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Abstract
BEPS-Aktionspunkt 7 beschäftigt sich mit der » Ver-
hinderung der künstlichen Umgehung des Status als 
Betriebsstätte « und schlägt mit Blick auf die miss-
bräuchliche Verwendung von Kommissionärsstruk-
turen wesentliche Anpassungen von Art 5 Abs 5 und 6 
OECD-MA vor, mit denen die Schwelle für die Begrün-
dung einer Vertreterbetriebsstätte erheblich gesenkt 
werden soll. Zwar gehören diese Anpassungen nicht 
zu dem von der OECD proklamierten Mindeststandard 
des BEPS-Projekts und müssen von den Staaten nicht 

übernommen werden, trotzdem stellt sich die Frage, 
welche Implikationen diese Vorschläge einerseits auf 
den innerstaatlichen Begriff der Betriebsstätte und an-
dererseits auf die Abkommenspraxis von Deutschland, 
Österreich und der Schweiz haben werden. Der Beitrag 
analysiert deshalb in einem ersten Schritt die bisherige 
Rechtslage und Verwaltungspraxis in den drei Staaten, 
um daraufhin auf die vorgeschlagenen Änderungen 
und verschiedene Umsetzungsfragen einzugehen.
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Vertreterbetriebsstätte, Kommissionär, Abschlussvoll-
macht, Stellvertretung
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I.  �Einleitung

Nachdem die Betriebsstättendefinition von Art 5 
OECD-MA seit dem Jahr 1977 unverändert geblieben ist, 
werden mit dem Final Report zu BEPS-Aktionspunkt 7 
» Preventing the Artificial Avoidance of Permanent Es-
tablishment Status « ( Final Report Action 7 )1 wesentli-
che Änderungen des Abkommenstextes wie auch des 
dazugehörigen Kommentars vorgeschlagen. Speziell 
geht es um die Definition des Betriebsstättenbegriffs, 
insbesondere im Hinblick auf Vertriebsstrukturen so-
wie Hilfs- und vorbereitende Tätigkeiten. In diese Vor-
schläge sind auch die diesbezüglichen Anliegen des 
BEPS-Aktionspunktes 1 zur digitalen Wirtschaft einge-
flossen.2 Die OECD nennt die im Aktionspunkt 7 des 
BEPS-Projekts adressierte künstliche Vermeidung des 
Betriebsstättenstatus als eines der Kernprobleme auch 
für die Besteuerung der digitalen Wirtschaft.3

Der Aktionspunkt 7 befasst sich mit der » Verhin-
derung der künstlichen Umgehung des Status als Be-
triebsstätte « und hatte nach dem Aktionsplan folgende 
Zielsetzung:

» Erarbeitung von Änderungen der Definition ei-
ner Betriebsstätte zur Vermeidung der künstli-
chen Umgehung des Status als Betriebsstätte im 
Zusammenhang mit BEPS, u.a. durch den Ein-
satz von Kommissionären und die Inanspruch-
nahme der Ausnahmeregelungen für bestimmte 
Tätigkeiten. Im Rahmen dieser Arbeiten sollen 
auch verwandte Probleme in Bezug auf die Ge-
winnzurechnung berücksichtigt werden. «4

Die Doppelbesteuerungsabkommen ( DBA ) sehen im 
Allgemeinen vor, dass die Gewinne eines ausländischen 
Unternehmens in einem Staat nur steuerpflichtig sind, 
soweit das betreffende Unternehmen in diesem Staat 
eine Betriebsstätte unterhält, der die Gewinne zuge-
rechnet werden können.5 Der Betriebsstättenbegriff des 
Art 5 OECD-MA ist daher die entscheidende Schwelle, 
die die Besteuerungsrechte des Ansässigkeitsstaates 
des Unternehmens einerseits und des Quellenstaa-
tes andererseits abgrenzt. So darf nämlich nach der 

1	 OECD / G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, Preven-
ting the Artificial Avoidance of Permanent Establishment Sta-
tus, Action 7: 2015 Final Report, OECD 2015 ( zit: OECD, Final 
Report Action 7 ).

2	 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 ).

3	 Siehe OECD, Final Report Action 1 ( Fn 2 ), Rz 215 ff.
4	 Deutsche Fassung aus OECD, Aktionsplan zur Bekämpfung der 

Gewinnverkürzung und Gewinnverlagerung, OECD 2014, S 23.
5	 Siehe auch OECD, BEPS-Projekt Erläuterung: Abschlussbe-

richte 2015, OECD / G20 Projekt Gewinnverkürzung und Ge-
winnverlagerung ( 2016 ) 15.

Grundregel des Art 7 Abs 1 OECD-MA ausschliesslich 
der Ansässigkeitsstaat die Unternehmensgewinne be-
steuern, es sei denn, im anderen Staat bestehe eine Be-
triebsstätte. Diesfalls darf der Betriebsstättenstaat die 
der Betriebsstätte  – nach Fremdvergleichsgrundsät-
zen – zurechenbaren Gewinne erfassen und der Ansäs-
sigkeitsstaat ist zur Entlastung von der Doppelbesteu-
erung verpflichtet. Die Arbeiten der OECD im Rahmen 
des BEPS-Projekts fokussierten daher speziell die Frage, 
wo denn die » Schwelle «  – folglich der Betriebsstätten-
begriff – verortet werden sollte, speziell um künstliche 
Gestaltungen zu verhindern, die die Begründung ei-
ner Betriebsstätte zu vermeiden suchen. Dies ist übri-
gens – wie die OECD im entsprechenden Aktionspunkt 
1 betont6 – auch für die digitale Wirtschaft bedeutsam, 
zeichnet sich diese doch vielfach durch das Fehlen phy-
sischer oder dauerhafter Präsenz im Quellenstaat aus,7 
wie es aber für die Erfüllung des Grundtatbestandes 
des Art 5 Abs 1 OECD-MA, der » festen Geschäftseinrich-
tung «, erforderlich wäre. Der Endbericht zum Aktions-
punkt 7 enthält daher – wie auch im Schlussbericht der 
Expertengruppe der Europäischen Kommission zum 
Thema » Besteuerung der digitalen Wirtschaft «8 ange-
sprochene – Änderungen der Betriebsstättendefinition 
von Art 5 OECD-MA, die sich gegen Gestaltungen wen-
den, die den steuerlichen Anknüpfungspunkt in unan-
gemessener Weise umgehen wollen.9

Einerseits geht es um Vertriebsstrukturen, die die 
Auslegung der  – einen subsidiären Ersatztatbestand 
darstellenden  – Vertreterbetriebsstättenklauseln in Art 5 
Abs 5 und 6 OECD-MA und speziell die in den letzten 
Jahren stark aufgekommenen Kommissionärsstruktu-
ren betreffen ( » Artificial avoidance of PE status through 
commissionnaire arrangements and similar strate-
gies «10 ). Vor allem der Umstand, dass Kommissionäre 
( etwa durch » Downsizing « restrukturierte, ehemalige 
Vertriebstochtergesellschaften ), die in eigenem Namen, 
aber auf Rechnung eines ausländischen Unternehmens 
handeln, nach dem Verständnis vieler Staaten nicht zu 
einer Betriebsstätte für das Unternehmen führen, hat 
nach Ansicht der OECD zu Missbräuchen und Gewinn-
verschiebungen geführt, die mit den vorgeschlagenen 
Änderungen bekämpft werden sollen. In der Tat wurde 

6	 Siehe OECD, Final Report Action 1 ( Fn 2 ), Rz 215 ff.
7	 Siehe auch European Commission, Commission Expert Group 

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

7 ), 48 f.
9	 Siehe zB Stefan Bendlinger, Massnahmen der OECD gegen die 

künstliche Vermeidung von Betriebsstätten ( BEPS-Action 7 ), 
SWI 2015, S 2, S 2 ff ( zit: Massnahmen ), und Stefan Bendlinger, 
Die » neue « Vertreterbetriebsstätte  – Leitlinien der OECD zur 
Gewinnzuteilung an den abhängigen Vertreter, IStR 2016, S 914, 
S 914 ff ( zit: Vertreterbetriebsstätte ).

10	 So der Titel von Kapitel A des OECD, Final Report Action 7 ( Fn 1 ).
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auch in der internationalen Judikatur11 die Ansicht ver-
treten, dass durch die derzeitige Formulierung des Art 5 
Abs 5 OECD-MA ( » im Namen « des Vertretenen ) nur die 
direkte zivilrechtliche Stellvertretung zu einer Vertre-
terbetriebsstätte führen könne ( also nicht bei Kom-
missionärsverhältnissen, bei denen der Auftraggeber 
rechtlich nur dem Kommissionär gegenüber gebunden 
ist ). Selbst die OECD dürfte mittlerweile davon ausge-
hen, dass im bisherigen Abkommensrecht ein Kom-
missionär keine Betriebsstätte für den Geschäftsherrn 
begründet, wird doch im Bericht zu Aktionspunkt 7 
deutlich Folgendes ausgeführt:

» A foreign enterprise that uses a commission-
naire arrangement does not have 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 con-
cluded by the person acting as a commission-
naire 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 ma-
terial changes in the functions performed in a 
State. Commissionnaire arrangements have 
been a major preoccupation of tax administra-
tions 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. «12

Die dementsprechend von der OECD im Rahmen des 
BEPS-Projekts vorgeschlagenen Änderungen der Art 5 
Abs 5 und 6 OECD-MA und des dazugehörigen Kom-
mentars13 basieren auf der ( steuerpolitischen ) Überle-

11	 Siehe für ein zivilrechtliches Verständnis den französischen 
Conseil d’Etat vom 31. März 2010  – No 304715 and No 308525, 
Zimmer, sowie das norwegische Höchstgericht vom 2. Dezem-
ber 2011  – No 2011.755, Dell Products, und für ein wirtschaftli-
ches Verständnis aber zB das spanische Tribunal Supremo vom 
12. Januar 2012  – 1626 / 2008, JUR / 2012 / 41054, Roche, und vom 
20. Juni 2016 – No 1475 / 2016, Dell Products; dazu jeweils mwN 
auch Stefan Bendlinger, Sinn und Zweck der Vertreterbetriebs-
stätte, ÖStZ 2010 / 308, S 140, S 104 ff ( zit: Sinn und Zweck ); Ste-
fan Bendlinger, Eine ( weitere ) Absage an die Kommissionärsbe-
triebsstätte: Norwegisches Höchstgericht entscheidet im Fall 
Dell, SWI 2012, S 101 ff ( zit: Absage ); Valentin Loidl / Florian Ro-
senberger, Vertreterbetriebsstätte: Begründung und steuerliche 
Ergebnisabgrenzung, in: Sabine Bernegger / Werner Rosar / Flo-
rian Rosenberger ( Hrsg), Handbuch Verrechnungspreise, 2. 
Auflage, Wien 2012, S 635, S 640 ff; Andreas Mitterlehner, Die Ver-
tretervollmacht im Lichte des OECD-Reports, SWI 2013, S 492, 
S 492 ff; Xaver Ditz / Sven-Eric Bärsch / Markus Schneider, Betriebs-
stättenrisiken bei Prinzipalstrukturen am Beispiel Spaniens, 
IWB 16 / 2013, S 559, S 559 ff ( zit: Betriebsstättenrisiken ).

12	 OECD, Final Report Action 7 ( Fn 1 ), S 9 f.
13	 Vgl dazu ausführlicher Kapitel III hinten.

gung, dass wesentliche Handlungen einer Mittelsper-
son, die regelmässig zu unmittelbaren oder mittelbaren 
vertraglichen Verpflichtungen eines Unternehmens im 
Quellenstaat führen, für einen steuerrelevanten Nexus 
des Unternehmens zum Quellenstaat genügen sollten.14

Andererseits sehen die derzeitigen » Betriebsstätten-
ausnahmen « für vorbereitende Tätigkeiten und Hilfs-
tätigkeiten, etwa Waren- und Auslieferungslager ( Art 5 
Abs 4 OECD-MA ), eine weitreichende Einschränkung 
des Betriebsstättenbegriffs vor, die dazu führen kann, 
dass essentielle Aktivitäten von Unternehmen keiner 
Besteuerung im Quellenstaat unterliegen ( » Artificial 
avoidance of PE status through the specific activity ex-
emptions «15 ). Art 5 Abs 4 OECD-MA soll daher unter die 
generelle Voraussetzung gestellt werden, dass alle auf-
geführten Tätigkeiten nur dann keine Betriebsstätte 
begründen, wenn sie vorbereitender Art sind oder eine 
Hilfstätigkeit darstellen. Weiter soll mit einer » Anti-
Fragmentation-Klausel « verhindert werden, dass ein 
Unternehmen oder mehrere verbundene Unternehmen 
eine Betriebsstättenbegründung durch die Fragmentie-
rung einer an sich zusammenhängenden Tätigkeit in 
mehrere Teile umgehen.16

Die entsprechenden Änderungen im Bereich der 
Vertreterbetriebsstätte ( Art 5 Abs 5 und 6 OECD-MA ) 
und der » Betriebsstättenausnahmen « für vorbereitende 
Tätigkeiten und Hilfstätigkeiten ( Art 5 Abs 4 OECD-MA ) 
werden bei der nächsten Revision im Jahr 2017 Eingang 
in das OECD-MA und den dazugehörigen Kommentar 
finden17. Zudem werden sie Bestandteil des multilate-
ralen Abkommens zur Umsetzung der abkommens-
rechtlichen Aspekte des BEPS-Projekts sein.18 Die Um-
setzung sämtlicher abkommensrechtlicher Aspekte des 
BEPS-Projekts soll gemäss BEPS-Aktionspunkt 15 näm-
lich durch ein Multilaterales Instrument ( MLI ) erfolgen.19 
Dessen Entwurf samt Erläuterungen wurde im Novem-
ber 2016 vorgelegt20 und die Unterzeichnungszeremo-
nie soll im Juni 2017 in Paris stattfinden. Allerdings 
gehören die Änderungen des Betriebsstättenbegriffs ei-
nerseits nicht zum  – politisch verpflichtend umzuset-
zenden  – Mindeststandard und eröffnen andererseits 
den Staaten auch verschiedene Optionsmöglichkeiten. 
Speziell für die Änderungen zum Begriff der Vertreter-

14	 Siehe auch OECD, Final Report Action 1 ( Fn 2 ), Rz 216. Dazu 
ausführlich Kapitel III hinten.

15	 So der Titel von Kapitel B in OECD, Final Report Action 7 ( Fn 1 ).
16	 Siehe OECD, Final Report Action 1 ( Fn 2 ), Rz 217 sowie ausführ-

licher Kapitel III.A hinten.
17	 Siehe Frage 111 in OECD / G20 Base Erosion and Profit Shifting 

Project  – 2015 Final Reports  – Frequently Asked Questions 
( 2015 ) ( zit: OECD, Frequently Asked Questions ).

18	 Siehe Frage 49 in OECD, Frequently Asked Questions ( Fn 17 ).
19	 Siehe Frage 46 in OECD, Frequently Asked Questions ( Fn 17 ).
20	 » Multilateral Convention to Implement Tax Treaty Related 

Measures to Prevent Base Erosion and Profit Shifting « samt 
Explanatory Memorandum, abrufbar auf < www.oecd.org >.
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betriebsstätte besteht für die Staaten die Möglichkeit, 
diese nicht zu übernehmen.

Nicht übersehen werden darf aber, dass auch die 
Europäische Kommission mittlerweile den Mitgliedstaa-
ten  – ohne rechtliche Bindung  – empfohlen hat, den 
geänderten OECD-Ansatz für Betriebsstätten ( Art 5 
OECD-MA ) zur Verhinderung einer künstlichen Umge-
hung des Status als Betriebsstätte anzuwenden:

» Die Mitgliedstaaten werden aufgefordert, in 
Steuerabkommen, die sie untereinander oder 
mit Drittländern schliessen, die vorgeschlage-
nen neuen Bestimmungen des Artikels 5 des 
OECD-Musterabkommens umzusetzen und an-
zuwenden, um gemäss dem Abschlussbericht zu 
Aktionspunkt 7 des Aktionsplans zur Bekämp-
fung von Gewinnverkürzung und Gewinnverla-
gerung ( BEPS ) eine künstliche Umgehung des 
Status als Betriebsstätte zu verhindern. «21

Nur am Rande sei an dieser Stelle auch darauf hinge-
wiesen, dass sich die OECD in einem weiteren Projekt 
mit der Frage befasst, in welchem Umfang solchen Be-
triebsstätten Gewinne zuzuordnen sind.22 Sollte bspw. 
eine Kommissionärstochtergesellschaft als abhängi-
ger Vertreter im Sinne des Art 5 Abs 5 OECD anzusehen 
sein, ist durchaus fraglich, in welchem Umfang dieser 
Betriebsstätte  – zusätzlich zum fremdüblichen Ver-
rechnungspreis nach Art 9 OECD-MA für die Kommis-
sionärsleistung der Tochtergesellschaft  – Gewinne zu-
zuordnen sind. Diesbezüglich geht die OECD23 davon 
aus, dass es jedenfalls zu einer fremdüblichen Gewinn-
zuordnung angesichts des dualen Status der Tochter-
gesellschaft im Hinblick auf ihre Funktionen und der 
Risiken, die zwar verrechnungspreisrechtlich bei der 
Muttergesellschaft liegen, aber nach dem » Authorised 
OECD Approach « ( AOA ) der Betriebsstätte zuzuordnen 
sind, kommen muss.24 Im entsprechenden Discussion 
Draft » Additional Guidance on the Attribution of Profits 
to Permanent Establishments « soll dies durch einige 
Beispiele erläutert werden.25 Der  – zB auch im Proto-

21	 Empfehlung der Kommission vom 28. Januar 2016 zur Umset-
zung von Massnahmen zur Bekämpfung des Missbrauchs von 
Steuerabkommen, C ( 2016 ) 271.

22	 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 9 ), Vertre-
terbetriebsstätte, S 914, und zuvor zB Susann van der Ham / Daniel �
Retzer, BEPS Aktion Nr 7 zu Betriebsstätten und die Auswirkun-
gen auf die Betriebsstättengewinnabgrenzung, IStR 2016, S 749 ff.

23	 Z 230-247 AOA Bericht 2010.
24	 Dazu zB bereits frühzeitig Heinz Jirousek, Kommissionärstoch-

tergesellschaften als Vertreterbetriebsstätten, in: BMF / JKU 
( Hrsg), Einkommensteuer  – Körperschaftsteuer  – Steuerpoli-
tik, Gedächtnisschrift Quantschnigg, Wien 2010, S 133, S 141 f, 
und Bendlinger, Sinn und Zweck ( Fn 11 ), S 143.

25	 OECD, BEPS Action 7  – Additional Guidance on the Attribu-
tion of Profits to Permanent Establishments ( Public Discus-

koll zum DBA Deutschland-Österreich vorgesehenen26 – 
» Nullsummentheorie «, wonach eine Abgeltung ohnehin 
durch einen fremdüblichen Verrechnungspreis erfolge 
und keine weitere Gewinnzuordnung zu einer Vertreter-
betriebsstätte notwendig sei,27 erteilte die OECD aber 
allgemein eine Absage.

Dieser Beitrag beschränkt sich vorerst aber auf die 
Begriffsbestimmung und diskutiert in einem ersten 
Schritt die bisherige Rechtslage und Verwaltungspra-
xis von Deutschland, Österreich und der Schweiz zum 
Begriff der Vertreterbetriebsstätte aus innerstaatlicher 
und abkommensrechtlicher Sicht ( Kapitel II ). Darauf-
hin werden die im Final Report Action 7 vorgeschlage-
nen Änderungen von Art 5 Abs 5 und 6 OECD-MA dar-
gestellt ( Kapitel III ) und – soweit im heutigen Zeitpunkt 
abschätzbar  – diskutiert, welche Implikationen diese 
Änderungen für die D-A-CH Staaten haben können 
( Kapitel IV ). In allen drei Staaten stimmen der heutige 
innerstaatliche und abkommensrechtliche Betriebs-
stättenbegriff nicht überein. Neben der Frage, ob die vor-
geschlagenen Änderungen von Art 5 Abs 5 und 6 OECD-
MA in die abkommensrechtliche Vertragspraxis der drei 
Staaten übernommen werden, wird künftig deshalb 
auch zu klären sein, wie die beiden Begriffsverständ-
nisse in den drei Staaten zusammenspielen und welche 
Konsequenzen eine mögliche abkommensrechtliche An-
passung auf den innerstaatlichen Begriff haben wird.

II.  �Vertreterbetriebsstätten nach 
bisheriger Rechtslage und 
Verwaltungspraxis

A.	 �Deutschland

1.	 �Aus innerstaatlicher Sicht

a.	 �Bedeutung

Einkünfte aus Gewerbebetrieb werden in Deutschland 
unter anderem28 dann beschränkt einkommen- oder 

sion Draft ) ( 4. Juli– 5. September 2016 ); dazu bereits Bendlinger, 
Vertreterbetriebsstätte ( Fn 11 ), S 914.

26	 Nach Punkt 2 des Protokolls zum deutsch-österreichischen 
DBA 2000 besteht Einverständnis, » dass im Fall verbundener 
Unternehmen keines dieser Unternehmen als Vertreterbe-
triebsstätte eines anderen verbundenen Unternehmens be-
handelt wird, wenn die jeweiligen – ohne dieses Einverständ-
nis sonst zur Vertreterbetriebsstätte führenden – Funktionen 
durch Ansatz angemessener Verrechnungspreise, einschliess-
lich eines diesem verbleibenden Gewinns, abgegolten wer-
den «. Siehe zu dieser Klausel zB EAS 3116 = SWI 2010, S 48, und 
Bendlinger, Sinn und Zweck ( Fn 11 ), S 143 f.

27	 Siehe dazu zB Bendlinger, Sinn und Zweck ( Fn 11 ), S 143 f; Xa-
ver Ditz / Sven-Eric Bärsch, Gewinnabgrenzung bei Vertreterbe-
triebsstätten nach dem AOA  – ein Plädoyer für die Nullsum-
mentheorie, IStR 2013, S 411, S 411 ff.

28	 Den Katalog beschränkt steuerpflichtiger gewerblicher Ein-
künfte bestimmt § 49 Abs 1 Nr 2 EStG wie folgt:
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körperschaftsteuerpflichtig,29 wenn » im Inland eine Be-
triebsstätte unterhalten wird oder ein ständiger Vertreter 
bestellt ist « ( § 49 Abs 1 Nr 2 Buchst. a ) EStG ). Diese Vor-
schrift des EStG gilt nach § 8 Abs 1 S 1 KStG auch für 
Körperschaftsteuersubjekte, insbesondere für auslän-
dische Kapitalgesellschaften.

