungsgleich;
der einseitige Besteuerungsverzicht nach R. 49.1 Abs. 1 S. 2 und 3 EStG kann in Einzel-
fallen giinstiger sein als die abkommensrechtliche Regelung.®*

9% Ob fiir diesen einseitigen Besteuerungsverzicht durch die Verwaltung die Erméchtigungsnorm des
§ 50 Abs. 4 EStG ausreicht, wird bestritten, vgl. HARALD SCHAUMBURG, Internationales Steuerrecht,

3. Auflage, K6In 2011, Rz. 5.158; ablehnend auch SCHMIDT/LOSCHELDER, in: Weber-Grellet (Fn. 32), § 49
EStG Rz. 30.

9" Vgl. SCHAUMBURG (Fn. 90), Rz. 5.158; Nach SCHAUMBURG wdre die Verwaltungsregelung allenfalls als
exekutive Typisierungsvorschrift anzuerkennen, da fiir das ausldndische Unternehmen kein oder nur
ein geringer Gewinn im Inland verbleibt, wenn die genannten selbstindigen Vertreter im Inland als
eigene Steuersubjekte steuerpflichtig sind und die ihnen aus der Vertretungstatigkeit zuzurechnenden
Einkiinfte dazu fithren, dass dem vertretenen Unternehmen keine inldndischen Einkiinfte verbleiben.
Ablehnend auch SCHMIDT/LOSCHELDER, in: Weber-Grellet (Fn. 32), § 49 EStG Rz. 30.

92 BUCIEK, in: Beermann/Gosch (Fn. 60), § 13 AO, Rz. 6.1 ordnet die Verwaltungsanweisung als Billigkeits-
regelung ein. Nach WASSERMEYER, in: Wassermeyer (Fn. 81), MA Art. 5 Rz. 191 ist es unklar, ob sie auf
Rechts- oder Billigkeitsiiberlegungen beruht.

93 Vgl. nachstehend unter 3.1.2.2.

94 Vgl. die Beispiele bei LUDICKE, in: Lademann (Fn. 81), § 49 EStG Anm. 402, der auch die Frage aufwirft,
ob sich die durch ein Abkommen schlechter gestellten Steuerpflichtigen nicht auf Gleichbehandlungs-
gebote oder Diskriminierungsverbote (insbes. Art. 24 OECD-MA) berufen konnen.

ASA 85 | 8 | 2016-2017 449



Georg Kofler / Christian Schmidt / Madeleine Simonek

2.1.2. Aus abkommensrechtlicher Sicht

2.1.2.1. Uberblick, Bedeutung des Abkommensrechts

Der Wortlaut der deutschen Verhandlungsgrundlage (DE-VG)% vom 22. August 2013%°
deckt sich mit der deutschen Ubersetzung der Vertreterbetriebsstittendefinition in
Art. 5 Abs. 5 OECD-MA 2010. Auch alle bisher von Deutschland abgeschlossenen Ab-
kommen orientieren sich weitgehend am OECD-Muster.?” Viele Abkommen enthalten
jedoch zusatzlich eine Sonderregelung fiir Versicherungen, die meist dem UN-MA ent-
spricht.9® Einige Abkommen erweitern die Vorschrift um Verfiigungsberechtigungen
tiber Warenbestande; hierzu wird nach den DBA mit einigen Entwicklungslandern so-
gar auf die Tatbestandsvoraussetzung einer Vollmacht verzichtet (sog. «Bestellvertreter
mit Auslieferungslager»).9® Drei Abkommen (Bangladesh, Indien, Thailand) enthalten
aber eine Regelung, nach der bereits die Einholung von Auftragen fiir das Unternehmen
(oder ein verbundenes Unternehmen) eine Vertreterbetriebsstatte begriindet.'*® Nach
den DBA Australien 1972 und 2015 fithren Herstellungs-, Be- und Verarbeitungstatig-
keiten eines Vertreters fiir das vertretene Unternehmen zu einer Betriebsstatte.' Und
schliesslich enthalt das DBA Indonesien eine Sonderregelung fiir Reprasentanten aus-
landischer Unternehmen gemadss indonesischem Recht.'**

Wahrend der «standige Vertreter» nach § 13 AO im innerstaatlichen Recht neben dem
Begriff der Betriebsstdtte (§ 12 AO) steht, wird der «abhéngige Vertreter» nach Art. 5
Abs. 5 OECD-MA als Teilmenge des Betriebsstattenbegriffs geregelt. Hieraus kann ge-

95 «Die Verhandlungsgrundlage dient als Ausgangsbasis fiir kiinftige Neuabschliisse und Vertragsre-
visionen. Ziel ist die effiziente Umsetzung der deutschen Abkommensziele unter Verwendung még-
lichst einheitlicher Formulierungen.» http://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/
Monatsberichte/2013/05/Inhalte/Kapitel-3- Analysen/3- 4- die-deutsche-verhandlungsgrundlage- fuer-
doppelbesteuerungsabkommen.html.
http://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Standardartikel/Themen/Steuern/
Internationales_Steuerrecht/Allgemeine_Informationen/2013-08-22-Verhandlungsgrundlage-DBA-
deutsch.pdf?__blob=publicationFile&v=3.

97 Vgl. die Ubersicht bei GORL, in: Vogel/Lehner (Fn. 64), Art. 5 Rz. 129.

98 Vgl. GORL, in: Vogel/Lehner (Fn. 64), Art. 5 Rz. 140.

99 Letzteres ist vereinbart in den DBA mit Bangladesch, der Elfenbeinkiiste, Malaysia 2010, Indien, Oman
2012 (E), den Philippinen alt und neu (2013) und der Ukraine. Nach den DBA Jamaika, Kenia, Liberia,
Singapur, Trinidad und Tobago ist eine Vollmacht erforderlich, GORL, in: Vogel/Lehner (Fn. 64), Art. 5
Rz.132.

100 Vgl. GORL, in: Vogel/Lehner (Fn. 64), Art. 5 Rz. 135 ff.

19t Allerdings diirfte diese Regelung weitgehend leerlaufen, da die betroffenen Fille regelmdssig bereits
eine Betriebsstitte nach Art. 5 Abs. 1 OECD-MA (Art. 5 Abs. 1 DBA Australien) bewirken; GORL, in:
Vogel/Lehner (Fn. 64), Art. 5 Rz. 134.

192 Vgl. ausfithrlich KiM-S10NG JaAP/LOTHAR HINTZEN, Das deutsch-indonesische Doppelbesteuerungs-
abkommen, Aussenwirtschaftsdienst des Betriebsberaters, Recht der internationalen Wirtschaft,
AWD/RIW 1976, S. 701 ff., S. 704; GORL, in: Vogel/Lehner (Fn. 64), Art. 5 Rz. 138.

96
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folgert werden, dass die abkommensrechtliche Regelung eigenstandig und ohne Riick-
griff auf das innerstaatliche Steuerrecht auszulegen ist.'”> Dabei ist der Tatbestand der
Vertreterbetriebsstatte nach Art. 5 Abs. 5 OECD-MA subsidiar gegeniiber dem Grund-
tatbestand der festen Einrichtung nach Art. 5 Abs. 1 OECD-MA."** Nach Auffassung der
deutschen Finanzverwaltung liegen aber zwei Betriebsstatten vor, wenn die Tatigkeit

des Vertreters losgelost von bzw. ausserhalb der festen Geschaftseinrichtung ausgetibt
wird.'*>

§ 13 AO ist zwar teilweise enger, meist aber weiter als die abkommensrechtliche Rege-
lung.®®Kann ein stindiger Vertreter nach § 13 AO angenommen werden, kann in Ab-
kommensfallen die beschrankte Steuerpflicht in Deutschland nur durchgreifen, wenn
auch der abkommensrechtliche Vertretertatbestand in Art. 5 Abs. 5 OECD-MA erftllt ist.
Bei Vorliegen einer Vertreterbetriebsstatte steht dem Betriebsstattenstaat nach der Ver-
teilungsnorm des Art. 7 Abs. 1 OECD-MA «Unternehmensgewinne» das Besteuerungs-
recht zu. Das Abkommensrecht bewirkt aber keine Umqualifizierung des innerstaat-
lichen Steuerrechts mit der Folge, dass eine Betriebsstiatte anzunehmen ist, die nach
§ 2 Abs. 1 S. 1 und 3 GewStG zur Gewerbesteuerpflicht des staindigen Vertreters fiihrt.'*”
Nachdem das Abkommensrecht - in den meisten Fallen schon als lex posterior, sonst
als lex specialis — § 13 AO vorgeht,'°® wird das nach Art. 7 Abs. 1 OECD-MA fiir Betriebs-
stattengewinne bestehende Besteuerungsrecht Deutschlands entsprechend beschrankt

193 Vgl. WASSERMEYER, in: Wassermeyer (Fn. 81), MA Art. 5 Rz. 191a.

194 Vgl. BMF-Schreiben vom 24. Dezember 1999 (Fn. 66), S. 1076, Tz. 1.2.2.; GORL, in: Vogel/Lehner

(Fn. 64), Art. 5 Rz. 122; FRESCH/STRUNK, in: Strunk/Kaminski/Kohler (Fn. 64), Art. 5 OECD-MA Rz. 110;
LARS REHFELD, in: Dietmar Gosch/Heinz-Klaus Kroppen/SiegfriedGrotherr (Hrsg.), DBA-Kommentar,
Loseblattwerk, Herne/Berlin 2016 (zit.: BEARBEITER, in: Gosch/Kroppen/Grotherr), Art. 5 OECD-MA
Rn. 132; WASSERMEYER, in: Wassermeyer (Fn. 81), MA Art. 5 Rz. 191c.

Vgl. BMF-Schreiben vom 24. Dezember 1999 (Fn. 66), S. 1076, Tz. 1.2.2.

Vgl. WASSERMEYER, in: Wassermeyer (Fn. 81), MA Art. 5 Rz. 191.

Vgl. hierzu bereits den BFH-Beschluss vom 17. Dezember 1998, I B 101/98, BFH/NV 1999, 753 (unter
1.a)), sowie das BFH-Urteil vom 20. Juli 2016, I R 50/15, DStR 2016, S. 2457, das noch einmal fiir die
g.h.M. feststellt, dass der gewerbesteuerliche Betriebsstdttenbegriff ausschliesslich nach innerstaatli-
chem Recht auszulegen ist und die engere Betriebsstdttendefinition des Abkommens keine Rolle spielt.
A. A. FG Koln, Urteil vom 7. Mai 2015, 10 K 73/13, DStR 2015, S. 2648 und FG Baden-Wiirttemberg, Urteil
vom 21. April 2004, 12 K 252/00, DStRE 2004, S. 1470, zu Recht ablehnend WASSERMEYER, in: Wasser-
meyer (Fn. 81), MA Art. 5 Rz. 191b; JAN DIERK BECKER/THOMAS LOOSE, Grenziiberschreitende rechts-
tragerexterne Verlustnutzung, Ansatzpunkte fiir deutsche Kapitalgesellschaftskonzerne, Ubg 2015,

S. 620 ff. und JURGEN LUDICKE, Gewerbesteuer bei auslandischer Hilfsbetriebsstatte nach dem DBA-
Tiirkei, IStR 2015, S. 770 ff.

Vgl. BVerfG, Beschluss vom 15. Dezember 2015, 2 BvL 1/12, DStR 2016, S. 359. Danach kann ein spate-
res innerstaatliches Gesetz die Regelung eines DBA derogieren. Umgekehrt wird aber regelmassig ein
spateres Abkommen das frithere Treaty override verdrangen konnen, wenn letzteres als lex specialis
(«ungeachtet eines Abkommens») ausgestaltet ist (vgl. BVerfG, Beschluss vom 15. Dezember 2015, 2 BvL
1/12, Tz. 88 und BFH, Urteil vom 25. Mai 2016, I R 64/13, DStR 2016, S. 2087).

105
106

107

108
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(Schrankenwirkung des Abkommens).'*® Insoweit als Art. 5 Abs. 5 OECD-MA weiter als
§ 13 AO ist - nach Abkommensrecht gentigt eine «gewohnliche Ausiibung», wahrend § 13
AO eine «standige» fordert - fehlt die entsprechende innerstaatliche Ankniipfung zur
Begriindung der beschrankten Steuerpflicht, so dass die Vorschrift teilweise leerlauft."®

Im Outboundfall «profitiert» der Vertreter nach Art. 5 Abs. 5 OECD-MA von der Frei-
stellungsmethode, die Deutschland regelmassig™ fiir Betriebsstitteneinkiinfte verein-
bart hat und nach der DE-VG auch kiinftig fiir Betriebsstattengewinne grundsatzlich zu
vereinbaren gedenkt."” Sie steht inzwischen aber regelmassig unter zahlreichen Vorbe-
halten. Abkommensrechtlich sind dies unterschiedlich zugeschnittene Aktivitatsvorbe-
halte, Switch-over-Klauseln bei Qualifikationskonflikten sowie Subject-to-tax-Klauseln
(Rickfallklauseln)." Zu priifen sind des Weiteren bestehende Treaty overrides."+ Zu be-
achten ist dabei aber, dass § 50d Abs. 8 und 9 EStG nur bei natiirlichen Personen an-
wendbar sind, die im Inland unbeschrankt steuerpflichtig sind, und - mit Blick auf die
Schweiz - § 20 Abs. 2 AStG (Suspendierung der abkommensrechtlichen Freistellung im
Fall niedrig besteuerter «passiver» Einkiinfte) nicht greift, weil die Vorschrift den inner-
staatlichen Betriebsstattenbegriff nach § 12 AO zugrunde legt.

Fir die Gewerbesteuer ist es von Nachteil, dass der standige Vertreter keine auslandi-
sche Betriebsstatte nach § 12 AO begriindet, da in den Fillen, in denen das Abkommen
keine Freistellung gewahrt oder kein Abkommen abgeschlossen ist, die Einkiinfte des
standigen Vertreters beim inlandischen vertretenen Unternehmen der Gewerbesteuer
unterliegen."> Sie stellen aber bei der Einkommen- bzw. Korperschaftsteuer Einkiinfte
aus Gewerbebetrieb nach § 34d Nr. 2 Buchst. a) EStG dar, die als auslandische Einkiinfte
zur Anrechnung bzw. zum Abzug der auslandischen Steuer nach § 34¢ Abs. 1, 2 EStG
ggf. i.V.m. § 26 KStG berechtigen.

199 Dazu auch Ziff. 2.4.2 hinten.

U9 Vgl. WASSERMEYER, in: Wassermeyer (Fn. 81), MA Art. 5 Rz. 191.

" Zu den Ausnahmen vgl. ISMER, in: Vogel/Lehner (Fn. 64), Art. 23, Rz. 63

"2 Art. 22 Abs. 1 Nr. 1 DE-VG; Ein entsprechendes «Bekenntnis» enthielt auch der Koalitionsvertrag vom
26. Oktober 2009, Wachstum. Bildung. Zusammenhalt. Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und FDP,
17. Legislaturperiode, 14.

"3 Vgl. Art. 22 Abs. 1 Nr. 4 und 5 DE-VG.

4 Umfassend zu den Treaty overrides im deutschen Steuerrecht, vgl. DIETMAR GoscH, Uber das Treaty
Overriding - Bestandsaufnahme - Verfassungsrecht — Europarecht, IStR 2008, S. 413 ff.; RONALD GEB-
HARDT, Grundlegendes zum Phdanomen Tax Treaty Overriding im deutschen Internationalen Steuer-
recht, Ubg 2012, S. 585 ff.

U5 Vgl. auch WASSERMEYER (Fn. 36), S. 507.
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Sowohl das DBA Osterreich® als auch das DBA Schweiz"” stellen Betriebsstittengewin-
ne unter Progressionsvorbehalt steuerfrei. In Bezug auf die Schweiz ist — anders als im
Verhiltnis zu Osterreich - ein Aktivititsvorbehalt zu beachten."

2.1.2.2. Vertreter mit Abschlussvollmacht i.S.v. Art. 5 Abs. 5 OECD-MA

Als Person des Vertreters nach Art. 5 Abs. 5 OECD-MA kommen - wie bei § 13 AO - nattir-
liche und juristische Personen sowie Personengesellschaften in Frage."® Damit konnen
auch nach Abkommensrecht Konzerngesellschaften den Vertretertatbestand des Art. 5
Abs. 5 OECD-MA erfiillen.””® Massgebend ist die Begriffsbestimmung nach Art. 3 Abs. 1
Buchst. a) und b) OECD-MA, nach der auch Personenvereinigungen «Personen» im Sin-
ne des Abkommens sind. Allerdings weichen viele deutsche Abkommen beim Personen-
begriff vom OECD-MA ab, indem sie die Erweiterung auf Personenvereinigungen nicht
enthalten.” In diesem Fall wird auf die fiir sie handelnden Gesellschafter abzustellen
sein.”?* Im Verhiltnis zu Osterreich umfasst der abkommensrechtliche Begriff «Person»
allerdings auch Personenvereinigungen;'*? dies gilt nicht fiir die Schweiz."*#

Dem innerstaatlichen Recht entsprechend kann der Unternehmer selbst nicht Vertreter
nach Art. 5 Abs. 5 OECD-MA sein. Dies ergibt sich aus der Tatbestandsvoraussetzung
«fiir ein Unternehmen»."*> Auch nach Abkommensrecht muss die Tatigkeit «fremdntit-
zig» sein.?® Geschiftsfithrer und Vorstinde von Kapitalgesellschaften kénnen deshalb
nach h. M. nur nach Art. 5 Abs. 1 oder 2 OECD-MA eine Betriebsstatte begriinden."”

16 Art. 32 Abs. 1 DBA Osterreich.

"7 Art. 24 Abs. 1 Nr. 1 DBA Schweiz.

18 Art. 24 Abs. 1 Buchst. a) DBA Schweiz.

"9 Vgl. EKKEHART REIMER, in: Ekkehart Reimer/Nathalie Urban/Stefan Schmid (Hrsg.), Permanent esta-
blishments: a domestic taxation, bilateral tax treaty and OECD perspective, Alphen aan den Rijn 2012,
§ 1.02, Tz. 304 ff. (zit.: BEARBEITER, in: Reimer/Urban/Schmid); PiLTz (Fn. 83), S. 182; WASSERMEYER, in:
Wassermeyer (Fn. 81), MA Art. 5 Rz. 197.

120 Vgl. Ziffer 38.1 und 41 OECD-MK; ENDRES (Fn. 46), S. ff.; PiLTZ (Fn. 83), S. 183, WASSERMEYER, in: Was-

sermeyer (Fn. 81), MA Art. 5 Rz. 197.

Vgl. DURRSCHMIDT, in: Vogel/Lehner (Fn. 64), Art. 5 Rz. 23.

22 Vgl. Pitz (Fn. 83), S. 183; GORL, in: Vogel/Lehner (Fn. 64), Art. 5 Rz. 112.

123 Vgl. Art. 3 Abs. 1 Buchst. d) DBA Osterreich.

24 Vgl. Art. 3 Abs. 1 Buchst. d) DBA Schweiz. Es liegen auch keine Gesellschaften i.S.v. Art. 3 Abs. 1 Buchst.
d) i.V.m Buchst. e) vor, da die Schweiz auf inlandische Personengesellschaften ebenfalls das Transpa-
renzprinzip anwendet.

25 Vgl. BFH, Urteil vom 18. Dezember 1990, X R 82/89, BStBI. 11 1991, S. 395.

126 Vgl WASSERMEYER, in: Wassermeyer (Fn. 81), MA Art. 5 Rz. 201b.

27 Vgl. FG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 15. Juni 2016, 1 K 1685/14, IStR 2016, S. 818 ff., S. 822; Niedersachsi-
sches FG, Urteil vom 4. Juli 1991, VI 480/89, RIW 1991, S. 1055; FG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 17. Sep-
tember 1997, 4 K 2438/95, EFG 1998, 576; KARL-HEINZ BARANOWSKI IWBF.3 Gr. 2 S. 720; GORL, in: Vo-
gel/Lehner (Fn. 64), Art. 5 Rz. n15; STEFFEN OTT, Die Vertreterbetriebsstdtte nach OECD-MA, Frankfurt
2009, S. 34; a.A. FG Miinchen, Beschliisse vom 10. September 1997, 7 V 3061/97, EFG 1998, S. 519 und
vom 28. Mai 1998, 7 V 1/98, DStRE 1998, S. 800; WASSERMEYER, in: Wassermeyer (Fn. 81), MA Art. 5

121
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Entsprechendes gilt fiir die vertretungsberechtigten Gesellschafter einer Personengesell-
schaft.®

Dabei ist zu beachten, dass nach der Rechtsprechung des BFH die Betriebsstatte nach
Art. 5 Abs. 2 Buchst. a) OECD-MA fiir «einen Ort der Leitung» keine feste Einrichtung
voraussetzt und auch nicht an einen bestimmten Austibungsort gebunden ist."*?Dies hat
sie mit der Vertreterbetriebsstatte gemein, die ebenfalls keine feste Einrichtung voraus-
setzt.>°In beiden Fallen handelt es sich um weitere Betriebsstattentatbestande bzw. de-
finitorische Erweiterungen des Betriebsstattenbegriffs,>'die neben die feste Einrichtung
treten.

Unabhdngige Vertreter, die ein eigenes Unternehmen betreiben, werden vom abkom-
mensrechtlichen Vertreterbegriff ausgenommen (Negativabgrenzung durch Verweis auf
Art. 5 Abs. 6 OECD-MA).3* Die Schwierigkeit fiir die Beratungspraxis besteht darin, dass
der Begriff Unabhangigkeit noch weitgehend ungeklart ist.33 Neben der rechtlichen Ab-
hangigkeit ist auch eine wirtschaftliche Abhangigkeit zu priifen.?* Angestellte des ver-
tretenden Unternehmens erfiillen bereits aufgrund ihrer rechtlichen Abhangigkeit nicht
das Unabhangigkeitskriterium.> Entsprechendes diirfte fiir geleaste Arbeitnehmer gel-
ten.3° Bei einem selbstindig Gewerbetreibenden wird man die Unabhéngigkeit im Nor-
malfall?” unterstellen konnen, jedenfalls dann, wenn er die tiblichen unternehmerischen

Rz. 201b; anders wohl auch die dsterreichische Verwaltungsauffassung, vgl. STEFAN BENDLINGER, Die

Betriebsstatte in der Praxis des internationalen Steuerrechts, 2. Auflage, Wien 2013, S. 153 (zit.: Betriebs-

statte).

Vgl. GORL, in: Vogel/Lehner (Fn. 64), Art. 5 Rz. 114.

29 Vgl. BFH, Urteil vom 16. Dezember 1998, I R 138/97, BStBI. 11 1999, S. 437 (unter a).

B9 Vgl. GORL, in: Vogel/Lehner (Fn. 64), Art. 5 Rz. 121; MiLvA HELLING, Die Vertreterbetriebsstatte im In-
ternationalen Steuerrecht, Hamburg 2009, S. 23 (Fussnote 64); REHFELD, in: Gosch/Kroppen/Grotherr
(Fn. 104), Art. 5 OECD-MA Rn. 132; WASSERMEYER, in: Wassermeyer (Fn. 81), MA Art. 5 Rz. 205.

B! Vgl. WASSERMEYER, in: Wassermeyer (Fn. 81), MA Art. 5 Rz. 193.

3% Zur Kritik an der Negativabgrenzung vgl. HELLING, (Fn. 130), S. 188 f.

B3 Vgl. WASSERMEYER, in: Wassermeyer (Fn. 81), MA Art. 5 Rz. 203. Ein Kriterienkatalog findet sich bei
REHFELD, in: Gosch/Kroppen/Grotherr (Fn. 104), Art. 5 OECD-MA Rn. 141.

34 Vgl. BMF-Schreiben vom 24. Dezember 1999 (Fn. 66), S. 1076, Tz. 1.2.2.; GORL, in: Vogel/Lehner
(Fn. 64), Art. 5 Rz. 147 m.w.N.; XAVER D11Z/SVEN-ERIC BARSCH/MARKUS SCHNEIDER, Internationale
Rechtsprechung zur Begriindung von Vertreterbetriebsstatten — Implikationen fiir Kommissionars-
strukturen in Deutschland?, Ubg 2013, S. 488 ff,, S. 493.

B35 Vgl. GORL, in: Vogel/Lehner (Fn. 64), Art. 5 Rz. 116.

136 Vgl. 6BMF vom 5. Juli 2009, EAS 3080, SWI 2009, S. 402; GORL, in: Vogel/Lehner (Fn. 64), Art. 5 Rz. 116.

37 Etwas anderes konnte gelten, wenn der Vertreter nur ein Unternehmen vertritt und von diesem da-
durch wirtschaftlich abhédngig ist; aber auch in diesem Fall sollte ein Gegenbeweis méglich sein (etwa
dadurch, dass er die Freiheit hat, bestimmte Geschafte abzulehnen), WASSERMEYER, in: Wassermeyer
(Fn. 81), MA Art. 5 Rz. 203a.

128
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Risiken trigt.3®Die Vermutung, dass bei einem Tatigwerden fiir nur ein Unternehmen
in der Regel ein Abhangigkeitsverhaltnis gegeben ist,3% geht zu weit.'*° Verfiigt der Ver-
treter iiber besondere Fahigkeiten, auf die sich das vertretene Unternehmen verlasst,
spricht dies fiir die Unabhangigkeit.'#!

Abgrenzungsschwierigkeiten ergeben sich bei verbundenen Unternehmen.'#*Die blos-
se Kontrollfunktion der Muttergesellschaft als Ausfluss ihrer Gesellschafterstellung be-
deutet — wie sich auch aus Art. 5 Abs. 7 OECD-MA ergibt - fir sich allein nicht, dass
die Tochtergesellschaft rechtlich abhangig ist.'*3 Bei einer dariiber hinausgehenden Ein-
flussnahme ist darauf zu achten, dass die Abhdngigkeit des verbundenen (Vertreter-
)Unternehmens nicht die eines vergleichbaren, unverbundenen Vertreters tiberschrei-
tet.'"**Ferner sollte die Vergiitung fiir das verbundene (Vertreter-)Unternehmen so be-
messen sein, dass bei einem gewohnlichen Geschaftsgang ein angemessener Gewinn
entstehen kann.'*> Nach der Prot.-Nr. 2 zum DBA Osterreich ist die letztere Bedingung
ausreichend.*®Aus der Verwendung der Kostenaufschlagsmethode mit der Folge, dass
dem Vertreter ein «sicherer» Gewinn verbleibt, wird man nicht zwingend auf die wirt-
schaftliche Abhangigkeit schliessen konnen.'#’In der Beratungspraxis sollte aber beach-
tet werden, dass sich dadurch das Aufgriffsrisiko erh6hen kann.'48

Ist das verbundene Unternehmen nicht bloss Vertreterin, sondern hat es neben seiner
(«fremdniitzigen») Vertretungsfunktion eine eigene Tatigkeit (z.B. Eigenhandlerin, Pro-
duktionsgesellschaft), muss es wie ein normaler Gewerbetreibender angesehen werden.

B8 Vgl. GORL, in: Vogel/Lehner (Fn. 64), Art. 5 Rz. 116; WASSERMEYER, in: Wassermeyer (Fn. 81), MA Art. 5
Rz. 203.

39 So aber BENDLINGER, Betriebsstitte (Fn. 127), S. 154.

140 Vgl. WASSERMEYER, in: Wassermeyer (Fn. 81), MA Art. 5 Rz. 203 ff.; differenzierend Ziff. 38.6 OECD-MA

41 Vgl. KrROPPEN (Fn. 73), S. 879.

42 Vgl. hierzu im Einzelnen WASSERMEYER, in: Wassermeyer (Fn. 81), MA Art. 5 Rz. 203 ff.

43 Vgl. BMF-Schreiben vom 24. Dezember 1999 (Fn. 66), S. 1076, Tz. 1.2.2. Vgl. Ziffer 38.1 OECD-MK; Franz
Hruschka, in: Jens Schonfeld/Xaver Ditz, Doppelbesteuerungsabkommen (DBA) - Kommentar, Art. 5,
Rz. 149 ff.

44 Vgl. WASSERMEYER, in: Wassermeyer (Fn. 81), MA Art. 5 Rz. 203; REHFELD, in:
Gosch/Kroppen/Grotherr (Fn. 104), Art. 5 OECD-MA Rn. 140.

45 Vgl. KRoPPEN (Fn. 73), S. 878; WASSERMEYER, in: Wassermeyer (Fn. 81), MA Art. 5 Rz. 203. Ob tatsich-
lich ein Gewinn entsteht, ist aber nicht erheblich, da die tatsdchlichen Verhéltnisse von den geplanten
bzw. erwartbaren abweichen kénnen.

146 ‘Wortlaut der Regelung: «Es besteht Einverstdndnis, dass im Fall verbundener Unternehmen keines dieser

Unternehmen als Vertreterbetriebsstdtte eines anderen verbundenen Unternehmens behandelt wird, wenn

die jeweiligen — ohne dieses Einverstdindnis sonst zur Vertreterbetriebsstitte flihrenden - Funktionen

durch Ansatz angemessener Verrechnungspreise, einschliesslich eines diesem verbleibenden Gewinns,
abgegolten werden.»

47 Vgl. DITZ/BARSCH/SCHNEIDER (Fn. 134), S. 498.

148 Vgl. ENDRES (Fn. 46), S. 5.
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Der BFH hat deshalb zu Recht im Fall einer inlandischen Produktionsgesellschaft, die
neben der eigenen Produktions- und Vertriebstatigkeit Vertretertatigkeit fiir ein anderes
verbundenes Unternehmen ausiibte, eine Vertreterbetriebsstdtte verneint.'*® Die Ent-
scheidung ist in der Literatur iiberwiegend auf Zustimmung gestossen,*°wird aber von
EAS 958 vom 21. Oktober 1996 abgelehnt.’!

Aufgrund der Negativabgrenzung in Art. 5 Abs. 6 OECD-MA fallt ein unabhangiger Ver-
treter auch dann unter Art. 5 Abs. 5 OECD-MA, wenn er ausserhalb seiner gewohnli-
chen Geschaftstatigkeit handelt.”> Nach der Rechtsprechung des BFH ist dabei ein ob-
jektivierter, abstrakter Vergleichsmassstab anzulegen, d.h. es ist auf den brancheniibli-
chen Geschaftsbereich der Berufsgruppe der Kommissionare, Makler oder anderer un-
abhangiger Vertreter abzustellen und nicht auf den individuellen Geschéftsbereich des
jeweiligen Vertreters. Das Vorliegen einer Betriebsstatte nach Art. 5 Abs. 5 OECD-MA
setzt aber voraus, dass der Vertreter fiir die Tatigkeiten, die ausserhalb seiner gewohnli-
chen Geschaftstatigkeit liegen, eine Abschlussvollmacht besitzt und die Geschafte tiber
Vorbereitungs- oder Hilfstatigkeiten i. S. des Abs. 4 hinausgehen.’* Verwaltet ein Kom-
missiondr im Rahmen seiner Tatigkeit ein Konsignationslager des Kommittenten, ge-
schieht dies im Rahmen der gewohnlichen Geschaftstatigkeit des Kommissionars.'>

Anders als der standige Vertreter nach § 13 AO setzt Art. 5 Abs. 5 OECD-MA eine Voll-
macht und deren «gewdhnliche» Ausiibung voraus.’>® Dabei ist es nicht erforderlich,
dass die Vertrage im Namen des vertretenen Unternehmens abgeschlossen werden, so-
fern dieses durch die Willenserklarung des Vertreters gebunden wird.>” Anders ist es
aber, wenn der Vertreter ausdriicklich im eigenen Namen auftritt und der Vertragsab-

49 BFH, Urteil vom 14. September 1994, I R 116/93, BStBI. 1T 1995, S. 238.

59 Vgl. z.B. ENDRES (Fn. 46), S. 3; PRINZ ULRICH, Besteuerungsfragen inlandischer Vertriebsmodelle bei
international titigen Unternehmen FR 1996, S. 479 ff. S. 483; kritisch FW, IStR 1995, S. 133.

Bt SWI 1996, S. 516.

152 Kritisch: FRESCH/STRUNK, in: Strunk/Kaminski/Kohler (Fn. 64), Art. 5 OECD-MA Rz. 123.

53 BFH, Urteile vom 14. September 1994, I R 116/93, BStBI. 11 1995, S. 238 und vom 23. September 1983,

III R 76/81, BStBI. 11 1984, 94; WASSERMEYER, in: Wassermeyer (Fn. 81), MA Art. 5 Rz. 230; a.A. noch
BFH, Urteil vom 30. April 1975, I R 152/73, BStBI. 11 1975, S. 626, danach sei darauf abzustellen, was nach
Lage des jeweiligen Einzelfalles als verkehrsiiblich anzusehen sei. Kritisch zur objektiven Betrachtungs-
weise des BFH, REHFELD, in: Gosch/Kroppen/Grotherr (Fn. 104), Art. 5 OECD-MA Rn. 142.

54 Vgl. Ziff. 38 OECD-MK; GORL, in: Vogel/Lehner (Fn. 64), Art. 5 Rz. 152; REHFELD, in:
Gosch/Kroppen/Grotherr (Fn. 104), DBA, Art. 5 OECD-MA Rn. 135; CHRISTIAN SCHOPPE/NEERA]J Po-
PAT, Lagerung, Einkauf und Ausstellung als Betriebsstatten ab 2017, BB 2016, S. 1113 ff.

55 So bereits der RFH, Urteil vom 24. Marz 1942, RStBI. 1942, 714 ff. S. 715 zum DBA Schweiz 1931; im Ver-
haltnis zu Osterreich besteht eine Verstindigungsvereinbarung fiir den dsterreichischen Handelsver-
treter mit Auslieferungslager, 6BMF vom 9. Februar 1996, SW1 1996, S. 146 f.

156 Vgl. WASSERMEYER, in: Wassermeyer (Fn. 81), MA Art. 5 Rz. 191a.

57 Vgl. GORL, in: Vogel/Lehner (Fn. 64), Art. 5 Rz. 17 m.w.N.; REHFELD, in: Gosch/Kroppen/Grotherr
(Fn.104), DBA, Art. 5 OECD-MA Rn. 136.
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schluss durch den Vertreter keine unmittelbare Rechtsbeziehung zwischen dem Ver-
tragspartner und dem Vertretenen auslost, weil er — wie es beim Kommissionar der Fall
ist - regelmaf3ig keine Abschlussvollmacht besitzt und Willenserklarungen im eigenen
Namen abgibt.’>®

Ob eine Vollmacht vorliegt, ist nicht allein nach Zivilrecht zu beurteilen; es ist vielmehr
auf das tatsachliche Verhalten der Vertragspartner abzustellen.’® Die in der Praxis anzu-
treffende Ubung, durch den Vertreter weitgehend ausverhandelte Vertrige formal vom
vertretenen Unternehmen unterzeichnen zu lassen, steht der Annahme einer Vertreter-
betriebsstitte nicht entgegen.’®® Klarstellungen diesbeziiglich sind vereinzelt in deut-
schen Abkommen enthalten.”® Umgekehrt sind die Fille zu beurteilen, bei denen sich
— insbesondere bei grosseren Auftragen - das Unternehmen die Vertragsannahme vor-
behilt.”> Dies gilt - wie das FG Niirnberg zu einem Fall nach dem DBA Schweiz ent-
schieden hat - erst recht, wenn der Vertreter gehalten ist, auch bei weniger gewichtigen
Punkten Riicksprache mit dem Unternehmen zu halten.'®> Entscheidend sind im Ergeb-
nis somit die tatsichliche Ubung bzw. die Aufgabenverteilung und ihre organisatorische
Abwicklung.’* Bei einer Bevollmichtigung lediglich zur Auftragsakquisition wird man

158 Vgl. GORL, in: Vogel/Lehner (Fn. 64), Art. 5 Rz. 17; REHFELD, in: Gosch/Kroppen/Grotherr (Fn. 104),

DBA, Art. 5 OECD-MA Rn. 136; WASSERMEYER, in: Wassermeyer (Fn. 81), MA Art. 5 Rz. 201a.
159 Ziff. 32.1 OECD-MK; GORL in Vogel/Lehner (Fn. 64), Art. 5 Rz. n8; WASSERMEYER, in: Wassermeyer
(Fn. 81), MA Art. 5 Rz. 191; KUMPF (Fn. 52), S. 44. Nach REIMER gilt der Substance-over-form-Grundsatz,
vgl. REIMER, in: Reimer/Urban/Schmid (Fn. 19), § 1.02, Tz. 322. Demgegentiber kann nach REHFELD
die tatsichliche Ubung nur als Indiz fiir das Vorliegen einer Vollmacht angesehen werden. Letztere sei
Tatbestandsvoraussetzung und kann nicht durch eine wirtschaftliche Betrachtungsweise ersetzt wer-
den, REHFELD, in: Gosch/Kroppen/Grotherr (Fn. 104), DBA, Art. 5 OECD-MA Rn. 137; STEPHAN RASCH,
Aktuelle Entwicklungen bei der Betriebsstdttenbegriindung - Renaissance des Kommissiondrsmodells?
IStR 2011, S. 6 ff,, S. 11; D1TZ/ BARSCH/SCHNEIDER (Fn. 134) S. 499. Nach BENDLINGER (Betriebsstatte,
Fn. 127), S. 155, soll eine «wirtschaftliche Abschlussvollmacht» geniigen. Demgegeniiber ist nach der
Auslegung von Art. 5 Abs. 5 OECD-MA durch das spanische Tribunal Supremo die wirtschaftliche Ab-
hangigkeit ausreichend und eine Vollmacht mit Bindungswirkung entbehrlich, vgl. die Entscheidungen
in den Rs. Dell Products vom 20. Juni 2016 (BEHRENZ/ORDINAS, IStR Linderbericht 2016, S. 82), Ro-
che vom 12. Januar 2012 (D1TZ/BARSCH/SCHNEIDER [Fn. 134], 495 f.). Die Rechtsprechung in anderen
Landern folgt dieser weiten Auffassung jedoch nicht, vgl. die Analyse von D1TZ/BARSCH/SCHNEIDER
(Fn. 134), S. 493 ff.
GORL, in: Vogel/Lehner (Fn. 64), Art. 5 Rz. 18; REHFELD, in: Gosch/Kroppen/Grotherr (Fn. 104),
DBA, Art. 5 OECD-MA Rn. 137; WASSERMEYER, in: Wassermeyer (Fn. 81), MA Art. 5 Rz. 191;
STROBL/KELLMANN, AWD 1969, S. 405 ff., S 408, die von einer Gesetzesumgehung sprechen.
So in den DBA mit Aserbeidschan und Indien, vgl. die Abkommensiibersicht bei GORL, in: Vo-
gel/Lehner (Fn. 64), Art. 5 Rz. 129.
Vgl. GORL, in: Vogel/Lehner (Fn. 64), Art. 5 Rz. 19; REHFELD, in: Gosch/Kroppen/Grotherr (Fn. 104),
Art. 5 OECD-MA Rn. 137; WASSERMEYER, in: Wassermeyer (Fn. 81), MA Art. 5 Rz. 204.
FG Nirnberg, Urteil vom 28. September 2011, 3 K 959/2008, DStRE 2012, S. 1063.
64 Vgl. REHFELD, in: Gosch/Kroppen/Grotherr (Fn. 104), DBA, Art. 5 OECD-MA Rn. 140 f.

160
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deshalb - anders als das 5SBMF'%5— nicht davon ausgehen konnen, dass «in der Regel» ei-
ne Vertreterbetriebsstatte vorliegt. Bei sogenannten Funktionsabschmelzungen neigen
Finanzverwaltungen dazu, eine Vollmacht zu unterstellen, um Steuersubstrat iiber eine
Vertreterbetriebsstitte zu sichern.'*®

Die Vollmacht kann auf bestimmte Geschifte beschrinkt sein.'” In diesem Fall konnen
Handlungen des Vertreters, die von ihr nicht umfasst sind, nicht der Vertreterbetriebs-
stitte zugerechnet werden.'®® Liefert beispielsweise der Vertreter — neben seiner Ver-
tretertdtigkeit — auch Waren aus, die von den Kunden unmittelbar beim Unternehmen
bestellt wurden, zihlt diese Tatigkeit nicht zur Vertreterbetriebsstitte.'®®

Wesentliche Tatbestandsvoraussetzung fiir die Vertreterbetriebsstatte ist, dass die Voll-

macht im anderen Staat «gewohnlich» ausgetibt wird.'”°

Nur so findet eine Tatigkeits-
verfestigung statt, die — wie die feste Einrichtung nach Art. 5 Abs. 1 OECD-MA - eine
steuerliche Ankntipfung rechtfertigt.””* Hierzu ist es — wie auch Ziff. 32 OECD-MK zutref-
fend feststellt — nicht erforderlich, dass sich der Vertreter in dem anderen Vertragsstaat
gewohnlich aufhalt oder dort seinen Wohnsitz nimmt. In einer Bemerkung zu dieser
Ziff. stellt Deutschland aber fest, dass dem Erfordernis der Mindestdauer der Vertretung
eine erhohte Bedeutung zukommt, wenn der Vertreter im Quellenstaat weder ansassig
ist noch dort eine feste Einrichtung hat."”?Der BFH legt im Urteil vom 3. August 2005

(IR 87/04)73 eine Sechs-Monatsgrenze zugrunde und orientiert sich dabei an der Zeit-

165
166

OBMF vom 17. August 1995, SWI 1995, S. 402.

Vgl. BENDLINGER, Betriebsstatte (Fn. 127), S. 154 f. und die Urteilsbesprechungen S. 158 ff.; CHRISTIAN

EHLERMANN/MARTA CASTELON, Wann handelt ein abhdngiger Vertreter «gewohnlich»? - Eine Betrach-

tung aus der deutschen und internationalen Steuerrechtsperspektive, ISR 2016, S. 386 ff., S. 387.

167 Vgl. auch Art. 5 Nr. 33 MK.

168 Vgl. GORL, in: Vogel/Lehner (Fn. 64), Art. 5 Rz. u8.

169 Vgl. GORL, in: Vogel/Lehner (Fn. 64), Art. 5 Rz. n8; WASSERMEYER, in: Wassermeyer (Fn. 81), MA Art. 5
Rz.196. Davon gehen auch § 6 Verstindigungsvereinbarungsverordnung mit den Niederlanden vom
20. Dezember 2010, BGBL. I 2010, S. 2183 und das BMF-Schreiben vom 1. Oktober 2002 (Fn. 86), S. 957
fiir niederlandische Blumenhdndler aus, die sich allerdings dariiber hinwegsetzen, dass der Vertreter-
begriff in Art. 5 Abs. 5 OECD-MA eine gewisse Nachhaltigkeit bzw. Standigkeit voraussetzt, deshalb zu
Recht ablehnend JURGEN LUDICKE, Lasst Blumen sprechen! - Zur fahrenden Vertreterbetriebsstatte,
IStR 2003, S. 164 f.

79 Vgl. LUDICKE (Fn. 169), S. 164 f.; EHLERMANN/CASTELON (Fn. 166), S. 386 ff.

7t Vgl. GORL, in: Vogel/Lehner (Fn. 64), Art. 5 Rz. 120 m.w.N.; REIMER, in: Reimer/Urban/Schmid (Fn. ng),
§ 1.02, Tz. 326 ff.; WASSERMEYER, in: Wassermeyer (Fn. 81), MA Art. 5 Rz. 195 f.