Trotz des Vorliegens von Einkünften aus Gewerbebe-
trieb und der Zusammenfassung beider Anknüpfungs-
punkte in einer Ziffer bestehen in der Ertragsbesteue-

	 § 49 Beschränkt steuerpflichtige Einkünfte
	 ( 1 )	� Inländische Einkünfte im Sinne der beschränkten Ein-

kommensteuerpflicht ( § 1 Absatz 4 ) sind
	 2.	� Einkünfte aus Gewerbebetrieb ( §§ 15 bis 17 ),
		  a ) � für den im Inland eine Betriebsstätte unterhalten wird 

oder ein ständiger Vertreter bestellt ist,
		  b ) � die durch den Betrieb eigener oder gecharterter See-

schiffe oder Luftfahrzeuge aus Beförderungen zwi-
schen inländischen und von inländischen zu aus-
ländischen Häfen erzielt werden, einschliesslich der 
Einkünfte aus anderen mit solchen Beförderungen zu-
sammenhängenden, sich auf das Inland erstreckenden 
Beförderungsleistungen,

		  c ) � die von einem Unternehmen im Rahmen einer interna-
tionalen Betriebsgemeinschaft oder eines Pool-Abkom-
mens, bei denen ein Unternehmen mit Sitz oder Ge-
schäftsleitung im Inland die Beförderung durchführt, 
aus Beförderungen und Beförderungsleistungen nach 
Buchstabe b erzielt werden,

		  d ) � die, soweit sie nicht zu den Einkünften im Sinne der 
Nummern 3 und 4 gehören, durch im Inland ausgeübte 
oder verwertete künstlerische, sportliche, artistische, 
unterhaltende oder ähnliche Darbietungen erzielt wer-
den, einschliesslich der Einkünfte aus anderen mit die-
sen Leistungen zusammenhängenden Leistungen, un-
abhängig davon, wem die Einnahmen zufliessen,

		  e ) � die unter den Voraussetzungen des § 17 erzielt werden, 
wenn es sich um Anteile an einer Kapitalgesellschaft 
handelt,

		        aa ) � die ihren Sitz oder ihre Geschäftsleitung 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,

		  f ) � die, soweit sie nicht zu den Einkünften im Sinne des 
Buchstaben a gehören, durch

		        aa )  Vermietung und Verpachtung oder
		        bb ) � Veräusserung von inländischem unbeweglichem 

Vermögen, von Sachinbegriffen oder Rechten, die 
im Inland belegen oder in ein inländisches öffent-
liches Buch oder Register eingetragen sind oder 
deren Verwertung in einer inländischen Betriebs-
stätte oder anderen Einrichtung erfolgt, erzielt 
werden. Als Einkünfte aus Gewerbebetrieb gelten 
auch die Einkünfte aus Tätigkeiten im Sinne die-
ses Buchstabens, die von einer Körperschaft im 
Sinne des § 2 Nummer 1 des Körperschaftsteuerge-
setzes erzielt werden, die mit einer Kapitalgesell-
schaft oder sonstigen juristischen Person im Sinne 
des § 1 Absatz 1 Nummer 1 bis 3 des Körperschaft-
steuergesetzes vergleichbar ist, oder

		  g ) � die aus der Verschaffung der Gelegenheit erzielt wer-
den, einen Berufssportler als solchen im Inland vertrag-
lich zu verpflichten; dies gilt nur, wenn die Gesamtein-
nahmen 10 000 Euro übersteigen.

29	 In Verbindung mit § 1 Abs 4 EStG bzw mit § 2 Nr 1 KStG.

rung von inländischen Betriebsstätten und inländischen 
Vertretern wesentliche Unterschiede. Der Gewerbesteuer 
unterliegt nämlich nur ein Gewerbebetrieb, » soweit für 
ihn im Inland oder auf einem in einem inländischen Schiffs-
register eingetragenen Kauffahrteischiff eine Betriebsstätte 
unterhalten wird « ( § 2 Abs 1 S 3 GewStG ). Gewerbebe-
triebe, die im Inland » lediglich « einen ständigen Vertre-
ter bestellt haben, unterfallen demnach dieser von den 
Gemeinden erhobenen Steuer nicht. Dabei ist zu beden-
ken, dass die Gewerbesteuer in Deutschland – bei dem 
inzwischen auf 15 % abgesenkten Körperschaftsteuer-
satz zuzüglich 5,5 % Solidaritätszuschlag – in den meis-
ten Fällen grob gerechnet die Hälfte der gesamten Er-
tragsteuerbelastung von Körperschaftsteuersubjekten 
ausmacht.30 Bei natürlichen Personen kann die Gewer-
besteuer je nach Hebesatz entweder ganz oder  – ab ei-
nem Hebesatz von rund 400 % – zu einem grossen Teil 
angerechnet werden ( § 35 EStG ), so dass sie anders als 
bei Körperschaftsteuersubjekten keine oder allenfalls 
nur teilweise eine Definitivbelastung darstellt.31

Umgekehrt setzen bestimmte Steuervorteile, zB 
Investitionsabzugsbeträge und Sonderabschreibun-
gen zur Förderung kleiner und mittlerer Betriebe ( § 7 g 
EStG ) oder Investitionszulagen nach dem InvZulG,32 
das Vorliegen einer Betriebsstätte voraus; sie werden 
dem ( bloss ) ständigen Vertreter nicht gewährt.33

30	 Die Gewerbesteuer ergibt sich dabei aus den Produkten Steu-
ermesszahl von 3,5 % multipliziert mit dem Gewerbeertrag ( = 
Steuermessbetrag ) und Steuermessbetrag multipliziert mit 
dem Hebesatz der zuständigen Gemeinde ( §§ 11 Abs 1 S 2, 
Abs 2, 16 GewStG ). Der Gewerbeertrag ist der nach den Vor-
schriften des EStG bzw. KStG ermittelte Gewinn modifiziert 
um gewerbesteuerrechtliche Hinzurechnungen ( § 8 GewStG ) 
und Kürzungen ( § 9 GewStG ). Die Gemeinden sind bei der 
Festsetzung der Höhe des Hebesatz nach oben frei; es gibt 
nur eine Untergrenze, die 200 % beträgt ( § 16 GewStG ). Die 
Hebesätze in Deutschland gehen von dieser Untergrenze bis 
zu 900 % ( Extremfall einer Gemeinde mit wenigen Einwoh-
nern ), liegen aber regelmässig im Mittelfeld dieser Spanne 
und überschreiten 500 % meist nicht ( München 490 % ). Die 
Spannbreite des Gewerbesteuersatzes reicht demzufolge von 
7 % bis 31,5 % ( regelmässig aber unter 18 % ), Statistische Ämter 
des Bundes und der Länder ( Hrsg), Hebesätze der Realsteuern, 
Düsseldorf 2016.

31	 Die Anrechnung erfolgt pauschal mit dem 3,8 fachen des Steu-
ermessbetrages. Unter Berücksichtigung des Solidaritätszu-
schlags 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: Hein-
rich Weber-Grellet ( Hrsg), Kommentar Einkommenssteuerge-
setz – EStG, 35. Auflage, München 2016, § 35 Rz 1 ff ( zit: Bearbei-
ter, in: Weber-Grellet ).

32	 Vgl § 2 InvZulG.
33	 Vgl Gerrit Frotscher, in: Bernhard Schwarz / Armin Pahlke 

( Hrsg), AO / FGO Kommentar, Abgabenordnung, Finanzge-
richtsordnung, Loseblattwerk, § 13 AO Rz 4 ( zit: Bearbeiter, in: 
Schwarz / Pahlke ); Andreas Musil, in: Walter Hübschmann / Ernst 
Hepp / Armin Spitaler ( Hrsg), Kommentar Abgabenordnung  – 
Finanzgerichtsordnung, Loseblattsammlung, Köln 2016, § 13 
AO Rz 3 ( zit: Bearbeiter, in: Hübschmann / Hepp / Spitaler ).
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Diese signifikant unterschiedliche Behandlung ist 
historisch bedingt.34 Sie wird gelegentlich kritisiert.35 
Bei der Lohnsteuer, als Erhebungsform der Einkom-
mensteuer, erfolgt wiederum ein Gleichlauf. Ein aus-
ländischer Arbeitgeber ist verpflichtet ( und hierfür 
Haftungsschuldner ), inländische Lohnsteuer für seine 
Arbeitnehmer einzubehalten und abzuführen, wenn er 
im Inland eine Betriebsstätte oder einen ständigen Ver-
treter hat ( §§ 38 Abs 1 S 1 Nr 1, 42d EStG ).36

Bei der Aufnahme einer Erwerbstätigkeit im Inland 
oder im Ausland bestehen nach § 138 AO Anzeigepflich-
ten, die bei einem Verstoss teilweise als Ordnungswid-
rigkeit geahndet werden können.37 Dabei dient § 138 
Abs 2 AO der zutreffenden Besteuerung ausländischer 
Einkünfte und soll der Finanzverwaltung die Erstel-
lung zentraler Datenbanken ermöglichen. Die in § 138 
AO genannten Fälle erfassen zwar die in- und ausländi-
sche Betriebsstätte, aber nicht den ständigen Vertreter. 
Da die Vorschrift als Eingriffsnorm eng auszulegen ist, 
scheidet eine entsprechende Anwendung aus.38

b.	 �Definition und Begriffsabgrenzung

Der Vertreterbegriff des innerstaatlichen deutschen 
Steuerrechts ist der » ständige Vertreter «; er ist in § 13 AO 
legaldefiniert. Die Vorläufer der Abgabenordnung, die 
RAO und das StanpG, kannten keine eigenständige Re-
gelung.39 Die Betriebsstättendefinition des § 16 StanpG 
nannte im Rahmen ihres Beispielkatalogs zwar auch 
den ständigen Vertreter, wollte damit aber nur klarstel-
len, dass die betriebsstättenbegründende Geschäftsein-
richtung nicht vom Gewerbetreibenden selbst ausgeübt 
werden musste, sondern dies durch einen » ständigen 
Vertreter « geschehen konnte.40 Ein inländischer stän-
diger Vertreter ohne eine solche Einrichtung qualifi-
zierte nicht als Betriebsstätte.41 Doch bereits vor einer 
gesetzlichen Definition enthielt der Einkünftekatalog 
des Einkommensteuergesetzes für die Bestimmung be-
schränkt steuerpflichtiger Einkünfte den » ständigen 
Vertreter « alternativ zur Betriebsstätte.42 Die damit er-
forderliche Auslegung durch Rechtsprechung war die 

34	 Vgl nachstehend unter II.A.1.b.
35	 Vgl etwa Franz Wassermeyer, Kritische Anmerkungen zur Ver-

treterbetriebsstätte, SWI 2010, S 505 ff, S 512.
36	 Vgl Frotscher, in: Schwarz / Pahlke ( Fn 33 ), § 13 AO Rz 3.
37	 Vgl Ulrich Koenig / Thilo Cöster ua ( Hrsg), Abgabeordnung AO, 

München 2014, § 138 AO Rn 25; Ulf-Christian Dißars, Melde-
pflichten nach § 138 Abs 2 AO und Folgen eines Verstosses, 
Stbg 2009, S 453 ( zit Dißars ).

38	 Vgl FG Münster v 6.  6.  1989, EFG 1989, S 498; Dißars ( Fn 37 ), S 453, 
jeweils zu § 138 Abs 2 AO.

39	 Zur Entstehungsgeschichte vgl Wassermeyer ( Fn 35 ), S 505.
40	 Vgl Musil, in: Hübschmann / Hepp / Spitaler ( Fn 33 ), § 13 AO Rz 1.
41	 Vgl Christoph Bellstedt, Vertreter, DB 1968, S 1554 ff, S 1555; BFH 

v 28.  6.  1972, I R 35 / 70, BStBl. II 1972, S 785 ff, S 788 f.
42	 Vgl Musil, in: Hübschmann / Hepp / Spitaler ( Fn 33 ), § 13 AO Rz 2.

Grundlage für die Legaldefinition in § 13 AO, die im 
Rahmen der Abgabenordnung vom 16.  3.  1976 geschaf-
fen wurde.43 Die gegenwärtige Fassung lautet:

§ 13  Ständiger Vertreter

Ständiger Vertreter ist eine Person, die nachhal-
tig die Geschäfte eines Unternehmens besorgt 
und dabei dessen Sachweisungen unterliegt. 
Ständiger Vertreter ist insbesondere eine Person, 
die für ein Unternehmen nachhaltig
1. � Verträge abschliesst oder vermittelt oder Auf-

träge einholt oder
2. � einen Bestand von Gütern oder Waren unter-

hält und davon Auslieferungen vornimmt.

Damit kommen sowohl natürliche als auch juristische 
Personen als ständige Vertreter in Betracht.44 Inländi-
sche Konzerngesellschaften ausländischer Mutterge-
sellschaften können somit als ständige Vertreter anzu-
sehen sein, wenn die übrigen Voraussetzungen des § 13 
AO vorliegen.45 Darüber hinaus können aber auch Per-
sonengesellschaften ständige Vertreter im Sinne dieser 
Vorschrift sein,46 obwohl sie nach deutschem Gesell-
schaftsrecht keine juristischen Personen darstellen47 
und bei der Einkommensteuer48 – allerdings nicht bei 
der Gewerbesteuer49 – transparent behandelt werden.

Die Tatbestandsvoraussetzung » Geschäftsbesor-
gung « setzt keine Vollmacht oder gesetzliche Vertre-
tungsbefugnis iS des Zivilrechts ( §§ 164 ff BGB ) für den 
Vertreter voraus.50 Irrelevant ist auch, ob dieser im Aus-
senverhältnis im fremden oder eigenen Namen auf-
tritt51 und ob er nur ein Unternehmen oder mehrere 
vertritt.52 Unter den Begriff fallen deshalb Handelsver-
treter, Vertreter ( Agenten ) mit und ohne Abschluss-
vollmacht, Kommissionäre und Spediteure.53 Auch ein 
Pächter kann ständiger Vertreter des Verpächters sein, 

43	 Vgl Musil, in: Hübschmann / Hepp / Spitaler ( Fn 33 ), § 13 AO Rz 2.
44	 Vgl BFH-Urteil v. 14.  9.  1994, I R 116 / 93, BStBl II 1995, S 238; Klaus-

Dieter Drüen, in: Klaus Tipke / Heinrich Wilhelm Kruse ( Hrsg), 
Kommentar Abgabenordnung – Finanzgerichtsordnung, Mün-
chen 2016 ( zit: Bearbeiter, in: Tipke / Kruse ), § 13, Tz 2.

45	 Vgl hierzu ausführlich Dieter Endres, Die Vertreterbetriebs-
stätte im Konzern, IStR 1996, S 1 ff.

46	 Vgl Drüen, in: Tipke / Kruse ( Fn 44 ), § 13 AO, Tz 2; Musil, in: Hüb-
schmann / Hepp / Spitaler ( Fn 33 ), § 13 AO Rz 5a ).

47	 Sie sind aber Rechtsträger; dies gilt auch für die BGB-Gesell-
schaft, vgl BVerfG, Beschluss v 2.  9.  2002, 1 BvR 1103 / 02, NJW 2002, 
S 3533; BGH, Urteil v 29.  1.  2001, II ZR 331 / 00, BGHZ S 142, S 315.

48	 § 15 Abs 1 S 1 Nr 2 EStG.
49	 § 5 Abs 1 S 3 GewStG.
50	 Vgl BFH Urteil v. 12.  04.  1978, I R 136 / 77, BStBl II 1978, S 494 ( un-

ter 2. b ).
51	 Vgl BFH Urteil v. 12.  04.  1978, I R 136 / 77, BStBl II 1978, S 494 ( un-

ter 2. b ); Wolfgang Kumpf, Besteuerung inländischer Betriebs-
stätten von Steuerausländern, München 1982, S 47.

52	 Vgl Frotscher, in: Schwarz / Pahlke ( Fn 33 ), § 13 AO Rz 8; Musil, 
in: Hübschmann / Hepp / Spitaler ( Fn 33 ), § 13 AO Rz 7.

53	 Vgl Drüen, in: Tipke / Kruse ( Fn 44 ), § 13 AO, Tz 3.
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wenn er dessen Geschäfte besorgt.54 Geschäftsbesor-
gung ist grundsätzlich jede wirtschaftliche Tätigkeit 
für das Unternehmen, wenn sie » fremdnützig « ist und 
nicht eigenes Geschäft für den Vertreter darstellt.55

Fraglich ist, ob auch Tätigkeiten des Vertreters für 
den Unternehmer darunter fallen, die blosse Hilfstätig-
keiten darstellen oder die erforderlich sind, um den Ge-
schäftsbetrieb zum Laufen zu bringen oder abzuwickeln 
( sogenannte Hilfsgeschäfte )56 oder die sich gewisser-
massen nebenbei ergeben und nicht zu den Hauptge-
schäften gehören ( sogenannte Nebengeschäfte ). Wäh-
rend durch die Rechtsprechung geklärt scheint, dass 
blosse Hilfstätigkeiten – wie die Abgabe von Steuererklä-
rungen für das Unternehmen bzw die Entgegennahme 
von Steuerbescheiden  – nicht unter § 13 AO fallen,57 
ist es umstritten, ob auch Hilfs- und Nebengeschäfte 
auszugrenzen sind.58 Zumindest bei wesentlichen 
Hilfs- und Nebengeschäften wird man dies ablehnen 
müssen.59 Denn anders als der abkommensrechtliche 
Begriff der Vertreterbetriebsstätte in Art 5 Abs 5 OECD-
MA60 enthält der innerstaatliche Begriff nach § 13 S 1 AO 
keine ausdrückliche Einschränkung. Der Katalog in § 13 
S 2 AO benennt zwar bestimmte Tätigkeiten; er ist aber 
nicht abschliessend ( » insbesondere « ).

Der Begriff » Vertreter « impliziert, dass eine andere 
Person vertreten und anstelle dieser anderen Person ge-
handelt wird.61 Damit kann ein ( im Ausland ) selbstän-
diger Unternehmer ( im Inland ) nicht sein » ständiger 
Vertreter « sein.62 Handeln die zur Vertretung bestimm-
ten Organe einer juristischen Person ( Vorstand, Ge-
schäftsführer ) im Rahmen ihrer Organstellung, wird ihr 
Handeln der juristischen Person wie eigenes Handeln 
zugerechnet. Deshalb fällt nach überwiegender Litera-

54	 Vgl BFH-Urteil v 12.  4.  1978, I R 136 / 77, BStBl II 1978, S 494.
55	 Jörg M. Mössner, in: Jörg M. Mössner ua ( Hrsg), Steuerrecht 

international tätiger Unternehmen, 4. Auflage, Köln 2012, Rz 
2.165. Das schliesst allerdings nicht aus, dass der Vertreter 
auch einen Nutzen von dem Fremdgeschäft hat, Drüen, in: 
Tipke / Kruse ( Fn 44 ), § 13 AO, Tz. 3.

56	 Zu den Begriffen » Hilfs- und Nebengeschäfte «, vgl auch BFH-
Urteil v 24.  11.  1983, IV R 74 / 80, BStBl II 1984, S 155 zu § 34c Abs 4 
S 3 EStG aF.

57	 Vgl BFH-Urteil v 12.  4.  1978, I R 136 / 77, BStBl. II 1978, S 494 ( unter 
2. b ); zustimmend auch Musil, in: Hübschmann / Hepp / Spita-
ler ( Fn 33 ), § 13 AO Rz 8.

58	 Vgl Musil, in: Hübschmann / Hepp / Spitaler ( Fn 33 ), § 13 AO Rz 8.
59	 Vgl Klaus Buciek, in: Albert Beermann / Dietmar Gosch ( Hrsg), 

Abgabenordnung Finanzgerichtsordnung, Bonn 2016 ( zit: Be-
arbeiter, in: Beermann / Gosch ), § 13 AO, Rz 5; Musil, in: Hüb-
schmann / Hepp / Spitaler ( Fn 33 ), § 13 AO Rz 8; aA Drüen, in: 
Tipke / Kruse ( Fn 44 ), § 13 AO, Tz 4 ( für Hilfsgeschäfte ); Harald 
Gebbers, Der » ständige Vertreter « bei Grundstücksvermietung 
oder –verpachtung, StBp 1989, S 78 ff, S 80 f.

60	 Vgl hierzu unter II.A.2.
61	 Vgl BFH-Urteil v 18.  12.  1990, X R 82 / 89, BStBl II 1991, S 395.
62	 Vgl BFH-Urteil v 18.  12.  1990, X R 82 / 89, BStBl II 1991, S 395 mwN; 

Drüen, in: Tipke / Kruse ( Fn 44 ), § 13 AO, Tz 3; Frotscher, in: 
Schwarz / Pahlke ( Fn 33 ), AO, § 13 AO Rz 5a; Musil, in: Hübsch-
mann / Hepp / Spitaler ( Fn 33 ), § 13 AO Rz 5a.

turmeinung diese Vertretung nicht unter die Definition 
des § 13 AO.63 Die Rechtsprechung der deutschen Fi-
nanzgerichte ist uneinheitlich, geht aber mehrheitlich 
ebenfalls davon aus, dass das Organhandeln nicht un-
ter den Vertreterbegriff des § 13 AO zu subsumieren ist.64 
Höchstrichterlich ist die Frage noch nicht entschieden.65

Die Geschäftsbesorgung muss nicht durch den Ver-
treter selbst erfolgen; er kann sich selbst wiederum ei-
nes Vertreters bedienen oder einen Subunternehmer 
einschalten.66

Als weitere Tatbestandsvoraussetzung des § 13 AO 
muss der Vertreter den Sachweisungen des Unterneh-
mens unterliegen.67 Die eigentliche Entscheidung muss 
damit beim Unternehmer selbst liegen.68 Dessen Wille 

63	 Vgl zB Rüdiger Boergen, Vertreterbetriebsstätte und or-
ganschaftliches Handeln, IStR 2003, S 798 ff; Drüen, in: 
Tipke / Kruse ( Fn 44 ), § 13, Tz 3; Maximilian Görl, in: Klaus Vo-
gel / Moris Lehner, Doppelbesteuerungsabkommen der Bun-
desrepublik Deutschland auf dem Gebiet der Steuern vom Ein-
kommen und Vermögen: Kommentar auf der Grundlage der 
Musterabkommen DBA, 6. Auflage, München 2015, Art 5 Rz 115, 
( zit: Bearbeiter, in: Vogel / Lehner ); Axel Fresch / Günther Strunk, 
in: Günther Strunk / Bert Kaminski / Stefan Köhler ( Hrsg), Aus-
sensteuergesetz – Doppelbesteuerungsabkommen AStG / DBA, 
Loseblattsammlung, Stand 2016, Bonn 2004. Art 5 OECD-MA 
Rz 114, ( zit: Bearbeiter, in: Strunk / Kaminski / Köhler ); Frot-
scher, in: Schwarz / Pahlke ( Fn 33 ), § 13 AO Rz 5a; Mössner ( Fn 
55 ), Rz 2.166; Oliver Heinsen, in: Ulrich W. Löwenstein / Chris-
tian Looks / Oliver Heinsen ( Hrsg), Betriebsstättenbesteuerung, 
2. Auflage, München, 2011, Rz 107, jeweils mwN; aA zB Musil 
in: Hübschmann / Hepp / Spitaler ( Fn 33 ), § 13 AO Rz 5a; Jürgen 
Heussner, Vertreterbetriebsstätte einer ausländischen Kapital-
gesellschaft – die Praxis wartet auf eine höchstrichterliche Ent-
scheidung, IStR 2004, S 161 ff, S 163, ebenfalls mwN.

64	 Verneinend FG Rheinland-Pfalz, Urteil v 15.  6.  2016, 1 K 1685 / 14, 
IStR 2016, S 818 ff S 822, Rev beim BFH unter I R 54 / 16, danach 
schliessen sich Geschäftsführertätigkeit und eine Vertretertä-
tigkeit iSv § 13 AO gegenseitig aus; ebenso FG Rheinland-Pfalz, 
Urteile v 17.  9.  1997, 4 K 2438 / 95, EFG 1998, S 576 und v 16.  3.  2005, 
1 K 2073 / 02, BeckRS 2005, 26024249, Niedersächsisches FG, Ur-
teil v 4.  7.  1991, VI 480 / 89, RIW 1991, S 1055; FG Düsseldorf, Urteil 
v 16.  1.  2002, 15 K 8624 / 99 K, EFG 2003, S 1125; bejahend dage-
gen FG München, Beschlüsse v 10.  9.  1997, 7 V 3061 / 97, EFG 1998, 
S 519 und v 28.  5.  1998, 7 V 1 / 98, DStRE 1998, S 800 sowie Sächsi-
sches FG, Urteil v 26.  2.  2009, 8 K 428 / 06, BeckRS 2009, 26030220, 
das allerdings zu einem Sonderfall erging, bei dem die Mit-Ge-
schäftsführerin einer ausländischen Kapitalgesellschaft mit 
einer Einzelprokura für die inländische Zweigniederlassung 
im Handelsregister eingetragen war.