72 Vgl. Ziff. 45.9.

73 BStBI. II 2006, S. 220. Die Rechtsprechung einiger FG ist hier weniger restriktiv (vgl. die Urteilszusam-

menstellung bei WASSERMEYER, in: Wassermeyer (Fn. 81), MA Art. 5 Rz. 196.
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grenze, die er auch fiir die Annahme einer festen Geschaftseinrichtung nach Art. 5 Abs. 1
OECD-MA als massgebend ansieht.'7

Schliesslich muss der Vertreter fiir das Unternehmen mit Geschaften betraut sein, die
tiber blosse Vorbereitungs- und Hilfstatigkeiten i.S.v. Art. 5 Abs. 4 OECD-MA hinausge-
hen.””> Bei der Beurteilung ist dabei nicht auf den Umfang der Vollmacht, sondern auf
die tatsichlich ausgeiibten Titigkeiten abzustellen.'”

2.2. Osterreich
2.2.1. Aus innerstaatlicher Sicht

Der beschrankten Einkommen- bzw Korperschaftsteuerpflicht gemdss § 98 Abs. 1Z 3
EStG (allenfalls i.V.m. § 21 Abs. 1 KStG) unterliegen Einkiinfte aus Gewerbebetrieb i.S.d.
§ 23 EStG, fiir den im Inland eine Betriebsstatte unterhalten wird, im Inland ein standi-
ger Vertreter bestellt ist oder bei dem im Inland unbewegliches Vermogen vorliegt. Aus-
serdem werden gewisse Arten von gewerblichen Einkiinften bei blosser Ausiibung im
Inland unabhéngig davon erfasst, ob eine inldndische Betriebsstatte unterhalten oder
ein Vertreter im Inland bestellt ist; dies sind Einkiinfte aus kaufmannischer oder tech-
nischer Beratung im Inland, aus der Gestellung von Arbeitskraften zur inlandischen Ar-
beitsausiibung und aus gewerblicher Tatigkeit als Sportler, Artist oder Mitwirkender an
Unterhaltungsdarbietungen im Inland. § 98 Abs. 1 Z 3 EStG lautet:

«§ 98. (1) Der beschrdnkten Einkommensteuerpflicht (§ 1 Abs. 3) unterliegen
nur die folgenden Einkiinfte: [...]

3. Einkiinfte aus Gewerbebetrieb (§ 23),

- fiir den im Inland eine Betriebsstdtte unterhalten wird oder

- fiir den im Inland ein stdndiger Vertreter bestellt ist oder

— bei dem im Inland unbewegliches Vermégen vorliegt. Einkiinfte

- aus kaufmdnnischer oder technischer Beratung im Inland,

— aus der Gestellung von Arbeitskrdften zur inldndischen Arbeitsaustibung
und

- aus der gewerblichen Titigkeit als Sportler, Artist oder als Mitwirkender an
Unterhaltungsdarbietungen im Inland

74 Zustimmend WASSERMEYER, in: Wassermeyer (Fn. 81), MA Art. 5 Rz. 373, S. 196; KLAUS BUCIEK, Kann
ein Organ einer Kapitalgesellschaft deren «standiger Vertreter» sein? in: RUDOLF GOCKE/DIETMAR
GoOscH/MICHAEL LANG, Korperschaftsteuer, Internationales Steuerrecht, Doppelbesteuerung: Fest-
schrift fiir Franz Wassermeyer zum 65. Geburtstag, Miinchen 2005 S. 289 ff., S. 301; fiir eine Ableitung
aus Art. 5 Abs. 1 OECD-MA auch REIMER, in: Reimer/Urban/Schmid (Fn. n9), § 1.02, Tz. 326 ff.

75 Ziff. 28 und 33 OECD-MK; FRESCH/STRUNK, in: Strunk/Kaminski/Kéhler (Fn. 64), Art. 5 OECD-MA
Rz. 112.

176 Vgl. GORL, in: Vogel/Lehner (Fn. 64), Art. 5 Rz. 123 m.w.N.
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sind jedoch auch dann steuerpflichtig, wenn keine inldndische Betriebsstdtte
unterhalten wird und kein stdndiger Vertreter im Inland bestellt ist. [...]»

Einkiinfte aus Gewerbebetrieb unterliegen somit bei Fehlen einer ortlichen Betriebsstat-
te nach § 98 Abs. 1Z 3 TS 2 EStG auch dann der beschrankten Steuerpflicht, wenn im
Inland ein standiger Vertreter (z.B. fiir Vertriebsaktivitaten) bestellt ist.”’Das selbstan-
dige Tatbestandsmerkmal eines standigen Vertreters ist somit gegeniiber dem Vorhan-
densein einer Betriebsstatte subsidiar und soll die Steuerpflicht auf alle Falle erstrecken,
in denen zwar keine inlandische ortliche Betriebsstatte, aber dennoch eine vergleich-
bar intensive Inlandsprisenz besteht.””Der Begriff des stindigen Vertreters ist auch in
§ 29 Abs. 2 lit b BAO genannt; diese Bestimmung setzt aber fiir die Annahme einer Be-
triebsstatte voraus, dass der Vertreter tiber eine Geschaftseinrichtung verfiigt, tiber die
der Geschaftsherr Verfiigungsmacht hat,””?wahrend es fiir den Eintritt in die beschrank-
te Steuerpflicht nach § 98 Abs. 1 Z 3 TS 2 EStG schon ausreicht, dass der auslandische
Unternehmer im Inland einen standigen Vertreter bestellt, also eine personenbezogene
Tatigkeitsbetriebsstitte besteht.'®

§ 98 Abs. 1Z 3 TS 2 EStG betrifft freilich (nur) die Besteuerung gewerblicher Einkiinfte
des vertretenen auslindischen Unternehmers,'® nicht aber die Steuerpflicht des Entgelts
fir den standigen Vertreter (z.B. Dienstbezug, Provision); dieses ist gesondert im Lichte
der unbeschrankten oder beschrankten Steuerpflicht des Vertreters selbst zu beurtei-
len. Der beschrankten Steuerpflicht nach § 98 Abs. 1Z 3 TS 1 bis 3 EStG unterliegt somit
der in den Bereich des standigen Vertreters entfallende Teil des Gewinns des auslan-
dischen Gewerbebetriebes; es besteht keine Attraktivkraft des inlandischen standigen
Vertreters oder des unbeweglichen Vermogens.’®* Dies bedeutet, dass nur jene Einkiinf-
te, die im Veranlassungszusammenhang mit diesen inlandischen Ankniipfungspunkten
stehen, im Rahmen der beschrankten Steuerpflicht gemass § 98 Abs. 1 Z 3 EStG erfasst
werden.'®3

77 Ausfihrlich zum Begriff des «stdndigen Vertreters» z.B. THOMAS BACHNER, Standiger Vertreter und
Vertreter-Betriebsstatte gemass § 29 BAO, SWI 2002, S. 515 ff., S. 515; URSULA ZIESERITSCH /ZUGER Ma-
RI0, Beschrankte Steuerpflicht durch standige Vertreter, in: Wolfgang Gassner/Michael Lang/ Eduard
Lechner/Josef Schuch/Claus Staringer (Hrsg.), Die beschrdnkte Steuerpflicht im Einkommen- und Kor-
perschaftsteuerrecht, Wien 2004, S. 101 ff,, S. 101; BENDLINGER, Sinn und Zweck (Fn. 12), S. 140.

Rz. 7932, Einkommenssteuerrichtlinien, EStR 2000; BENDLINGER, Sinn und Zweck (Fn. 12), S. 140.

79 Siehe nur BACHNER (Fn. 177), S. 520 f.

180 BENDLINGER (Fn. 12), S. 140.

181 Gewerbliche Einkiinfte, fiir die im Inland ein stindiger Vertreter bestellt ist, unterliegen grundsitzlich
der Pflichtveranlagung nach § 102 Abs. 171 EStG.

Siehe nur LubwIG, in: DORALT WERNER/KIRCHMAYR SABINE/MAYR GUNTER/ZORN NIkoLAUs (Hrsg.),
Kommentar zum Einkommenssteuergesetz EStG, Wien 2011, § 98 N 38.

Siehe z.B. EDUARD LECHNER, Gewinnaufteilung zwischen in- und auslandischen Betriebsstatten, Wien
1982, S. 52. Die Tatbestandsmerkmale Betriebsstétte, stindiger Vertreter und unbewegliches Vermo-

178

182

183
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Als «standige Vertreter» i.5.d. § 98 Abs. 1 Z 3 TS 2 EStG sind Personen anzusehen, die
nicht nur voriibergehend zur Abwicklung von Geschiften im Inland bestellt sind.’®* Aus
dem Attribut «standig» ergibt sich weiters, dass der Vertreter aufgrund einer iiber den
Einzelfall hinaus gehenden Regelung und fiir eine gewisse Dauer titig werden muss.'®>
Massgeblich ist zudem das Vorliegen einer sachlichen Weisungsgebundenheit und ei-
ne Art personliches Abhingigkeitsverhiltnis.®® Irrelevant ist, ob der Vertreter nicht-
selbstandig, gewerblich oder selbstandig tatig ist (z.B. angestellter Aussendienstmitar-
beiter,'87 selbstandige Handelsvertreter)'®® oder selbst iiber eine Betriebsstitte im In-
land verfiigt;® nicht zwingend erforderlich ist es nach § 98 EStG zudem, dass ein in-
landischer standiger Vertreter auch tiber eine formelle Verhandlungs- oder Vertragsab-

schlussvollmacht verfligt.'?°

Nach der Verwaltungspraxis soll auch der Alleingesellschaf-
ter standiger Vertreter «seiner» Gesellschaft sein konnen.” Nicht massgeblich ist es
schliesslich, ob der standige Vertreter eine natiirliche oder juristische Person ist; so kann

z.B. auch eine Tochtergesellschaft standiger Vertreter der Muttergesellschaft sein.'*

gen im Inland als Ankniipfungsmerkmale fiir die beschrankte Steuerpflicht gewerblicher Einkiinfte
haben die Funktion, entsprechend dem Territorialitatsprinzip eine Zuordnung zum Inland herzustel-
len und die Tatigkeit eines auslandischen Gewerbebetriebs aus Wettbewerbsgriinden der inldndischen
Besteuerung zu unterwerfen. Der inlandische Besteuerungsanspruch wird - abgesehen von den Son-
dertatbestanden des § 98 Abs. 1Z 3 TS 4 bis 6 EStG - bei Einklinften aus Gewerbebetrieb auf die Fille
eingeschrankt, in denen eine intensive sachliche oder personelle Beziehung zum Inland durch eine
Betriebsstitte oder einen standigen Vertreter («Betriebsstattenprinzip») oder unbewegliches Vermo-
gen («Belegenheitsprinzip») besteht. Die Erfassung der Einkiinfte aus kaufmannischer oder techni-
scher Beratung im Inland, aus der Gestellung von Arbeitskréften zur inlandischen Arbeitsausiibung
und aus gewerblicher Tatigkeit als Sportler, Artist oder Mitwirkender an Unterhaltungsdarbietungen
im Inland ldsst sich mit dem Arbeitsort- bzw Tatigkeitsprinzip begriinden. Siehe dazu auch, GEORG
KOFLER, in: Stefan Bendlinger/Sabine Kanduth-Kristen/Georg Kofler/Florian Rosenberger (Hrsg.), In-
ternationales Steuerrecht, 2. Auflage, Wien 2015, Rz. VII/50, (zit.: BEARBEITER, in: Bendlinger/Kanduth-
Kristen/Kofler/Rosenberger).

Rz. 7932 EStR 2000.

Rz. 7932 EStR 2000.

VwGH, Urteil vom 17. Dezember 1993, 93/15/0094, OStZB 1994, S. 395 (wonach ein «stdndiger Vertreter

184
185
186

[...] ndmlich eine Person [ist], die auf Grund eines persénlichen Abhdngigkeitsverhdltnisses fiir den aus-
ldndischen Unternehmer tdtig wird»); Rz. 7932 EStR 2000 (massgeblich ist «das Vorliegen einer Art von
personlichem Abhdngigkeitsverhdltnis»); a.A. hinsichtlich des Erfordernis eines personlichen Abhangig-
keitsverhdltnisses aber z.B. BFH, Urteil vom 28. Juni 1972, I R 35/70, BFHE 106, S. 206.

187 Siehe z.B. EAS 1029 = SWI 1997, S. 232; EAS 1884 = SWI 2001, S. 373.

188 Rz. 7932 EStR 2000; EAS 3080 = SWI 2000, S. 402.

189 Rz. 7932 EStR 2000; LOIDL/ROSENBERGER (Fn. 12), S. 651; KOFLER, in: Bendlinger/Kanduth-
Kristen/Kofler/Rosenberger (Fn. 183), Rz. VII/57.

199 Siehe z.B. EAS 3270 = SWI 2012, S. 99.

91 Pkt. 1.3 des Salzburger Steuerdialogs 2009 - Aussensteuerrecht und Internationales Steuerrecht
(BMF-010221/2415-1V/4/2009), AOF 2009/260.

192 Rz. 7932 EStR 2000; Rz. 174 VPR 2010.
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Strittig ist jedoch, ob der Tatbestand des standigen Vertreters eine direkte (unmittelba-
re) Vertretungsmacht i.S. eines Handelns im fremden Namen und auf fremde Rechnung
(z.B. aufgrund einer Vollmacht i.S.d. §§ 1005 ff. ABGB) voraussetzt oder auch eine indi-
rekte (mittelbare) Vertretung i.S. eines Handelns im eigenen Namen auf fremde Rech-
nung (z.B. Kommission i.S.d. §§ 383 ff. UGB) vom Begriff erfasst ist."> Diese Diskussion
wurde in der jiingeren Vergangenheit insbesondere fiir Fille der «Herabstufung» einer
osterreichischen Vertriebstochtergesellschaft zur Kommissionarstochtergesellschaft ge-
fiihrt, zumal diesfalls die Frage nach dem Vorliegen einer osterreichischen Vertreterbe-
triebsstatte der auslandischen Muttergesellschaft besonders augenscheinlich ist.'4 Im
Schrifttum findet sich hier sowohl die Ansicht, dass Verkaufstatigkeiten im eigenen Na-
men aufgrund des Erfordernisses einer zivilrechtlichen Betrachtung nicht unter § 98
Abs. 1 Z 3 TS 2 EStG zu subsumieren seien,””> als auch jene, dass der Vertreterbegriff
sowohl Handeln im eigenen wie auch im fremden Namen umfasse,'9® sodass ein Han-
deln des Vertreters im eigenen Namen nur dann nicht unter § 98 Abs. 1Z 3 TS 2 EStG
falle, wenn der Vertreter auch auf eigene Rechnung handle (z.B. Eigenhdndler).'9” Die
Verwaltungspraxis hat sich dem letztgenannten Verstandnis angeschlossen: Auf Basis
der historischen Wurzeln des § 98 Abs. 1 Z 3 TS 2 EStG'® und des Gesamtzusammen-
hanges'®® umfasse der Begriff des «standigen Vertreters» «nicht nur den unmittelbaren
Vertreter, der Willenserklarungen im Namen des Vertretenen abgibt, sondern auch den
mittelbaren Vertreter, der zwar im eigenen Namen, aber fiir fremdes Interesse auftritt.
Dies hat zur Folge, dass nicht nur ein Dienstnehmer oder ein selbstandiger Handels-
vertreter, sondern auch ein im eigenen Namen auftretender Kommissionar «standiger

193 Dazu z.B. LOIDL/ROSENBERGER (Fn. 12), S. 651 f.; ANDREAS NOWOTNY /SEBASTIAN PAULITSCH in: An-
dreas Dambdock/Harald Galla/Clemens Nowotny (Hrsg.), Verrechnungspreisrichtlinien, Wien 2012,
K386 ff. Siehe weiters auch die Diskussionswiedergaben bei PRILLINGER JOHANNES, SWI-Jahrestagung:
Kommissiondr als Vertreterbetriebsstatte, SWK 2009, S. 496, S. 496 ff., und bei CANETE BERNHARD/
ECKERSTORFER MARTIN, SWI Jahrestagung: DBA-Vertreterbetriebsstatte versus «standiger Vertreter»,
SWI 2010, S. 363, S. 363 ff., sowie die — aus der Perspektive sowohl der Beratungspraxis als auch der Fi-
nanzverwaltung beschriebene - Fallstudie bei DOMMES SABINE/GREINECKER HERBERT, Fallbeispiel
Transfer Pricing - Vertreterbetriebsstatte, SWI 2010, S. 414, S. 414 ff.

94 Sjehe dazu z.B. Rz. 176 f. VPR 2010; EAS 2681 = SWI 2006, S. 35; ausfiihrlich z.B. JIROUSEK (Fn. 25),

S. 133 ff.; STARINGER CLAUS, Kommissiondrsstrukturen im internationalen Konzernvertrieb, SWI 2010,
S. 407, S. 407 ff.; DORIS HACK/ROBERT PERNEGGER, Kommissiondr als Vertreterbetriebsstatte? in:
Doris Hack/Barbara Polster-Griill/Robert Pernegger/Hans Zéchling (Hrsg.), Internationale Steuer-
Fallstudien, Wien 2011, S. 97, S. 97 ff.

95 Siehe z.B. NOWOTNY/PAULITSCH, in: Dambdck/Galla/Nowotny (Fn. 193), K386 ff.

196 S0 z.B. BACHNER (Fn. 177), S. 515 f. m.w.N.; JIROUSEK (Fn. 25), S. 133, S.135 f.; LOIDL/ROSENBERGER
(Fn.12), S. 651.

197 So z.B. LOIDL/ROSENBERGER (Fn. 12), S. 651 f.

198 Sjehe BFH, Urteil vom 28. Juni 1972, I R 35/70, BFHE 106, S. 206.

199 Zum abkommensrechtlichen Zusammenhang siehe EAS 2988 = SWI 2008, S. 386.
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Vertreter» des Kommittenten ist, da auch ihm die Verpflichtung obliegt, nicht im eige-
».200

nen Interesse, sondern im Interesse des Kommittenten zu handeln (§ 384 UGB)
Die Verwaltungspraxis lasst in ihre Auslegung des innerstaatlichen Rechts allerdings
auch das Abkommensrecht und die dort in Art. 5 Abs. 5 und 6 OECD-MA vorgenom-
mene Differenzierung nach der rechtlichen oder wirtschaftlichen «Abhangigkeit» des
Vertreters einfliessen:** So sei § 98 Abs. 1 Z 3 EStG im Lichte des Abkommensrechts
dahingehend auszulegen, dass Personen, die im eigenen Namen, aber auf fremde Rech-
nung Geschafte abschliessen (Kommissionare), keine standigen Vertreter sind, sofern sie
nicht vom auslandischen Geschaftsherrn (Kommittent, Prinzipal) «abhdngig» sind.*
Auch innerstaatlich werden damit im Gleichklang mit dem Abkommensrecht «die im
eigenen Namen tdatigen unabhdngigen Vertreter nicht mehr als «standige Vertreter» ge-
wertet».”*3 Umgekehrt folgert die Verwaltungspraxis, dass im Falle einer «Abhangigkeit»
auch der im eigenen Namen auftretende Vertreter (z.B. Kommissiondr) eine inlandische
Vertreterbetriebsstatte i.S.d. § 98 Abs. 1 Z 3 EStG begriinden, es also einen «abhangigen
Kommissionar» geben kann.

Die relevante «Abhangigkeit» kann sich - im Gleichklang mit dem abkommensrecht-
lichen Verstandnis*** - insbesondere aus einer umfassenden Weisungs- und Kontroll-
gebundenheit (z.B. im Hinblick auf den Vertrieb der Produkte)**> bzw. daraus ergeben,
dass die Verkaufstatigkeit (langfristig) nur fiir einen einzigen Auftraggeber (z.B. fiir die
auslindische Muttergesellschaft) ausgeiibt wird;**® dies sei etwa dann der Fall, wenn nur
die Produkte der Muttergesellschaft oder sonst Konzernprodukte kommissionsweise fiir
die Muttergesellschaft vertrieben werden.*°” Da auch Kapitalgesellschaften die Funktion

200

Rz. 171 f. VPR 2010 (unter Verweis auf die in BFH, Urteil vom 28. Juni 1972, I R 35/70, BFHE 106, S. 206,

wiedergegebene Entstehungsgeschichte); siehe in diesem Sinne z.B. auch EAS 2988 = SWI 2008, S. 386.

291 So deutlich EAS 2988 = SWI 2008, S. 386; dusserst kritisch zu dieser Methodik NOWOTNY/PAULITSCH,
in: Dambock/Galla/Nowotny (Fn. 193), K 388.

292 Siehe die - eingeschrankt zu lesende (EAS 2988 = SWI 2008, S. 386; Rz. 178 VPR 2000) - Rz. 7932 EStR
2000 und weiters z.B. EAS 1825 = SWI 2001, S. 200. Diese Auslegung differenziert somit zwischen Kom-
missiondren i.S.d. Art. 5 Abs. 6 OECD-MA (sog «unabhdngige Vertreter») und «abhangigen Vertretern»
i.S.d. Art. 5 Abs. 5 OECD-MA (siehe deutlich EAS 2988 = SWI 2008, S. 386; Rz. 178 VPR 2010).

293 Rz. 178 VPR 2010; ebenso EAS 2988 = SWI 2008, S. 386.

294 Dazu Ziff. 2.2.2.

205 EAS 2681 = SWI 2006, S. 35; EAS 3080 = SWI 20009, S. 402; siehe auch JiRoUusex (Fn. 25), S. 136. Umge-
kehrt macht der blosse Umstand, dass ein Kommissionar das Interesse des Kommittenten wahrzuneh-
men und dessen Weisungen zu befolgen hat (§ 384 Abs. 1 UGB), den Kommissionar noch nicht zum
abhangigen Vertreter (Rz. 174 VPR 2010; ebenso z.B. BENDLINGER, Sinn und Zweck (Fn. 12), S. 140; fir
ein Abhéangigkeitsverhaltnis spreche hingegen, wenn der Kommissionar auch Weisungen dariiber un-
terliegt, wie er seinen Arbeitsablauf zu gestalten hat, und der Vertretene hieriiber auch Kontrollrechte
besitzt (Rz. 174 VPR 2010).