65	 Ebenso FG Rheinland-Pfalz, Urt v 15.  6.  2016, 1 K 1685 / 14, IStR 
2016, S 818 ff, S 822, Revision beim BFH unter I R 54 / 16; Sebas-
tian Leidel, Anm zu: FG Rheinland-Pfalz Urt v 15.  6.  2016 – 1 K 
1685 / 14, Geschäftsführer einer Kapitalgesellschaft kein stän-
diger Vertreter, IStR 2016, S 818 ff, S 823; Schmidt / Loschelder, in: 
Weber-Grellet ( Fn 31 ), § 49 EStG Rz 30, vielmehr wurde die 
Frage in den BFH-Urteilen v 16.  12.  1998, I R 138 / 97, BStBl II 1999, 
S 437 und v 3.  8.  2005, I R 87 / 04, BStBl II 2006, S 220, 92 offen 
gelassen. Gleichwohl zitiert die Finanzverwaltung das Urteil I 
R 138 / 97 in den Betriebsstätten-Verwaltungsgrundsätzen unter 
Tz 1.2.2. » Abhängiger, unabhängiger Vertreter «, BMF-Schrei-
ben v 24.  12.  1999, BStBl I 1999, S 1076.

66	 Vgl Buciek, in: Beermann / Gosch ( Fn 59 ), § 13 AO, Rz 6 u 6.1; Mu-
sil, in: Hübschmann / Hepp / Spitaler ( Fn 33 ), § 13 AO Rz 7.

67	 Vgl BFH-Urteil v. 28.  6.  1972, I R 35 / 70, BStBl. II 1972, S 785.
68	 Vgl Musil, in: Hübschmann / Hepp / Spitaler ( Fn 33 ), § 13 AO Rz 5.
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muss das Handeln des Vertreters entscheidend bestim-
men.69 Die Weisungen können für jedes Geschäft ein-
zeln oder allgemein oder für bestimmte Gruppen70 von 
Geschäften erteilt werden.71 Ob hierzu bereits einheitli-
che Schulungsmassnahmen der Muttergesellschaft von 
Vertriebsmitarbeitern der Tochtergesellschaft ausrei-
chen, um von einer Weisungsgebundenheit im Verhält-
nis zur Muttergesellschaft auszugehen, ist zweifelhaft 
und hängt im Ergebnis auch vom Verhältnis zwischen 
Mutter- und Tochtergesellschaft ab.72

Entscheidend ist nicht die formale Ausgestaltung, 
sondern die tatsächliche Praxis. Es ist deshalb unmass-
geblich, ob überhaupt eine Vertragsbeziehung besteht.73 
Die Sachweisungen können ausdrücklich, stillschwei-
gend oder durch konkludentes Handeln erteilt wer-
den.74 Es reicht auch die Billigung des bisherigen Ver-
haltens durch den Unternehmer.75

Unerheblich ist auch, ob der Vertreter angestellt 
oder selbständig ist.76 Der Vertreter kann selbst ein ei-
genes Unternehmen betreiben und an die Weisungen 
gebunden sein ( zB im Rahmen eines Auftrags- oder Ge-
schäftsbesorgungsverhältnisses ).77

Erforderlich ist nach dem Wortlaut des § 13 AO al-
lerdings ein » nachhaltiges « Tätigwerden; eine gelegent-
liche oder gar nur einmalige Tätigkeit, die aufgrund 
einer neu gefassten Entscheidung später nochmals 
wiederholt wird, reicht nicht aus.78 Nachhaltigkeit setzt 
eine gewisse Planmässigkeit voraus.79

Dabei muss die ständige Vertretung im Inland 
ausgeübt werden. Das Kriterium » nachhaltig « ist auf 
den einzelnen Staat bezogen.80 Nach dem BFH-Urteil 

69	 Vgl BFH-Urteil v 12.  04.  1978, I R 136 / 77, BStBl II 1978, S 494 ( un-
ter Rz 2. b ) ).

70	 Vgl Volker Käbisch, Generalthema I: Grenzüberschreitendes 
Outsourcing  – Zweifelsfragen, Strategien und Lösungen IStR 
2014, S 674 ff, S 676 ( Sachweisungen der zentralen Einkaufsab-
teilung ).

71	 Vgl Drüen, in: Tipke / Kruse ( Fn 44 ), § 13 AO, Tz 5.
72	 Vgl Heinz-Klaus Kroppen, Vertreterbetriebsstätte in komple-

xen Vertriebsstrukturen, Jahrbuch der Fachanwälte für Steuer-
recht 2014 / 2015, JbFStR 2014 / 15, Bochum 2015, S 873 ff, S 877.

73	 Das bedeutet auch, dass es nicht darauf ankommt, ob ein Ver-
trag formal wirksam ist, Buciek, in: Beermann / Gosch ( Fn 59 ), 
§ 13 AO, Rz 7; Musil, in: Hübschmann / Hepp / Spitaler ( Fn 33 ), 
§ 13 AO Rz 12.

74	 Drüen, in: Tipke / Kruse ( Fn 44 ), § 13 AO, Tz 5.
75	 Vgl Musil, in: Hübschmann / Hepp / Spitaler ( Fn 33 ), § 13 AO Rz 3.
76	 Vgl Drüen, in: Tipke / Kruse ( Fn 44 ), § 13 AO, Tz 5; Musil, in: Hüb-

schmann / Hepp / Spitaler ( Fn 33 ), § 13 AO Rz 11 f.
77	 Vgl BFH-Urteile v. 28.  6.  1972, I R 35 / 70, BStBl II 1972, S 785 und v 

12.  4.  1978 I R 136 / 77, BStBl II 1978, S 494; Drüen, in: Tipke / Kruse 
( Fn 44 ), § 13 AO, Tz 5.

78	 Vgl Buciek, in: Beermann / Gosch ( Fn 59 ), § 13 AO, Rz 8; Drüen, 
in: Tipke / Kruse ( Fn 44 ), § 13 AO, Tz. 7; Musil, in: Hübsch-
mann / Hepp / Spitaler ( Fn 33 ), § 13 AO Rz 9.

79	 Vgl FG München, Beschluss v 10.  9.  1997, 7 V 3061 / 97, DStRE 1998, 
S 177; Drüen, in: Tipke / Kruse ( Fn 44 ), § 13 AO, Tz. 7 mwN.

80	 Vgl BFH v. 3.  8.  2005, I R 87 / 04 BStBl. II 2006, S 220; Jürgen Lüdi-
cke, in: Fritz Lademann, Kommentar zum Einkommenssteuer-
gesetz EStG, § 49 EStG Anm 307 ( zit.: Bearbeiter, in: Lademann ); 

v 3.  8.  2005 ( I R 87 / 04 )81 ist das Kriterium nicht erfüllt, 
wenn ein Vertreter einer ausländischen Kapitalgesell-
schaft » jeweils für zwei bis fünf Tage nach Deutschland 
einreist und sich hier bis zu 60 Tagen im Kalenderjahr 
aufhält. « Es reicht auch nicht aus, dass die Vertretung 
im Inland vom Ausland aus wahrgenommen wird ( zB 
mit Hilfe von Emails, Telefon etc.); der Vertreter muss 
im Inland physisch präsent sein.82

Die Legaldefinition des § 13 AO verlangt nach über-
wiegender Meinung83 keine » feste Geschäftseinrich-
tung « für den Vertreter. Bedient sich ein ausländischer 
Unternehmer eines ständigen Vertreters im Inland, der 
selbst auch keine feste Einrichtung innehat, wird der Un-
ternehmer beschränkt steuerpflichtig. Handelt dagegen 
der Unternehmer selbst, ohne eine » feste Einrichtung « 
im Inland zu begründen, führt seine Tätigkeit man-
gels Inlandsbezug nicht zur beschränkten Steuerpflicht 
( keine Betriebsstätte ).84 Die Mehrheitsmeinung sieht 
hierin keinen Wertungswiderspruch, weil der Inlands-
bezug über den personalen Zusammenhang des » im 
Inland nachhaltig tätig sein Müssens « hergestellt wird, 
der dem sachlichen Zusammenhang der » festen Ge-
schäftseinrichtung « gleichkommt.85 Demgegenüber ver-
langte der RFH in seiner Entscheidung v 29.  6.  193486 zum 
Begriff des ständigen Vertreters in § 3 Abs 2 Nr 2 EStG 

Mössner ( Fn 55 ), Rz 2.164; Musil, in: Hübschmann / Hepp / Spi-
taler ( Fn 33 ), § 13 AO Rz 9 mwN; Franz Wassermeyer, in: Franz 
Wassermeyer ( Hrsg), Doppelbesteuerung, Kommentar zu al-
len deutschen Doppelbesteuerungsabkommen, Band I: Kom-
mentierung OECD-MA-EU-SchÜ, München 2016, MA Art 5 Rz 
195, ( zit.: Bearbeiter, in: Wassermeyer ).

81	 BStBl. II 2006, S 220.
82	 Vgl Musil, in: Hübschmann / Hepp / Spitaler ( Fn 33 ), § 13 AO Rz 

9; Detlev J. Piltz, Wann liegt eine DBA-Vertreter-Betriebsstätte 
vor ? IStR 2004, S 181 ff, S 185.

83	 Vgl Buciek, in: Beermann / Gosch ( Fn 59 ), § 13 AO, Rz 4; Frot-
scher, in: Schwarz / Pahlke ( Fn 33 ), § 13 AO, Rz 5 mwN, Drüen, in: 
Tipke / Kruse ( Fn 44 ), § 13 AO, Tz. 1; Anna Leisner-Egensperger, 
Grenzen gesetzlicher Regelungen zum Internationalen Steuer-
recht – Am Beispiel des » Ständigen Vertreters « bei beschränk-
ter Steuerpflicht ( §§ 1 Abs 4, 49 EStG, § 13 AO ), IStR 2013, S 889 ff, 
S 894; Musil, in: Hübschmann / Hepp / Spitaler ( Fn 33 ), § 13 AO 
Rz 5c; Andreas Roth, in: Carl Herrmann / Gerhard Heuer / Arndt 
Raupach ( Hrsg), Einkommensteuer- und Körperschaftsteuer-
gesetz. Kommentar, Köln 2016, § 49 EStG, Rz 226 ( zit: Bearbeiter, 
in: Herrmann / Heuer / Raupach ); aA Lüdicke, in: Lademann ( Fn 
80 ), § 49 EStG Anm 307; Schmidt / Loschelder, in: Weber-Grellet 
( Fn 31 ), § 49 EStG Rz 30.

84	 Vgl BFH v. 18.  12.  1990, X R 82 / 89, BStBl. II 1991, S 395, unter Hin-
weis auf Entstehungsgeschichte und Gesetzgebungsmateria-
len zu § 13 AO.

85	 Vgl FG Nds Urteil v. 28.  5.  2003, 11 K 335 / 99, EFG 2003, S 1626 ff, 
S 1627; FG München, Beschluss v 28.  5.  1998, 7 V 1 / 98, EFG 1998, 
S 1491 ff, S 1492, BMF-Schreiben v 11.  10.  2002, BStBl I 2002, S 957 
( zu niederländischen Blumenhändlern ); Buciek, in: Beer-
mann / Gosch ( Fn 59 ), § 13 AO, Rz 4; Jacobs, Internationale Un-
ternehmensbesteuerung, 8. Auflage, München 2016, S 329; 
Mössner ( Fn 55 ), Rz 2.164; Musil, in: Hübschmann / Hepp / Spi-
taler ( Fn 33 ), § 13 AO Rz 5c, Roth, in: Herrmann / Heuer / Rau-
pach ( Fn 83 ) § 49 EStG Rz 226.

86	 I A 56 / 33, RStBl 1934, S 1125.
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aF eine » dauernde Einrichtung, … die wirtschaftlich be-
trachtet ähnliche Zwecke verfolgt wie eine Betriebsstätte. « 
Zu § 13 AO ist die Frage höchstrichterlich  – soweit er-
sichtlich – noch nicht entschieden.87 Der ständige Ver-
treter muss auch weder einen Wohnsitz noch seinen ge-
wöhnlichen Aufenthalt im Inland haben.88

Ungeachtet des gesetzlichen Tatbestands in § 49 
Abs 1 Nr 2 Buchst a ) EStG sind nach der Verwaltungsre-
gelung in R 49.1 Abs 1 S 2 und 3 EStR die Einkünfte des 
ausländischen Unternehmens insoweit nicht der Be-
steuerung zu unterwerfen, als der eingeschaltete stän-
dige Vertreter ein Kommissionär oder Makler ist, der 
für das ausländische Unternehmen im Rahmen seiner 
ordentlichen Geschäftstätigkeit tätig wird, sofern die 
Besteuerung des ausländischen Unternehmens nicht 
durch ein DBA geregelt ist.89 Das gilt auch bei einem 
Handelsvertreter nach § 84 HGB, wenn dieser weder 
eine allgemeine Vollmacht zu Vertragsverhandlungen 
und Vertragsabschlüssen für das ausländische Unter-
nehmen besitzt noch über ein Warenlager dieses Unter-
nehmens verfügt, von dem er regelmässig Bestellungen 
für das Unternehmen ausführt. Mit dieser in der Lite-
ratur90 kritisierten ( Billigkeits- ? ) Regelung91 sollen un-
abhängige Vertreter in Nicht-DBA-Fällen den DBA-Fäl-
len92 gleichgestellt werden. Die Behandlung ist jedoch 
nicht deckungsgleich; der einseitige Besteuerungsver-
zicht nach R. 49.1 Abs 1 S 2 und 3 EStG kann in Einzel-
fällen günstiger sein als die abkommensrechtliche Re-
gelung.93

87	 Das BFH-Urteil v. 18.  12.  1990, X R 82 / 89, BStBl II 1991, S 395 
( Rz 4 ), verlangt zwar eine ständige Einrichtung, stellt dabei 
aber wohl nicht auf das Nomen » Einrichtung «, sondern das 
Adjektiv » ständig « ab, um die entscheidungserhebliche Frage, 
ob § 13 AO auch erfüllt sei, wenn die Tätigkeit des Vertreters 
nur vorübergehend im Inland ausgeübt werde, vgl auch: Musil, 
in: Hübschmann / Hepp / Spitaler ( Fn 33 ), § 13 AO Rz 5c.

88	 FG Nds Urteil v 28.  5.  2003, 11 K 335 / 99, EFG 2003, S 1626.
89	 Ob für diesen einseitigen Besteuerungsverzicht durch die Ver-

waltung die Ermächtigungsnorm des § 50 Abs 4 EStG aus-
reicht, wird bestritten, vgl Harald Schaumburg, Internationa-
les Steuerrecht, 3. Auflage, Köln 2011, Rz 5.158; ablehnend auch 
Schmidt / Loschelder, in: Weber-Grellet ( Fn 31 ), § 49 EStG Rz 30.

90	 Vgl Schaumburg ( Fn 89 ), Rz 5.158; Nach Schaumburg wäre die 
Verwaltungsregelung allenfalls als exekutive Typisierungs-
vorschrift anzuerkennen, da für das ausländische Unterneh-
men kein oder nur ein geringer Gewinn im Inland verbleibt, 
wenn die genannten selbständigen Vertreter im Inland als ei-
gene Steuersubjekte steuerpflichtig sind und die ihnen aus der 
Vertretungstätigkeit zuzurechnenden Einkünfte dazu führen, 
dass dem vertretenen Unternehmen keine inländischen Ein-
künfte verbleiben. Ablehnend auch Schmidt / Loschelder, in: We-
ber-Grellet ( Fn 31 ), § 49 EStG Rz 30.

91	 Buciek, in: Beermann / Gosch ( Fn 59 ), § 13 AO, Rz 6.1 ordnet die 
Verwaltungsanweisung als Billigkeitsregelung ein. Nach Was-
sermeyer, in: Wassermeyer ( Fn 80 ), MA Art 5 Rz 191 ist es unklar, 
ob sie auf Rechts- oder Billigkeitsüberlegungen beruht.

92	 Vgl nachstehend unter III.A.2.b.
93	 Vgl die Beispiele bei Lüdicke, in: Lademann ( Fn 80 ), § 49 EStG 

Anm 402, der auch die Frage aufwirft, ob sich die durch ein 
Abkommen schlechter gestellten Steuerpflichtigen nicht auf 

2.	 �Aus abkommensrechtlicher Sicht

a.	 �Überblick, Bedeutung des Abkommensrechts

Der Wortlaut der deutschen Verhandlungsgrundlage 
( DE-VG )94 vom 22.  8.  201395 deckt sich mit der deut-
schen Übersetzung der Vertreterbetriebsstättendefini-
tion in Art 5 Abs 5 OECD-MA 2010. Auch alle bisher von 
Deutschland abgeschlossenen Abkommen orientie-
ren sich weitgehend am OECD-Muster.96 Viele Abkom-
men enthalten jedoch zusätzlich eine Sonderregelung 
für Versicherungen, die meist dem UN-MA entspricht.97 
Einige Abkommen erweitern die Vorschrift um Verfü-
gungsberechtigungen über Warenbestände; hierzu 
wird nach den DBA mit einigen Entwicklungsländern 
sogar auf die Tatbestandsvoraussetzung einer Voll-
macht verzichtet ( sog. » Bestellvertreter mit Ausliefe-
rungslager « ).98 Drei Abkommen ( Bangladesh, Indien, 
Thailand ) enthalten aber eine Regelung, nach der be-
reits die Einholung von Aufträgen für das Unterneh-
men ( oder ein verbundenes Unternehmen ) eine Vertre-
terbetriebsstätte begründet.99 Nach den DBA Australien 
1972 und 2015 führen Herstellungs-, Be- und Verarbei-
tungstätigkeiten eines Vertreters für das vertretene Un-
ternehmen zu einer Betriebsstätte.100 Und schliesslich 
enthält das DBA Indonesien eine Sonderregelung für 
Repräsentanten ausländischer Unternehmen gemäss 
indonesischem Recht.101

Während der » ständige Vertreter « nach § 13 AO im 
innerstaatlichen Recht neben dem Begriff der Betriebs-
stätte ( § 12 AO ) steht, wird der » abhängige Vertreter « nach 

Gleichbehandlungsgebote oder Diskriminierungsverbote 
( insb Art 24 OECD-MA ) berufen können.

94	 » Die Verhandlungsgrundlage dient als Ausgangsbasis für künf-
tige Neuabschlüsse und Vertragsrevisionen. Ziel ist die effiziente 
Umsetzung der deutschen Abkommensziele unter Verwendung 
möglichst einheitlicher Formulierungen. « < http: / /www.bundes-
finanzministerium.de / Content / DE / Monatsberichte / 2013 / 05 / In-
halte / Kapitel-3-Analysen / 3-4-die-deutsche-verhandlungsgrund-
lage-fuer-doppelbesteuerungsabkommen.html >

95	 < http: / /www.bundesfinanzministerium.de / Content / DE / Stan-
dardartikel / Themen / Steuern / Internationales_Steuerrecht / All-
gemeine_Informationen / 2013-08-22-Verhandlungsgrundlage-
DBA-deutsch.pdf ?__blob=publicationFile&v=3. >

96	 Vgl die Übersicht bei Görl, in: Vogel / Lehner ( Fn 63 ), Art 5 Rz 129.
97	 Vgl Görl, in: Vogel / Lehner ( Fn 63 ), Art 5 Rz 140.
98	 Letzteres ist vereinbart in den DBA mit Bangladesch, der Elfen-

beinküste, Malaysia 2010, Indien, Oman 2012 ( E ), den Philippi-
nen alt und neu ( 2013 ) und der Ukraine. Nach den DBA Jamaika, 
Kenia, Liberia, Singapur, Trinidad und Tobago ist eine Voll-
macht erforderlich, Görl, in: Vogel / Lehner ( Fn 63 ), Art 5 Rz 132.

99	 Vgl Görl, in: Vogel / Lehner ( Fn 63 ), Art 5 Rz 135 ff.
100	 Allerdings dürfte diese Regelung weitgehend leerlaufen, da die 

betroffenen Fälle regelmässig bereits eine Betriebsstätte nach 
Art 5 Abs 1 OECD-MA ( Art 5 Abs 1 DBA Australien ) bewirken; 
Görl, in: Vogel / Lehner ( Fn 63 ), Art 5 Rz 134.

101	 Vgl ausführlich Kim-Siong Jap / Lothar Hintzen, Das deutsch-
indonesische Doppelbesteuerungsabkommen, Aussenwirt-
schaftsdienst des Betriebsberaters, Recht der internationalen 
Wirtschaft, AWD / RIW 1976, S 701 ff, S 704; Görl, in: Vogel / Leh-
ner ( Fn 63 ), Art 5 Rz 138.
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Art 5 Abs 5 OECD-MA als Teilmenge des Betriebsstätten-
begriffs geregelt. Hieraus kann gefolgert werden, dass 
die abkommensrechtliche Regelung eigenständig und 
ohne Rückgriff auf das innerstaatliche Steuerrecht aus-
zulegen ist.102 Dabei ist der Tatbestand der Vertreterbe-
triebsstätte nach Art 5 Abs 5 OECD-MA subsidiär gegen-
über dem Grundtatbestand der festen Einrichtung nach 
Art 5 Abs 1 OECD-MA.103 Nach Auffassung der deutschen 
Finanzverwaltung liegen aber zwei Betriebsstätten vor, 
wenn die Tätigkeit des Vertreters losgelöst von bzw aus-
serhalb der festen Geschäftseinrichtung ausgeübt wird.104

§ 13 AO ist zwar teilweise enger, meist aber weiter 
als die abkommensrechtliche Regelung.105 Kann ein 
ständiger Vertreter nach § 13 AO angenommen wer-
den, kann in Abkommensfällen die beschränkte Steu-
erpflicht in Deutschland nur durchgreifen, wenn auch 
der abkommensrechtliche Vertretertatbestand in Art 5 
Abs 5 OECD-MA erfüllt ist. Bei Vorliegen einer Vertre-
terbetriebsstätte steht dem Betriebsstättenstaat nach 
der Verteilungsnorm des Art 7 Abs 1 OECD-MA » Unter-
nehmensgewinne « das Besteuerungsrecht zu. Das Ab-
kommensrecht bewirkt aber keine Umqualifizierung 
des innerstaatlichen Steuerrechts mit der Folge, dass 
eine Betriebsstätte anzunehmen ist, die nach § 2 Abs 1 
S 1 und 3 GewStG zur Gewerbesteuerpflicht des stän-
digen Vertreters führt.106 Nachdem das Abkommens-
recht  – in den meisten Fällen schon als lex posterior, 
sonst als lex specialis – § 13 AO vorgeht,107 wird das nach 

102	 Vgl Wassermeyer, in: Wassermeyer ( Fn 80 ), MA Art 5 Rz 191a.
103	 Vgl BMF-Schreiben v. 24.  12.  1999, BStBl I 1999, S 1076, Tz 1.2.2.; 

Görl, in: Vogel / Lehner ( Fn 63 ), Art 5 Rz 122; Fresch / Strunk, in: 
Strunk / Kaminski / Köhler ( Fn 63 ), Art 5 OECD-MA Rz 110; Lars 
Rehfeld, in: Dietmar Gosch / Heinz-Klaus Kroppen / Siegfried-
Grotherr ( Hrsg), DBA-Kommentar, Loseblattwerk, Herne / Ber-
lin 2016 ( zit.: Bearbeiter, in: Gosch / Kroppen / Grotherr ), Art 5 
OECD-MA Rn 132; Wassermeyer, in: Wassermeyer ( Fn 80 ), MA 
Art 5 Rz 191c.

104	 Vgl BMF-Schreiben v 24.  12.  1999, BStBl I 1999, S 1076, Tz 1.2.2.
105	 Vgl Wassermeyer, in: Wassermeyer ( Fn 80 ), MA Art 5 Rz 191.
106	 Vgl hierzu bereits den BFH Beschluss v 17.  12.  1998, I B 101 / 98, 

BFH / NV 1999, 753 ( unter 1.a ) ), sowie das BFH Urteil v 20.  7.  2016, 
I R 50 / 15, DStR 2016, S 2457, das noch einmal für die ghM fest-
stellt, dass der gewerbesteuerliche Betriebsstättenbegriff aus-
schliesslich nach innerstaatlichem Recht auszulegen ist und 
die engere Betriebsstättendefinition des Abkommens keine 
Rolle spielt. AA FG Köln im Urteil v 7.  5.  2015, 10 K 73 / 13, DStR 
2015, S 2648 und FG Baden-Württemberg Urteil v 21.  4.  2004, 12 
K 252 / 00 rkr, DStRE 2004, S 1470, zu Recht ablehnend Wasser-
meyer, in: Wassermeyer ( Fn 80 ), MA Art 5 Rz 191b; Jan Dierk Be-
cker / Thomas Loose, Grenzüberschreitende rechtsträgerexterne 
Verlustnutzung, Ansatzpunkte für deutsche Kapitalgesell-
schaftskonzerne, Ubg 2015, S 620 ff und Jürgen Lüdicke, Gewer-
besteuer bei ausländischer Hilfsbetriebsstätte nach dem DBA-
Türkei, IStR 2015, S 770 ff.