206 EAS 2681 = SWI 2006, S. 35; Rz. 174 VPR 2010.

297 Rz. 174 VPR 2010.
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eines abhingigen Vertreters innehaben kénnen,?°®spreche daher im Falle einer «Herab-
stufung» einer bisher auf Eigenhandelsbasis tatigen Vertriebstochtergesellschaft zu einer
blossen Kommissionarstochtergesellschaft die Vermutung dafiir, dass die auslandische
Muttergesellschaft hierdurch eine osterreichische Vertreterbetriebsstitte begriinde;**®
es unterliege diesfalls nicht nur die Vertriebstochtergesellschaft mit ihrer Vertreterprovi-
sion, sondern auch die auslandische Muttergesellschaft mit den - nach Abzug der Vertre-
terprovision - verbleibenden Gewinnen aus dem Osterreich-Geschift der inlindischen
Besteuerung.**

2.2.2. Aus abkommensrechtlicher Sicht

Die DBA weisen das Besteuerungsrecht fiir Einkiinfte aus Gewerbebetrieb regelmassig
entsprechend Art. 7 OECD-MA als Unternehmensgewinne dem Betriebsstdttenstaat zu.
Der Betriebsstattenbegriff des Art. 5 OECD-MA unterscheidet sich zwar vom inlandi-
schen Betriebsstattenbegriff des § 98 Abs. 1 Z 3 EStG i.V.m § 29 BAO,*" umfasst aber
gem. Art. 5 Abs. 5 OECD-MA auch Vertreterbetriebsstatten.*'* Allerdings ist der abkom-
mensrechtliche Vertreterbegriff in Art. 5 Abs. 5 OECD-MA nach h.A. enger als jener des
innerstaatlichen «standigen Vertreters»: Liegt daher ein abkommensrechtlicher Vertre-
teri.S.d. Art. 5 Abs. 5 OECD-MA vor, so handelt es sich dabei nach der Verwaltungspraxis
auch stets um einen «standigen Vertreter» i.S.d. § 98 EStG.? Liegt umgekehrt zwar ein
standiger Vertreter i.S.d. § 98 Abs. 1Z 3 TS 2 EStG vor, sind aber die Kriterien der Ver-
treterbetriebsstatte nach Art. 5 Abs. 5 OECD-MA nicht erfillt, entfaltet das DBA seine
Schrankenwirkung und steht der Auslibung des nationalrechtlichen Besteuerungsan-
spruchs entgegen.*#

Im Abkommensrecht kann gemass Art. 5 Abs. 5 OECD-MA eine natiirliche oder ju-
ristische Person®> — mit Ausnahme eines unabhangigen Vertreters i.S.d. Art. 5 Abs. 6
OECD-MA - eine sogenannte «Personenbetriebsstatte» fir den auslandischen Unter-
nehmer begrﬁlnden.216 Dies ist der Fall, wenn die natiirliche oder juristische Person im

208

Rz. 174 VPR 2010.

299 Rz.176 VPR 2010; EAS 2125; EAS 2681 = SWI 2006, S. 35.

2% Rz.176 VPR 2010; EAS 2125; EAS 2128 = SWI 2002, S. 556.

2 Dazu z.B. Rz. 7930 f. EStR 2000 und 162 VPR 2010.

> Rz. 7933 ff. EStR 2000; Rz. 171 ff. VPR 2010.

23 Rz.173 VPR 2010; siehe auch EAS 1682 = SWI 2000, S. 352; EAS 1866 = SWI 2001, S. 325; EAS 1884 = SWI
2001, S. 373; EAS 2988 = SWI 2008, S. 386.

24 Speziell zur Vertreterbetriebsstatte EAS 1682 = SWI 2000, S. 352, und allgemein zur Schrankenwirkung
KOFLER, in: Bendlinger/Kanduth-Kristen/Kofler/Rosenberger (Fn. 183), Rz. IX/25 m.w.N.

*5 Siehe z.B. EAS 958 = EAS 1996, S. 516.

26 Art. 5 Abs. 5 OECD-MA ist ein subsididrer Ersatztatbestand, der eine Betriebsstitte ohne feste Ge-

schéftseinrichtung begriindet. Wenn bereits nach den Abs. 1, 2 und 3 (vorbehaltlich der Ausnahme in

Abs. 4) des Art. 5 OECD-MA eine Betriebsstatte besteht, ist Art. 5 Abs. 5 OECD-MA nicht weiter zu

priifen (sieche EAS 1884 = SWI 2001, S. 373).
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Quellenstaat fiir ein Unternehmen?7 - selbstindig oder unselbstindig®® - titig ist,*9
die Vollmacht besitzt, im Namen des Unternehmens Vertrage abzuschliessen, und die-
se Vollmacht dort auch gewohnlich ausiibt;**° negativ wird dieser Tatbestand dadurch
abgegrenzt, dass der Vertreter weder Makler noch Kommissionar noch ein anderer unab-
hangiger Vertreter i.S.d. Art. 5 Abs. 6 OECD-MA ist, der im Rahmen seiner ordentlichen
Geschaftstatigkeit handelt, bzw. nicht ausschliesslich vorbereitende und Hilfstatigkei-
ten ausiibt.>* Eine Vertreterbetriebsstatte nach Art. 5 Abs. 5 OECD-MA wird daher nur
durch eine Person begriindet, die aufgrund des Umfanges ihrer Vollmacht oder der Art
ihrer Tatigkeit bewirkt, dass das auslandische Unternehmen in besonderer Weise am
Wirtschaftsverkehr teilnimmt.*** Dies ist nur im Fall der Nachhaltigkeit gegeben, wenn
also die Abschlussvollmacht im Quellenstaat «gewohnlich ausgelibt» wird; eine bloss
voriibergehende Vertretertatigkeit erfiillt diese Voraussetzung nicht, umgekehrt ist es
auch nicht moglich, die Haufigkeit der Vertreteraktivititen generalisierend zu quanti-
fizieren, ab der man zum Vorliegen einer Vertreterbetriebsstatte gelangen kann.**3 Fir
Osterreich ist Richtschnur, ob durch den Vertretereinsatz eine Vertriebstitigkeit in jener
Art und Intensitat abgewickelt wird, wie sie sonst im Wege eines Verkaufsbiiros ausgetiibt
wird, wozu insbesondere bloss gelegentliche Verkaufsgeschafte nicht ausreichen.?*4

Nur ein «abhangiger» Vertreter kann damit zur Betriebsstatte seines Geschaftsherrn
werden, wahrend umgekehrt durch Art. 5 Abs. 6 OECD-MA klargestellt wird, dass ein
Makler, Kommissiondr oder ein anderer unabhangiger Vertreter keine Betriebsstatte fiir

217 Der Einzelunternehmer selbst kann daher nach h.A. keine Vertreterbetriebsstatte seines Unternehmens

sein (BFH, Urteil vom 18. Dezember 1990, X R 82/89, BStBI 11 1991, S. 395). Auch der Vorstand einer
Aktiengesellschaft kann grundsatzlich nicht abhédngiger Vertreter seiner Gesellschaft sein (er handelt
«als» und nicht «fiir» das Unternehmen; Lo1DL/ROSENBERGER (Fn. 12), S. 638, wobei allerdings nach
der Verwaltungspraxis sowohl ein im Abhdngigkeitsverhaltnis zur Gesellschaft stehender, angestellter
Geschaftsfiihrer (EAS 1666 = SWI 2000, S. 294) als auch im Fall einer «Ein-Mann-Kapitalgesellschaft»
der Alleingesellschafter oder Gesellschafter-Geschaftsfiihrer durchaus eine Vertreterbetriebsstétte be-
grinden koénne (Pkt. 1.3 des Salzburger Steuerdialogs 2009 - Aussensteuerrecht und Internationales
Steuerrecht [BMF-010221/2415-1V/4/2009], AOF 2009/260). Siehe zu dieser Streitfrage im innerstaat-
lichen deutschen Recht zuletzt auch m.w.N. FG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 15. Juni 2016, 1 K 1685/14,
IStR 2016, S. 818, Revision beim BFH unter I R 54/16.

28 EAS 699 = SWI 1995, S. 402.

29 Sijehe z.B. EAS 3080 = SWI 2009, S. 402; EAS 3232 SWI 201, S. 467; VwGH, Urteil vom 17. Dezember
1993, 93/15/0094.

220 Ausfiihrlich z.B. BENDLINGER, in: Bendlinger/Kanduth-Kristen/Kofler/Rosenberger (Fn. 183), Rz. XIII

Rz. 198 ff. m.w.N.

Siehe zu vorbereitenden und Hilfstatigkeiten insbesondere EAS 276 = SW1 1993, S. 204; EAS 649 = SWI

1995, S. 284; EAS 1560 = SWI 2000, S. 5; EAS 2042 = SWI 2002, S. 307; EAS 3232 = SWI 2011, S. 467; EAS

3270 = SWI 2012, S. 99.

Rz. 7933 EStR 2000.

EAS 2347 = SWI 2003, S. 517.

EAS 2347 = SWI 2003, S. 517.

221

222
223

224
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seinen Geschaftsherren begriindet, sofern diese Personen im Rahmen ihrer ordentli-
chen Geschaftstatigkeit handeln.?”> Der unabhangige Vertreter unterscheidet sich vom
abhingigen Vertreter dadurch, dass er rechtlich und wirtschaftlich unabhingig ist.>*
Tragt der Vertreter etwa kein unternehmerisches Risiko, ist dies ein Indiz fiir seine wirt-
schaftliche Abhangigkeit, wobei ein Tatigwerden fiir nur einen einzigen Auftraggeber
i.d.R. zum Vorliegen einer solchen Abhangigkeit fiihrt.>*” Umgekehrt kann auch der - in
Art. 5 Abs. 6 OECD-MA - ausdriicklich erwahnte Kommissionar nach h.A. «abhangig»
i.S.d. Art. 5 Abs. 5 OECD-MA sein; dies ist — im Einklang mit der Auslegung der natio-
nalrechtlichen Vorschrift des § 98 Abs. 1Z 3 TS 2 EStG - etwa dann der Fall, wenn ausge-
dehnte Weisungsrechte oder eine wirtschaftliche Abhdngigkeit bestehen (etwa weil nur
die Produkte der Muttergesellschaft oder sonst Konzernprodukte kommissionsweise fiir
die Muttergesellschaft vertrieben werden).*® Diese Uberlegung betrifft auch «Kommis-
siondrstochtergesellschaften»: Auch eine inlandische Tochtergesellschaft kann namlich
als abhangiger Vertreter eine Betriebsstatte i.S.d. Art. 5 Abs. 5 OECD-MA ihrer auslandi-
schen Muttergesellschaft begriinden, wenn die erforderliche rechtliche oder wirtschaft-
liche Abhangigkeit besteht.** Die «Anti-Organ-Klausel» des Art. 5 Abs. 7 OECD-MA,
wonach allein dadurch, dass eine in einem Staat ansassige Gesellschaft eine im anderen
Staat ansassige Gesellschaft beherrscht oder von dieser beherrscht wird, keine der bei-
den Gesellschaften zur Betriebsstatte der anderen wird, macht jedoch deutlich, dass die
aus der Anteilseignerstellung der Muttergesellschaft fliessenden Kontrollrechte fiir sich
alleine keine relevante «Abhangigkeit» begriinden konnen.*°

Im Mittelpunkt der jiingeren Diskussion rund um die abkommensrechtliche Beurteilung
von Kommissionarsstrukturen und Funktionsabschmelzungen stand freilich die Frage,
wie die Wendung «Vollmacht, im Namen des Unternehmens Vertrage abzuschliessen»
richtig zu verstehen sei. In der Tat neigen vor allem bei «Funktionsabschmelzungen»
durch Herabstufung von bisher auf Eigenhandelsbasis tatigen Tochtergesellschaften zu
Kommissiondren Finanzverwaltungen dazu, das dadurch entgehende Steuersubstrat
durch die Annahme einer Vertreterbetriebsstatte nach Art. 5 Abs. 5 OECD-MA «kom-
pensieren» zu wollen,”' obwohl der Wortlaut einen Vertrag «im Namen» des Vertrete-

225 Siehe auch Rz. 178 VPR 2010.

226 Rz. 7936 EStR 2000; EAS 105 = SW1 1997, S. 506; EAS 2581 = 2005, S. 245; EAS 2909 = SWI 2008, S. 10
(unter Verweis auf Art. 5 Tz 38.6 OECD-MK); EAS 2246 = SWI 2003, S. 158; EAS 2581 = 2005, S. 245.

227 Art. 5Tz 38.6 OECD-MK; EAS 2681 = SWI 2006, S. 35; EAS 2909 = SWI 2008, S. 10.

228 Gjehe wiederum Rz. 174 VPR 2010 (unter Hinweis auf Art. 5 Tz 38.6 OECD-MK) sowie oben Ziff. 2.2.1.

229 Siehe auch Art. 5 Tz 38.1. letzter Satz OECD-MK; weiters aus der osterreichischen Verwaltungspraxis
z.B. Rz. 176 VPR 2010; EAS 733 = SWI 1995, S. 444; EAS 785 = SW11996, S. 53; EAS 2125; EAS 2128 = SWI
2002, S. 556; EAS 2681 = SWI 2006, S. 35; weiters z.B. JIROUSEK (Fn. 25), S. 136.

23%  Siehe auch Art. 5 Tz 38.1. OECD-MK.

3! Qo fiir Osterreich z.B. Rz. 175 f. VPR 2010; EAS 2681 = SWI 2006, S. 35; JIROUSEK (Fn. 25), S. 133 ff; zur
Kritik siehe z.B. STARINGER (Fn. 194), S. 407 ff.
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nen mit dem Abnehmer erfordert (der Auftraggeber rechtlich aber nur dem Kommissio-
ndr gegeniiber gebunden ist). Nicht zuletzt angesichts der widerstreitenden internatio-
nalen Judikatur®®* konnte tiber die Auslegung dieser Wendung im gegenwartigen Art. 5
Abs. 5 OECD-MA bislang keine flachendeckende Einigung erzielt werden. Unklar ist da-
her, ob fiir die Annahme eines «abhdngigen Vertreters» i.S.d. Art. 5 Abs. 5 OECD-MA
eine gegeniiber Dritten wirksame rechtliche (direkte) Bindung des Unternehmers not-
wendig ist, oder ob eine wirtschaftliche (indirekte) Bindung des Geschaftsherrn durch
den Vertreter ausreicht.

Die osterreichische Verwaltungspraxis steht diesbeziiglich auf dem Standpunkt, dass das
Erfordernis in Art. 5 Abs. 5 OECD-MA, Vertrage im Namen des Vertretenen abzuschlies-
sen, als «wirtschaftliche Verkaufsvollmacht» zu verstehen und eine formale Abschluss-
vollmacht nicht erforderlich sei.”3® Damit meint die Verwaltungspraxis aber nicht nur
eine wirtschaftliche Betrachtung der Frage, ob vertrauenstheoretisch aufgrund eines An-
scheins oder einer Duldung eine wirksame Stellvertretung und damit eine direkte Bin-
dung des Geschaftsherrn vorliege,*3* sondern auch ein wirtschaftliches Verstandnis der
Stellvertretung selbst: Es komme namlich nicht darauf an, dass der Vertreter den Vertrag
ausdriicklich im Namen des vertretenen Unternehmens abschliesst, sondern es gentige,
dass er im eigenen Namen abschliesst, wenn sich daraus eine Leistungsverpflichtung
fiir das vertretene Unternehmen ergebe;** da es nun im Wesen des Kommissionsvertra-
ges liege, dass sich der Kommittent seinem Kommissiondr gegeniiber verpflichtet, ein
vom Kommissionar geschlossenes Verkaufsgeschaft auch tatsachlich zu erfiillen, sei im

23> Sjehe fiir ein zivilrechtliches Verstandnis den franzdsischen Conseil d’Etat 31. Marz 2010 — No. 304715

und No. 308525, Zimmer, sowie das norwegische Hochstgericht 2. Dezember 2011 - No. 2011.755, Dell
Products, und fiir ein wirtschaftliches Verstandnis das spanische Tribunal Supremo vom 12. Januar
2012 - No. 1626/2008, JUR/2012/41054, Roche; dazu jeweils m.w.N. auch BENDLINGER, Sinn und Zweck
(Fn. 12), Sa40 ff.; BENDLINGER, Absage (Fn. 12), S.101 ff.; LOIDL/ROSENBERGER (Fn. 12), S. 640 ff.; MIT-
TERLEHNER (Fn. 12), S. 559.

23 Rz.175 VPR 2010.

234 So z.B. beim Bestellvertreter ohne formelle Abschlussvollmacht, dessen Kundenauftrage aber routine-
madssig ohne inhaltliche Priifung vom Geschéftsherrn genehmigt werden (siehe zur Entgegennahme
von Bestellungen in einem standardisierten Bestellverfahren als Ausiibung einer Verkaufsvollmacht z.B.
EAS 877; EAS 1051 = SWI 1997, S. 236; EAS 1682 = SWI 2000, S. 352; EAS 3270 = SWI 2012, S. 99; Rz. 175
VPR 2010), oder wenn der Vertreter berechtigt ist, alle Einzelheiten eines Vertrages in einer Weise aus-
zuhandeln, dass daraus eine Bindung des Vertretenen abzuleiten ist, selbst wenn die férmliche Ver-
tragsunterzeichnung im Ausland erfolgt (Rz. 175 VPR 2010 unter Hinweis auf Art. 5 Tz 33 Satz 3 und 4
OECD-MK; Rz. 7934 EStR 2000; EAS 3270 = SWI 2012, S. 99). Dazu ausfiihrlich LOTDL/ROSENBERGER
(Fn.12), S. 645.

235 Rz. 175 VPR 2010 unter - zumindest nicht unkritischem - Hinweis auf Art. 5 Tz 32.1 OECD-MK; aus-
fiihrlich zu dieser Kommentarstelle und deren moglicher Bedeutung fiir die Ansicht der Finanzverwal-
tung JIROUSEK (Fn. 25), S.136 ff.
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Fall des Einsatzes von wirtschaftlich abhangigen Kommissiondren regelmassig eine Ver-
kaufsvollmacht i.S.d. Art. 5 Abs. 5 OECD-MA gegeben.*3°

Diese Ansicht der Finanzverwaltung ist im Schrifttum allerdings auf wohlbegriindete
Kritik gestossen:**” Denn erstens ist nach Osterreichischem (und wohl tiberhaupt kon-
tinentaleuropdischem) Zivilrecht fiir das Vorliegen einer - von Art. 5 Abs. 5 OECD-MA
angesprochenen - «Vollmacht» ein Handeln im fremden Namen erforderlich, weshalb
indirekte Vertreter (wie z.B. Kommissiondre) aus dem abkommensrechtlichen Vertreter-
begriff ausscheiden. Zweitens kann es - entgegen der Ansicht der Verwaltungspraxis - fiir
die Auslegung des Art. 5 Abs. 5 OECD-MA nicht auf die rechtlichen Verpflichtungen des
Kommittenten gegeniiber dem Kommissionar ankommen, sondern im dreipersonalen
Verhiltnis lediglich auf die Rechtsbeziehung zwischen dem Vertretenen und dem Kun-
den, also die vertragliche Bindung des Vertretenen gegeniiber dem Kunden. Und drittens
lasst sich wohl auch aus dem OECD-MK kein letztlich tiberzeugendes Argument fiir ein
wirtschaftliches Verstindnis des Stellvertretungsbegriffs ableiten.?®

236 Rz. 175 VPR 2010; siehe auch EAS 2681 = SWI 2006, S. 35.

237 Siehe z.B. STARINGER (Fn. 194), S. 409; NOWOTNY/PAULITSCH, in: Dambdck/Galla/Nowotny (Fn. 193),
K393; LOIDL/ROSENBERGER (Fn. 12), S. 643 ff.; siehe auch BENDLINGER, Sinn und Zweck (Fn. 12), S. 142,
und BENDLINGER, in: Bendlinger/Kanduth-Kristen/Kofler/Rosenberger (Fn. 183), Rz. XIII Rz. 210.

238 Die Verwaltungspraxis stiitzt sich in Rz. 175 VPR 2010 auf Art. 5 Tz 32.1 OECD-MK, wonach Art. 5 Abs. 5
OECD-MA auch «auf'einen Vertreter anzuwenden [ist], der Vertrdge mit rechtsverbindlicher Wirkung
fiir das Unternehmen abschliesst, auch wenn diese Vertrdge tatsdchlich nicht im Namen des Unterneh-
mens abgeschlossen werden». Richtigerweise substituiert diese - zugegeben missverstandliche - Pas-
sage aber wohl nicht das Vorliegen einer Vollmacht (im Gegenteil stellt sie auf «Vertrdge mit rechts-
verbindlicher Wirkung fiir das Unternehmen» ab), sondern bezieht sich lediglich auf den Fall der nicht
offengelegten Stellvertretung in der angelsdchsischen Rechtskultur (dazu STARINGER [Fn. 194], S. 409;
NowOTNY/PAULITSCH, in: Damboéck/Galla/Nowotny (Fn. 193), K 393; LOIDL/ROSENBERGER (Fn. 12),

S. 643 f.; ausfiihrlich a.A. JIROUSEK (Fn. 25), S. 136 ff. Dementsprechend wurde in Pkt. 19 des OECD
Betriebsstattenberichts (OECD, Revised Proposals Concerning the Interpretation and Application of
Article 5 (Permanent Establishment), 19. October 2012 to 31 January 2013) auch eine Klarstellung die-
ser Passage dahingehend vorgeschlagen, dass — im Lichte der angelsdchsischen Rechtskultur - auch
eine verdeckten Vertretungsmacht ausreichen soll, es also auf die rechtliche Bindung und nicht auf den
formlichen Abschlusses «im Namen» des Unternehmens ankommen solle (siehe auch MITTERLEHNER
(Fn.12), S. 494 ff.; D1TZ/BARSCH/SCHNEIDER, Betriebsstattenrisiken (Fn. 12), S. 565 und S. 567 f.). Um-
gekehrt findet sich im dort auch der Hinweis, dass sich der zweite Teil des (derzeitigen) Art. 5 Rz. 32.1
OECD MK nicht auf die Bindung des Unternehmens bezieht, sondern nur auf die Frage, ob die Akti-
vititen des Vertreters ausreichend sind, um einen Vertragsabschluss anzunehmen (z.B. Annahme von
Bestellungen und quasi-automatische Auslieferung durch Unternehmer). Ergdnzend sollte im OECD-
Betriebsstattenbericht auch klargestellt werden, dass von dem in Art. 5 Abs. 5 OECD-MA verwendeten
Begriff der «Vertrdge» nicht nur Vertrdge tiber den Verkauf von Giitern und Waren umfasst sind, son-
dern auch andere Vertrdge wie z.B. Leasing- oder Dienstleistungsvertrage (siehe Pkt. 20 des OECD
Betriebsstdttenberichts). Fiir eine umfangreiche und historische Analyse siehe HANS P1jL, Agency Per-
manent Establishments: in the name of and the Relationship between Article 5(5) and (6), BIT 2013,
S.3ff.und S. 62 ff.
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Fir eine endgiiltige Klarung dieser - angesichts des BEPS-Projekts zumindest fiir die
Vergangenheit relevanten - Frage bleibt daher abzuwarten, wie sich letztlich die Recht-
sprechung positionieren wird.

2.3. Schweiz

2.3.1. Aus innerstaatlicher Sicht

Nattirliche oder juristische Personen ohne personliche Zugehorigkeit zur Schweiz be-
griinden nach Art. 4 Abs. 1 und 51 Abs. 1 DBG eine beschrankte Steuerpflicht in der
Schweiz, wenn sie einen Geschaftsbetrieb, eine Betriebsstatte oder ein Grundstick in
der Schweiz besitzen bzw. daran beteiligt sind.”3® Die gleiche Regel gilt nach dem Steu-
erharmonisierungsgesetz fiir die kantonalen Einkommens- und Gewinnsteuern.**° Wei-
tere Ankniipfungspunkte fiir eine beschrankte Steuerpflicht sind u.a. die Ausiibung einer
Erwerbstatigkeit in der Schweiz oder die entgeltliche Tatigkeit als Verwaltungsrat oder
Geschaftsfiihrer einer juristischen Person mit Sitz in der Schweiz.>#

Der Ankniipfungspunkt der Auslibung einer Erwerbstatigkeit in der Schweiz umfasst
namentlich unselbstandig erwerbstatige Personen sowie unselbstandig oder selbstan-
dig erwerbstatige Kiinstler, Sportler und Referenten. Umstritten ist jedoch, ob auch alle
anderen selbstandig erwerbstatigen Personen unter diese Bestimmung fallen und dem-
zufolge ohne Fiihrung eines Geschaftsbetriebs oder einer Betriebsstdtte in der Schweiz
beschrankt steuerpflichtig werden konnen. Das Bundesgericht hat sich in zwei Urteilen
fiir eine solch extensive Auslegung von Art. 5 Abs. 1 Bst. a DBG ausgesprochen, aller-

242 Einige Autoren vertreten die Ansicht, dass der An-

dings ohne fundierte Erwdagungen.
kntipfungspunkt der Erwerbstatigkeit in der Schweiz zwar nicht samtliche selbstandig
erwerbstdtigen Personen, aber immerhin die freiberuflich tatigen Personen umfasse.*®

Andere argumentieren hingegen, dass Art. 4 Abs. 1 DBG, der fiir eine wirtschaftliche

239 Nach schweizerischem Verstandnis ist eine Betriebsstdtte ein Teil eines Unternehmens, wohingegen ein
Geschaiftsbetrieb als solches ein Unternehmen bildet. Ein Geschéftsbetrieb in der Schweiz liegt bspw.
vor, wenn eine im Ausland ansdssige Person an einer schweizerischen Personengesellschaft beteiligt ist.
Aus abkommensrechtlicher Sicht ist der inldndische Geschaftsbetrieb unter dem Betriebsstattenbegriff
zu priifen.

249 Art. 4 Abs. 1und 21 Abs. 1 StHG.

241 Art. 5 Abs. 1 Bst. a und b DBG sowie Art. 4 Abs. 2 Bst. a und b StHG. Weitere fir vorliegende Thematik

nicht relevante Ankniipfungspunkte fiir die beschrankte Steuerpflicht sind fir die direkte Bundessteuer

in Art. 5 Abs. 1 Bst. c—f sowie in Art. 51 Bst. d-e DBG festgehalten.

Urteil des Bundesgerichts 2P.188/2005 vom 12. Mai 2006 E. 3.2; Urteil des Bundesgerichts 2C_604/201

vom 9. Mai 2012 E. 3.2.

*$  So u.a. PETER LOCHER, Kommentar zum DBG, Bundesgesetz iiber die direkte Bundessteuer, Teil
I: Art. 1-48 DBG, Therwil/Basel 2001, Art. 5 N g (zit.: Kommentar DBG Teil I); STEFAN OESTER-
HELT/MORITZ SEILER, Art. 5 N 11, in: Martin Zweifel/Michael Beusch (Hrsg.), Kommentar zum Schwei-
zerischen Steuerrecht, Bundesgesetz tiber die direkte Bundessteuer, 3. Auflage, Ziirich 2017 (zit.: BEAR-
BEITER, DBG-Kommentar).

242
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Steuerpflicht in der Schweiz das Vorliegen eines Geschaftsbetriebs oder einer Betriebs-
statte verlangt, eine gleichzeitige Anwendung von Art. 5 Abs. 1 Bst. a DBG ausschliesse
und diese Bestimmung andere selbstandig erwerbstatige Personen als Kiinstler, Sportler
und Referenten deshalb nicht umfassen konne.*** Dieser Meinung ist zuzustimmen. Das
in Art. 4 Abs. 1 DBG statuierte Erfordernis eines Geschaftsbetriebs bzw. einer Betriebs-
statte wiirde obsolet, wiirde jede Ausiibung einer selbstandigen Erwerbstatigkeit in der
Schweiz eine beschrinkte Steuerpflicht begriinden. Diese Uberlegung muss dabei auch
fur freiberuflich Tatige gelten.

Der Begriff der Betriebsstatte wird fir selbstandig erwerbstatige Personen in Art. 4 Abs. 2
DBG und fiir juristische Personen in Art. 51 Abs. 2 DBG definiert. Letztere Bestimmung
lautet wie folgt:

«Als Betriebsstdtte gilt eine feste Geschdftseinrichtung, in der die Geschdifts-
tdtigkeit eines Unternehmens ganz oder teilweise ausgetibt wird. Betriebs-
stdtten sind insbesondere Zweigniederlassungen, Fabrikationsstdtten, Werk-
stdtten, Verkaufsstellen, stindige Vertretungen, Bergwerke und andere Stit-
ten der Ausbeutung von Bodenschdtzen sowie Bau- oder Montagestellen von
mindestens zwolf Monaten Dauer.»*%

Das StHG enthalt keine Definition der Betriebsstatte. Die Mehrheit der Kantone hat in-

des die Definition des DBG - verschiedentlich mit kleinen Abweichungen - in ihr kan-

246

tonales Steuergesetz tibernommen.*#® Einige kantonale Steuergesetze fiihren aber keine

Definition®# und einzelne enthalten besondere Losungen.4®

244 Vgl. zu dieser Diskussion u.a. OESTERHELT/ SEILER, DBG-Kommentar (Fn. 243), Art. 5 N 8 ff.; MARC
VOGELSANG, Der Begriff der Betriebsstdtte im schweizerischen und internationalen Steuerrecht, Diss.
Zirich 2015, S. 339 ff., beide mit zahlreichen Nachweisen. Fiir die Vertreterbetriebsstdtte diirfte die
Rechtsprechung des Bundesgerichts, die ein extensives Verstandnis von Art. 5 Abs. 1 Bst. a DBG impli-
ziert, nicht von Bedeutung sein, hingegen konnte sie - wird daran festgehalten - zu einem innerstaatli-
chen Ankniipfungspunkt fiir eine Dienstleistungsbetriebsstdtte fithren (so VOGELSANG, S. 339 ff.).

245 Die gesetzliche Bestimmung fiir natiirliche Personen ist mit derjenigen fiir juristische Personen iden-

tisch, ausser dass zusdtzlich die freien Berufe genannt werden.

Dazu ausfiihrlicher DANIEL DE VRIES REILINGH, § 11 N 6 ff.,, in: Martin Zweifel/Michael Beusch/Peter

Mausli-Allenspach (Hrsg.), Kommentar zum schweizerischen Steuerrecht, Interkantonales Steuerrecht,

Basel 2009 (zit.: BEARBEITER, Kommentar Interkantonales Steuerrecht).

247 Keine Definition der Betriebsstitte kennen namentlich die kantonalen Steuergesetze von Basel-Stadt,

Zug und Zirich. Dazu DE VRIES REILINGH, Kommentar Interkantonales Steuerrecht (Fn. 246), § u N 7.

So namentlich der Kanton Schwyz, der fiir den Begriff auf das jeweils anwendbare DBA verweist oder

bisher die Kantone Bern und St. Gallen, die in ihren Steuergesetzen eine Betriebsstatte im Ausland

(nicht aber eine Betriebsstatte im Inland) auch annehmen, wenn mindestens 80% der Ertrdge aus aus-

landischer Quelle stammen und gleichzeitig mindestens 80% des eigenen oder durch Dritte geleisteten

Beitrages zur Leistungserstellung im Ausland erbracht wird (so Art. 7 Abs. 2 und 79 Abs. 2 StG BE sowie

Art. 73 Abs. 1 StG SG).

246

248
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Es ist auf den ersten Blick ersichtlich, dass der Betriebsstattenbegriff nach dem DBG in
seinem Grundtatbestand fast wortlich Art. 5 Abs. 1 OECD-MA entspricht. Es wird denn
auch davon ausgegangen, dass sich der Gesetzgeber am Grundtatbestand des OECD-MA
orientieren wollte.>¥ Der leicht unterschiedlichen Formulierung - das DBG spricht in
seiner deutschen Fassung von einer festen Geschaftseinrichtung «in der die Geschuifts-
tatigkeit» und Art. 5 Abs. 1 OECD-MA von einer solchen «durch die die Tidtigkeit» aus-

259 Weiter kennt das inner-

getibt wird — wird zumeist keine Bedeutung beigemessen
staatliche Recht einen dhnlichen Beispielkatalog wie Art. 5 Abs. 2 OECD-MA sowie eine

dhnliche Bau- und Montagebetriebsstatte wie Art. 5 Abs. 3 OECD-MA.

Nicht in das innerstaatliche Recht iibernommen wurden hingegen die Absatze 4 bis 7
von Art. 5 OECD-MA. Die innerstaatliche Betriebsstattendefinition enthalt demzufol-
ge weder einen Negativkatalog noch Bestimmungen zum abhangigen bzw. unabhangi-
gen Vertreter oder die Anti-Organ-Klausel. Eine Minderheit der schweizerischen Lehre
vertritt allerdings die Meinung, dass namentlich die Vertreterbetriebsstatte dem inner-
staatlichen Grundtatbestand gleichwohl iiber den Auslegungsweg entnommen werden
kann.*' Dem Beispielkatalog von Art. 4 Abs. 2 und 51 Abs. 2 DBG wird von diesem Teil der
Lehre eine konstitutive Bedeutung beigemessen, womit die darin aufgefiihrten «standi-
gen Vertretungen» selbst dann eine Betriebsstdtte begriinden konnen, wenn keine feste

251

Geschaftseinrichtung gegeben ist.*>?

249 So LOoCHER, Kommentar DBG Teil I (Fn. 243), Art. 4 N 25; STEFAN G. WIDMER, Die Betriebsstattebe-
grindung des Principals nach der allgemeinen Betriebsstattedefinition, FStR 2005, S. 96 ff., S. 97 f. (zit.;
Betriebsstattebegriindung); VOGELSANG (Fn. 244), S. 299.

?5%  ANDREAS H. KELLER/JOSEF SCHUCH/SABINE SEIBOLD/WILHELM H. WACKER, Der Betriebsstattebe-
griff im Steuerrecht Deutschlands, Osterreichs und der Schweiz, ST 1999, S. 115 ff., S. 118; OESTER-
HELT/SCHREIBER, DBG-Kommentar (Fn. 243), Art. 51 N 31; JEAN-BLAISE PASCHOUD, Art. 4 N 32, in: Da-
nielle Yersin/Yves Noél (Hrsg.), Commentaire romand, Impot fédéral direct - Commentaire de la loi sur
loi fédéral direct, Bale 2008 (zit.: BEARBEITER, LIFD-Commentaire); DANIEL DE VRIES REILINGH, The
Concept of Permanent Establishment: A Comparative Analysis of Tax Treaty and Swiss Domestic Tax
Law, Intertax 2010, S. 577 ff,, S. 578 f. (zit.: Concept). Etwas offengelassen LOCHER, Kommentar DBG
Teil I (Fn. 243), Art. 4 N 26 und DERs., Kommentar zum DBG, Bundesgesetz iiber die direkte Bundes-
steuer Teil 11, Besteuerung der juristischen Personen, Therwil/Basel 2004, Art. 51 N 12 (zit.: Kommentar
DBG Teil II).

?5!  PETER AGNER/BEAT JUNG/GOTTHARD STEINMANN, Kommentar zum Gesetz {iber die direkte Bun-
dessteuer, Ziirich 1995, Art. 51 N 5; LOCHER, Kommentar DBG Teil I (Fn. 243), Art. 4 N 27 und 31; DE
VRIES REILINGH, Concept (Fn. 250), S. 579. Wohl auch FELIX RICHNER/WALTER FREI/STEFAN KAUF-
MANN/HANS ULRICH MEUTER, Handkommentar zum DBG (Bundesgesetz iiber die direkte Bundessteu-
er), 3. Auflage, Ziirich 2016, Art. 4 N 27.

52 AGNER/JUNG/STEINMANN (Fn. 251), Art. 51 N 5; LOCHER, Kommentar DBG Teil I (Fn. 243), Art. 4 N 27
und 31; DE VRIES REILINGH, Concept (Fn. 250), S. 579.
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Die Mehrheitsmeinung verneint indessen die Ubernahme der Vertreterbetriebsstitte
nach Art. 5 Abs. 5 und 6 OECD-MA ins innerstaatliche Recht.?>® Dieser Meinung ist
zuzustimmen. Aus dem Umstand, dass sich der Gesetzgeber bei der Fassung des Grund-
tatbestands an Art. 5 Abs. 1 OECD-MA orientiert hat, kann nicht auf eine Mittibernah-
me samtlicher weiterer Absatze von Art. 5 OECD-MA geschlossen werden - im Gegen-
teil. Das Weglassen dieser weiteren Absatze deutet eher daraufhin, dass sie nicht tiber-
nommen werden sollten. Wie VOGELSANG** nachweist, gehen die im Beispielkatalog
genannten «standigen Vertretungen» zudem nicht auf die Vertreterbetriebsstitte des
OECD-MA zurtick, sondern waren bereits im altrechtlichen Art. 6 BAdBSt*>> enthalten
und haben ihren Ursprung im interkantonalen Steuerrecht. Standige Vertretungen nach
dem BdBSt setzten fiir eine Betriebsstattebegriindung dabei stets feste Geschaftseinrich-
tungen voraus.>°

Eine Gerichtspraxis oder eine publizierte Verwaltungsanweisung zur umstrittenen Aus-
legungsfrage liegt allerdings nicht vor. Betreffend den Negativkatalog hat das Bundes-
gericht kiirzlich erwogen, dass der Betriebsstadttenbegriff des DBG einen solchen nicht
kenne und keine qualitativen und quantitativen Anforderungen an die in der festen
Geschaftseinrichtung ausgetibten Tatigkeiten stelle.>>” Konsequenterweise miisste das
Bundesgericht betreffend die Vertreterbetriebsstatte gleich entscheiden. Soweit ersicht-
lich folgt die Verwaltungspraxis denn auch weitgehend der Mehrheitsmeinung, wonach

53 PETER ATHANAS, Die Betriebsstdtte bzw. die feste Einrichtung, in: H6hn Ernst (Hrsg.), Handbuch des
Internationalen Steuerrechts der Schweiz, 2. Auflage, Bern 1993, S. 210 f. (zit.: Betriebsstdtte); KEL-
LER/SCHUCH/SEIBOLD/WACKER (Fn. 250), S. 19; HANS ULRICH MEUTER, Besteuerung einer Vertreterbe-
triebsstatte, ZStP 2012, S. 1 ff., S. 19; XAVIER OBERSON, Précis de droit fiscal international, 4e éd. Berne
2014, § 8 N 450; OESTERHELT/SCHREIBER, DBG-Kommentar (Fn. 243), Art. 51 N 42; PAscHOUD, LIFD-
Kommentar (Fn. 250), Art. 51 N 20; RENE SCHREIBER/KERSTEN A. HONOLD/ROGER JAUN, Art. 5 N 2, in:
Martin Zweifel/Michael Beusch/René Matteotti, Kommentar zum Schweizerischen Steuerrecht, Inter-
nationales Steuerrecht, Basel 2015 (zit. BEARBEITER, Kommentar Internationales Steuerrecht); WIDMER,
Betriebsstattebegriindung (Fn. 249), S. 98; DERS., Die Vertreterbetriebsstatte im Internationalen Steu-
errecht der Schweiz, ASA 72 (2003/2004), S. 97 ff., S. 100 f. (zit.: Vertreterbetriebsstatte). Im Grundsatz
auch VOGELSANG (Fn. 244), S. 321.

254 VOGELSANG (Fn. 244), S. 324 ff. mit weiteren Nachweisen.

55 Bundesratsbeschluss iiber die Erhebung einer direkten Bundessteuer vom 9. Dezember 1940 (in Kraft
bis 31. Dezember 1994).

256 ATHANAS (Fn. 253), S. 209; ERNST KANZIG, Die Eidgendssische Wehrsteuer, Direkte Bundessteuer, 1.
Teil, Art. 1-44 WStB, 2. Auflage, Basel 1982, Art. 6 N 6. Zum Ganzen auch VOGELSANG (Fn. 244), S. 324
mit weiteren Nachweisen.

?57  BGE 139 I 78 E. 3.1.2. Allerdings hat das Gericht im konkreten Fall trotzdem eine qualitative Wertung
vorgenommen und entschieden, dass die in einer auslandischen festen Geschaftseinrichtung ausgetibte
Tatigkeit keine fir das schweizerische Unternehmen relevante Geschaftstatigkeit darstelle.
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das innerstaatliche Recht keine Vertreterbetriebsstitte im Sinne des OECD-MA kennt.>®
Ein abhdngiger Vertreter kann nach innerstaatlichem Recht demzufolge nur dann eine
Betriebsstatte begriinden, wenn er die Geschaftstatigkeit fiir ein Unternehmen in einer
festen Geschaftseinrichtung, die dem Unternehmen zugerechnet werden kann, ausiibt.

Die Frage, ob ein Vertreter, sei es nun eine natiirliche oder eine juristische Person, ab-
hangig oder unabhdngig tatig ist, unter der Voraussetzung, dass eine feste Geschafts-
einrichtung vorliegt, beantwortet das Bundesgericht im interkantonalen Verhaltnis un-
ter Berticksichtigung der rechtlichen und wirtschaftlichen Verhaltnisse.>® Als Kriterien
werden insbesondere das Handeln in eigenem oder fremdem Namen, das Tragen eines
finanziellen Risikos, die Art der Vergiitung auf Provisions- oder Kommissionsbasis sowie
das Unterordnungs- und Weisungsverhaltnis zwischen Vertreter und Unternehmen her-
vorgehoben.?®® Das Bundesgericht stellte vor einiger Zeit, unter Bezugnahme auf seine
frithere Rechtsprechung auch fest, dass den wirtschaftlichen Kriterien fiir die Bestim-
mung der Abhingigkeit mehr Gewicht beizumessen ist als den formellen.*' Von diesen
fiir das interkantonale Verhaltnis entwickelten Grundsatzen ist auch fiir das internatio-
nale Verhiltnis auszugehen.?%* Eine Abhingigkeit diirfte demnach stets dann vorliegen,
wenn der Vertreter im Namen des Unternehmens handelt und dieses direkt verpflichtet.
Handelt der Vertreter im eigenen Namen, sind die wirtschaftlichen Gesamtumstande
zu priifen, wie namentlich die Risikotragung und die Art der Vergiitung.>3 In diesem
Sinne stellt auch der Umstand, dass ein Vertreter lediglich fiir einen Auftraggeber tatig
ist, im Rahmen der Beriicksichtigung der Gesamtumstande nur ein, wenn hdufig auch,
wichtiges fiir eine Abhangigkeit sprechendes Indiz dar. Im interkantonalen Verhaltnis
wird fiir die Begriindung einer Betriebsstatte durch einen abhangigen Vertreter schliess-
lich keine Abschlussvollmacht verlangt. Davon ist auch fiir das internationale Verhaltnis
auszugehen.?%4

58 S0 auch Felix RICHNER/WALTER FREI/STEFAN KAUFMANN/HANs ULRICH MEUTER, Kommentar zum
harmonisierten Ziiricher Steuergesetz, 3. Auflage, Ziirich, 2013, § 4 N 22; MEUTER (Fn. 253), S. 18 f. An-
ders allerdings AGNER/JUNG/STEINMANN (Fn. 251), Art. 51 N 5.

259 So etwa BGE 134 I 303 (Shell-Tankstellen). Dazu auch WIDMER, Betriebsstattebegriindung (Fn. 249),

S. 99; VOGELSANG (Fn. 244), S. 326.

Vgl. zum Ganzen ERNST HOHN/PETER MAUSLI, Interkantonales Steuerrecht, 4. Auflage, Bern 2000, § 10

N 23.

BGE 134 [ 303 E. 2.3 unter Bezugnahme auf BGE 79 1 218 E. 3.