107	 Vgl BVerfG Beschluss v 15.  12.  2015, Az 2 BvL 1 / 12, DStR 2016, S 359. 
Danach kann ein späteres innerstaatliches Gesetz die Regelung 
eines DBA derogieren. Umgekehrt wird aber regelmässig ein spä-
teres Abkommen das frühere Treaty override verdrängen kön-
nen, wenn letzteres als lex specialis ( » ungeachtet eines Abkom-
mens « ) ausgestaltet ist ( vgl BVerfG v 15.  12.  2015, aaO, Tz 88 und 
BFH Urteil v 25.  5.  2016, I R 64 / 13, DStR 2016, S 2087 ).

Art 7 Abs 1 OECD-MA für Betriebsstättengewinne beste-
hende Besteuerungsrecht Deutschlands entsprechend 
beschränkt ( Schrankenwirkung des Abkommens ).108 In-
soweit als Art 5 Abs 5 OECD-MA weiter als § 13 AO ist – 
nach Abkommensrecht genügt eine » gewöhnliche Aus-
übung «, während § 13 AO eine » ständige « fordert – fehlt 
die entsprechende innerstaatliche Anknüpfung zur Be-
gründung der beschränkten Steuerpflicht, so dass die 
Vorschrift teilweise leerläuft.109

Im Outboundfall » profitiert « der Vertreter nach 
Art 5 Abs 5 OECD-MA von der Freistellungsmethode, 
die Deutschland regelmässig110 für Betriebsstättenein-
künfte vereinbart hat und nach der DE-VG auch künf-
tig für Betriebsstättengewinne grundsätzlich zu verein-
baren gedenkt.111 Sie steht inzwischen aber regelmässig 
unter zahlreichen Vorbehalten. Abkommensrechtlich 
sind dies unterschiedlich zugeschnittene Aktivitäts-
vorbehalte, Switch-over-Klauseln bei Qualifikations-
konflikten sowie Subject-to-tax-Klauseln ( Rückfallklau-
seln ).112 Zu prüfen sind des Weiteren bestehende Treaty 
overrides.113 Zu beachten ist dabei aber, dass § 50 d Abs 8 
und 9 EStG nur bei natürlichen Personen anwendbar 
sind, die im Inland unbeschränkt steuerpflichtig sind, 
und – mit Blick auf die Schweiz – § 20 Abs 2 AStG ( Sus-
pendierung der abkommensrechtlichen Freistellung 
im Fall niedrig besteuerter » passiver « Einkünfte ) nicht 
greift, weil die Vorschrift den innerstaatlichen Betriebs-
stättenbegriff nach § 12 AO zugrunde legt.

Für die Gewerbesteuer ist es von Nachteil, dass der 
ständige Vertreter keine ausländische Betriebsstätte 
nach § 12 AO begründet, da in den Fällen, in denen das 
Abkommen keine Freistellung gewährt oder kein Ab-
kommen abgeschlossen ist, die Einkünfte des ständi-
gen Vertreters beim inländischen vertretenen Unter-
nehmen der Gewerbesteuer unterliegen.114 Sie stellen 
aber bei der Einkommen- bzw Körperschaftsteuer Ein-
künfte aus Gewerbebetrieb nach § 34 d Nr 2 Buchst. a ) 
EStG dar, die als ausländische Einkünfte zur Anrech-
nung bzw zum Abzug der ausländischen Steuer nach 
§ 34 c Abs 1, 2 EStG ggf iVm § 26 KStG berechtigen.

108	 Dazu auch Kapitel II.D.2. hinten.
109	 Vgl Wassermeyer, in: Wassermeyer ( Fn 80 ), MA Art 5 Rz 191.
110	 Zu den Ausnahmen vgl Ismer, in: Vogel / Lehner ( Fn 63 ), Art 23, Rz 63.
111	 Art 22 Abs 1 Nr 1 DE-VG; ein entsprechendes » Bekenntnis « 

enthielt auch der Koalitionsvertrag v 26.  10.  2009, Wachstum. 
Bildung. Zusammenhalt. Koalitionsvertrag zwischen CDU, 
CSU und FDP, 17. Legislaturperiode, 14.

112	 Vgl Art 22 Abs 1 Nr 4 und 5 DE-VG.
113	 Umfassend zu den Treaty overrides im deutschen Steuerrecht, 

vgl Dietmar Gosch, Über das Treaty Overriding – Bestandsauf-
nahme  – Verfassungsrecht  – Europarecht, IStR 2008, S 413 ff; 
Ronald Gebhardt, Grundlegendes zum Phänomen Tax Treaty 
Overriding im deutschen Internationalen Steuerrecht, Ubg 
2012, S 585 ff.

114	 Vgl auch Wassermeyer ( Fn 35 ), S 507.
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Sowohl das DBA Österreich115 als auch das DBA 
Schweiz116 stellen Betriebsstättengewinne unter Pro-
gressionsvorbehalt steuerfrei. In Bezug auf die Schweiz 
ist – anders als im Verhältnis zu Österreich – ein Aktivi-
tätsvorbehalt zu beachten.117

b.	 �Vertreter mit Abschlussvollmacht iS von Art 5 
Abs 5 OECD-MA

Als Person des Vertreters nach Art 5 Abs 5 OECD-MA 
kommen – wie bei § 13 AO – natürliche und juristische 
Personen sowie Personengesellschaften in Frage.118 Da-
mit können auch nach Abkommensrecht Konzernge-
sellschaften den Vertretertatbestand des Art 5 Abs 5 
OECD-MA erfüllen.119 Massgebend ist die Begriffsbe-
stimmung nach Art 3 Abs 1 Buchst. a ) und b ) OECD-
MA, nach der auch Personenvereinigungen » Personen « 
im Sinne des Abkommens sind. Allerdings weichen 
viele deutsche Abkommen beim Personenbegriff vom 
OECD-MA ab, indem sie die Erweiterung auf Perso-
nenvereinigungen nicht enthalten.120 In diesem Fall 
wird auf die für sie handelnden Gesellschafter abzu-
stellen sein.121 Im Verhältnis zu Österreich umfasst 
der abkommensrechtliche Begriff » Person « allerdings 
auch Personenvereinigungen;122 dies gilt nicht für die 
Schweiz.123

Dem innerstaatlichen Recht entsprechend kann 
der Unternehmer selbst nicht Vertreter nach Art 5 Abs 5 
OECD-MA sein. Dies ergibt sich aus der Tatbestands-
voraussetzung » für ein Unternehmen «.124 Auch nach 
Abkommensrecht muss die Tätigkeit » fremdnützig « 
sein.125 Geschäftsführer und Vorstände von Kapitalge-
sellschaften können deshalb nach hM nur nach Art 5 
Abs 1 oder 2 OECD-MA eine Betriebsstätte begründen.126 

115	 Art 32 Abs 1 DBA Österreich.
116	 Art 24 Abs 1 Nr 1 DBA Schweiz.
117	 Art 24 Abs 1 Buchst a ) DBA Schweiz.
118	 Vgl Ekkehart Reimer, in: Ekkehart Reimer / Nathalie Urban / Ste-

fan Schmid ( Hrsg), Permanent establishments: a domestic ta-
xation, bilateral tax treaty and OECD perspective, Alphen aan 
den Rijn 2012, § 1.02, Tz 304 ff ( zit: Bearbeiter, in: Reimer / Ur-
ban / Schmid ); Piltz ( Fn 82 ), S 182; Wassermeyer, in: Wasser-
meyer ( Fn 80 ), MA Art 5 Rz 197.

119	 Vgl Ziffer 38.1 und 41 OECD-MK; Endres ( Fn 45 ), S 1 ff; Piltz ( Fn 
82 ), S 183, Wassermeyer, in: Wassermeyer ( Fn 80 ), MA Art 5 Rz 197.

120	 Vgl Dürrschmidt, in: Vogel / Lehner ( Fn 63 ), Art 5 Rz 23.
121	 Vgl Piltz ( Fn 83 ), S 183; Görl, in: Vogel / Lehner ( Fn 63 ), Art 5 Rz 112.
122	 Vgl Art 3 Abs Buchst d ) DBA Österreich.
123	 Vgl Art 3 Abs 1 Buchst d ). Es liegen auch keine Gesellschaften 

iSv Art 3 Abs 1 Buchst d ) iVm Buchst e ) vor, da die Schweiz auf 
inländische Personengesellschaften ebenfalls das Transpa-
renzprinzip anwendet.

124	 Vgl BFH Urteil v 18.  12.  1990, X R 82 / 89, BStBl II 1991, S 395.
125	 Vgl Wassermeyer, in: Wassermeyer ( Fn 80 ), MA Art 5 Rz 201b.
126	 Vgl FG Rheinland-Pfalz, Urteil v 15.  6.  2016, 1 K 1685 / 14, IStR 

2016, S 818 ff, S 822; FG Nds Urteil v 4.  7.  1991, VI 480 / 89, RIW 
1991, S 1055; FG Rheinland-Pfalz Urteil v. 17.  9.  1997, 4 K 2438 / 95, 
EFG 1998, 576; Karl-Heinz Baranowski IWBF.3 Gr. 2 S 720; Görl, 
in: Vogel / Lehner ( Fn 63 ), Art 5 Rz 115; Steffen Ott, Die Vertreter- 

Entsprechendes gilt für die vertretungsberechtigten 
Gesellschafter einer Personengesellschaft.127

Dabei ist zu beachten, dass nach der Rechtsprechung 
des BFH die Betriebsstätte nach Art 5 Abs 2 Buchst. a ) 
OECD-MA für » einen Ort der Leitung « keine feste Ein-
richtung voraussetzt und auch nicht an einen bestimm-
ten Ausübungsort gebunden ist.128 Dies hat sie mit der 
Vertreterbetriebsstätte gemein, die ebenfalls keine feste 
Einrichtung voraussetzt.129 In beiden Fällen handelt es 
sich um weitere Betriebsstättentatbestände bzw defini-
torische Erweiterungen des Betriebsstättenbegriffs,130 

die neben die feste Einrichtung treten.
Unabhängige Vertreter, die ein eigenes Unternehmen 

betreiben, werden vom abkommensrechtlichen Vertre-
terbegriff ausgenommen ( Negativabgrenzung durch 
Verweis auf Art 5 Abs 6 OECD-MA ).131 Die Schwierigkeit 
für die Beratungspraxis besteht darin, dass der Begriff 
Unabhängigkeit noch weitgehend ungeklärt ist.132 Ne-
ben der rechtlichen Abhängigkeit ist auch eine wirt-
schaftliche Abhängigkeit zu prüfen.133 Angestellte des 
vertretenden Unternehmens erfüllen bereits aufgrund 
ihrer rechtlichen Abhängigkeit nicht das Unabhängig-
keitskriterium.134 Entsprechendes dürfte für geleaste 
Arbeitnehmer gelten.135 Bei einem selbständig Gewer-
betreibenden wird man die Unabhängigkeit im Normal- 
fall136 unterstellen können, jedenfalls dann, wenn er die 

betriebsstätte nach OECD-MA, Frankfurt 2009, S 34; aA FG 
München, Beschlüsse v 10.  9.  1997, 7 V 3061 / 97, EFG 1998, S 519 
und v 28.  5.  1998, 7 V 1 / 98, DStRE 1998, S 800; Wassermeyer, in: 
Wassermeyer ( Fn 80 ), MA Art 5 Rz 201b; anders wohl auch die 
österreichische Verwaltungsauffassung, vgl Stefan Bendlinger, 
Die Betriebsstätte in der Praxis des internationalen Steuer-
rechts, 2. Auflage, Wien 2013, S 153 ( zit: Betriebsstätte ).

127	 Vgl Görl, in: Vogel / Lehner ( Fn 63 ), Art 5 Rz 114.
128	 Vgl BFH Urteil v 16.  12.  1998, I R 138 / 97, BStBl II 1999, S 437 ( unter a ).
129	 Vgl Görl, in: Vogel / Lehner ( Fn 63 ), Art 5 Rz 121; Milva Helling, 

Die Vertreterbetriebsstätte im Internationalen Steuerrecht, 
Hamburg 2009, S 23 ( Fussnote 64 ); Rehfeld, in: Gosch / Krop-
pen / Grotherr ( Fn 103 ), Art 5 OECD-MA Rn 132; Wassermeyer, in: 
Wassermeyer ( Fn 80 ), MA Art 5 Rz 205.

130	 Vgl Wassermeyer, in: Wassermeyer ( Fn 80 ), MA Art 5 Rz 193.
131	 Zur Kritik an der Negativabgrenzung vgl Helling, ( Fn 129 ), S 188 f.
132	 Vgl Wassermeyer, in: Wassermeyer ( Fn 80 ), MA Art 5 Rz 203. 

Ein Kriterienkatalog findet sich bei Rehfeld, in: Gosch / Krop-
pen / Grotherr ( Fn 103 ), Art 5 OECD-MA Rn. 141.

133	 Vgl BMF v 24.  12.  1999, BStBl I 1999, S 1076, Tz 1.2.2.; Görl, in: 
Vogel / Lehner ( Fn 63 ), Art 5 Rz 147 mwN; Xaver Ditz / Sven-Eric 
Bärsch / Markus Schneider, Internationale Rechtsprechung zur 
Begründung von Vertreterbetriebsstätten  – Implikationen für 
Kommissionärsstrukturen in Deutschland ?, Ubg 2013, S 488 ff, 
S 493.

134	 Vgl Görl, in: Vogel / Lehner ( Fn 63 ), Art 5 Rz 116.
135	 Vgl öBMF v 5.  7.  2009, EAS 3080, SWI 2009, S 402; Görl, in: Vo-

gel / Lehner ( Fn 63 ), Art 5 Rz 116.
136	 Etwas anderes könnte gelten, wenn der Vertreter nur ein 

Unternehmen vertritt und von diesem dadurch wirtschaft-
lich abhängig ist; aber auch in diesem Fall sollte ein Gegen-
beweis möglich sein ( etwa dadurch, dass er die Freiheit hat, 
bestimmte Geschäfte abzulehnen ), Wassermeyer, in: Wasser-
meyer ( Fn 80 ), MA Art 5 Rz 203 a.



StAW Heft 1 / 2017Kofler / Schmidt / Simonek, Vertreterbetriebsstätten in D, Ö und der Schweiz

© Jan Sramek Verlag� Aufsatz  Spektrum der Steuerwissenschaften und des Außenwirtschaftsrechts

79

üblichen unternehmerischen Risiken trägt.137 Die Ver-
mutung, dass bei einem Tätigwerden für nur ein Unter-
nehmen in der Regel ein Abhängigkeitsverhältnis ge-
geben ist,138 geht zu weit.139 Verfügt der Vertreter über 
besondere Fähigkeiten, auf die sich das vertretene Un-
ternehmen verlässt, spricht dies für die Unabhängig-
keit.140

Abgrenzungsschwierigkeiten ergeben sich bei ver-
bundenen Unternehmen.141 Die blosse Kontrollfunk-
tion der Muttergesellschaft als Ausfluss ihrer Gesell-
schafterstellung bedeutet  – wie sich auch aus Art 5 
Abs 7 OECD-MA ergibt – für sich allein nicht, dass die 
Tochtergesellschaft rechtlich abhängig ist.142 Bei ei-
ner darüber hinausgehenden Einflussnahme ist dar-
auf zu achten, dass die Abhängigkeit des verbundenen 
( Vertreter- ) Unternehmens nicht die eines vergleichba-
ren, unverbundenen Vertreters überschreitet.143 Ferner 
sollte die Vergütung für das verbundene ( Vertreter- ) Un-
ternehmen so bemessen sein, dass bei einem gewöhn-
lichen Geschäftsgang ein angemessener Gewinn entste-
hen kann.144 Nach der Prot.-Nr. 2 zum DBA Österreich 
ist die letztere Bedingung ausreichend.145 Aus der Ver-
wendung der Kostenaufschlagsmethode mit der Folge, 
dass dem Vertreter ein » sicherer « Gewinn verbleibt, 
wird man nicht zwingend auf die wirtschaftliche Ab-
hängigkeit schliessen können.146 In der Beratungspra-
xis sollte aber beachtet werden, dass sich dadurch das 
Aufgriffsrisiko erhöhen kann.147

Ist das verbundene Unternehmen nicht bloss Vertre-
terin, sondern hat es neben seiner ( » fremdnützigen « ) 
Vertretungsfunktion eine eigene Tätigkeit ( zB Eigen-
händlerin, Produktionsgesellschaft ), muss es wie ein 
normaler Gewerbetreibender angesehen werden. Der 

137	 Vgl Görl, in: Vogel / Lehner ( Fn 63 ), Art 5 Rz 116; Wassermeyer, in: 
Wassermeyer ( Fn 80 ), MA Art 5 Rz 203.

138	 So aber Bendlinger, Betriebsstätte ( Fn 126 ), S 154.
139	 Vgl Wassermeyer, in: Wassermeyer ( Fn 80 ), MA Art 5 Rz 203 ff; 

differenzierend Ziff 38.6 OECD-MA
140	 Vgl Kroppen ( Fn 72 ), S 879.
141	 Vgl hierzu im Einzelnen Wassermeyer, in: Wassermeyer ( Fn 80 ), 

MA Art 5 Rz 203 ff.
142	 Vgl BMF v 24.  12.  1999, BStBl I 1999, S 1076, Tz 1.2.2. Vgl Ziffer 38.1 

OECD-MK; Franz Hruschka, in: Jens Schönfeld / Xaver Ditz, Dop-
pelbesteuerungsabkommen ( DBA ) - Kommentar, Art 5, Rz 149 ff.

143	 Vgl Wassermeyer, in: Wassermeyer ( Fn 80 ), MA Art 5 Rz 203; Rehfeld, 
in: Gosch / Kroppen / Grotherr ( Fn 103 ), Art 5 OECD-MA Rn 140.

144	 Vgl Kroppen ( Fn 72 ), S 878; Wassermeyer, in: Wassermeyer ( Fn 
80 ), MA Art 5 Rz 203. Ob tatsächlich ein Gewinn entsteht, ist 
aber nicht erheblich, da die tatsächlichen Verhältnisse von 
den geplanten bzw erwartbaren abweichen können.

145	 Wortlaut der Regelung: » Es besteht Einverständnis, dass im Fall 
verbundener Unternehmen keines dieser Unternehmen als Vertre-
terbetriebsstätte eines anderen verbundenen Unternehmens be-
handelt wird, wenn die jeweiligen  – ohne dieses Einverständnis 
sonst zur Vertreterbetriebsstätte führenden  – Funktionen durch 
Ansatz angemessener Verrechnungspreise, einschliesslich eines 
diesem verbleibenden Gewinns, abgegolten werden. «

146	 Vgl Ditz / Bärsch / Schneider ( Fn 133 ), S 498.
147	 Vgl Endres ( Fn 45 ), S 5.

BFH hat deshalb zu Recht im Fall einer inländischen 
Produktionsgesellschaft, die neben der eigenen Produk-
tions- und Vertriebstätigkeit Vertretertätigkeit für ein 
anderes verbundenes Unternehmen ausübte, eine Ver-
treterbetriebsstätte verneint.148 Die Entscheidung ist in 
der Literatur überwiegend auf Zustimmung gestossen,149 

wird aber von EAS 958 v 21.  10.  1996 abgelehnt.150

Aufgrund der Negativabgrenzung in Art 5 Abs 6 
OECD-MA fällt ein unabhängiger Vertreter auch dann 
unter Art 5 Abs 5 OECD-MA, wenn er ausserhalb seiner 
gewöhnlichen Geschäftstätigkeit handelt.151 Nach der 
Rechtsprechung des BFH ist dabei ein objektivierter, ab-
strakter Vergleichsmassstab anzulegen, dh es ist auf den 
branchenüblichen Geschäftsbereich der Berufsgruppe 
der Kommissionäre, Makler oder anderer unabhängi-
ger Vertreter abzustellen und nicht auf den individuel-
len Geschäftsbereich des jeweiligen Vertreters.152 Das 
Vorliegen einer Betriebsstätte nach Art 5 Abs 5 OECD-
MA setzt aber voraus, dass der Vertreter für die Tätigkei-
ten, die ausserhalb seiner gewöhnlichen Geschäftstä-
tigkeit liegen, eine Abschlussvollmacht besitzt und die 
Geschäfte über Vorbereitungs- oder Hilfstätigkeiten iS 
des Abs 4 hinausgehen.153 Verwaltet ein Kommissionär 
im Rahmen seiner Tätigkeit ein Konsignationslager des 
Kommittenten, geschieht dies im Rahmen der gewöhn-
lichen Geschäftstätigkeit des Kommissionärs.154

Anders als der ständige Vertreter nach § 13 AO setzt 
Art 5 Abs 5 OECD-MA eine Vollmacht und deren » ge-
wöhnliche « Ausübung voraus.155 Dabei ist es nicht er-
forderlich, dass die Verträge im Namen des vertrete-
nen Unternehmens abgeschlossen werden, sofern es 
durch diese Willenserklärung des Vertreters gebun-
den wird.156 Anders ist es aber, wenn der Vertreter aus-

148	 BFH Urteil v 14.  9.  1994, I R 116 / 93, BStBl II 1995, S 238
149	 Vgl zB Endres ( Fn 45 ), S 3; Prinz Ulrich, Besteuerungsfragen in-

ländischer Vertriebsmodelle bei international tätigen Unter-
nehmen FR 1996, S 479 ff S 483; kritisch FW, IStR 1995, S 133.

150	 SWI 1996, S 516.
151	 Kritisch: Fresch / Strunk, in: Strunk / Kaminski / Köhler ( Fn 63 ), 

Art 5 OECD-MA Rz 123.
152	 BFH Urteile v 14.  9.  1994, I R 116 / 93, BStBl II 1995, S 238 und v 

23.  9.  1983, III R 76 / 81, BStBl II 1984, 94; Wassermeyer, in: Wasser-
meyer ( Fn 80 ), MA Art 5 Rz 230; aA noch BFH Urteil v 30.  4.  1975, 
I R 152 / 73, BStBl II 1975, S 626, danach sei darauf abzustellen, 
was nach Lage des jeweiligen Einzelfalles als verkehrsüblich 
anzusehen sei. Kritisch zur objektiven Betrachtungsweise 
des BFH, Rehfeld, in: Gosch / Kroppen / Grotherr ( Fn 103 ), Art 5 
OECD-MA Rn 142.

153	 Vgl Ziff 38 OECD-MK; Görl, in: Vogel / Lehner ( Fn 63 ), Art 5 Rz 152; 
Rehfeld, in: Gosch / Kroppen / Grotherr ( Fn 103 ), DBA, Art 5 OECD-
MA Rn 135; Christian Schoppe / Neeraj Popat, Lagerung, Einkauf 
und Ausstellung als Betriebsstätten ab 2017, BB 2016, S 1113 ff.

154	 So bereits der RFH Urteil v 24.  3.  1942, RStBl 1942, 714 ff S 715 zum 
DBA Schweiz 1931; im Verhältnis zu Österreich besteht eine Ver-
ständigungsvereinbarung für den österreichischen Handelsver-
treter mit Auslieferungslager, öBMF v 9.  2.  1996, SWI 1996, S 146 f.