So auch OESTERHELT/SCHREIBER, DBG-Kommmentar (Fn. 243), Art. 51 N 51.

263 Dazu WIDMER, Betriebsstittebegriindung (Fn. 249), S. 102 f.; VOGELSANG (Fn. 244), S. 326 f.

264 S0 auch OESTERHELT/SCHREIBER, DBG-Kommmentar (Fn. 243), Art. 51 N 51; VOGELSANG (Fn. 244),
S. 327 f. AM. LOocHER, Kommentar DBG Teil I (Fn. 243), Art. 4 N 39 der zwar eine Abschlussvollmacht
verlangt, aber keine feste Geschaftseinrichtung.

260

261

262
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Nach vorherrschender Lehrmeinung ist der Betriebsstattenbegriff fiir In- und
Outbound-Situationen gleich zu verstehen.>®> In seinem Urteil vom 5. Oktober 2012 zu
einem Outbound-Fall bekennt sich das Bundesgericht ebenfalls zu diesem Grundsatz,
halt aber gleichzeitig fest, dass an den Outbound-Begriff wegen der daran ankniipfen-
den unilateralen Freistellung von auslandischen Betriebsstatten hohere Anforderungen
gesetzt werden diirfen®®. Die Begriindung iiberzeugt allerdings nicht. Insbesondere die
an die abkommensrechtliche Diskussion angelehnte Behauptung des Bundesgerichts,
dass die gesetzlichen Bestimmungen zur unilateralen Freistellung von auslandischen
Betriebsstdtten an die Vermeidung einer Doppelbesteuerung ankniipfen, kann dem gel-
tenden schweizerischen Recht nicht entnommen werden.?®” Eine andere Frage wire, ob
diese Voraussetzung kiinftig im Sinne einer innerstaatlichen Subject-to-tax-Klausel ge-
setzlich verankert werden sollte. Diese Frage ist zurzeit aber weder diskutiert noch ent-
schieden.

2.3.2. Aus abkommensrechtlicher Sicht

Art. 5 Abs. 5 und 6 OECD-MA sind meist wortlich in die DBA der Schweiz tibernommen,
wobei mehrere DBA aber noch der Fassung des OECD-MA 1963 folgen, das Vertreter
mit blosser Einkaufstatigkeit von der Vertreterbetriebsstatte ausnimmt, so insbesondere
auch Art. 5 Abs. 4 DBA Schweiz-Deutschland und Art. 5 Abs. 4 DBA Schweiz-Osterreich.

In der Auslegung der abkommensrechtlichen Bestimmungen folgen Lehre und Praxis in
der Schweiz weitgehend der kontinentaleuropdischen Sichtweise, auch wenn das (zur-
zeit noch giiltige) Kreisschreiben Nr. 8 der Eidg. Steuerverwaltung vom 18. Dezember
2001 zur Internationalen Steuerausscheidung von Principal-Gesellschaften (EStV KS 8
vom 18. Dezember 2001) diesbeziiglich einige Fragen aufwirft. Im Folgenden sind zuerst
die einzelnen Elemente von Art. 5 Abs. 5 OECD-MA zu priifen.

Die Abhangigkeit, die bei einem Vertreter nach Art. 5 Abs. 5 OECD-MA vorhanden sein
muss, ist nach der schweizerischen Literatur und Verwaltungspraxis weitgehend in ei-
nem wirtschaftlichen Sinne zu verstehen. Abhangigkeit liegt nicht nur bei einem Dienst-
oder Arbeitsverhaltnis, sondern auch bei einem arbeitsvertragsahnlichen Vertragsver-
haltnis vor.®® In der Regel wird fiir die Bestimmung der Abhingigkeit bzw. Unabhin-
gigkeit auf die Kriterien zur unselbstandigen und selbstandigen Erwerbstatigkeit und auf

265 Dazu u.a. LOCHER, Kommentar DBG Teil I (Fn. 243), Art. 6 N 11; OESTERHELT/SCHREIBER, DBG-
Kommentar (Fn. 243), Art. 51 N 16.; VOGELSANG (Fn. 244), S. 303 f.

BGE 139 11 78, E. 2.4.2 f. einerseits sowie E. 3.1.2 andererseits.

Dazu u.a. MADELEINE SIMONEK/JULIA VON AH, Unternehmenssteuerrecht, Entwicklungen 2012, Bern
2013, S. 177 ff,, S. 179.

Mitteilung EStV vom 24. Februar 1987, in: KURT LOCHER/WALTER MEIER/RUDOLF VON SIEBENTHAL/
ANDREAS KOLB, Doppelbesteuerungsabkommen Schweiz-Deutschland 1971 und 1978, Loseblattsamm-
lung, Basel 2016, B 5.4 Nr. 6.

266
267

268
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die reichhaltige Bundesgerichtspraxis zum interkantonalen Doppelbesteuerungsverbot
gegriffen.

Das Erfordernis der Abschlussvollmacht wird ebenso nicht in einem streng zivilrechtli-
chen Sinne verstanden; einzubeziehen sind auch die tatsachlichen wirtschaftlichen Ver-
hiltnisse.®® Grundsitzlich wird den Ausfithrungen des Kommentars zum OECD-MA
gefolgt, wonach eine Abschlussvollmacht bereits angenommen werden kann, wenn der
abhangige Vertreter samtliche Vertragsbedingungen aushandelt, selbst wenn der Vertrag
daraufhin zur Unterzeichnung an das auslandische Stammbhaus gesendet wird.*”® Uner-
heblich ist zudem, in welcher Form der Vertreter bevollmachtigt wurde, entscheidend
ist sein tatsachliches Verhalten gegen aussen, mithin ob er gegeniiber einem gutglau-
bigen Dritten bevollmachtigt erscheint. Geniigen konnen somit auch eine Anscheins-
oder Duldungsvollmacht.*”

Nebst dem Vorliegen einer Abschlussvollmacht ist nach dem OECD-MA auch verlangt,
dass diese im Namen des Vertretenen ausgelibt wird. Aus schweizerischer Sicht wird
damit die Stellvertretung, die in Art. 32 ff. OR*7* geregelt ist, angesprochen. Die schwei-
zerische Rechtsordnung unterscheidet als Vertreterin des kontinentaleuropaischen Zi-
vilrechts zwischen direkter und indirekter Stellvertretung. Nur der direkte Stellvertreter,
der im Namen des Vertretenen handelt, vermag den Vertretenen rechtlich zu verpflich-
ten.””2 Im Unterschied dazu steht bekanntlich das Common Law, bei welchem das Han-
deln im Namen des Unternehmens fiir eine rechtliche Bindung des Unternehmens nicht
notwendig ist.*”4

Ob die Schweiz aus abkommensrechtlicher Sicht in diesem Aspekt einer zivilrechtli-
chen Betrachtung oder einer mehr wirtschaftlichen Betrachtung folgt, ist nicht ganz
klar. Es gibt widerspriichliche Aussagen. Die schweizerische Literatur folgt grundsatzlich
der zivilrechtlichen Betrachtung und fordert fiir die Annahme einer Vertreterbetriebs-
statte ein Handeln im Namen des Unternehmens, welches das Unternehmen rechtlich

269 So Mitteilung EStV vom 24. Februar 1987, in: LOCHER/MEIER/VON SIEBENTHAL/KOLB (Fn. 268), B 5.4
Nr. 6.

*7°  SCHREIBER/HONOLD/JAUN, Kommentar Internationales Steuerrecht (Fn. 253), Art. 5 N 18; MEUTER
(Fn. 253), S. 1.

*7'  ATHANAS, Betriebsstdtte (Fn. 253), S. 219; SCHREIBER/HONOLD/JAUN, Kommentar Internationales Steu-

errecht (Fn. 253), Art. 5 N u8.

Bundesgesetz betreffend die Erganzung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Fiinfter Teil: Obligatio-

nenrecht), vom 30. Marz 1911 (Stand am 1. Juli 2015), SR 220.

*73 U.v. ROLF WATTER, Art. 32 OR N 2, in: Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/Wolfgang Wiegand, Basler
Kammentar Obligationenrecht I, 6. Auflage, Basel 2015.

*74 Vgl. zum Ganzen u.a. SCHREIBER/HONOLD/JAUN, Kommentar Internationales Steuerrecht (Fn. 253),
Art. 5 N 120; VOGELSANG (Fn. 244), S. 217 f., je mit weiteren Nachweisen.
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zu binden vermag.””> Gerichtsentscheide zu Vertreterbetriebsstatten liegen allerdings
nicht vor; eine feste Verwaltungspraxis ist nicht publiziert. In einer Mitteilung der Eidg.
Steuerverwaltung vom 24. Februar 1987 zu einem deutschen Versicherungsmaklerun-
ternehmen wird allerdings eine blosse Vermittlungsmaklerei fiir die Begriindung einer
Betriebsstitte fiir geniigend erachtet.?”® Fiir Outbound-Situationen und mit Bezug auf
Kommissionarsstrukturen folgt die EStV in ihrem KS 8 vom 18. Dezember 2001 ebenfalls
einer wirtschaftlichen Betrachtung. Danach liegt eine Vertreterbetriebsstatte im Aus-
land auch dann vor, wenn die Vertriebsgesellschaft im eigenen Namen, aber auf Rech-
nung des Prinzipals und somit als indirekter Stellvertreter handelt.*”” Selbst der Verkauf
durch einen Eigenhdndler, der im Rahmen von «stripped buy-sell» Vertragen arbeitet,
wird unter gewissen Voraussetzungen dem Kommissionar gleichgestellt.?”® Das EStV KS
8 vom 18. Dezember 2001 wendet somit eine extensive Auslegung von Art. 5 Abs. 5 OECD-
MA an, indem es trotz Handelns des Kommissionars in eigenem Namen eine Betriebs-
statte des Prinzipals beim Vertreter annimmt.

Die Literatur ist sich uneinig, ob das EStV KS 8 vom 18. Dezember 2001 damit von der
traditionellen schweizerischen Ansicht abweicht. Vereinzelt wird die Meinung vertre-
ten, dass das EStV KS 8 vom 18. Dezember 2001 mit seiner Auffassung nicht zwingend
zu der geltenden internationalen Rechtsauffassung in Widerspruch stehe. Soweit auf
die Vertragsbeziehung zwischen dem Unternehmen und der Drittpartei Common Law
angewendet werde oder es sich um Ausnahmefille des kontinentaleuropdischen Zivil-
rechts handle, konne der Prinzipal auch bei Handeln in fremdem Namen rechtsgiiltig
gebunden werden®”?. Diese Sichtweise ware indessen nur dann zutreffend, wenn sich die
Schweiz bei der Auslegung der abkommensrechtlichen Vertreterbetriebsstatte stets nach
der Auslegung des Vertragspartners richtet und eine Freistellung der auslandischen Be-
triebsstatte von der Begriindung einer Betriebsstatte im anderen Staat abhangig macht,
was gerade nicht der Fall ist. Die Zeit des EStV KS 8 ist aber ohnehin gezahlt. Die Praxis
zur Prinzipalbesteuerung, d.h. die geiibte Steuerausscheidungspraxis, soll im Zuge der
bevorstehenden Unternehmenssteuerreform Il aufgehoben werden.?®® Prinzipalstruk-
turen und die entsprechende Gewinnausscheidung werden sich kiinftig somit nach den
internationalen Regeln richten miissen.

*75  SCHREIBER/HONOLD/JAUN, Kommentar Internationales Steuerrecht (Fn. 253), Art. 5 N 121; VOGELSANG
(Fn. 242), S. 224 ff. A M. wohl WIDMER, Vertreterbetriebsstatte (Fn. 253), S.13 f.

276 Mitteilung EStV vom 24. Februar 1987, in: LOCHER/MEIER/VON SIEBENTHAL/KOLB (Fn. 268), B 5.4 Nr. 6.

277 EStV KS 8 vom 18. Dezember 2001, S. 1 f.

278 EStV KS 8 vom 18. Dezember 2001, S. 2. Dazu auch SCHREIBER/HONOLD/JAUN, Kommentar Internatio-
nales Steuerrecht (Fn. 253), Art. 5 N 122.

*79  So SCHREIBER/HONOLD/JAUN, Kommentar Internationales Steuerrecht (Fn. 253), Art. 5 N 122.

280 Bundesrat, Botschaft Unternehmenssteuerreformgesetz III, BBI 2016 5083, 5085.
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Um schliesslich dem Erfordernis der «gewohnlichen» Ausiibung der Vollmacht nach-
zukommen, muss diese nach dem Verstandnis der schweizerischen Lehre wiederholt,
regelmissig und auf Dauer ausgeiibt werden.?®" Dies soll sich unabhingig von einem
Wohnsitz resp. Aufenthalt oder der personellen Identitdt des Vertreters im jeweiligen
Staat ergeben.?®> Das konkrete Ausmass der gewohnlichen Vollmachtsausiibung hingt
hierbei von der Art der Vertrage und der jeweiligen Geschaftstatigkeit ab und entzieht

sich folglich einem konkreten Hiufigkeitstest.?®3
2.4. Rechtsvergleich nach bisheriger Rechtslage
2.4.1. Rechtsvergleich aus innerstaatlicher Sicht

Die innerstaatliche Rechtslage unterscheidet sich wesentlich zwischen Deutschland und
Osterreich einerseits und der Schweiz andererseits. Deutschland und Osterreich kennen
den besonderen Betriebsstattentatbestand des standigen Vertreters, der zu einer inlandi-
schen Steuerpflicht eines auslandischen Unternehmens auch dann fiithrt, wenn der stan-
dige Vertreter seine Geschaftstatigkeit fiir das Unternehmen nicht in festen Geschafts-
einrichtungen austibt. In der Schweiz muss auch ein standiger Vertreter nach herrschen-
der Lehrmeinung und Verwaltungspraxis stets den Grundtatbestand der Betriebsstatte
erfiillen und somit in festen Geschaftseinrichtungen, die dem auslandischen Unterneh-
men zuzurechnen sind, fir das Unternehmen handeln.

Neben dieser grundlegenden Differenz sind die D-A-CH-Staaten in der Beurteilung der
weiteren Elemente einer steuerpflichtbegriindenden standigen Vertretung bzw.
Betriebsstatte zwar nicht deckungsgleich, aber doch dhnlich. In allen drei Staaten ist
das Handeln des Vertreters im Namen des Unternehmens nicht zwingend, sofern der
Vertreter auf Rechnung des Unternehmens handelt. Alle drei Staaten folgen demnach
keiner strikt zivilrechtlichen Beurteilung, womit auch Kommissionare, die in eigenem
Namen, aber auf fremde Rechnung handeln, zu einer standigen Vertretung bzw. Be-
triebsstatte fithren konnen, vorausgesetzt, sie stehen in einem Abhdngigkeitsverhalt-
nis zum Prinzipal. Sowohl Deutschland wie Osterreich ziehen bereits bei der Anwen-
dung des innerstaatlichen Rechts abkommensrechtliche Aspekte hinzu. In beiden Staa-
ten werden Kommissionare, die im Rahmen ihrer ordentlichen Geschaftstatigkeit han-
deln (Deutschland) bzw. unabhingig i.S.v. Art. 5 Abs. 6 OECD-MA (Osterreich) sind,
nicht als standige Vertreter erfasst. In Deutschland findet in Nicht-DBA-Verhaltnissen
damit ein einseitiger Besteuerungsverzicht statt.

281 SCHREIBER/HONOLD/JAUN, Kommentar Internationales Steuerrecht (Fn. 253), Art. 5 N 125; ATHANAS,

Betriebsstatte (Fn. 253), S. 219.
WIDMER, Vertreterbetriebsstatte (Fn. 253), S. 109.
283 WIDMER, Vertreterbetriebsstitte (Fn. 253), S. 116.

282
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Das Rechtsverstandnis der einzelnen Elemente eines stindigen Vertreters in den D-A-
CH-Staaten kann der folgenden Tabelle entnommen werden:

Deutschland

Osterreich

Schweiz

Rechtsgrundlagen

Standiger Vertreter als
eigener Tatbestand
neben Betriebsstatte-
bestimmung fiir die
Einkommen- und
Korperschaftsteuer wie
auch die Lohnsteuer-
pflicht von auslandi-
schen Arbeitgebern,
nicht aber fiir die
Gewerbesteuer (§ 13
AO /§ 49 Abs.1Nr. 2
Bst. a EStG / § 8 Abs. 1
S. 1 KStG).

Standiger Vertreter als
eigener Tatbestand
neben Betriebsstatte-
bestimmung fiir die
Einkommen- und
Korperschaftsteuer

(§ 98 Abs. 1Ziff. 3

EStG, § 21 Abs. 1 KStG).

Standiger Vertreter als
Teil des Betriebsstat-
tetatbestandes und der
beispielhaften Aufzdh-
lung von Betriebs-
statten (Art. 4 Abs. 2
und 51 Abs. 2 DBG).

Handelnde Personen

Nattrliche und
juristische Personen
wie auch Personenge-
sellschaften

Natirliche und
juristische Personen

Natiirliche und
juristische Personen

Feste Geschaftsein-
richtung
notwendig?

Nicht notwendig

Nicht notwendig

Notwendig (nach
herrschender
Meinung)

Handeln im Namen
des Unternehmens

Handeln des standigen
Vertreters in eigenem

Handeln des standigen
Vertreters in eigenem

Handeln des standigen
Vertreters in eigenem

notwendig? Namen auf fremde Namen auf fremde Namen auf fremde
Rechnung ist moglich. Rechnung ist nach Rechnung ist moglich:
Verwaltungspraxis entscheidend sind die
moglich, sofern keine Gesamtumstdnde
Unabhangigkeit i.S.v. (insb. Art der
Art. 5 Abs. 6 Verglitung; Risiko-
OECD-MA gegeben ist tragung)
(in der Lehre
umstritten).
Abschlussvollmacht Nein. Jede wirtschaft- Nein. Jede wirtschaft- Grundsatzlich nein;
notwendig? liche Tatigkeit auf liche Tatigkeit auf Behandlung als Indiz
Rechnung des Unter- Rechnung des Unter- in zweifelhaften Fallen
nehmens ist umfasst. nehmens ist umfasst. (Abhangigkeit
entscheidend).

Ausschluss von
Hilfstatigkeiten?

Hilfstatigkeiten sind
ausgenommen, we-
sentliche Hilfs- und
Nebengeschifte da-
gegen nicht (Abgren-
zung umstritten).

Kein expliziter
Ausschluss in § 98
Abs. 1 Ziff. 3 EStG.

Nein, jede Tatigkeit,
die zur Geschaftstatig-
keit des Unterneh
mens gezdhlt werden
kann, ist grundsatzlich
umfasst.
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Dauer?

Nachbhaltige Tatigkeit
mit physischer Prasenz
im Inland ist gefordert,
umfassend sowohl ein
zeitliches Kriterium
wie auch ein gewisses
planmassiges Handeln.

Tatigkeit tiber den
Einzelfall hinaus, fur
eine gewisse Dauer
gefordert.

Langer als nur
voriibergehend.

Abgrenzung zu einer
unabhingigen
Tatigkeit?

Entscheidend ist die
sachliche Weisungsge-
bundenheit gemdss
den tatsachlichen
Verhaltnissen, sowohl
ausdrticklich, still-
schweigend wie kon-
kludent vorliegend
moglich. Ohne
Bedeutung sind
dagegen die formale
Ausgestaltung und die
Art des Vertrags-
verhaltnisses wie auch
dessen Bestehen.

Entscheidend ist eine
sachliche Weisungs-
und Kontrollge-
bundenheit sowie ein
gewisses personliches
Abhingigkeitsverhalt-
nis (bspw. weil nur
Konzernprodukte
vertrieben werden).
Ohne Bedeutung sind
hingegen die formale
Ausgestaltung und die
Art des Vertrags-
verhaltnisses wie
dessen Bestehen.

Entscheidend sind die
Gesamtumstande,
namentlich die Risi-
koallokation und Art
der Vergiitung
(erfolgs- oder
erfolgsunabhdngige
Entschidigung) sowie
die Weisungs- und
Kontrollgebundenheit.
Ohne Bedeutung sind
die formale Ausge-
staltung und die Art
des Vertragsverhalt-
nisses wie dessen
Bestehen.

Qualifikation des
Handels von

Organhandeln kann
nach herrschender

Alleingesellschafter
kann nach der Verwal-

Organe konnen
standige Vertreter sein.

Kommissiondren im
Konzern (Handeln in
eigenem Namen auf
fremde Rechnung)

griinden in Nicht-
DBA-Verhaltnissen
keine standige Ver-
tretung, sofern sie im
Rahmen ihrer ordent-
lichen Geschaftstatig-
keit handeln; dies gilt
auch fiir den Handels-
vertreter ohne Voll-
macht und Warenlager
(einseitiger Besteue-
rungsverzicht gemdss
Verwaltungspraxis;
umstritten).

siondre begriinden
eine standige Vertre-
tung; unabhangige
Kommissionare i.S.v.
Art. 5 Abs. 6
OECD-MA nicht.

Organen Meinung hingegen tungspraxis standiger
keine standige Vertreter seiner Gesell-
Vertretung begriinden. | schaft sein (strittig).
Qualifikation von Kommissiondre be- Abhidngige Kommis- Abhidngige Kommis-

siondre konnen eine
Betriebsstatte begriin-
den. Massgebend ist
die rechtliche und
wirtschaftliche Abhan-
gigkeit.

2.4.2.

Rechtsvergleich aus abkommensrechtlicher Sicht

Die D-A-CH Staaten folgen in ihrer Abkommenspraxis grundsatzlich Art. 5 Abs. 5und 6
OECD-MA, wenn auch im Verhaltnis zu verschiedenen Staaten, namentlich 24 Entwick-
lungslandern, einzelne Abweichungen festzustellen sind. Die DBA zwischen der Schweiz
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mit Deutschland bzw. mit Osterreich folgen noch der Version des OECD-MA 1963 und
84

nehmen Vertreter mit blosser Einkaufstadtigkeit von der Vertreterbetriebsstdtte aus.>
Angesichts der unterschiedlichen innerstaatlichen Rechtslage ergibt sich im Zusammen-
spiel mit dem Abkommensrecht fiir Deutschland und Osterreich einerseits sowie die
Schweiz andererseits eine differente Ausgangslage. Wahrend der innerstaatliche Begriff
des standigen Vertreters nach deutschem und Gsterreichischem Recht eher weiter ist als
derjenige der abkommensrechtlichen Vertreterbetriebsstatte, ist fiir die Schweiz nach
herrschender Meinung und Verwaltungspraxis von einem gegentiber dem innerstaat-
lichen Begriff weiteren abkommensrechtlichen Begriff auszugehen. Das deutsche und
osterreichische Recht wird durch das Abkommensrecht demzufolge eher beschrankt,
wohingegen in der Schweiz eher die Situation eintreten kann, dass eine nach Abkom-
mensrecht mogliche Besteuerung mangels innerstaatlicher Rechtsgrundlage nicht greift.

Es ist demnach moglich, dass bspw. im Verhiltnis zwischen Osterreich und der Schweiz
nach dem Abkommensrecht eine Vertreterbetriebsstatte in der Schweiz vorliegt, die in
der Schweiz mangels innerstaatlicher Rechtsgrundlage aber nicht erfasst wird. Trotzdem
wird Osterreich die der abkommensrechtlichen Vertreterbetriebsstitte zurechenbaren
Einkiinfte nach Art. 23 Abs. 1 DBA Osterreich-Schweiz freistellen miissen. Im umgekehr-
ten Fall hingegen miisste die Schweiz die in Osterreich bestehende abkommensrecht-
liche Vertreterbetriebsstatte selbstredend unabhangig vom abweichenden innerstaatli-
chen Begriffsverstandnis gestiitzt auf die gleiche Abkommensbestimmung befreien.

Wird wiederum von dieser - allerdings grundlegenden - Differenz abgesehen, sind sich
die D-A-CH-Staaten in der Auslegung von Art. 5 Abs. 5 und 6 OECD-MA bzw. der ent-
sprechenden Abkommensbestimmung recht nahe.

Das bisherige Rechtsverstandnis der einzelnen Elemente einer Vertreterbetriebsstatte
nach Art. 5 Abs. 5 und 6 OECD-MA kann der folgenden Tabelle entnommen werden:

Deutschland Osterreich Schweiz

Abkommenspraxis Die deutsche Verhand- | Die osterreichische Die schweizerische
lungsgrundlage folgt Abkommenspraxis Abkommenspraxis
Art. 5 Abs. 5und 6 folgt Art. 5 Abs. 5 und folgt Art. 5 Abs. 5 und
OECD-MA; vorbehal- 6 OECD-MA,; vorbe- 6 OECD-MA; vorbe-
ten verschiedene Be- halten verschiedene halten verschiedene
sonderheiten in einzel- Besonderheiten in ein- Besonderheiten in ein-
nen DBA. zelnen DBA. zelnen DBA.

284 Art. 5 Abs. 4 DBA Schweiz-Deutschland; Art. 5 Abs. 4 DBA Schweiz-Osterreich. Art. 5 Abs. 4 DBA
Deutschland-Osterreich folgt hingegen dem Wortlaut des derzeit noch giiltigen OECD-MA.
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Handelnde Person

Natiirliche und juris-
tische Personen, inkl.

Konzerngesellschaften.

Auch Personengesell-
schaften, sofern
abkommensrechtlich
als Person geltend.

Natiirliche und juris-
tische Personen, inkl.
Konzerngesellschaften.

Natiirliche und juris-
tische Personen, inkl.
Konzerngesellschaften.

Feste Geschaftsein-
richtung
notwendig?

Nicht notwendig

Nicht notwendig

Nicht notwendig

Handeln im Namen
des Unternehmens?

Nicht notwendig,
entscheidend ist, dass
Vertragsabschluss mit
dem vertretenen Un-
ternehmen zustande

Handeln im Namen
des Unternehmens
nach Verwaltungs-
praxis nicht zwingend
(in der Literatur

Nicht eindeutig. Nach
der Verwaltungspraxis
fir Outbound-Falle bei
Prinzipalstrukturen
bisher nicht zwingend

Dauer entscheidend
(i.d.R. mind. 6
Monate).

macht im Quellenstaat
«gewohnlich ausge-
iibt» wird, wozu insb.
bloss gelegentliche
Verkaufsgeschafte
nicht ausreichen.

kommt. umstritten). (in der Literatur
umstritten).

Abschlussvollmacht Ja, aber Beurteilung Ja, aber Beurteilung Ja, aber Beurteilung
notwendig? des Vorliegens einer des Vorliegens einer des Vorliegens einer

Abschlussvollmacht Abschlussvollmacht Abschlussvollmacht

aus wirtschaftlicher aus wirtschaftlicher aus wirtschaftlicher

Sicht und unter Be- Sicht (z.B. beim Be- Sicht.

riicksichtigung der stellvertreter ohne

tatsachlichen Abwick- formelle Abschluss-

lung und Aufgaben- vollmacht).

verteilung.
Gewohnliche Ohne Ansdssigkeit Erfordernis der Nach- Wiederholte und re-
Ausiibung der oder feste Geschafts- haltigkeit, wenn also gelmadssige Ausiibung
Vollmacht einrichtung ist die die Abschlussvoll- der Vollmacht, abhan-

gig von der Art der Ge-
schaftstatigkeit (kei-
ne bestimmte Min-
destdauerregel).
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Abgrenzung zu
einem unabhdngigen
Vertreter (Art. 5

Abs. 6 OECD-MA)

Rechtliche und wirt-
schaftliche Kriterien
sind zu berticksich-
tigen; Begriff weitge-
hend ungeklart; Ab-
grenzung ahnlich wie
zwischen unselbstan-
diger zu selbstandiger
Tatigkeit, aber nicht
deckungsgleich; Risi-
kotragung als wesent-
liches Element. Be-
stimmung des Han-
delns des unabhangi-
gen Vertreters im Rah-
men seiner ordentli-
chen Tatigkeit nach ei-
nem objektiven ab-
strakten Branchenver-
gleich.

Rechtliche und wirt-
schaftliche Kriterien
sind entscheidend;
wirtschaftliche Abhan-
gigkeit allein kann
geniigen, um Unab-
hangigkeit auszu-
schliessen; Risiko-
tragung als wesent-
liches Element.

Rechtliche und wirt-
schaftliche Kriterien
sind entscheidend; in
der Praxis und Recht-
sprechung weitgehen-
de Anlehnung an die
Kriterien fir die Ab-
grenzung zwischen
selbstandiger und un-
selbstandiger Erwerbs-
tatigkeit mit Rickgriff
auf die Rechtspre-
chung zum interkan-
tonalen Doppelbesteu-
erungsverbot.

Qualifikation von
Kommissiondren im
Konzern (Handeln
im eigenen Namen

Der Fremdvergleich
betreffend Grad der
Abhangigkeit ist ent-
scheidend; verbunde-

Vertreterbetriebsstatte
bei Erfiillen der allge-
meinen Voraussetzun-
gen, insb. Abhangig-

Im Outboundfall wird
nach bisheriger Ver-
waltungspraxis eine
auslandische Vertre-

auf fremde ne Kommissionare keit (strittig): keine terbetriebsstatte ange-
Rechnung) miissen einen ange- Betriebsstittenbegriin- | nommen (Anpassun-
messenen Gewinn dung nach Prot. Nr. 2 gen im Rahmen der
erzielen (dazu auch zu DBA D-A, wenn Unternehmenssteuer-
nach Prot. Nr. 2 zu verbundene Kommis- reform III). Keine klare
DBA D-A). Weitere sionare einen ange- Verwaltungspraxis fur
eigene Tatigkeit ver- messenen Gewinn den Inboundfall.
meidet Vertreterbe- erzielen.
triebsstatte.
3. BEPS Aktionspunkt 7: Anpassungen von Art. 5 Abs. 5 und 6 OECD-
MA
3.1. Ubersicht

Der Final Report zu BEPS Aktionspunkt 7 schligt wesentliche Anderungen des Wortlauts
von Art. 5 Abs. 5 und 6 OECD-MA vor, die im Abschnitt [V unter dem Titel «Avoidance
of Permanent Establishment Status» auch in den Text des nach BEPS Aktionspunkt 15
abzuschliessenden Multilateralen Instruments (MLI) aufgenommen wurden.?®> Die Ver-
handlungen zwischen mehr als 100 Staaten tiber die «Multilateral Convention to Imple-

285 Art. 12 MLL
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ment Tax Treaty Related Measures to Prevent Base Erosion and Profit Shifting» wurden
am 24. November 2016 abgeschlossen. Die Unterzeichnung des MLI ist auf den Juni 2017
angekiindigt.>%¢

Das MLI soll eine ziigige Ubernahme des in den BEPS-Berichten entwickelten Mini-
malstandards in die DBA der Signatarstaaten ermoglichen. Ein Signatarstaat wird dabei
diejenigen DBA («Covered Tax Agreement») bezeichnen miissen, auf die er das MLI an-
wenden mochte.” Im Verhiltnis zweier Staaten findet das MLI dabei nur Anwendung,
wenn beide Staaten das entsprechende DBA auf die Liste der «Covered Tax Agreements»
gesetzt haben.?®® Weiter hat ein Signatarstaat betreffend mehrerer Bestimmungen des
MLI die Moglichkeit vollumfanglich oder teilweise einen Vorbehalt (ein «Opting-out»)
zu erkldaren und damit festzuhalten, dass er diese Bestimmungen nicht im Rahmen des
MLI in seine «Covered Tax Agreements» tibernehmen mochte. Das MLI versucht damit,
den Staaten - im Rahmen seiner Zwecksetzung - grosstmdgliche Flexibilitat zu geben.
Ein Vorbehalt kann allerdings nicht auf einzelne Vertragspartner beschrankt werden,
sondern bezieht sich immer auf simtliche «Covered Tax Agreements» eines Staates.>®°

Art. 12 bis 15 des MLI enthélt die mit BEPS-Aktionspunkt 7 vorgeschlagenen Anderungen
des Betriebsstattenbegriffs zur Verhinderung kiinstlicher Betriebsstattenvermeidung:
Mit Art. 12 Abs. 1 MLI soll die in den bilateralen DBA enthaltene Definition des Begriffs
der Vertreterbetriebsstatte neu gefasst werden, mithin die Neufassung des Art. 5 Abs. 5
OECD-MA Umsetzung finden; Art. 12 Abs. 2 MLI dient der Neufassung des Begriffs des
«unabhadngigen Vertreters», somit der Neufassung von Art. 5 Abs. 6 OECD-MA. Aller-
dings handelt sich bei diesen beiden Anderungen nicht um einen von den Staaten zwin-
gend umzusetzenden Mindeststandard, weshalb sich die Signatarstaaten des MLI auch
dafiir entscheiden konnen, die in Art. 12 MLI enthaltenen Vorschlage zur Anpassung des
Begriffs der Vertreterbetriebsstatte nicht anzunehmen (Art. 12 Abs. 4 MLI). Art. 12 Abs. 1
und Abs. 2 MLI konnen aber nur als «Paket» abgelehnt oder umgesetzt werden, eine
Beschrankung des Vorbehalts bspw. nur auf Art. 12 Abs. 2 MLI ist nicht moglich.

Die im Aktionspunkt 7 vorgeschlagene und nun in das MLI aufgenommene Neufassung
von Art. 5 Abs. 5 und 6 OECD-MA will spezifisch Kommissiondrsstrukturen ansprechen.

286 Der Text ist verfiigbar auf der Homepage der OECD unter: http://www.oecd.org/tax/treaties/

multilateral- convention-to-implement- tax- treaty-related-measures- to- prevent-beps.htm.

287 Art.1 MLL

288 Art. 2 Ziff. 1 Bst. a ML Siehe auch Explanatory Statement to the Multilateral Convention to Imple-
ment Tax Treaty Related Measures to Prevent Base Erosion and Profit Shifting, Rz. 14 und Rz. 25 f,,
ebenfalls verfiigbar auf der Homepage der OECD unter http://www.oecd.org/tax/treaties/multilateral-
convention-to-implement-tax-treaty-related- measures-to-prevent-beps.htm.

289 So EKKEHART REIMER, Meilenstein des BEPS-Programms: Das Multilaterale Ubereinkommen zur Um-
setzung der DBA-relevanten Massnahmen, IStR 2017, S. 1 ff,, S. 2.
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Fiir solche Strukturen ist der Umstand entscheidend, dass ein abhangiger Vertreter nicht
mehr nur eine Betriebsstatte begriinden soll, wenn er im Namen und mit Abschlussvoll-
macht gewohnlich Vertrage fiir ein auslandisches Unternehmen abschliesst, sondern be-
reits wenn er auf Rechnung des Unternehmens

«habitually concludes contracts, or habitually plays the principal role leading
to the conclusion of contracts that are routinely concluded without material
modification by the enterprise, and these contracts are

a) in the name of the enterprise, or

b) for the transfer of the ownership of, or for the granting of the right to use,
property owned by that enterprise or that the enterprise has the right to use,
or

c) for the provision of services by that enterprise».

Auch ein abhdngiger Vertreter, der im eigenen Namen handelt, kann nach dieser Rege-
lung eine Betriebsstatte fiir das Unternehmen begriinden. Weiter kann er selbst dann
eine Betriebsstdtte begriinden, wenn er keine Vertrage abschliesst, bei den Vertragsver-
handlungen aber wesentlich mitwirkt.??° Vorbehalten bleibt weiterhin der unabhangige
Vertreter nach Art. 5 Abs. 6 OECD-MA, wobei Abs. 6 aber vollstandig neu gefasst wird
und Unabhangigkeit nicht gegeben ist, wenn

«a person acts exclusively or almost exclusively on behalf of one or more en-
terprises to which it is closely related».

Konzerngesellschaften gelten unter gewissen Voraussetzungen somit nicht mehr als un-
abhangig im Sinne von Art. 5 Abs. 6 OECD-MA.*" Vorbehalten bleiben aber Eigenhdand-
ler, worunter nach dem Final Report auch «low-risk distributors» fallen, die auf eigene
Rechnung handeln und deren Geschaftstatigkeit unter den Verrechnungspreisbestim-
mungen, insb. Aktionspunkt 9, zu priifen sei.**

Nicht zu einer Betriebsstatte fiihren ferner die in Art. 5 Abs. 4 OECD-MA aufgefiihrten
Aktivitaten.?? Zu beachten ist dabei, dass auch dieser Absatz angepasst und unter die
generelle Voraussetzung gestellt wird, dass alle aufgefiihrten Tatigkeiten nur dann kei-
ne Betriebsstatte begriinden, wenn sie vorbereitender Art sind oder eine Hilfstatigkeit
darstellen.?%4 Mit dieser Anderung im Zusammenhang steht zudem die Anti-Fragmen-
tation-Klausel, die neu in Art. 5 Abs. 4 OECD-MA aufgenommen werden soll und verhin-

29°  Dazu ausfihrlicher Ziff. 3.2 hinten.

29" Dazu ausfihrlicher Ziff. 3.3 hinten.

292 Dazu ausfihrlicher Ziff. 3.4 hinten.

293 OECD, Final Report Action 7 (Fn. 2), S. 18 (neu Paragraph 32.2 Kommentar).
294 OECD, Final Report Action 7 (Fn. 2), S. 28 ff.
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dern will, dass das Unternehmen oder mehrere verbundene Unternehmen eine Betriebs-
stattebegriindung durch die Fragmentierung einer an sich zusammenhangenden Tatig-
keit in mehrere Teile umgeht.*® Fiir die Anwendung der «Anti-Fragmentation-Klausel»
wird dabei vorausgesetzt, dass mindestens an einem Ort, an welchem die beschriebe-
nen Tatigkeiten ausgefiihrt werden, eine Betriebsstatte vorliegt oder die Gesamttatig-
keit, die sich aus der Kombination der einzelnen Tatigkeiten ergibt, das Mass einer
Vorbereitungs- oder Hilfstitigkeit {ibersteigt.?%°

3.2. Neufassung von Art. 5 Abs. 5 OECD-MA

Die entscheidende Anderung gegeniiber der bisherigen Fassung von Art. 5 Abs. 5 OECD-
MA besteht darin, dass der Abschluss von Vertragen im Namen des Unternehmens nicht
mehr in jedem Fall erforderlich ist, sondern fiir die Begriindung einer Betriebsstatte
durch einen abhangigen Vertreter entweder geniigen kann, wenn dieser die Vertrage im
eigenen Namen abschliesst oder wenn er bei den Vertragsverhandlungen eine entschei-
dende Rolle einnimmt und der Vertrag darauthin ohne wesentliche materielle Anderun-
gen abgeschlossen wird.*?7 Auf jeden Fall muss die Tatigkeit des abhdngigen Vertreters
zu regelmdssigen Vertragsabschliissen fithren und die Vertrage miissen auf Rechnung
des auslandischen Unternehmens abgeschlossen werden. Das heisst, das Unternehmen
muss direkt oder indirekt durch den Vertragsabschluss gebunden sein.?%®

Die Betriebsstatte wird nach dem Final Report in demjenigen Staat begriindet, in dem
der abhdngige Vertreter die wesentlichen Vertragsverhandlungen vorantreibt oder in
dem nach dem jeweiligen Vertragsrecht der Vertrag abgeschlossen wird. Dem Vertrags-
abschluss miissen aber nicht zwangslaufig Vertragsverhandlungen vorausgehen. Es ge-
niigt, wenn sich der Vertreter und der Dritte auf einen Standardvertrag einigen.**® Ein
Vertreter wirkt bei einem Vertragsabschluss nach dem Final Report entscheidend mit,
wenn er den Dritten unmittelbar zum Vertragsabschluss bewegt und kausal seinen Ent-
schluss zum Vertragsabschluss bewirkt.3°® Ohne Bedeutung ist nach dem Final Report
dabei, wenn gewisse Vertragsbedingungen, bspw. die Preisstruktur, vorgegeben und
nicht verhandelbar sind.3** Als Beispiel nennt der Final Report die Situation, in welcher
eine Person Produkte bewirbt und Auftrage annimmt, die daraufhin zu einem Lager-

295 OECD, Final Report Action 7 (Fn. 2), S. 39 ff. (neu Paragraph 27.1 und 30.2 ff. Kommentar).
296 QECD, Final Report Action 7 (Fn. 2), S. 40 (neu Paragraph 30.2 Kommentar).

297 Diese Anderungen sind auch vor dem Hintergrund des unterschiedlichen zivilrechtlichen Stellvertre-
tungsrechts in den «civil law» und «common law» Staaten zu sehen, die zu differenten Auslegungen
von Art. 5 Abs. 5 und 6 OECD-MA gefiihrt haben. Siehe dazu insb. JOHN F. AVERY JONES/JURGEN LUDI-
CKE, The Origins of Article 5 (5) and 5 (6) of the OECD-Model, WT]J 2014, S. 203 ff.

OECD, Final Report Action 7 (Fn. 2), S. 18 (neu Paragraph 32.3 Kommentar).

299 OECD, Final Report Action 7 (Fn. 2), S. 18 f. (neu Paragraph 32.4 Kommentar).

3°¢ OECD, Final Report Action 7 (Fn. 2), S. 19 (neu Paragraph 32.5 Kommentar).

OECD, Final Report Action 7 (Fn. 2), S. 20 (neu Paragraph 32.6 Kommentar).

208

301
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haus des Unternehmens geleitet und von dort routinemissig ohne weitere Anderungen
abgewickelt werden. Weiterhin gentigt fiir die Betriebsstattenbegriindung aber nicht,
wenn der Vertreter lediglich Verkaufs- und Absatzforderung betreibt, die nicht direkt
im Abschluss eines Vertrages miinden.3*

Die Formulierung in Abs. 5 Bst. a-c mochte weiter sicherstellen, dass sowohl das Han-
deln im Namen des Unternehmens als auch in gewissen Fillen das Handeln in eige-
nem Namen abgedeckt wird. Abs. 5 soll nicht nur auf Vertrage Anwendung finden, die
unmittelbar zwischen dem Unternehmen und dem Dritten Rechte und Pflichten be-
griinden, sondern sich auch auf Vertrage beziehen, die das Unternehmen rechtlich zwar
nicht unmittelbar verpflichten, aber tatsachlich von ihm erfiillt werden.3®® Dies soll stets
dann der Fall sein, wenn ein Vertrag die Ubertragung oder Nutzungsiiberlassung von
Eigentum, das dem Unternehmen gehort, festhalt oder dem Unternehmen selbst eine
Nutzung einraumt oder die Erbringung von Dienstleistungen durch das Unternehmen
beinhaltet. Kommissiondre werden vom Final Report in diesem Zusammenhang direkt
angesprochen,3°4 wobei ohne Bedeutung sei, ob die vom Kommissionar auf Rechnung
des Unternehmens verkauften Produkte im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses bereits
bestehen oder erst hergestellt werden miissen. Umfasst seien zudem jede Art von ma-
teriellen und immateriellen Giitern, die ein Kommissiondr im eigenen Namen, aber auf
Rechnung des Unternehmens kauft und verkauft.3*

3.3. Neufassung von Art. 5 Abs. 6 OECD-MA

Art. 5 Abs. 6 OECD-MA erfahrt eine vollstandige Neufassung. Zwar soll der unabhangi-
ge Vertreter, der im Rahmen seiner ordentlichen Geschaftstatigkeit handelt, weiterhin
keine Betriebsstatte fiir das Unternehmen begriinden. Neu wird jedoch ausdriicklich
vorausgesetzt, dass er nicht ausschliesslich oder fast ausschliesslich fiir ein oder mehre-
re verbundene Unternehmen titig ist.3°® Ausschliesslichkeit besteht gemiss dem Final
Report dann, wenn der Vertreter weniger als 10% seines Gesamtumsatzes aus Vertragen
mit Unternehmen generiert, zu denen er nicht in einer engen Verbindung steht,>°” oder
umgekehrt, wenn er seinen Umsatz zu mehr als 90% mit verbundenen Unternehmen
erzielt. Eine enge Verbindung kniipft nach Satz 1 von Abs. 6 Bst. b an die einheitliche
Kontrolle zweier Unternehmen oder an die Kontrolle eines Unternehmens iiber das an-
dere an. Der Begriff der Kontrolle versteht der Final Report in einem wirtschaftlichen
Sinn, indem nicht zwingend eine Beteiligung vorausgesetzt wird, sondern Kontrolle auch

392 OECD, Final Report Action 7 (Fn. 2), S. 19 (neu Paragraph 32.5 Kommentar).

393 QECD, Final Report Action 7 (Fn. 2), S. 20 (neu Paragraph 32.7 Kommentar).

394 OQECD, Final Report Action 7 (Fn. 2), S. 20 f. (neu Paragraph 32.8 und 32.10 Kommentar).
395 OECD, Final Report Action 7 (Fn. 2), S. 21 (neu Paragraph 32.11 Kommentar).