155	 Vgl Wassermeyer, in: Wassermeyer ( Fn 80 ), MA Art 5 Rz 191 a.
156	 Vgl Görl, in: Vogel / Lehner ( Fn 63 ), Art 5 Rz 117 mwN; Rehfeld, in: 

Gosch / Kroppen / Grotherr ( Fn 103 ), DBA, Art 5 OECD-MA Rn 136.
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drücklich im eigenen Namen auftritt und der Vertrags-
abschluss durch den Vertreter keine unmittelbare 
Rechtsbeziehung zwischen dem Vertragspartner und 
dem Vertretenen auslöst, weil er  – wie es beim Kom-
missionär der Fall ist  – regelmäßig keine Abschluss-
vollmacht besitzt und Willenserklärungen im eigenen 
Namen abgibt.157

Ob eine Vollmacht vorliegt, ist nicht allein nach Zi-
vilrecht zu beurteilen; es ist vielmehr auf das tatsäch-
liche Verhalten der Vertragspartner abzustellen.158 Die 
in der Praxis anzutreffende Übung, durch den Vertreter 
weitgehend ausverhandelte Verträge formal vom ver-
tretenen Unternehmen unterzeichnen zu lassen, steht 
der Annahme einer Vertreterbetriebsstätte nicht ent-
gegen.159 Klarstellungen diesbezüglich sind vereinzelt 
in deutschen Abkommen enthalten.160 Umgekehrt sind 
die Fälle zu beurteilen, bei denen sich – insbesondere 
bei grösseren Aufträgen  – das Unternehmen die Ver-
tragsannahme vorbehält.161 Dies gilt – wie das FG Nürn-
berg zu einem Fall nach dem DBA Schweiz entschieden 
hat – erst recht, wenn der Vertreter gehalten ist, auch 
bei weniger gewichtigen Punkten Rücksprache mit dem 
Unternehmen zu halten.162 Entscheidend sind im Er-
gebnis somit die tatsächliche Übung bzw die Aufgaben-

157	 Vgl Görl, in: Vogel / Lehner ( Fn 63 ), Art 5 Rz 117; Rehfeld, in: 
Gosch / Kroppen / Grotherr ( Fn 103 ), DBA, Art 5 OECD-MA Rn. 
136; Wassermeyer, in: Wassermeyer ( Fn 80 ), MA Art 5 Rz 201 a.

158	 Ziff 32.1 OECD-MK; Görl in Vogel / Lehner ( Fn 63 ), Art 5 Rz 118; 
Wassermeyer, in: Wassermeyer ( Fn 80 ), MA Art 5 Rz 191; Kumpf 
( Fn 51 ), S 44. Nach Reimer gilt der Substance-over-form-Grund-
satz, vgl Reimer, in: Reimer / Urban / Schmid ( Fn 118 ), § 1.02, Tz 
322. Demgegenüber kann nach Rehfeld die tatsächliche Übung 
nur als Indiz für das Vorliegen einer Vollmacht angesehen wer-
den. Letztere sei Tatbestandsvoraussetzung und kann nicht 
durch eine wirtschaftliche Betrachtungsweise ersetzt wer-
den, Rehfeld, in: Gosch / Kroppen / Grotherr ( Fn 103 ), DBA, Art 5 
OECD-MA Rn 137; Stephan Rasch, Aktuelle Entwicklungen bei 
der Betriebsstättenbegründung  – Renaissance des Kommissi-
onärsmodells ? IStR 2011, S 6 ff, S 11; Ditz / Bärsch / Schneider ( Fn 
133 ) S 499. Nach Bendlinger ( Betriebsstätte, Fn 126 ), S 155, soll 
eine » wirtschaftliche Abschlussvollmacht « genügen. Dem-
gegenüber ist nach der Auslegung von Art 5 Abs 5 OECD-MA 
durch das spanische Tribunal Supremo die wirtschaftliche 
Abhängigkeit ausreichend und eine Vollmacht mit Bindungs-
wirkung entbehrlich, vgl die Entscheidungen in den Rs Dell v 
20.  6.  2016 ( Behrenz / Ordinas, IStR Länderbericht 2016, S 82 ), Ro-
che v 12.  1.  2012 ( Ditz / Bärsch / Schneider [ Fn 133 ], 495 f ). Die Recht-
sprechung in anderen Ländern folgt dieser weiten Auffassung 
jedoch nicht, vgl die Analyse von Ditz / Bärsch / Schneider ( Fn 133 ), 
S 493 ff.

159	 Görl, in: Vogel / Lehner ( Fn 63 ), Art 5 Rz 118; Rehfeld, in: 
Gosch / Kroppen / Grotherr ( Fn 103 ), DBA, Art 5 OECD-MA Rn 
137; Wassermeyer, in: Wassermeyer ( Fn 80 ), MA Art 5 Rz 191; 
Strobl / Kellmann, AWD 1969, S 405 ff, S 408, die von einer Geset-
zesumgehung sprechen.

160	 So in den DBA mit Aserbeidschan und Indien, vgl die Abkom-
mensübersicht bei Görl, in: Vogel / Lehner ( Fn 63 ), Art 5 Rz 129.

161	 Vgl Görl, in: Vogel / Lehner ( Fn 63 ), Art 5 Rz 119; Rehfeld, in: 
Gosch / Kroppen / Grotherr ( Fn 103 ), Art 5 OECD-MA Rn. 137; 
Wassermeyer, in: Wassermeyer ( Fn 80 ), MA Art 5 Rz 204.

162	 FG Nürnberg Urteil v 28.  9.  2011, 3 K 959 / 2008, DStRE 2012, S 1063.

verteilung und ihre organisatorische Abwicklung.163 Bei 
einer Bevollmächtigung lediglich zur Auftragsakquisi-
tion wird man deshalb – anders als das öBMF164 – nicht 
davon ausgehen können, dass » in der Regel « eine Ver-
treterbetriebsstätte vorliegt. Bei sogenannten Funkti-
onsabschmelzungen neigen Finanzverwaltungen dazu, 
eine Vollmacht zu unterstellen, um Steuersubstrat über 
eine Vertreterbetriebsstätte zu sichern.165

Die Vollmacht kann auf bestimmte Geschäfte be-
schränkt sein.166 In diesem Fall können Handlungen 
des Vertreters, die von ihr nicht umfasst sind, nicht der 
Vertreterbetriebsstätte zugerechnet werden.167 Liefert 
bespielsweise der Vertreter  – neben seiner Vertretertä-
tigkeit  – auch Waren aus, die von den Kunden unmit-
telbar beim Unternehmen bestellt wurden, zählt diese 
Tätigkeit nicht zur Vertreterbetriebsstätte.168

Wesentliche Tatbestandsvoraussetzung für die Ver-
treterbetriebsstätte ist, dass die Vollmacht im anderen 
Staat » gewöhnlich « ausgeübt wird.169 Nur so findet eine 
Tätigkeitsverfestigung statt, die – wie die feste Einrich-
tung nach Art 5 Abs 1 OECD-MA – eine steuerliche An-
knüpfung rechtfertigt.170 Hierzu ist es  – wie auch Ziff 
32 OECD-MK zutreffend feststellt  – nicht erforderlich, 
dass sich der Vertreter in dem anderen Vertragsstaat ge-
wöhnlich aufhält oder dort seinen Wohnsitz nimmt. In 
einer Bemerkung zu dieser Ziff stellt Deutschland aber 
fest, dass dem Erfordernis der Mindestdauer der Vertre-
tung eine erhöhte Bedeutung zukommt, wenn der Ver-
treter im Quellenstaat weder ansässig ist noch dort eine 
feste Einrichtung hat.171 Der BFH legt im Urteil v 3.  8.  2005  
( I R 87 / 04 )172 eine Sechs-Monatsgrenze zugrunde und  

163	 Vgl Rehfeld, in: Gosch / Kroppen / Grotherr ( Fn 103 ), DBA, Art 5 
OECD-MA Rn 140 f.

164	 öBMF v 17.  8.  1995, SWI 1995, S 402.
165�	 Vgl Bendlinger, Betriebsstätte ( Fn 126 ), S 154 f und die Urteils-

besprechungen S 158 ff; Christian Ehlermann / Marta Castelon, 
Wann handelt ein abhängiger Vertreter » gewöhnlich « ? – Eine 
Betrachtung aus der deutschen und internationalen Steuer-
rechtsperspektive, ISR 2016, S 386 ff, S 387.

166�	 Vgl auch Art 5 Nr 33 MK.
167	 Vgl Görl, in: Vogel / Lehner ( Fn 63 ), Art 5 Rz 118.
168	 Vgl Görl, in: Vogel / Lehner ( Fn 63 ), Art 5 Rz 118; Wassermeyer, 

in: Wassermeyer ( Fn 80 ), MA Art 5 Rz 196. Davon gehen auch 
§ 6 Verständigungsvereinbarungsverordnung mit den Nieder-
landen v 20.  12.  2010, BGBl I 2010, S 2183 und das BMF-Schrei-
ben v 11.  10.  2002, BStBl I 2002, S 957 für niederländische Blu-
menhändler aus, die sich allerdings darüber hinwegsetzen, 
dass der Vertreterbegriff in Art 5 Abs 5 OECD-MA eine gewisse 
Nachhaltigkeit bzw Ständigkeit voraussetzt, deshalb zu Recht 
ablehnend Jürgen Lüdicke, Lasst Blumen sprechen ! – Zur fah-
renden Vertreterbetriebsstätte, IStR 2003, S 164 f.

169	 Vgl Lüdicke ( Fn 168 ), S 164 f; Ehlermann / Castelon ( Fn 165 ), S 386 ff.
170	 Vgl Görl, in: Vogel / Lehner ( Fn 63 ), Art 5 Rz 120 mwN; Reimer, in: 

Reimer / Urban / Schmid ( Fn 118 ), § 1.02, Tz 326 ff; Wassermeyer, 
in: Wassermeyer ( Fn 80 ), MA Art 5 Rz 195 f.

171	 Vgl Ziff 45.9.
172	 BStBl. II 2006, S 220. Die Rechtsprechung einiger FG ist hier 

weniger restriktiv ( vgl die Urteilszusammenstellung bei Was-
sermeyer, in: Wassermeyer ( Fn 80 ), MA Art 5 Rz 196.
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orientiert sich dabei an der Zeitgrenze, die er auch für 
die Annahme einer festen Geschäftseinrichtung nach 
Art 5 Abs 1 OECD-MA als massgebend ansieht.173

Schliesslich muss der Vertreter für das Unterneh-
men mit Geschäften betraut sein, die über blosse Vor-
bereitungs- und Hilfstätigkeiten iSv Art 5 Abs 4 OECD-
MA hinausgehen.174 Bei der Beurteilung ist dabei nicht 
auf den Umfang der Vollmacht, sondern auf die tat-
sächlich ausgeübten Tätigkeiten abzustellen.175

B.	 �Österreich

1.	 �Aus innerstaatlicher Sicht

Der beschränkten Einkommen- bzw Körperschaftsteu-
erpflicht gemäss § 98 Abs 1 Z 3 EStG ( allenfalls iVm § 21 
Abs 1 KStG ) unterliegen Einkünfte aus Gewerbebetrieb 
iSd § 23 EStG, für den im Inland eine Betriebsstätte un-
terhalten wird, im Inland ein ständiger Vertreter bestellt 
ist oder bei dem im Inland unbewegliches Vermögen 
vorliegt. Ausserdem werden gewisse Arten von gewerbli-
chen Einkünften bei blosser Ausübung im Inland unab-
hängig davon erfasst, ob eine inländische Betriebsstätte 
unterhalten oder ein Vertreter im Inland bestellt ist; dies 
sind Einkünfte aus kaufmännischer oder technischer Be-
ratung im Inland, aus der Gestellung von Arbeitskräften 
zur inländischen Arbeitsausübung und aus gewerblicher 
Tätigkeit als Sportler, Artist oder Mitwirkender an Unter-
haltungsdarbietungen im Inland. § 98 Abs 1 Z 3 EStG lau-
tet:

» § 98. ( 1 ) Der beschränkten Einkommensteuer-
pflicht ( § 1 Abs. 3 ) unterliegen nur die folgenden 
Einkünfte: [ … ]
3.	 Einkünfte aus Gewerbebetrieb ( § 23 ),
	 – � für den im Inland eine Betriebsstätte un-

terhalten wird oder
	 – � für den im Inland ein ständiger Vertreter 

bestellt ist oder
	 – � bei dem im Inland unbewegliches Vermö-

gen vorliegt.
Einkünfte
	 – � aus kaufmännischer oder technischer Be-

ratung im Inland,
	 – � aus der Gestellung von Arbeitskräften zur 

inländischen Arbeitsausübung und

173	 Zustimmend Wassermeyer, in: Wassermeyer ( Fn 80 ), MA Art 5 
Rz 37a, S 196; Klaus Buciek, Kann ein Organ einer Kapitalgesell-
schaft deren » ständiger Vertreter « sein ? in: Rudolf Gocke / Diet-
mar Gosch / Michael Lang, Körperschaftsteuer, Internationales 
Steuerrecht, Doppelbesteuerung: Festschrift für Franz Was-
sermeyer zum 65. Geburtstag, München 2005 S 289 ff, S 301; für 
eine Ableitung aus Art 5 Abs 1 OECD-MA auch Reimer, in: Rei-
mer / Urban / Schmid ( Fn 118 ), § 1.02, Tz. 326 ff.

174	 Ziff 28 und 33 OECD-MK; Fresch / Strunk, in: Strunk / Kamin-
ski / Köhler ( Fn 63 ), Art 5 OECD-MA Rz 112.

175	 Vgl Görl, in: Vogel / Lehner ( Fn 63 ), Art 5 Rz 123 mwN.

	 – � aus der gewerblichen Tätigkeit als Sportler, 
Artist oder als Mitwirkender an Unterhal-
tungsdarbietungen im Inland

sind jedoch auch dann steuerpflichtig, wenn 
keine inländische Betriebsstätte unterhalten 
wird und kein ständiger Vertreter im Inland be-
stellt ist. [ … ] «

Einkünfte aus Gewerbebetrieb unterliegen somit bei 
Fehlen einer örtlichen Betriebsstätte nach § 98 Abs 1 Z 3 
TS 2 EStG auch dann der beschränkten Steuerpflicht, 
wenn im Inland ein ständiger Vertreter ( zB für Ver-
triebsaktivitäten ) bestellt ist.176 Das selbständige Tat-
bestandsmerkmal eines ständigen Vertreters ist somit 
gegenüber dem Vorhandensein einer Betriebsstätte 
subsidiär und soll die Steuerpflicht auf alle Fälle er-
strecken, in denen zwar keine inländische örtliche Be-
triebsstätte, aber dennoch eine vergleichbar intensive 
Inlandspräsenz besteht.177 Der Begriff des ständigen 
Vertreters ist auch in § 29 Abs 2 lit b BAO genannt; diese 
Bestimmung setzt aber für die Annahme einer Betriebs-
stätte voraus, dass der Vertreter über eine Geschäfts-
einrichtung verfügt, über die der Geschäftsherr Verfü-
gungsmacht hat,178 während es für den Eintritt in die 
beschränkte Steuerpflicht nach § 98 Abs 1 Z 3 TS 2 EStG 
schon ausreicht, dass der ausländische Unternehmer 
im Inland einen ständigen Vertreter bestellt, also eine 
personenbezogene Tätigkeitsbetriebsstätte besteht.179

§ 98 Abs 1 Z 3 TS 2 EStG betrifft freilich ( nur ) die 
Besteuerung gewerblicher Einkünfte des vertretenen 
ausländischen Unternehmers,180 nicht aber die Steu-
erpflicht des Entgelts für den ständigen Vertreter ( zB 
Dienstbezug, Provision ); dieses ist gesondert im Lichte 
der unbeschränkten oder beschränkten Steuerpflicht 
des Vertreters selbst zu beurteilen. Der beschränkten 
Steuerpflicht nach § 98 Abs 1 Z 3 TS 1 bis 3 EStG unter-
liegt somit der in den Bereich des ständigen Vertreters 
entfallende Teil des Gewinns des ausländischen Gewer-
bebetriebes; es besteht keine Attraktivkraft des inlän-
dischen ständigen Vertreters oder des unbeweglichen 

176	 Ausführlich zum Begriff des » ständigen Vertreters « zB Thomas 
Bachner, Ständiger Vertreter und Vertreter-Betriebsstätte ge-
mäss § 29 BAO, SWI 2002, S 515 ff, S 515; Ursula Zieseritsch / Zü-
ger Mario, Beschränkte Steuerpflicht durch ständige Vertreter, 
in: Wolfgang Gassner / Michael Lang / Eduard Lechner / Josef 
Schuch / Claus Staringer ( Hrsg), Die beschränkte Steuerpflicht 
im Einkommen- und Körperschaftsteuerrecht, Wien 2004, 
S 101 ff, S 101; Bendlinger, Sinn und Zweck ( Fn 11 ), S 140.

177	 Rz 7932, Einkommenssteuerrichtlinien, EStR 2000; Bendlinger 
( Fn 11 ), S 140.

178	 Siehe nur Bachner, S 520 f. ( Fn 176 ).
179	 Bendlinger ( Fn 11 ), S 140.
180	 Gewerbliche Einkünfte, für die im Inland ein ständiger Vertre-

ter bestellt ist, unterliegen grundsätzlich der Pflichtveranla-
gung nach § 102 Abs 1 Z 1 EStG.
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Vermögens.181 Dies bedeutet, dass nur jene Einkünfte, 
die im Veranlassungszusammenhang mit diesen inlän-
dischen Anknüpfungspunkten stehen, im Rahmen der 
beschränkten Steuerpflicht gemäss § 98 Abs 1 Z 3 EStG 
erfasst werden.182

Als » ständige Vertreter « iSd § 98 Abs 1 Z 3 TS 2 EStG 
sind Personen anzusehen, die nicht nur vorüberge-
hend zur Abwicklung von Geschäften im Inland bestellt 
sind.183 Aus dem Attribut » ständig « ergibt sich weiters, 
dass der Vertreter aufgrund einer über den Einzel-
fall hinaus gehenden Regelung und für eine gewisse 
Dauer tätig werden muss.184 Massgeblich ist zudem 
das Vorliegen einer sachlichen Weisungsgebunden-
heit und eine Art persönliches Abhängigkeitsverhält-
nis.185 Irrelevant ist, ob der Vertreter nichtselbständig, 
gewerblich oder selbständig tätig ist ( zB angestellter 
Aussendienstmitarbeiter,186 selbständige Handelsver-
treter )187 oder selbst über eine Betriebsstätte im Inland 
verfügt;188 nicht zwingend erforderlich ist es nach § 98 
EStG zudem, dass ein inländischer ständiger Vertreter 

181	 Siehe nur Ludwig, in: Doralt Werner / Kirchmayr Sabine / Mayr 
Gunter / Zorn Nikolaus ( Hrsg), Kommentar zum Einkommens-
steuergesetz EStG, Wien 2011, § 98 N 38.

182	 Siehe zB Eduard Lechner, Gewinnaufteilung zwischen in- und 
ausländischen Betriebsstätten, Wien 1982, S 52. Die Tatbe-
standsmerkmale Betriebsstätte, ständiger Vertreter und unbe-
wegliches Vermögen im Inland als Anknüpfungsmerkmale für 
die beschränkte Steuerpflicht gewerblicher Einkünfte haben 
die Funktion, entsprechend dem Territorialitätsprinzip eine 
Zuordnung zum Inland herzustellen und die Tätigkeit eines 
ausländischen Gewerbebetriebs aus Wettbewerbsgründen der 
inländischen Besteuerung zu unterwerfen. Der inländische Be-
steuerungsanspruch wird  – abgesehen von den Sondertatbe-
ständen des § 98 Abs 1 Z 3 TS 4 bis 6 EStG – bei Einkünften aus 
Gewerbebetrieb auf die Fälle eingeschränkt, in denen eine in-
tensive sachliche oder personelle Beziehung zum Inland durch 
eine Betriebsstätte oder einen ständigen Vertreter ( » Betriebs-
stättenprinzip « ) oder unbewegliches Vermögen ( » Belegenheits-
prinzip « ) besteht. Die Erfassung der Einkünfte aus kaufmänni-
scher oder technischer Beratung im Inland, aus der Gestellung 
von Arbeitskräften zur inländischen Arbeitsausübung und aus 
gewerblicher Tätigkeit als Sportler, Artist oder Mitwirkender 
an Unterhaltungsdarbietungen im Inland lässt sich mit dem 
Arbeitsort- bzw Tätigkeitsprinzip begründen. Siehe dazu auch, 
Georg Kofler, in: Stefan Bendlinger / Sabine Kanduth-Kristen / Ge-
org Kofler / Florian Rosenberger ( Hrsg), Internationales Steuer-
recht, 2. Auflage, Wien 2015, Rz VII / 50, ( zit: Bearbeiter, in: Bend-
linger / Kanduth-Kristen / Kofler / Rosenberger ).

183	 Rz 7932 EStR 2000.
184	 Rz 7932 EStR 2000.
185	 VwGH 17.  12.  1993, 93 / 15 / 00 94, ÖStZB 1994, S 395 ( wonach ein 

» ständiger Vertreter [ … ] nämlich eine Person [ ist ], die auf 
Grund eines persönlichen Abhängigkeitsverhältnisses für den 
ausländischen Unternehmer tätig wird « ); Rz 7932 EStR 2000 
( massgeblich ist » das Vorliegen einer Art von persönlichem 
Abhängigkeitsverhältnis « ); aA hinsichtlich des Erfordernis 
eines persönlichen Abhängigkeitsverhältnisses aber zB BFH 
28.  6.  1972, I R 35 / 70, BFHE 106, S 206.

186	 Siehe zB EAS 1029 = SWI 1997, S 232; EAS 1884 = SWI 2001, S 373.
187	 Rz 7932 EStR 2000; EAS 3080 = SWI 2009, S 402.
188	 Rz 7932 EStR 2000; Loidl / Rosenberger ( Fn 11 ), S 651; Kofler, in: 

Bendlinger / Kanduth-Kristen / Kofler / Rosenberger ( Fn 182 ), Rz 
VII / 57.

auch über eine formelle Verhandlungs- oder Vertragsab-
schlussvollmacht verfügt.189 Nach der Verwaltungspra-
xis soll auch der Alleingesellschafter ständiger Vertreter 
» seiner « Gesellschaft sein können.190 Nicht massgeblich 
ist es schliesslich, ob der ständige Vertreter eine natür-
liche oder juristische Person ist; so kann zB auch eine 
Tochtergesellschaft ständiger Vertreter der Mutterge-
sellschaft sein.191

Strittig ist jedoch, ob der Tatbestand des ständi-
gen Vertreters eine direkte ( unmittelbare ) Vertretungs-
macht iS eines Handelns im fremden Namen und auf 
fremde Rechnung ( zB aufgrund einer Vollmacht iSd 
§§ 1005 ff ABGB ) voraussetzt oder auch eine indirekte 
( mittelbare ) Vertretung iS eines Handelns im eigenen 
Namen auf fremde Rechnung ( zB Kommission iSd 
§§ 383 ff UGB ) vom Begriff erfasst ist.192 Diese Diskussion 
wurde in der jüngeren Vergangenheit insbesondere für 
Fälle der » Herabstufung « einer österreichischen Ver-
triebstochtergesellschaft zur Kommissionärstochterge-
sellschaft geführt, zumal diesfalls die Frage nach dem 
Vorliegen einer österreichischen Vertreterbetriebsstätte 
der ausländischen Muttergesellschaft besonders au-
genscheinlich ist.193 Im Schrifttum findet sich hier so-
wohl die Ansicht, dass Verkaufstätigkeiten im eigenen 
Namen aufgrund des Erfordernisses einer zivilrechtli-
chen Betrachtung nicht unter § 98 Abs 1 Z 3 TS 2 EStG 
zu subsumieren seien,194 als auch jene, dass der Ver-
treterbegriff sowohl Handeln im eigenen wie auch im 
fremden Namen umfasse,195 sodass ein Handeln des 
Vertreters im eigenen Namen nur dann nicht unter § 98 
Abs 1 Z 3 TS 2 EStG falle, wenn der Vertreter auch auf 

189	 Siehe zB EAS 3270 = SWI 2012, S 99.
190	 Pkt 1.3 des Salzburger Steuerdialogs 2009 – Aussensteuerrecht 

und Internationales Steuerrecht ( BMF-010221 / 2415-IV / 4/2009 ), 
AÖF 2009 / 260.