3°6 Art. 5 Abs. 6 Bst. a neu OECD-MA.

397 OECD, Final Report Action 7 (Fn. 2), S. 26 (neu Paragraph 38.8 Kommentar).
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durch sonstige Einflussméglichkeiten gegeben sein kann.3°® Gemass Satz 2 von Abs. 6
lit. b liegt eine enge Verbindung zudem stets dann vor, wenn eine direkte oder indirekte
Beteiligung zwischen dem Vertreter und dem Unternehmen von mehr als 50% gege-
ben ist oder eine Drittperson eine 50% tibersteigende Beteiligung an beiden halt. Die
50%-Quote kann sich bei Gesellschaften sowohl auf das Stimmrecht und den Wert der
Gesellschaftsanteile wie auch auf das investierte Eigenkapital beziehen.3

3.4. Ausnahme: Low risk distributor

Art. 5Abs. 5 OECD-MA findet in denjenigen Fallen keine Anwendung, in denen eine Per-
son auf eigene Rechnung handelt, bspw. Produkte kauft und verkauft, auch wenn sie die-
se Produkte zuvor von einem verbundenen Unternehmen erworben hat. Der Eigenhand-
ler begriindet keine Vertreterbetriebsstatte, wobei der Final Report diesen Grundsatz
ausdriicklich auch auf den «low-risk distributor» bezieht. Entscheidend sei, dass zwei
separate Eigentumsiibertragungen stattfinden, einerseits vom Unternehmen zum Eigen-
handler und andererseits vom Eigenhandler zum Dritten und der «low-risk-distributor»
somit einen eigenen Verkaufsgewinn erziele3'® Welche Funktionen und Risiken beim
Eigenhandler verbleiben miissen, um ihn als solchen zu behandeln, ist nach den Ver-
rechnungspreisregeln und den in Aktionspunkt g diskutierten Regeln zur Risiko- und
Kapitalaufteilung zu bestimmen.3"

4. Ausblick auf die Umsetzung von BEPS-Aktionspunkt 7 in den
D-A-CH Staaten

Es ist vorwegzunehmen, dass im Zeitpunkt der Drucklegung dieses Beitrages fiir keinen
der drei D-A-CH Staaten entschieden ist, ob bei der Unterzeichnung des MLI den darin
enthaltenen Anderungen von Art. 5 Abs. 5 und 6 OECD-MA zugestimmt oder dafiir ein
Vorbehalt (ein «Opting-out») erkldrt werden wird. Weiter steht auch nicht fest, ob der
innerstaatliche Begriff des standigen Vertreters bzw. der Betriebsstdtte im Zuge dieser
Entwicklungen eine Anpassung erfahren wird. Nachfolgend soll aber versucht werden,
einen ersten Blick auf einzelne Umsetzungsfragen zu werfen.

In Deutschland hatte eine Erweiterung des Betriebsstattenbegriffs nach § 12 AO um den
Vertretertatbestand auch Auswirkungen auf rein innerstaatliche Sachverhalte und die
Zerlegung des Gewerbesteuermessbetrags auf die Kommunen - und ware damit poli-
tisch sensibel. Dem Vernehmen nach bestehen im BMF gleichwohl Uberlegungen, im
Nachgang zu den durch das BEPS-Projekt veranlassten Gesetzesanderungen, den inner-
staatlichen Betriebsstattenbegriff an den abkommensrechtlichen heranzufiihren.

398 OECD, Final Report Action 7 (Fn. 2), S. 26 (neu Paragraph 38.10 Kommentar).

399 OECD, Final Report Action 7 (Fn. 2), S. 26 (neu Paragraph 38.11 Kommentar).
31 OECD, Final Report Action 7 (Fn. 2), S. 21 (neu Paragraph 32.12. Kommentar).
3" OECD, Final Report Action 7 (Fn. 2), S. 15 (neu Paragraph 9 Kommentar).
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Die BEPS-Berichte der OECD3” und die Empfehlungen der EU32 werden zu einer An-
derung des deutschen Abkommensmusters, der «deutschen Verhandlungsgrundlage»,
fiihren; sie wird derzeit tiberarbeitet. Es scheint gegenwartig aber keinesfalls sicher, dass
Deutschland die Vorschlige der OECD zur Anderung von Art. 5 Abs. 5 und 6 OECD-MA
mit Hilfe des MLI3" «flichendeckend» iibernehmen wird. Gegen die Ubernahme spricht
wohl, dass Deutschland zwar fiir den Anderungsvorschlag zu Art. 5 Abs. 5, aber gegen
den zu Abs. 6 ist und das MLI nur eine gleichzeitige Anderung beider Absitze zulisst.3"

Uberhaupt ist fraglich, wie viele Abkommen Deutschland mit Hilfe des MLI zu dndern
beabsichtigt bzw. dndern kann. Aufgrund bereits vorliegender informeller Listen beim
Depositar, der OECD, sind es nach einer ersten Auswahl «nur» 30 Abkommen, wovon
allerdings nur bei 20 Abkommen ein Matching gegeben ist — weil sie auch auf den Listen
der jeweiligen Partnerstaaten verzeichnet sind.3'® Angesichts der iiber go von Deutsch-
land abgeschlossenen Abkommen auf dem Gebiet der Steuern vom Einkommen und
vom Vermogen3' ist das nur eine relativ kleine Teilmenge. Dabei ist jedoch zu bertick-
sichtigen, dass sich derzeit 40 deutsche Abkommen in Revision befinden3® und diese
zur Vermeidung paralleler Anderungsprozesse nicht fiir die OECD-Liste vorgesehen sind
und damit dem MLI-Anderungsprozess nicht unterstellt werden sollen.3" Infolgedessen
wire das DBA Deutschland-Schweiz nicht erfasst, d.h. soweit beziiglich der Anderungs-
vorschlage der OECD ein Matching besteht, wiirde — wie bereits im DBA mit Japan3*°

32 Dazu Ziff. 3 vorne.

38 Dazu Ziff. 1 vorne. Siehe auch SEBASTIEN BENZ/JULIAN BOHMER, Das Anti Tax Avoidance Package (ATA-
Paket) der EU-Kommission zur Umsetzung der BEPS-Massnahmen in der EU, DB 2016, S. 307 ff,, S. 312;
STEPHAN EILERS/FLORIAN OPPEL, BEPS erreicht die EU: Das Anti Tax Avoidance Package der EU-
Kommission, IStR 2016, S. 312 ff.

34 Dazu Ziff. 3.1 vorne. Siehe auch REIMER (Fn. 289), S. 1 ff.; JACQUES MALHERBE, BEPS: The Issues
of Dispute Resolution and Introduction of a Multilateral Treaty, Intertax 2015, S. 91 ff.; SEBASTIAN
BENZ/JULIAN BOHMER, BEPS: Das Multilaterale Instrument zur Umsetzung der abkommensrechtlichen
Anderungsvorschlige der BEPS-Abschlussberichte, ISR S. 27 ff.; FLORIAN HAASE, Das sog. Multilaterale
Instrument, IWB 2017, S. 16 ff.

35 Vgl. MARTIN KREIENBAUM, Diskussionsbeitrag auf der 33. Hamburger Tagung zur Internationalen Be-
steuerung, in: Internationale Geschaftstatigkeiten in der Nach-BEPS-Welt, Forum der Internationalen
Besteuerung, hrsg. vom Jiirgen Liidicke, Bd. 46, K&ln 2017, erscheint voraussichtlich im September 2017.

36 Vgl. REIMER (Fn. 289), S. 3.

317 Zum Stand vom 1. Januar 2017 vgl. BMF-Schreiben vom 18. Januar 2017 (IV B 2 - S 1301/07/10017-08),

[. Geltende Abkommen, http://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_
Schreiben/Internationales_Steuerrecht/Allgemeine_Informationen/2017-01-18-stand- DBA-1-januar-
2017.pdf?__blob=publicationFile&v=2.

38 Vgl. Ebenda, S. 81f.

39 Vgl. KReleENBAUM (Fn. 315).

32 Vom 17. Dezember 2015, BGBL. II 2016, S. 956; vgl. MARTIN SCHIESSL/LEONARD KIRSCHT, Das neue DBA-
Japan - Erleichterung grenziiberschreitender Investitionen?, ISR 2016, S. o1 ff.
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geschehen - eine Umsetzung im Rahmen des derzeit laufenden Revisionsverfahrens>*
erfolgen. Anders verhilt es sich beim DBA Deutschland-Osterreich. Ob dieses aber im
Rahmen der Unterzeichnung des MLI gelistet sein wird, ist derzeit wohl noch offen.
Dem Vernehmen nach dauert die finale Entscheidung, welche Abkommen der OECD
bis zur Unterzeichnung des MLI gemeldet werden sollen, noch an und wird vom fiir das
jeweilige Land zustandigen Ressort getroffen.

Ein Inkrafttreten des MLI noch im Jahr 2017 erscheint angesichts der Unterzeichnung des
MLI im Juni 2017 fiir Deutschland unwahrscheinlich, da das nach Art. 59 Abs. 2 GG er-
forderliche Gesetzgebungsverfahren aufgrund der Bundestagswahl im Herbst wohl nicht
mehr in der laufenden Legislaturperiode abgeschlossen werden kann.3**

Beim Umsetzungsprozedere wird Deutschland aus verfassungsrechtlichen Griinden zu-
dem zweigleisig fahren, d.h. neben der Ratifikation des MLI werden die einzelnen ge-
listeten Abkommen mithilfe bilateraler Verstandigungsvereinbarungen, im Hinblick auf
die BEPS-Anderungen, wie sie durch das MLI vorgegeben sind und soweit ein Matching
vorliegt, in den jeweils vorgesehenen authentischen Vertragssprachen angepasst. Da die-
se Verstindigungsvereinbarungen den Charakter von Anderungsprotokollen haben, be-
diirfen sie dariiber hinaus ebenfalls eines Zustimmungsgesetzes nach Art. 59 Abs. 2
GG.3* Damit tritt die Umsetzung des MLI in Bezug auf seinen Anwendungsbereich
schrittweise in Kraft, entsprechend dem Inkrafttreten der jeweiligen revidierten bilate-
ral geanderten DBA. Hierzu bedient sich Deutschland des Vorbehalts in Art. 35 Abs. 7
des MLI.>** Ein Grund fir diese zweistufige Vorgehensweise ist, dass das MLI nur in
zwei authentischen Vertragssprachen, Englisch und Franzosisch, vorliegt.3*> Ein weiterer
Grund besteht darin, dass es BMF und BM] fiir zweifelhaft halten, ob bei der Komple-
xitit des MLI der verfassungsrechtliche Bestimmtheitsgrundsatz gewahrt wire.32® Fiir
den Rechtsanwender hat die Vorgehensweise jedenfalls den Vorteil, dass er neben dem
jeweiligen Abkommen nicht auch noch die «<Metaebene» des MLI bertiicksichtigen muss,
um festzustellen, was im konkreten bilateralen Fall letztlich gelten soll.

Ob sich durch das MLI wesentliche Zeitvorteile bei der Umsetzung ergeben, hangt dem-
zufolge davon ab, wie sich der bilaterale Prozess gestalten ldsst und ob es mdglich ist,

321

Vgl. BMF-Schreiben vom 18. Januar 2017 (Fn. 317), II. Kiinftige Abkommen und laufende Verhandlun-

gen.

322 Vgl. REIMER (Fn. 289), S. 5.

323 Vgl. REIMER (Fn. 289), S. 5.

324 Art. 35 Abs. 7 Buchst. a) Ziff. i. lautet: «<A Party may reserve the right to replace: i) the references in pa-
ragraphs 1 and 4 to <the latest of the dates on which this Convention enters into force for each of the Con-
tracting Jurisdictions to the Covered Tax Agreement> ...»

3% Vgl. KREIENBAUM (Fn. 315); BENZ/BOHMER (Fn. 314), S. 32.

326 Vgl. KREIENBAUM (Fn. 315); HAASE (Fn. 314), S. 21 f.
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dass die Summe der bilateralen Verstandigungsvereinbarungen als «Paket» dem Bun-
destag und Bundesrat vorgelegt werden kann, also nicht jedes zu @ndernde DBA einzeln
der Zustimmung des Gesetzgebers bedarf.3*”

Fiir Osterreich ist ebenfalls von einer Unterzeichnung des MLI auszugehen.3?® Im Ver-
haltnis zu welchen Staaten das BMF welche Regelungen der Art. 12 bis 15 MLI ange-
wandt wissen will, welche Vorbehalte angebracht und welche Optionen gewahlt wer-
den, ist derzeit allerdings noch nicht bekannt; ebenso ist noch unbekannt, welche 0s-
terreichischen DBA-Vertragsstaaten das MLI unterzeichnen und im Verhaltnis zu Oster-
reich anwenden wollen und welcher Regelungen des MLI sich diese bedienen werden.
Nach ersten Informationen ist davon auszugehen, dass etwa 30 Osterreichische DBA-
Vertragsstaaten Interesse daran gezeigt haben, einzelne Regelungen des MLI auf ihre
mit Osterreich bestehenden DBA anwenden zu wollen. Im Falle des Abschlusses des
MLI bediirfte es sodann entsprechend der Ubernahme bilateraler DBA in die dsterrei-
chische Rechtsordnung einer innerstaatlichen Ubernahme durch den Gesetzgeber;3* in
weiterer Folge ware es natiirlich zur Vereinfachung der DBA-Anwendung unter Bertick-
sichtigung des MLI zweckmadssig und wiinschenswert, wenn den Normunterworfenen
(etwa im Verordnungswege) konsolidierte Fassungen der jeweiligen DBAs zur Verfiigung
gestellt wiirden.33°

Im Hinblick auf die betriebsstittenbezogenen Anderungen wird im osterreichischen
Schrifttum jedenfalls gefordert, mogliche Steuersubstratverschiebungen vom Ansassig-
keits- in den Quellenstaat aufgrund der Annahme der in Art. 12 bis 15 MLI enthaltenen
Vorschlidge zur Anderung des DBA-rechtlichen Betriebsstittenbegriffs ebenso im Au-
ge zu behalten wie die Vorgangsweise Deutschlands, dem wichtigsten osterreichischen
Handelspartner, um Nachteile fiir den Wirtschaftsstandort Osterreich zu verhindern.3*"
Sollte es zur Ausdehnung des Begriffs der Vertreterbetriebsstatte durch das MLI oder
im Wege zukiinftiger bilateraler Verhandlungen kommen, scheint zumindest fraglich,
ob das derzeitige innerstaatliche Konzept des «standigen Vertreters» i.S.d. § 98 Abs. 1
Ziff. 3 TS 2 EStG samtliche zukiinftig von Art. 5 Abs. 5 OECD-MA angesprochenen Sach-
verhalte erfassen wird, ob also das Gsterreichische Steuerrecht die zukiinftigen abkom-
mensrechtlichen Besteuerungsmoglichkeiten vollstandig ausschopfen wird. Dieses Aus-
schopfen ware zwar wohl fiir Kommissionare, sonstige indirekte Vertreter und wohl auch

3*7  Vgl. KREIENBAUM (Fn. 315).

328 Dazu zum Folgenden STEFAN BENDLINGER, Ubernahme des BEPS-Betriebsstittenbegriffs in die dster-
reichischen Doppelbesteuerungsabkommen, OStZ 2017 [in Druck] (zit. BEPS-Betriebsstittenbegriff).

329 Siehe STEFAN BENDLINGER, Multilaterales Instrument zur automatischen Anpassung bestehender Dop-
pelbesteuerungsabkommen, SWI 2017, S. 2, S. 2 ff.

3% Siehe zu dieser Anregung bereits BENDLINGER, BEPS-Betriebsstattenbegriff (Fn. 328).

3! Siehe wiederum BENDLINGER, BEPS-Betriebsstattenbegriff (Fn. 328).
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«Bestellvertreter» zu bejahen, fiir sonstiges blosses Mitwirken am Vertragsabschluss aber
wohl zu verneinen; es ware daher eine entsprechende Erganzung des innerstaatlichen
Rechts notwendig.

Schliesslich wird wohl auch die Schweiz das MLI unterzeichnen, auch wenn noch keine
definitiven Beschliisse dartiber getroffen sind, fiir welche Vertragspartner bzw. DBA und
mit welchen Vorbehalten das MLI unterzeichnet werden wird; der politische Genehmi-
gungsprozess ist erst noch einzuleiten. Der Bundesrat wird auf Antrag des EFD bzw.
des Staatssekretariats fiir Internationale Finanzfragen SIF iiber die Unterzeichnung des
MLI entscheiden, wobei dessen Ratifikation einen Genehmigungsbeschluss des Parla-
ments voraussetzt, der dem fakultativen Referendum zu unterstellen sein wird. Auch ist
- dhnlich wie fiir Deutschland soeben aufgezeigt wurde - beabsichtigt, Anderungen von
beidseits gelisteten DBA nach der Ratifikation des MLI in den einzelnen DBA iiber An-
derungsprotokolle zu vollziehen, um so die Anwendbarkeit der DBA zu gewdhrleisten
und den verfassungsrechtlichen Anforderungen gerecht zu werden.

Soweit bereits bekannt, soll die Liste der «Covered Tax Agreements» der Schweiz eher
umfangreich sein, wohingegen die Moglichkeit, zu denjenigen Bestimmungen, die nicht
zum Minimalstandard gehoren, einen Vorbehalt zu erklaren, voraussichtlich eher breit
genutzt werden wird.

Was die Erganzungen des Begriffs der Vertreterbetriebsstatte betrifft, soll dem Bundesrat
dem Vernehmen nach vorschlagen werden, von der Moglichkeit eines vollumfanglichen
Vorbehalts nach Art. 12 Ziff. 4 MLI Gebrauch zu machen. Auch ist eher nicht davon aus-
zugehen, dass die Schweiz die neu formulierten Art. 5 Abs. 5 und 6 OECD-MA in ihre
Verhandlungsgrundlage aufnehmen und somit in die bilateralen DBA-Verhandlungen
einbringen wird. Kritisch wird namentlich der Umstand beurteilt, dass die Ausweitung
des Betriebsstattenbegriffs nach BEPS-Aktionspunkt 7 angesichts wohl nur minimaler
oder schwieriger Gewinnzuweisungen an eine solche Betriebsstatte praktisch wenig Sinn
macht. Dieser Beurteilung ist zweifelsohne zuzustimmen.

Sollte die Schweiz nicht umhin kommen, in Zukunft vermehrt die neuen Art. 5 Abs. 5
und 6 OECD-MA in ihren DBA zu akzeptieren, miisste gleichwohl auch tiber eine An-
passung des innerstaatlichen Betriebsstattenbegriffs diskutiert werden. Situationen, in
denen nach dem Abkommensrecht in der Schweiz eine Vertreterbetriebsstatte vorldge,
die mangels innerstaatlicher Rechtsgrundlage aber nicht erfasst werden konnte, wiir-
den tendenziell zunehmen, was aber nur auf den ersten Blick fiir die Schweiz von Vor-
teil ware. Einerseits ware sie im Verhaltnis zu Vertragspartnern, die die Doppelbesteue-
rung mittels der Anrechnungsmethode vermeiden, irrelevant, andererseits ware sie ge-
geniiber Vertragspartnern, die die Freistellungsmethode anwenden, nur dann wirksam,
wenn die Freistellung weiterhin unbedingt - wovon nicht in jedem Fall ausgegangen
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werden kann - gewdhrt und nicht mit einer Subject-to-tax-Klausel oder Switch-over-
Klausel verbunden ist. Die Implikationen eines einseitigen Steuersubstratverzichts, der
mit der engeren innerstaatlichen Betriebsstattenumschreibung einhergeht, muss somit
beobachtet werden.

Zusammenfassend lasst sich anfiigen, dass — soweit zurzeit ersichtlich - die drei D-A-
CH Staaten der Ubernahme der mit dem BEPS-Aktionspunkt 7 in das MLI eingefiigten
erweiterten Umschreibung der Vertreterbetriebsstatte eher kritisch gegentiiberstehen,
wenn auch wohl aus unterschiedlichen Motiven. Sollten die neuen Art. 5 Abs. 5 und
6 OECD-MA kiinftig trotzdem Eingang in die DBA von Deutschland, Osterreich und
Schweiz finden, waren in allen drei Staaten die entsprechenden Auswirkungen auf den
innerstaatlichen Begriff zu priifen und sind Anderungen des innerstaatlichen Begriffs
teils bereits ins Auge gefasst worden. Eine Ausweitung des Inbound- und Outbound-
Betriebsstattenbegriff ohne eine gleichzeitige Berticksichtigung der sich damit fiir die
Betriebsstattengewinnermittlung stellenden Fragen, vermag allerdings nicht vollends zu
befriedigen.3

332 Vgl. dazu Ziff. 1 vorne und den dort bereits angesprochenen Public Discussion Draft der OECD zu BEPS
Action 7: Additional Guidance on the Attribution of Profits to Permanent Establishments (4. Juli-5.
September 2016).
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