191	 Rz 7932 EStR 2000; Rz 174 VPR 2010.
192	 Dazu zB Loidl / Rosenberger ( Fn 11 ), S 651 f.; Andreas Nowotny / Se-

bastian Paulitsch in: Andreas Damböck / Harald Galla / Clemens 
Nowotny ( Hrsg), Verrechnungspreisrichtlinien, Wien 2012, 
K386 ff. Siehe weiters auch die Diskussionswiedergaben bei 
Prillinger Johannes, SWI-Jahrestagung: Kommissionär als Ver-
treterbetriebsstätte, SWK 2009, S 496, S 496 ff, und bei Canete 
Bernhard / Eckerstorfer Martin, SWI Jahrestagung: DBA-Vertre-
terbetriebsstätte versus » ständiger Vertreter «, SWI 2010, S 363, 
S 363 ff, sowie die – aus der Perspektive sowohl der Beratungs-
praxis als auch der Finanzverwaltung beschriebene – Fallstu-
die bei Dommes Sabine / Greinecker Herbert, Fallbeispiel Trans-
fer Pricing – Vertreterbetriebsstätte, SWI 2010, S 414, S 414 ff.

193	 Siehe dazu zB Rz 176 f VPR 2010; EAS 2681 = SWI 2006, S 35; aus-
führlich zB Jirousek ( Fn 24 ), S 133 ff; Staringer Claus, Kommis-
sionärsstrukturen im internationalen Konzernvertrieb, SWI 
2010, S 407, S 407 ff; Doris Hack / Robert Pernegger, Kommissio-
när als Vertreterbetriebsstätte ? in: Doris Hack / Barbara Pols-
ter-Grüll / Robert Pernegger / Hans Zöchling ( Hrsg), Internatio-
nale Steuer-Fallstudien, Wien 2011, S 97, S 97 ff.

194	 Siehe zB Nowotny / Paulitsch, in: Damböck / Galla / Nowotny ( Fn 
192 ), K386 ff.

195	 So zB Bachner ( Fn 176 ), S 515 f mwN; Jirousek ( Fn 24 ), S 133, 
S 135 f; Loidl / Rosenberger ( Fn 11 ), S 651.
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eigene Rechnung handle ( zB Eigenhändler ).196 Die Ver-
waltungspraxis hat sich dem letztgenannten Verständ-
nis angeschlossen: Auf Basis der historischen Wurzeln 
des § 98 Abs 1 Z 3 TS 2 EStG197 und des Gesamtzusam-
menhanges198 umfasse der Begriff des » ständigen Ver-
treters « » nicht nur den unmittelbaren Vertreter, der 
Willenserklärungen im Namen des Vertretenen abgibt, 
sondern auch den mittelbaren Vertreter, der zwar im ei-
genen Namen, aber für fremdes Interesse auftritt. Dies 
hat zur Folge, dass nicht nur ein Dienstnehmer oder 
ein selbständiger Handelsvertreter, sondern auch ein 
im eigenen Namen auftretender Kommissionär ‚stän-
diger Vertreter‘ des Kommittenten ist, da auch ihm die 
Verpflichtung obliegt, nicht im eigenen Interesse, son-
dern im Interesse des Kommittenten zu handeln ( § 384 
UGB ) «.199

Die Verwaltungspraxis lässt in ihre Auslegung des 
innerstaatlichen Rechts allerdings auch das Abkom-
mensrecht und die dort in Art 5 Abs 5 und 6 OECD-MA 
vorgenommene Differenzierung nach der rechtlichen 
oder wirtschaftlichen » Abhängigkeit « des Vertreters 
einfliessen:200 So sei § 98 Abs 1 Z 3 EStG im Lichte des 
Abkommensrechts dahingehend auszulegen, dass Per-
sonen, die im eigenen Namen, aber auf fremde Rech-
nung Geschäfte abschliessen ( Kommissionäre ), keine 
ständigen Vertreter sind, sofern sie nicht vom auslän-
dischen Geschäftsherrn ( Kommittent, Prinzipal ) » ab-
hängig « sind.201 Auch innerstaatlich werden damit im 
Gleichklang mit dem Abkommensrecht » die im eige-
nen Namen tätigen unabhängigen Vertreter nicht mehr 
als ‚ständige Vertreter‘ gewertet «.202 Umgekehrt folgert 
die Verwaltungspraxis, dass im Falle einer » Abhängig-
keit « auch der im eigenen Namen auftretende Vertreter 
( zB Kommissionär ) eine inländische Vertreterbetriebs-
stätte iS des § 98 Abs 1 Z 3 EStG begründen, es also ei-
nen » abhängigen Kommissionär « geben kann.

196	 So zB Loidl / Rosenberger ( Fn 11 ), S 651 f.
197	 Siehe BFH 28.  6.  1972, I R 35 / 70, BFHE 106, S 206.
198	 Zum abkommensrechtlichen Zusammenhang siehe EAS 2988 = 

SWI 2008, S 386.
199	 Rz 171 f VPR 2010 ( unter Verweis auf die in BFH 28.  6.  1972, I 

R 35 / 70, BFHE 106, S 206, wiedergegebene Entstehungsge-
schichte ); siehe in diesem Sinne zB auch EAS 2988 = SWI 2008, 
S 386.

200	 So deutlich EAS 2988 = SWI 2008, S 386; äusserst kritisch zu die-
ser Methodik Nowotny / Paulitsch, in: Damböck / Galla / Nowotny 
( Fn 192 ), K 388.

201	 Siehe die  – eingeschränkt zu lesende ( EAS 2988 = SWI 2008, 
S 386; Rz 178 VPR 2000 ) – Rz 7932 EStR 2000 und weiters zB EAS 
1825 = SWI 2001, S 200. Diese Auslegung differenziert somit 
zwischen Kommissionären iSd Art 5 Abs 6 OECD-MA ( sog » un-
abhängige Vertreter « ) und » abhängigen Vertretern « iSd Art 5 
Abs 5 OECD-MA ( siehe deutlich EAS 2988 = SWI 2008, S 386; Rz 
178 VPR 2010 ).

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

Die relevante » Abhängigkeit « kann sich – im Gleich-
klang mit dem abkommensrechtlichen Verständnis203 – 
insbesondere aus einer umfassenden Weisungs- und 
Kontrollgebundenheit ( zB im Hinblick auf den Ver-
trieb der Produkte )204 bzw daraus ergeben, dass die Ver-
kaufstätigkeit ( langfristig ) nur für einen einzigen Auf-
traggeber ( zB für die ausländische Muttergesellschaft ) 
ausgeübt wird;205 dies sei etwa dann der Fall, wenn 
nur die Produkte der Muttergesellschaft oder sonst 
Konzernprodukte kommissionsweise für die Mutter-
gesellschaft vertrieben werden.206 Da auch Kapitalge-
sellschaften die Funktion eines abhängigen Vertreters 
innehaben können,207 spreche daher im Falle einer » He-
rabstufung « einer bisher auf Eigenhandelsbasis tätigen 
Vertriebstochtergesellschaft zu einer blossen Kommis-
sionärstochtergesellschaft die Vermutung dafür, dass 
die ausländische Muttergesellschaft hierdurch eine 
österreichische Vertreterbetriebsstätte begründe;208 es 
unterliege diesfalls nicht nur die Vertriebstochterge-
sellschaft mit ihrer Vertreterprovision, sondern auch 
die ausländische Muttergesellschaft mit den – nach Ab-
zug der Vertreterprovision  – verbleibenden Gewinnen 
aus dem Österreich-Geschäft der inländischen Besteu-
erung.209

2.	 �Aus abkommensrechtlicher Sicht

Die DBA weisen das Besteuerungsrecht für Einkünfte aus 
Gewerbebetrieb regelmässig entsprechend Art 7 OECD-
MA als Unternehmensgewinne dem Betriebsstättenstaat 
zu. Der Betriebsstättenbegriff des Art 5 OECD-MA un-
terscheidet sich zwar vom inländischen Betriebsstätten-
begriff des § 98 Abs 1 Z 3 EStG i.V.m § 29 BAO,210 umfasst 
aber gem Art 5 Abs 5 OECD-MA auch Vertreterbetriebs-
stätten.211 Allerdings ist der abkommensrechtliche Ver-
treterbegriff in Art 5 Abs 5 OECD-MA nach h.A. enger als 
jener des innerstaatlichen » ständigen Vertreters «: Liegt 
daher ein abkommensrechtlicher Vertreter iSd Art 5 

203	 Dazu Kapitel II.B.2.
204	 EAS 2681 = SWI 2006, S 35; EAS 3080 = SWI 2009, S 402; siehe 

auch Jirousek ( Fn 24 ), S 136. Umgekehrt macht der blosse Um-
stand, dass ein Kommissionär das Interesse des Kommitten-
ten wahrzunehmen und dessen Weisungen zu befolgen hat 
( § 384 Abs 1 UGB ), den Kommissionär noch nicht zum abhän-
gigen Vertreter ( Rz 174 VPR 2010; ebenso zB Bendlinger, Sinn 
und Zweck ( Fn 11 ), S 140; für ein Abhängigkeitsverhältnis spre-
che hingegen, wenn der Kommissionär auch Weisungen dar-
über unterliegt, wie er seinen Arbeitsablauf zu gestalten hat, 
und der Vertretene hierüber auch Kontrollrechte besitzt ( Rz 
174 VPR 2010 ).

205	 EAS 2681 = SWI 2006, S 35; Rz 174 VPR 2010.
206	 Rz 174 VPR 2010.
207	 Rz 174 VPR 2010.
208	 Rz 176 VPR 2010; EAS 2125; EAS 2681 = SWI 2006, S 35.
209	 Rz 176 VPR 2010; EAS 2125; EAS 2128 = SWI 2002, S 556.
210	 Dazu zB Rz 7930 f EStR 2000 und 162 VPR 2010.
211	 Rz 7933 ff EStR 2000; Rz 171 ff VPR 2010.
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Abs 5 OECD-MA vor, so handelt es sich dabei nach der 
Verwaltungspraxis auch stets um einen » ständigen Ver-
treter « iSd § 98 EStG.212 Liegt umgekehrt zwar ein stän-
diger Vertreter iSd § 98 Abs 1 Z 3 TS 2 EStG vor, sind aber 
die Kriterien der Vertreterbetriebsstätte nach Art 5 Abs 5 
OECD-MA nicht erfüllt, entfaltet das DBA seine Schran-
kenwirkung und steht der Ausübung des nationalrecht-
lichen Besteuerungsanspruchs entgegen.213

Im Abkommensrecht kann gemäss Art 5 Abs 5 OECD-
MA eine natürliche oder juristische Person214 – mit Aus-
nahme eines unabhängigen Vertreters iSd Art 5 Abs 6 
OECD-MA – eine sogenannte » Personenbetriebsstätte « 
für den ausländischen Unternehmer begründen.215 Dies 
ist der Fall, wenn die natürliche oder juristische Person 
im Quellenstaat für ein Unternehmen216  – selbständig 
oder unselbständig217 – tätig ist,218 die Vollmacht besitzt, 
im Namen des Unternehmens Verträge abzuschliessen, 
und diese Vollmacht dort auch gewöhnlich ausübt;219 

negativ wird dieser Tatbestand dadurch abgegrenzt, 
dass der Vertreter weder Makler noch Kommissionär 
noch ein anderer unabhängiger Vertreter iSd Art 5 Abs 6 
OECD-MA ist, der im Rahmen seiner ordentlichen Ge-
schäftstätigkeit handelt, bzw nicht ausschliesslich vor-
bereitende und Hilfstätigkeiten ausübt.220 Eine Vertre-

212	 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.

213	 Speziell zur Vertreterbetriebsstätte EAS 1682 = SWI 2000, S 352, 
und allgemein zur Schrankenwirkung Kofler, in: Bendlin-
ger / Kanduth-Kristen / Kofler / Rosenberger ( Fn 182 ), Rz IX / 25 
mwN.

214	 Siehe zB EAS 958 = EAS 1996, S 516.
215	 Art 5 Abs 5 OECD-MA ist ein subsidiärer Ersatztatbestand, der 

eine Betriebsstätte ohne feste Geschäftseinrichtung begrün-
det. Wenn bereits nach den Abs 1, 2 und 3 ( vorbehaltlich der 
Ausnahme in Abs 4 ) des Art 5 OECD-MA eine Betriebsstätte be-
steht, ist Art 5 Abs 5 OECD-MA nicht weiter zu prüfen ( siehe 
EAS 1884 = SWI 2001, S 373 ).

216	 Der Einzelunternehmer selbst kann daher nach hA keine 
Vertreterbetriebsstätte seines Unternehmens sein ( BFH 
18.  12.  1990, X R 82 / 89, BStBl II 1991, S 395 ). Auch der Vorstand 
einer Aktiengesellschaft kann grundsätzlich nicht abhängiger 
Vertreter seiner Gesellschaft sein ( er handelt » als « und nicht 
» für « das Unternehmen; Loidl / Rosenberger ( Fn 11 ), S 638, wo-
bei allerdings nach der Verwaltungspraxis sowohl ein im Ab-
hängigkeitsverhältnis zur Gesellschaft stehender, angestellter 
Geschäftsführer ( EAS 1666 = SWI 2000, S 294 ) als auch im Fall 
einer » Ein-Mann-Kapitalgesellschaft « der Alleingesellschafter 
oder Gesellschafter-Geschäftsführer durchaus eine Vertreter-
betriebsstätte begründen könne ( Pkt 1.3 des Salzburger Steu-
erdialogs 2009 – Aussensteuerrecht und Internationales Steu-
errecht ( BMF-010221 / 2415-IV / 4/2009 ), AÖF 2009 / 260 ). Siehe zu 
dieser Streitfrage im innerstaatlichen deutschen Recht zuletzt 
auch mwN FG Rheinland-Pfalz 15.  6.  2016, 1 K 1685 / 14, IStR 2016, 
S 818 ( Revision beim BFH anhängig zu I R 54 / 16 ).

217	 EAS 699 = SWI 1995, S 402.
218	 Siehe zB EAS 3080 = SWI 2009, S 402; EAS 3232 SWI 2011, S 467; 

VwGH 17.  12.  1993, 93 / 15 / 0094.
219	 Ausführlich zB Bendlinger, in: Bendlinger / Kanduth-Kris-

ten / Kofler / Rosenberger ( Fn 182 ), Rz XIII Rz 198 ff mwN.
220	 Siehe zu vorbereitenden und Hilfstätigkeiten insbesondere 

EAS 276 = SWI 1993, S 204; EAS 649 = SWI 1995, S 284; EAS 1560 = 

terbetriebsstätte nach Art 5 Abs 5 OECD-MA wird daher 
nur durch eine Person begründet, die aufgrund des 
Umfanges ihrer Vollmacht oder der Art ihrer Tätigkeit 
bewirkt, dass das ausländische Unternehmen in beson-
derer Weise am Wirtschaftsverkehr teilnimmt.221 Dies 
ist nur im Fall der Nachhaltigkeit gegeben, wenn also 
die Abschlussvollmacht im Quellenstaat » gewöhnlich 
ausgeübt « wird; eine bloss vorübergehende Vertretertä-
tigkeit erfüllt diese Voraussetzung nicht, umgekehrt ist 
es auch nicht möglich, die Häufigkeit der Vertreterak-
tivitäten generalisierend zu quantifizieren, ab der man 
zum Vorliegen einer Vertreterbetriebsstätte gelangen 
kann.222 Für Österreich ist Richtschnur, ob durch den 
Vertretereinsatz eine Vertriebstätigkeit in jener Art und 
Intensität abgewickelt wird, wie sie sonst im Wege eines 
Verkaufsbüros ausgeübt wird, wozu insbesondere bloss 
gelegentliche Verkaufsgeschäfte nicht ausreichen.223

Nur ein » abhängiger « Vertreter kann damit zur Be-
triebsstätte seines Geschäftsherrn werden, während 
umgekehrt durch Art 5 Abs 6 OECD-MA klargestellt 
wird, dass ein Makler, Kommissionär oder ein ande-
rer unabhängiger Vertreter keine Betriebsstätte für sei-
nen Geschäftsherren begründet, sofern diese Personen 
im Rahmen ihrer ordentlichen Geschäftstätigkeit han-
deln.224 Der unabhängige Vertreter unterscheidet sich 
vom abhängigen Vertreter dadurch, dass er rechtlich 
und wirtschaftlich unabhängig ist.225 Trägt der Vertreter 
etwa kein unternehmerisches Risiko, ist dies ein Indiz 
für seine wirtschaftliche Abhängigkeit, wobei ein Tätig-
werden für nur einen einzigen Auftraggeber idR zum 
Vorliegen einer solchen Abhängigkeit führt.226 Umge-
kehrt kann auch der  – in Art 5 Abs 6 OECD-MA  – aus-
drücklich erwähnte Kommissionär nach hA » abhängig « 
iSd Art 5 Abs 5 OECD-MA sein; dies ist  – im Einklang 
mit der Auslegung der nationalrechtlichen Vorschrift 
des § 98 Abs 1 Z 3 TS 2 EStG – etwa dann der Fall, wenn 
ausgedehnte Weisungsrechte oder eine wirtschaftliche 
Abhängigkeit bestehen ( etwa weil nur die Produkte der 
Muttergesellschaft oder sonst Konzernprodukte kom-
missionsweise für die Muttergesellschaft vertrieben 
werden ).227 Diese Überlegung betrifft auch » Kommissio-
närstochtergesellschaften «: Auch eine inländische Toch-
tergesellschaft kann nämlich als abhängiger Vertreter  

SWI 2000, S 5; EAS 2042 = SWI 2002, S 307; EAS 3232 = SWI 2011, 
S 467; EAS 3270 = SWI 2012, S 99.

221	 Rz 7933 EStR 2000.
222	 EAS 2347 = SWI 2003, S 517.
223	 EAS 2347 = SWI 2003, S 517.
224	 Siehe auch Rz 178 VPR 2010.
225	 Rz 7936 EStR 2000; EAS 1105 = SWI 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.

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

227	 Siehe wiederum Rz 174 VPR 2010 ( unter Hinweis auf Art 5 Tz 
38.6 OECD-MK ) sowie oben Kapitel II.B.1.
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eine Betriebsstätte iSd Art 5 Abs 5 OECD-MA ihrer aus-
ländischen Muttergesellschaft begründen, wenn die er-
forderliche rechtliche oder wirtschaftliche Abhängig-
keit besteht.228 Die » Anti-Organ-Klausel « des Art 5 Abs 7 
OECD-MA, wonach allein dadurch, dass eine in einem 
Staat ansässige Gesellschaft eine im anderen Staat an-
sässige Gesellschaft beherrscht oder von dieser be-
herrscht wird, keine der beiden Gesellschaften zur Be-
triebsstätte der anderen wird, macht jedoch deutlich, 
dass die aus der Anteilseignerstellung der Muttergesell-
schaft fliessenden Kontrollrechte für sich alleine keine 
relevante » Abhängigkeit « begründen können.229

Im Mittelpunkt der jüngeren Diskussion rund um 
die abkommensrechtliche Beurteilung von Kommissi-
onärsstrukturen und Funktionsabschmelzungen stand 
freilich die Frage, wie die Wendung » Vollmacht, im 
Namen des Unternehmens Verträge abzuschliessen « 
richtig zu verstehen sei. In der Tat neigen vor allem 
bei » Funktionsabschmelzungen « durch Herabstufung 
von bisher auf Eigenhandelsbasis tätigen Tochterge-
sellschaften zu Kommissionären Finanzverwaltungen 
dazu, das dadurch entgehende Steuersubstrat durch 
die Annahme einer Vertreterbetriebsstätte nach Art 5 
Abs 5 OECD-MA » kompensieren « zu wollen,230 obwohl 
der Wortlaut einen Vertrag » im Namen « des Vertrete-
nen mit dem Abnehmer erfordert ( der Auftraggeber 
rechtlich aber nur dem Kommissionär gegenüber ge-
bunden ist ). Nicht zuletzt angesichts der widerstreiten-
den internationalen Judikatur231 konnte über die Aus-
legung dieser Wendung im gegenwärtigen Art 5 Abs 5 
OECD-MA bislang keine flächendeckende Einigung er-
zielt werden. Unklar ist daher, ob für die Annahme ei-
nes » abhängigen Vertreters « iSd Art 5 Abs 5 OECD-MA 
eine gegenüber Dritten wirksame rechtliche ( direkte ) 
Bindung des Unternehmers notwendig ist, oder ob eine 
wirtschaftliche ( indirekte ) Bindung des Geschäftsherrn 
durch den Vertreter ausreicht.

Die österreichische Verwaltungspraxis steht dies-
bezüglich auf dem Standpunkt, dass das Erfordernis 
in Art 5 Abs 5 OECD-MA, Verträge im Namen des Ver-

228	 Siehe auch Art 5 Tz 38.1. letzter Satz OECD-MK; weiters aus der 
österreichischen Verwaltungspraxis zB Rz 176 VPR 2010; EAS 
733 = SWI 1995, S 444; EAS 785 = SWI 1996, S 53; EAS 2125; EAS 
2128 = SWI 2002, S 556; EAS 2681 = SWI 2006, S 35; weiters zB Ji-
rousek ( Fn 24 ), S 136.

229	 Siehe auch Art 5 Tz 38.1. OECD-MK.
230	 So für Österreich zB Rz 175 f. VPR 2010; EAS 2681 = SWI 2006, 

S 35; Jirousek ( Fn 24 ), S 133 ff; zur Kritik siehe zB Staringer ( Fn 
193 ), S 407 ff.

231	 Siehe für ein zivilrechtliches Verständnis den französischen 
Conseil d’Etat 31.  3.  2010 – No 304715 and No 308525, Zimmer, so-
wie das norwegische Höchstgericht 2.  12.  2011 – No 2011.755, Dell 
Products, und für ein wirtschaftliches Verständnis das spani-
sche Tribunal Supremo 12.  1.  2012 – 1626 / 2008, JUR / 2012 / 41054, 
Roche; dazu jeweils mwN auch Bendlinger, Sinn und Zweck ( Fn 
11 ), S.140 ff; Bendlinger, Absage ( Fn 11 ), S.101 ff; Loidl / Rosenber-
ger ( Fn 11 ), S 640 ff; Mitterlehner ( Fn 11 ), S 559.

tretenen abzuschliessen, als » wirtschaftliche Verkaufs-
vollmacht « zu verstehen und eine formale Abschluss-
vollmacht nicht erforderlich sei.232 Damit meint die 
Verwaltungspraxis aber nicht nur eine wirtschaftliche 
Betrachtung der Frage, ob vertrauenstheoretisch auf-
grund eines Anscheins oder einer Duldung eine wirk-
same Stellvertretung und damit eine direkte Bindung 
des Geschäftsherrn vorliege,233 sondern auch ein wirt-
schaftliches Verständnis der Stellvertretung selbst: Es 
komme nämlich nicht darauf an, dass der Vertreter den 
Vertrag ausdrücklich im Namen des vertretenen Unter-
nehmens abschliesst, sondern es genüge, dass er im ei-
genen Namen abschliesst, wenn sich daraus eine Leis-
tungsverpflichtung für das vertretene Unternehmen 
ergebe;234 da es nun im Wesen des Kommissionsvertra-
ges liege, dass sich der Kommittent seinem Kommis-
sionär gegenüber verpflichtet, ein vom Kommissionär 
geschlossenes Verkaufsgeschäft auch tatsächlich zu er-
füllen, sei im Fall des Einsatzes von wirtschaftlich ab-
hängigen Kommissionären regelmässig eine Verkaufs-
vollmacht iSd Art 5 Abs 5 OECD-MA gegeben.235

Diese Ansicht der Finanzverwaltung ist im Schrift-
tum allerdings auf wohlbegründete Kritik gestossen:236 
Denn erstens ist nach österreichischem ( und wohl über-
haupt kontinentaleuropäischem ) Zivilrecht für das Vor-
liegen einer  – von Art 5 Abs 5 OECD-MA angesproche-
nen  – » Vollmacht « ein Handeln im fremden Namen 
erforderlich, weshalb indirekte Vertreter ( wie zB Kom-
missionäre ) aus dem abkommensrechtlichen Vertreter-
begriff ausscheiden. Zweitens kann es  – entgegen der 
Ansicht der Verwaltungspraxis – für die Auslegung des 
Art 5 Abs 5 OECD-MA nicht auf die rechtlichen Verpflich-
tungen des Kommittenten gegenüber dem Kommissio-
när ankommen, sondern im dreipersonalen Verhältnis 

232	 Rz 175 VPR 2010.
233	 So zB beim Bestellvertreter ohne formelle Abschlussvollmacht, 

dessen Kundenaufträge aber routinemässig ohne inhaltliche 
Prüfung vom Geschäftsherrn genehmigt werden ( siehe zur 
Entgegennahme von Bestellungen in einem standardisierten 
Bestellverfahren als Ausübung einer Verkaufsvollmacht zB 
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 Ver-
treter berechtigt ist, alle Einzelheiten eines Vertrages in einer 
Weise auszuhandeln, dass daraus eine Bindung des Vertrete-
nen abzuleiten ist, selbst wenn die förmliche Vertragsunter-
zeichnung 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 ausführlich Loidl / Rosenberger ( Fn 
11 ), S 645.

234	 Rz 175 VPR 2010 unter – zumindest nicht unkritischem – Hin-
weis auf Art 5 Tz 32.1 OECD-MK; ausführlich zu dieser Kom-
mentarstelle und deren möglicher Bedeutung für die Ansicht 
der Finanzverwaltung Jirousek ( Fn 24 ), S.136 ff

235	 Rz 175 VPR 2010; siehe auch EAS 2681 = SWI 2006, S 35.
236	 Siehe zB Staringer ( Fn 193 ), S 409; Nowotny / Paulitsch, in: Dam-

böck / Galla / Nowotny ( Fn 192 ), K393; Loidl / Rosenberger ( Fn 11 ), 
S 643 ff; siehe auch Bendlinger, Sinn und Zweck ( Fn 11 ), S 142, 
und Bendlinger, in: Bendlinger / Kanduth-Kristen / Kofler / Ro-
senberger ( Fn 182 ), Rz XIII Rz 210.
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lediglich auf die Rechtsbeziehung zwischen dem Vertre-
tenen und dem Kunden, also die vertragliche Bindung 
des Vertretenen gegenüber dem Kunden. Und drittens 
lässt sich wohl auch aus dem OECD-MK kein letztlich 
überzeugendes Argument für ein wirtschaftliches Ver-
ständnis des Stellvertretungsbegriffs ableiten.237

Für eine endgültige Klärung dieser – angesichts des 
BEPS-Projekts zumindest für die Vergangenheit rele-
vanten – Frage bleibt daher abzuwarten, wie sich letzt-
lich die Rechtsprechung positionieren wird.

C.	 �Schweiz

1.	 �Aus innerstaatlicher Sicht

Natürliche oder juristische Personen ohne persönli-
che Zugehörigkeit zur Schweiz begründen nach Art 4 
Abs 1 und 51 Abs 1 DBG eine beschränkte Steuerpflicht 
in der Schweiz, wenn sie einen Geschäftsbetrieb, eine 
Betriebsstätte oder ein Grundstück in der Schweiz be-
sitzen bzw daran beteiligt sind.238 Die gleiche Regel gilt 

237	 Die Verwaltungspraxis stützt sich in Rz 175 VPR 2010 auf Art 5 
Tz 32.1 OECD-MK, wonach Art 5 Abs 5 OECD-MA auch » auf ei-
nen Vertreter anzuwenden [ ist ], der Verträge mit rechtsver-
bindlicher Wirkung für das Unternehmen abschliesst, auch 
wenn diese Verträge tatsächlich nicht im Namen des Unter-
nehmens abgeschlossen werden «. Richtigerweise substitu-
iert diese – zugegeben missverständliche – Passage aber wohl 
nicht das Vorliegen einer Vollmacht ( im Gegenteil stellt sie 
auf » Verträge mit rechtsverbindlicher Wirkung für das Unter-
nehmen « ab ), sondern bezieht sich lediglich auf den Fall der 
nicht offengelegten Stellvertretung in der angelsächsischen 
Rechtskultur ( dazu Staringer [ Fn 193 ], S 409; Nowotny / Paulitsch, 
in: Damböck / Galla / Nowotny ( Fn 192 ), K 393; Loidl / Rosenberger 
( Fn 11 ), S 643 f; ausführlich aA Jirousek ( Fn 24 ), S 136 ff. Dem-
entsprechend wurde in Pkt 19 des OECD Betriebsstättenbe-
richts ( OECD, Revised Proposals Concerning the Interpreta-
tion 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 
angelsächsischen Rechtskultur – auch eine verdeckten Vertre-
tungsmacht ausreichen soll, es also auf die rechtliche Bindung 
und nicht auf den förmlichen Abschlusses » im Namen « des 
Unternehmens ankommen solle ( siehe auch Mitterlehner ( Fn 
11 ), S 494 ff; Ditz / Bärsch / Schneider, Betriebsstättenrisiken ( Fn 
11 ), S 565 und S 567 f ). Umgekehrt 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 be-
zieht, sondern nur auf die Frage, ob die Aktivitäten des Vertre-
ters ausreichend sind, um einen Vertragsabschluss anzuneh-
men ( zB Annahme von Bestellungen und quasi-automatische 
Auslieferung durch Unternehmer ). Ergänzend sollte im OECD-
Betriebsstättenbericht auch klargestellt werden, dass von dem 
in Art 5 Abs 5 OECD-MA verwendeten Begriff der » Verträge « 
nicht nur Verträge über den Verkauf von Gütern und Waren 
umfasst sind, sondern auch andere Verträge wie zB Leasing- 
oder Dienstleistungsverträge ( siehe Pkt 20 des OECD Betriebs-
stättenberichts ). Für eine umfangreiche und historische Ana-
lyse siehe Hans Pijl, Agency Permanent Establishments: in the 
name of and the Relationship between Article 5( 5 ) and ( 6 ), BIT 
2013, S 3 ff und S 62 ff.

238	 Nach schweizerischem Verständnis ist eine Betriebsstätte ein 
Teil eines Unternehmens, wohingegen ein Geschäftsbetrieb 
als solches ein Unternehmen bildet. Ein Geschäftsbetrieb in 

nach dem Steuerharmonisierungsgesetz für die kanto-
nalen Einkommens- und Gewinnsteuern.239 Weitere An-
knüpfungspunkte für eine beschränkte Steuerpflicht 
sind ua die Ausübung einer Erwerbstätigkeit in der 
Schweiz oder die entgeltliche Tätigkeit als Verwaltungs-
rat oder Geschäftsführer einer juristischen Person mit 
Sitz in der Schweiz.240

Der Anknüpfungspunkt der Ausübung einer Er-
werbstätigkeit in der Schweiz umfasst namentlich un-
selbständig erwerbstätige Personen sowie unselbständig 
oder selbständig erwerbstätige Künstler, Sportler und 
Referenten. Umstritten ist jedoch, ob auch alle anderen 
selbständig erwerbstätigen Personen unter diese Bestim-
mung fallen und demzufolge ohne Führung eines Ge-
schäftsbetriebs oder einer Betriebsstätte in der Schweiz 
beschränkt steuerpflichtig werden können. Das Bundes-
gericht hat sich in zwei Urteilen für eine solch extensive 
Auslegung von Art 5 Abs 1 Bst a DBG ausgesprochen, al-
lerdings ohne fundierte Erwägungen.241 Einige Autoren 
vertreten die Ansicht, dass der Anknüpfungspunkt der 
Erwerbstätigkeit in der Schweiz zwar nicht sämtliche 
selbständig erwerbstätigen Personen, aber immerhin 
die freiberuflich tätigen Personen umfasse.242 Andere 
argumentieren hingegen, dass Art 4 Abs 1 DBG, der für 
eine wirtschaftliche Steuerpflicht in der Schweiz das Vor-
liegen eines Geschäftsbetriebs oder einer Betriebsstätte 
verlangt, eine gleichzeitige Anwendung von Art 5 Abs 1 
Bst a DBG ausschliesse und diese Bestimmung andere 
selbständig erwerbstätige Personen als Künstler, Sport-
ler und Referenten deshalb nicht umfassen könne.243 
Dieser Meinung ist zuzustimmen. Das in Art 4 Abs 1 DBG 

der Schweiz liegt bspw vor, wenn eine im Ausland ansässige 
Person an einer schweizerischen Personengesellschaft betei-
ligt ist. Aus abkommensrechtlicher Sicht ist der inländische 
Geschäftsbetrieb unter dem Betriebsstättenbegriff zu prüfen.

239	 Art 4 Abs 1 und 21 Abs 1 StHG.
240	 Art 5 Abs 1 Bst a und b DBG sowie Art 4 Abs 2 Bst a und b StHG. 

Weitere für vorliegende Thematik nicht relevante Anknüp-
fungspunkte für die beschränkte Steuerpflicht sind für die di-
rekte Bundessteuer in den in Bst c – f von Art 5 Abs 1 sowie in 
den Bst d – e von Art 51 DBG festgehalten.

241	 Urteil des Bundesgerichts 2P.188 / 2005 vom 12. Mai 2006 E. 3.2; 
Urteil des Bundesgerichts 2C_604 / 2011 vom 9. Mai 2012 E. 3.2.

242	 So ua Peter Locher, Kommentar zum DBG, Bundesgesetz über 
die direkte Bundessteuer, Teil I: Art 1-48 DBG , Therwil / Basel�
2001, Art 5 N 9 ( zit: Kommentar DBG Teil I ); Stefan Oesterhelt / �
Moritz Seiler, Art 5 N 11, in: Martin Zweifel / Michael Beusch 
( Hrsg), Kommentar zum Schweizerischen Steuerrecht, Bun-
desgesetz über die direkte Bundessteuer, 3. Auflage, Zürich 
2017 ( zit: Bearbeiter, DBG-Kommentar ).

243	 Vgl zu dieser Diskussion ua Oesterhelt / Seiler, DBG-Kommentar 
( Fn 242 ), Art 5 N 8 ff; Marc Vogelsang, Der Begriff der Betriebs-
stätte im schweizerischen und internationalen Steuerrecht, 
Diss. Zürich 2015, S 339 ff, beide mit zahlreichen Nachweisen. 
Für die Vertreterbetriebsstätte dürfte die Rechtsprechung des 
Bundesgerichts, die ein extensives Verständnis von Art 5 Abs 1 
Bst a DBG impliziert, nicht von Bedeutung sein, hingegen 
könnte sie  – wird daran festgehalten  – zu einem innerstaat-
lichen Anknüpfungspunkt für eine Dienstleistungsbetriebs-
stätte führen (so Vogelsang, S 339 ff).
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statuierte Erfordernis eines Geschäftsbetriebs bzw einer 
Betriebsstätte würde obsolet, würde jede Ausübung ei-
ner selbständigen Erwerbstätigkeit in der Schweiz eine 
beschränkte Steuerpflicht begründen. Diese Überlegung 
muss dabei auch für freiberuflich Tätige gelten.

Der Begriff der Betriebsstätte wird für selbständig 
erwerbstätige Personen in Art 4 Abs 2 DBG und für ju-
ristische Personen in Art 51 Abs 2 DBG definiert. Letz-
tere Bestimmung lautet wie folgt:

» Als Betriebsstätte gilt eine feste Geschäftsein-
richtung, in der die Geschäftstätigkeit eines Un-
ternehmens ganz oder teilweise ausgeübt wird. 
Betriebsstätten sind insbesondere Zweignieder-
lassungen, Fabrikationsstätten, Werkstätten, 
Verkaufsstellen, ständige Vertretungen, Berg-
werke und andere Stätten der Ausbeutung von 
Bodenschätzen sowie Bau- oder Montagestellen 
von mindestens zwölf Monaten Dauer. «244

Das StHG enthält keine Definition der Betriebsstätte. 
Die Mehrheit der Kantone hat indes die Definition des 
DBG  – verschiedentlich mit kleinen Abweichungen  – 
in ihr kantonales Steuergesetz übernommen.245 Einige 
kantonale Steuergesetze führen aber keine Definition246 
und einzelne enthalten besondere Lösungen.247

Es ist auf den ersten Blick ersichtlich, dass der Be-
triebsstättenbegriff nach dem DBG in seinem Grundtat-
bestand fast wörtlich Art 5 Abs 1 OECD-MA entspricht. 
Es wird denn auch davon ausgegangen, dass sich der 
Gesetzgeber am Grundtatbestand des OECD-MA ori-
entieren wollte.248 Der leicht unterschiedlichen For-
mulierung – das DBG spricht in seiner deutschen Fas-
sung von einer festen Geschäftseinrichtung » in der die 
Geschäftstätigkeit « und Art 5 Abs 1 OECD-MA von einer 

244	 Die gesetzliche Bestimmung für natürliche Personen ist mit 
derjenigen für juristische Personen identisch, ausser dass zu-
sätzlich die freien Berufe genannt werden.

245	 Dazu ausführlicher Daniel de Vries Reilingh, § 11 N 6 ff, in: Mar-
tin Zweifel / Michael Beusch / Peter Mäusli-Allenspach ( Hrsg), 
Kommentar zum schweizerischen Steuerrecht, Interkantona-
les Steuerrecht, Basel 2009 ( zit: Bearbeiter, Kommentar Inter-
kantonales Steuerrecht ).

246	 Keine Definition der Betriebsstätte kennen namentlich die 
kantonalen Steuergesetze von Basel-Stadt, Zug und Zürich. 
Dazu de Vries Reilingh, Kommentar Interkantonales Steuer-
recht ( Fn 245 ), § 11 N 7.

247	 So namentlich der Kanton Schwyz, der für den Begriff auf das 
jeweils anwendbare DBA verweist oder bisher die Kantone 
Bern und St. Gallen, die in ihren Steuergesetzen eine Betriebs-
stätte im Ausland ( nicht aber eine Betriebsstätte im Inland ) 
auch annehmen, wenn mindestens 80 % der Erträge aus aus-
ländischer Quelle stammen und gleichzeitig mindestens 80 % 
des eigenen oder durch Dritte geleisteten Beitrages zur Leis-
tungserstellung im Ausland erbracht wird ( so Art 7 Abs 2 und 
79 Abs 2 StG BE sowie Art 73 Abs 1 StG SG ).

248	 So Locher, Kommentar DBG Teil I ( Fn 242 ), Art 4 N 25; Stefan G. 
Widmer, Die Betriebsstättebegründung des Principals nach der 
allgemeinen Betriebsstättedefinition, FStR 2005, S 96 ff, S 97 f 
( zit; Betriebsstättebegründung ); Vogelsang ( Fn 243 ), S 299.

solchen » durch die die Tätigkeit « ausgeübt wird – wird 
zumeist keine Bedeutung beigemessen249. Weiter kennt 
das innerstaatliche Recht einen ähnlichen Beispielka-
talog wie Art 5 Abs 2 OECD-MA sowie eine ähnliche Bau- 
und Montagebetriebsstätte wie Art 5 Abs 3 OECD-MA.

Nicht in das innerstaatliche Recht übernommen 
wurden hingegen die Absätze 4 bis 7 von Art 5 OECD-
MA. Die innerstaatliche Betriebsstättendefinition ent-
hält demzufolge weder einen Negativkatalog noch Be-
stimmungen zum abhängigen bzw unabhängigen 
Vertreter oder die Anti-Organ-Klausel. Eine Minderheit 
der schweizerischen Lehre vertritt allerdings die Mei-
nung, dass namentlich die Vertreterbetriebsstätte dem 
innerstaatlichen Grundtatbestand gleichwohl über den 
Auslegungsweg entnommen werden kann.250 Dem Bei-
spielkatalog von Art 4 Abs 2 und 51 Abs 2 DBG wird von 
diesem Teil der Lehre eine konstitutive Bedeutung bei-
gemessen, womit die darin aufgeführten » ständigen 
Vertretungen « selbst dann eine Betriebsstätte begrün-
den können, wenn keine feste Geschäftseinrichtung ge-
geben ist.251

Die Mehrheitsmeinung verneint indessen die Über-
nahme der Vertreterbetriebsstätte nach Art 5 Abs 5 und 6 
OECD-MA ins innerstaatliche Recht.252 Dieser Meinung 

249	 Andreas H. Keller / Josef Schuch / Sabine Seibold / Wilhelm H. Wacker, 
Der Betriebsstättebegriff im Steuerrecht Deutschlands, Öster-
reichs und der Schweiz, ST 1999, S 115 ff, S 118; Oesterhelt / Schrei-
ber, DBG-Kommentar ( Fn 241 ), Art 51 N 31; Jean-Blaise Paschoud, 
Art 4 N 32, in: Danielle Yersin / Yves Noël ( Hrsg), Commentaire 
romand, Impot fédéral direct – Commentaire de la loi sur loi 
fédéral direct, Bâle 2008 ( zit: Bearbeiter, LIFD-Commentaire ); 
Daniel De Vries Reilingh, The Concept of Permanent Establish-
ment: A Comparative Analysis of Tax Treaty and Swiss Domestic 
Tax Law, Intertax 2010, S 577 ff, S 578 f ( zit: Concept ). Etwas offen-
gelassen Locher, Kommentar DBG Teil I ( Fn 242 ), Art 4 N 26 und 
ders, Kommentar zum DBG, Bundesgesetz über die direkte Bun-
dessteuer Teil II, Besteuerung der juristischen Personen, Ther-
wil / Basel 2004, Art 51 N 12 ( zit: Kommentar DBG Teil II ).

250	 Peter Agner / Beat Jung / Gotthard Steinmann, Kommentar zum 
Gesetz über die direkte Bundessteuer, Zürich 1995, Art 51 N 5; 
Locher, Kommentar DBG Teil I ( Fn 242), Art 4 N 27 und 31; De 
Vries Reilingh, Concept ( Fn 249 ), S 579. Wohl auch Felix Rich-
ner / Walter Frei / Stefan Kaufmann / Hans Ulrich Meuter, Hand-
kommentar zum DBG ( Bundesgesetz über die direkte Bundes-
steuer ), 3. Auflage, Zürich 2016, Art 4 N 27.

251	 Agner / Jung / Steinmann ( Fn 250 ), Art 51 N 5; Locher, Kommentar 
DBG Teil I ( Fn 242 ), Art 4 N 27 und 31; De Vries Reilingh, Con-
cept ( Fn 249 ), S 579.

252	 Peter Athanas, Die Betriebsstätte bzw die feste Einrichtung, in: 
Höhn Ernst ( Hrsg), Handbuch des Internationalen Steuer-
rechts der Schweiz, 2. Auflage, Bern 1993, S 210 f ( zit: Betriebs-
stätte ); Keller / Schuch / Seibold / Wacker ( Fn 249 ), S 119; Hans Ul-
rich Meuter, Besteuerung einer Vertreterbetriebsstätte, ZStP 
2012, S 1 ff, S 19; Xavier Oberson, Précis de droit fiscal interna-
tional, 4e éd Berne 2014, § 8 N 450; Oesterhelt / Schreiber, DBG-
Kommentar ( Fn 242 ), Art 51 N 42; Paschoud, LIFD-Kommentar 
( Fn 249 ), Art 51 N 20; René Schreiber / Kersten A. Honold / Roger 
Jaun, Art 5 N 2, in: Martin Zweifel / Michael Beusch / René Mat-
teotti, Kommentar zum Schweizerischen Steuerrecht, Interna-
tionales Steuerrecht, Basel 2015 ( zit. Bearbeiter, Kommentar In-
ternationales Steuerrecht ); Widmer, Betriebsstättebegründung 
( Fn 248 ), S 98; Ders., Die Vertreterbetriebsstätte im Internatio-
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ist zuzustimmen. Aus dem Umstand, dass sich der Ge-
setzgeber bei der Fassung des Grundtatbestands an Art 5 
Abs 1 OECD-MA orientiert hat, kann nicht auf eine Mit-
übernahme sämtlicher weiterer Absätze von Art 5 OECD-
MA geschlossen werden – im Gegenteil. Das Weglassen 
dieser weiteren Absätze deutet eher daraufhin, dass sie 
nicht übernommen werden sollten. Wie Vogelsang253 
nachweist, gehen die im Beispielkatalog genannten 
» ständigen Vertretungen « zudem nicht auf die Vertre-
terbetriebsstätte des OECD-MA zurück, sondern waren 
bereits im altrechtlichen Art 6 BdBSt254 enthalten und 
haben ihren Ursprung im interkantonalen Steuerrecht. 
Ständige Vertretungen nach dem BdBSt setzten für eine 
Betriebsstättebegründung dabei stets feste Geschäfts-
einrichtungen voraus.255

Eine Gerichtspraxis oder eine publizierte Verwal-
tungsanweisung zur umstrittenen Auslegungsfrage 
liegt allerdings nicht vor. Betreffend den Negativkatalog 
hat das Bundesgericht kürzlich erwogen, dass der Be-
triebsstättenbegriff des DBG einen solchen nicht kenne 
und keine qualitativen und quantitativen Anforderun-
gen an die in der festen Geschäftseinrichtung ausge-
übten Tätigkeiten stelle.256 Konsequenterweise müsste 
das Bundesgericht betreffend die Vertreterbetriebs-
stätte gleich entscheiden. Soweit ersichtlich folgt die 
Verwaltungspraxis denn auch weitgehend der Mehr-
heitsmeinung, wonach das innerstaatliche Recht keine 
Vertreterbetriebsstätte im Sinne des OECD-MA kennt.257 
Ein abhängiger Vertreter kann nach innerstaatlichem 
Recht demzufolge nur dann eine Betriebsstätte begrün-
den, wenn er die Geschäftstätigkeit für ein Unterneh-
men in einer festen Geschäftseinrichtung, die dem Un-
ternehmen zugerechnet werden kann, ausübt.

Die Frage, ob ein Vertreter, sei es nun eine natür-
liche oder eine juristische Person, abhängig oder un-
abhängig tätig ist, unter der Voraussetzung, dass eine 
feste Geschäftseinrichtung vorliegt, beantwortet das 
Bundesgericht im interkantonalen Verhältnis unter  

nalen Steuerrecht der Schweiz, ASA 72 ( 2003 / 04 ), S 97 ff, S 100 f 
( zit: Vertreterbetriebsstätte ). Im Grundsatz auch Vogelsang ( Fn 
243 ), S 321.

253	 Vogelsang ( Fn 243 ), S 324 ff mit weiteren Nachweisen.
254	 Bundesratsbeschluss über die Erhebung einer direkten Bun-

dessteuer vom 9. Dezember 1940. ( in Kraft bis 31.  12.  1994 )
255	 Athanas ( Fn 252 ), S 209; Ernst Känzig, Die Eidgenössische Wehr-

steuer, Direkte Bundessteuer, I. Teil, Art 1 - 44 WStB, 2. Auflage, 
Basel 1982, Art 6 N 6. Zum Ganzen auch Vogelsang ( Fn 243 ), 
S 324 mit weiteren Nachweisen.

256	 BGE 139 II 78 E. 3.1.2. Allerdings hat das Gericht im konkre-
ten Fall trotzdem eine qualitative Wertung vorgenommen und 
entschieden, dass die in einer ausländischen festen Geschäfts-
einrichtung ausgeübte Tätigkeit keine für das schweizerische 
Unternehmen relevante Geschäftstätigkeit darstelle.

257	 So auch Felix Richner / Walter Frei / Stefan Kaufmann / Hans Ulrich 
Meuter, Kommentar zum harmonisierten Züricher Steuerge-
setz, 3. Auflage, Zürich, 2013, § 4 N 22; Meuter ( Fn 252 ), S 18 f. 
Anders allerdings Agner / Jung / Steinmann ( Fn 250 ), Art 51 N 5.

Berücksichtigung der rechtlichen und wirtschaftlichen 
Verhältnisse.258 Als Kriterien werden insbesondere das 
Handeln in eigenem oder fremdem Namen, das Tra-
gen eines finanziellen Risikos, die Art der Vergütung 
auf Provisions- oder Kommissionsbasis sowie das Un-
terordnungs- und Weisungsverhältnis zwischen Ver-
treter und Unternehmen hervorgehoben.259 Das Bun-
desgericht stellte vor einiger Zeit, unter Bezugnahme 
auf seine frühere Rechtsprechung auch fest, dass den 
wirtschaftlichen Kriterien für die Bestimmung der Ab-
hängigkeit mehr Gewicht beizumessen ist als den for-
mellen.260 Von diesen für das interkantonale Verhältnis 
entwickelten Grundsätzen ist auch für das interna-
tionale Verhältnis auszugehen.261 Eine Abhängigkeit 
dürfte demnach stets dann vorliegen, wenn der Vertre-
ter im Namen des Unternehmens handelt und dieses 
direkt verpflichtet. Handelt der Vertreter im eigenen 
Namen, sind die wirtschaftlichen Gesamtumstände zu 
prüfen, wie namentlich die Risikotragung und die Art 
der Vergütung.262 In diesem Sinne stellt auch der Um-
stand, dass ein Vertreter lediglich für einen Auftragge-
ber tätig ist, im Rahmen der Berücksichtigung der Ge-
samtumstände nur ein, wenn häufig auch, wichtiges für 
eine Abhängigkeit sprechendes Indiz dar. Im interkan-
tonalen Verhältnis wird für die Begründung einer Be-
triebsstätte durch einen abhängigen Vertreter schliess-
lich keine Abschlussvollmacht verlangt. Davon ist auch 
für das internationale Verhältnis auszugehen.263

Nach vorherrschender Lehrmeinung ist der Be-
triebsstättenbegriff für In- und Outbound-Situationen 
gleich zu verstehen.264 In seinem Urteil vom 5. Oktober 
2012 zu einem Outbound-Fall bekennt sich das Bun-
desgericht ebenfalls zu diesem Grundsatz, hält aber 
gleichzeitig fest, dass an den Outbound-Begriff wegen 
der daran anknüpfenden unilateralen Freistellung von 
ausländischen Betriebsstätten höhere Anforderungen 
gesetzt werden dürfen265. Die Begründung überzeugt 
allerdings nicht. Insbesondere die an die abkommens-
rechtliche Diskussion angelehnte Behauptung des 

258	 So etwa BGE 134 I 303 ( Shell-Tankstelen ). Dazu auch Widmer, 
Betriebsstättebegründung ( Fn 248 ), S 99; Vogelsang ( Fn 243 ), 
S 326.

259	 Vgl zum Ganzen Ernst Höhn / Peter Mäusli, Interkantonales 
Steuerrecht, 4. Auflage, Bern 2000, § 10 N 23.

260	 BGE 134 I 303 E. 2.3 unter Bezugnahme auf BGE 79 I 218 E. 3.
261	 So auch Oesterhelt / Schreiber, DBG-Kommmentar ( Fn 242 ), 

Art 51 N 51.
262	 Dazu Widmer, Betriebsstättebegründung ( Fn 248 ), S 102 f; Vo-

gelsang ( Fn 243 ), S 326 f.
263	 So auch Oesterhelt / Schreiber, DBG-Kommmentar ( Fn 242 ), 

Art 51 N 51; Vogelsang ( Fn 243 ), S 327 f. AM Locher, Kommentar 
DBG Teil I ( Fn 242 ), Art 4 N 39 der zwar eine Abschlussvoll-
macht verlangt, aber keine feste Geschäftseinrichtung.

264	 Dazu ua Locher, Kommentar DBG Teil I ( Fn 242 ), Art 6 N 11; Oe-
sterhelt / Schreiber, DBG-Kommentar ( Fn 242 ), Art 51 N 16; Vogel-
sang ( Fn 243 ), S 303 f.

265	 BGE 139 II 78, E. 2.4.2 f. einerseits sowie E. 3.1.2 andererseits.
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Bundesgerichts, dass die gesetzlichen Bestimmungen 
zur unilateralen Freistellung von ausländischen Be-
triebsstätten an die Vermeidung einer Doppelbesteue-
rung anknüpfen, kann dem geltenden schweizerischen 
Recht nicht entnommen werden.266 Eine andere Frage 
wäre, ob diese Voraussetzung künftig im Sinne einer in-
nerstaatlichen Subject-to-tax-Klausel gesetzlich veran-
kert werden sollte. Diese Frage ist zurzeit aber weder 
diskutiert noch entschieden.

2.	 �Aus abkommensrechtlicher Sicht

Art 5 Abs 5 und 6 OECD-MA sind meist wörtlich in die 
DBA der Schweiz übernommen, wobei mehrere DBA 
aber noch der Fassung des OECD-MA 1963 folgen, das 
Vertreter mit blosser Einkaufstätigkeit von der Vertre-
terbetriebsstätte ausnimmt, so insbesondere auch Art 5 
Abs 4 DBA Schweiz-Deutschland und Art 5 Abs 4 DBA 
Schweiz-Österreich.

In der Auslegung der abkommensrechtlichen Be-
stimmungen folgen Lehre und Praxis in der Schweiz 
weitgehend der kontinentaleuropäischen Sichtweise, 
auch wenn das ( zurzeit noch gültige ) Kreisschreiben 
Nr 8 der Eidg. Steuerverwaltung vom 18. Dezember 2001 
zur Internationalen Steuerausscheidung von Principal-
Gesellschaften ( EStV KS 8 vom 18. Dezember 2001 ) dies-
bezüglich einige Fragen aufwirft. Im Folgenden sind 
zuerst die einzelnen Elemente von Art 5 Abs 5 OECD-
MA zu prüfen.

Die Abhängigkeit, die bei einem Vertreter nach Art 5 
Abs 5 OECD-MA vorhanden sein muss, ist nach der 
schweizerischen Literatur und Verwaltungspraxis weit-
gehend in einem wirtschaftlichen Sinne zu verstehen. 
Abhängigkeit liegt nicht nur bei einem Dienst- oder 
Arbeitsverhältnis, sondern auch bei einem arbeitsver-
tragsähnlichen Vertragsverhältnis vor.267 In der Regel 
wird für die Bestimmung der Abhängigkeit bzw Unab-
hängigkeit auf die Kriterien zur unselbständigen und 
selbständigen Erwerbstätigkeit und auf die reichhal-
tige Bundesgerichtspraxis zum interkantonalen Dop-
pelbesteuerungsverbot gegriffen.

Das Erfordernis der Abschlussvollmacht wird 
ebenso nicht in einem streng zivilrechtlichen Sinne 
verstanden; einzubeziehen sind auch die tatsächlichen 
wirtschaftlichen Verhältnisse.268 Grundsätzlich wird den 
Ausführungen des Kommentars zum OECD-MA gefolgt, 

266	 Dazu ua Madeleine Simonek / Julia von Ah, Unternehmenssteuer-
recht, Entwicklungen 2012, Bern 2013, S 177 ff, S 179.

267	 Mitteilung EStV vom 24. Februar 1987, in: Kurt Locher / Walter 
Meier / Rudolf Von Siebenthal / Andreas Kolb, Doppelbesteue-
rungsabkommen Schweiz-Deutschland 1971 und 1978, Lose-
blattsammlung, Basel 2016, B 5.4 Nr 6.

268	 So Mitteilung EStV vom 24. Februar 1987, in: Locher / Meier / von 
Siebenthal / Kolb ( Fn 267 ), B 5.4 Nr 6.

wonach eine Abschlussvollmacht bereits angenommen 
werden kann, wenn der abhängige Vertreter sämtliche 
Vertragsbedingungen aushandelt, selbst wenn der Ver-
trag daraufhin zur Unterzeichnung an das ausländische 
Stammhaus gesendet wird.269 Unerheblich ist zudem, in 
welcher Form der Vertreter bevollmächtigt wurde, ent-
scheidend ist sein tatsächliches Verhalten gegen aus-
sen, mithin ob er gegenüber einem gutgläubigen Drit-
ten bevollmächtigt erscheint. Genügen können somit 
auch eine Anscheins- oder Duldungsvollmacht.270

Nebst dem Vorliegen einer Abschlussvollmacht ist 
nach dem OECD-MA auch verlangt, dass diese im Na-
men des Vertretenen ausgeübt wird. Aus schweizerischer 
Sicht wird damit die Stellvertretung, die in Art 32 ff OR271 
geregelt ist, angesprochen. Die schweizerische Rechts-
ordnung unterscheidet als Vertreterin des kontinental-
europäischen Zivilrechts zwischen direkter und indirek-
ter Stellvertretung. Nur der direkte Stellvertreter, der im 
Namen des Vertretenen handelt, vermag den Vertrete-
nen rechtlich zu verpflichten.272 Im Unterschied dazu 
steht bekanntlich das Common Law, bei welchem das 
Handeln im Namen des Unternehmens für eine rechtli-
che Bindung des Unternehmens nicht notwendig ist.273

Ob die Schweiz aus abkommensrechtlicher Sicht 
in diesem Aspekt einer zivilrechtlichen Betrachtung 
oder einer mehr wirtschaftlichen Betrachtung folgt, ist 
nicht ganz klar. Es gibt widersprüchliche Aussagen. Die 
schweizerische Literatur folgt grundsätzlich der zivil-
rechtlichen Betrachtung und fordert für die Annahme 
einer Vertreterbetriebsstätte ein Handeln im Namen 
des Unternehmens, welches das Unternehmen recht-
lich zu binden vermag.274 Gerichtsentscheide zu Vertre-
terbetriebsstätten liegen allerdings nicht vor; eine feste 
Verwaltungspraxis ist nicht publiziert. In einer Mittei-
lung der Eidg. Steuerverwaltung vom 24. Februar 1987 
zu einem deutschen Versicherungsmaklerunterneh-
men wird allerdings eine blosse Vermittlungsmäklerei 
für die Begründung einer Betriebsstätte für genügend 
erachtet.275 Für Outbound-Situationen und mit Bezug 

269	 Schreiber / Honold / Jaun, Kommentar Internationales Steuer-
recht ( Fn 252 ), Art 5 N 118; Meuter ( Fn 252 ), S 11.

270	 Athanas, Betriebsstätte ( Fn 252 ), S 219; Schreiber / Honold / Jaun, 
Kommentar Internationales Steuerrecht ( Fn 252 ), Art 5 N 118.

271	 Bundesgesetz betreffend die Ergänzung des Schweizerischen 
Zivilgesetzbuches ( Fünfter Teil: Obligationenrecht ), vom 30. 
März 1911 ( Stand am 1. Juli 2015 ), SR 220.

272	 Rolf Watter, Art 32 OR N 2, in: Heinrich Honsell / Nedim Peter 
Vogt / Wolfgang Wiegand, Basler Kammentar Obligationen-
recht I, 6. Auflage, Basel 2015.

273	 Vgl zum Ganzen ua Schreiber / Honold / Jaun, Kommentar Inter-
nationales Steuerrecht ( Fn 252 ), Art 5 N 120; Vogelsang ( Fn 243 ), 
S 217 f, je mit weiteren Nachweisen.

274	 Schreiber / Honold / Jaun, Kommentar Internationales Steuer-
recht ( Fn 252 ), Art 5 N 121; Vogelsang ( Fn 243 ), S 224 ff. AM wohl 
Widmer, Vertreterbetriebsstätte ( Fn 252 ), S 113 f.

275	 Mitteilung EStV vom 24. Februar 1987, in: Locher / Meier / von 
Siebenthal / Kolb ( Fn 267 ), B 5.4 Nr 6.
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auf Kommissionärsstrukturen folgt die EStV in ihrem 
KS 8 vom 18. Dezember 2001 ebenfalls einer wirtschaft-
lichen Betrachtung. Danach liegt eine Vertreterbetriebs-
stätte im Ausland auch dann vor, wenn die Vertriebsge-
sellschaft im eigenen Namen, aber auf Rechnung des 
Prinzipals und somit als indirekter Stellvertreter han-
delt.276 Selbst der Verkauf durch einen Eigenhändler, der 
im Rahmen von » stripped buy-sell « Verträgen arbeitet, 
wird unter gewissen Voraussetzungen dem Kommissi-
onär gleichgestellt.277 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 Kom-
missionärs in eigenem Namen eine Betriebsstätte des 
Prinzipals beim Vertreter annimmt.

Die Literatur ist sich uneinig, ob das EStV KS 8 vom 
18. Dezember 2001 damit von der traditionellen schwei-
zerischen Ansicht abweicht. Vereinzelt wird die Mei-
nung vertreten, dass das EStV KS 8 vom 18. Dezember 
2001 mit seiner Auffassung nicht zwingend zu der gel-
tenden internationalen Rechtsauffassung in Wider-
spruch stehe. Soweit auf die Vertragsbeziehung zwi-
schen dem Unternehmen und der Drittpartei Common 
Law angewendet werde oder es sich um Ausnahme-
fälle des kontinentaleuropäischen Zivilrechts handle, 
könne der Prinzipal auch bei Handeln in fremdem 
Namen rechtsgültig gebunden werden278. Diese Sicht-
weise wäre indessen nur dann zutreffend, wenn sich 
die Schweiz bei der Auslegung der abkommensrechtli-
chen Vertreterbetriebsstätte stets nach der Auslegung 
des Vertragspartners richtet und eine Freistellung der 
ausländischen Betriebsstätte von der Begründung ei-
ner Betriebsstätte im anderen Staat abhängig macht, 
was gerade nicht der Fall ist. Die Zeit des EStV KS 8 ist 
aber ohnehin gezählt. Die Praxis zur Prinzipalbesteue-
rung, dh die geübte Steuerausscheidungspraxis, soll im 
Zuge der bevorstehenden Unternehmenssteuerreform 
III aufgehoben werden.279 Prinzipalstrukturen und 
die entsprechende Gewinnausscheidung werden sich 
künftig somit nach den internationalen Regeln richten 
müssen.

Um schliesslich dem Erfordernis der » gewöhnli-
chen « Ausübung der Vollmacht nachzukommen, muss 
diese nach dem Verständnis der schweizerischen Lehre 
wiederholt, regelmässig und auf Dauer ausgeübt wer-
den.280 Dies soll sich unabhängig von einem Wohnsitz 

276	 EStV KS 8 vom 18. Dezember 2001, S 1 f.
277	 EStV KS 8 vom 18. Dezember 2001, S 2. Dazu auch Schreiber / Ho-

nold / Jaun, Kommentar Internationales Steuerrecht ( Fn 252 ), 
Art 5 N 122.

278	 So Schreiber / Honold / Jaun, Kommentar Internationales Steuer-
recht ( Fn 252 ), Art 5 N 122.

279	 Bundesrat, Botschaft Unternehmenssteuerreformgesetz III, 
BBl 2016, S 5085.

280	 Schreiber / Honold / Jaun, Kommentar Internationales Steuer-
recht ( Fn 252 ), Art 5 N 125; Athanas, Betriebsstätte ( Fn 252 ), S 219.

resp. Aufenthalt oder der personellen Identität des 
Vertreters im jeweiligen Staat ergeben.281 Das konkrete 
Ausmass der gewöhnlichen Vollmachtsausübung hängt 
hierbei von der Art der Verträge und der jeweiligen Ge-
schäftstätigkeit ab und entzieht sich folglich einem 
konkreten Häufigkeitstest.282

D.	 �Rechtsvergleich nach bisheriger Rechtslage

1.	 �Rechtsvergleich aus innerstaatlicher Sicht

Die innerstaatliche Rechtslage unterscheidet sich we-
sentlich zwischen Deutschland und Österreich einer-
seits und der Schweiz andererseits. Deutschland und 
Österreich kennen den besonderen Betriebsstättentat-
bestand des ständigen Vertreters, der zu einer inländi-
schen Steuerpflicht eines ausländischen Unternehmens 
auch dann führt, wenn der ständige Vertreter seine Ge-
schäftstätigkeit für das Unternehmen nicht in festen Ge-
schäftseinrichtungen ausübt. In der Schweiz muss auch 
ein ständiger Vertreter nach herrschender Lehrmeinung 
und Verwaltungspraxis stets den Grundtatbestand der 
Betriebsstätte erfüllen und somit in festen Geschäftsein-
richtungen, die dem ausländischen Unternehmen zuzu-
rechnen sind, für das Unternehmen handeln.

Neben dieser grundlegenden Differenz sind die D-
A-CH-Staaten in der Beurteilung der weiteren Elemente 
einer steuerpflichtbegründenden ständigen Vertretung 
bzw Betriebsstätte zwar nicht deckungsgleich, aber doch 
ähnlich. In allen drei Staaten ist das Handeln des Ver-
treters 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 Kommissio-
näre, die in eigenem Namen, aber auf fremde Rechnung 
handeln, zu einer ständigen Vertretung bzw Betriebs-
stätte führen können, vorausgesetzt, sie stehen in einem 
Abhängigkeitsverhältnis zum Prinzipal. Sowohl Deutsch-
land wie Österreich ziehen bereits bei der Anwendung 
des innerstaatlichen Rechts abkommensrechtliche As-
pekte hinzu. In beiden Staaten werden Kommissionäre, 
die im Rahmen ihrer ordentlichen Geschäftstätigkeit 
handeln ( Deutschland ) bzw unabhängig iSv Art 5 Abs 6 
OECD-MA ( Österreich ) sind, nicht als ständige Vertreter 
erfasst. In Deutschland findet in Nicht-DBA-Verhältnis-
sen damit ein einseitiger Besteuerungsverzicht statt.

Das Rechtsverständnis der einzelnen Elemente ei-
nes ständigen Vertreters in den D-A-CH-Staaten kann 
der folgenden Tabelle entnommen werden:

281	 Widmer, Vertreterbetriebsstätte ( Fn 252 ), S 109.
282	 Widmer, Vertreterbetriebsstätte ( Fn 252 ), S 116.
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Deutschland Österreich Schweiz

Rechtsgrundlagen Ständiger Vertreter als eige-
ner Tatbestand neben Be-
triebsstätte-bestimmung für 
die Einkommen- und Kör-
perschaftsteuer wie auch die 
Lohnsteuerpflicht von auslän-
dischen Arbeitgebern, nicht 
aber für die Gewerbesteuer 
( § 13 AO /  § 49 Abs 1 Nr 2 Bst. a 
EStG /  § 8 Abs 1 S 1 KStG ).

Ständiger Vertreter als ei-
gener Tatbestand neben 
Betriebsstätte-bestimmung 
für die Einkommen- und 
Körperschaftsteuer ( § 98 
Abs 1 Ziff 3 EStG, § 21 Abs 1 
KStG ).

Ständiger Vertreter als Teil des 
Betriebsstättetatbestandes und 
der beispielhaften Aufzählung 
von Betriebsstätten ( Art 4 Abs 2 
und 51 Abs 2 DBG ).

Handelnde Personen Natürliche und juristische Per-
sonen wie auch Personenge-
sellschaften

Natürliche und juristische 
Personen

Natürliche und juristische Per-
sonen

Feste Geschäftseinrich-
tung notwendig ?

Nicht notwendig Nicht notwendig Notwendig ( nach herrschender 
Meinung )

Handeln im Namen des 
Unternehmens notwen-
dig ?

Handeln des ständigen Ver-
treters in eigenem Namen auf 
fremde Rechnung ist möglich.

Handeln des ständigen 
Vertreters in eigenem Na-
men auf fremde Rechnung 
ist nach Verwaltungspraxis 
möglich, sofern keine Un-
abhängigkeit iSvArt 5 Abs 6 
OECD-MA gegeben ist ( in 
der Lehre umstritten ).

Handeln des ständigen Ver-
treters in eigenem Namen auf 
fremde Rechnung ist mög-
lich: entscheidend sind die Ge-
samtumstände ( insb. Art der 
Vergütung; Risikotragung )

Abschlussvollmacht not-
wendig ?

Nein. Jede wirtschaftliche Tä-
tigkeit auf Rechnung des Un-
ternehmens ist umfasst.

Nein. Jede wirtschaftliche 
Tätigkeit auf Rechnung des 
Unternehmens ist umfasst.

Grundsätzlich nein; Behand-
lung als Indiz in zweifelhaften 
Fällen ( Abhängigkeit entschei-
dend ).

Ausschluss von Hilfstä-
tigkeiten ?

Hilfstätigkeiten sind ausge-
nommen, wesentliche Hilfs- 
und Nebengeschäfte dagegen 
nicht ( Abgrenzung umstritten ).

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

Nein, jede Tätigkeit, die zur Ge-
schäftstätigkeit des Unterneh-
mens gezählt werden kann, ist 
grundsätzlich umfasst.

Dauer ? Nachhaltige Tätigkeit mit phy-
sischer Präsenz im Inland ist 
gefordert, umfassend sowohl 
ein zeitliches Kriterium wie 
auch ein gewisses planmässi-
ges Handeln.

Tätigkeit über den Einzel-
fall hinaus, für eine gewis.
se Dauer gefordert.

Länger als nur vorübergehend.

Abgrenzung zu einer 
unabhängigen Tätig-
keit ?
Qualifikation des Han-
dels von Organen

Entscheidend ist die sachli-
che Weisungsgebundenheit 
gemäss den tatsächlichen Ver-
hältnissen, sowohl ausdrück-
lich, stillschweigend wie kon-
kludent vorliegend möglich.
Ohne Bedeutung sind dagegen 
die formale Ausgestaltung und 
die Art des Vertragsverhältnis-
ses wie auch dessen Bestehen.

Entscheidend ist eine sach-
liche Weisungs- und Kon-
trollgebunden-heit sowie 
ein gewisses persönliches 
Abhängigkeitsverhältnis 
( bspw. weil nur Konzern-
produkte vertrieben wer-
den ).
Ohne Bedeutung sind hin-
gegen die formale Ausge-
staltung und die Art des 
Vertragsverhältnisses wie 
dessen Bestehen.

Entscheidend sind die Ge-
samtumstände, namentlich 
die Risikoallokation und Art 
der Vergütung ( erfolgs- oder er-
folgsunabhängige Entschädi-
gung ) sowie die Weisungs- und 
Kontrollgebundenheit.
Ohne Bedeutung sind die for-
male Ausgestaltung und die Art 
des Vertragsverhältnisses wie 
dessen Bestehen .

Organhandeln kann nach herr-
schender Meinung hingegen 
keine ständige Vertretung be-
gründen.

Alleingesellschafter kann 
nach der Verwaltungspra-
xis ständiger Vertreter sei-
ner Gesellschaft sein ( strit-
tig ).

Organe können ständige Ver-
treter sein.
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Es ist demnach möglich, dass bspw. im Verhält-
nis zwischen Österreich und der Schweiz nach dem 
Abkommensrecht eine Vertreterbetriebsstätte in der 
Schweiz vorliegt, die in der Schweiz mangels innerstaat-
licher Rechtsgrundlage aber nicht erfasst wird. Trotz-
dem wird Österreich die der abkommensrechtlichen 
Vertreterbetriebsstätte zurechenbaren Einkünfte nach 
Art 23 Abs 1 DBA Österreich-Schweiz freistellen müssen. 
Im umgekehrten Fall hingegen müsste die Schweiz die 
in Österreich bestehende abkommensrechtliche Vertre-
terbetriebsstätte selbstredend unabhängig vom abwei-
chenden innerstaatlichen Begriffsverständnis gestützt 
auf die gleiche Abkommensbestimmung befreien.

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

Das bisherige Rechtsverständnis der einzelnen Ele-
mente einer Vertreterbetriebsstätte nach Art 5 Abs 5 
und 6 OECD-MA kann der folgenden Tabelle entnom-
men werden:

Qualifikation von 
Kommissionären im 
Konzern ( Handeln in 
eigenem Namen auf 
fremde Rechnung )

Kommissionäre begründen in 
Nicht-DBA-Verhältnissen keine 
ständige Vertretung, sofern sie 
im Rahmen ihrer ordentlichen 
Geschäftstätigkeit handeln; 
dies gilt auch für den Han-
delsvertreter ohne Vollmacht 
und Warenlager ( einseitiger 
Besteuerungsverzicht gemäss 
Verwaltungspraxis; umstrit-
ten ).

Abhängige Kommissionäre 
begründen eine ständige 
Vertretung; unabhängige 
Kommissionäre iSv Art 5 
Abs 6 OECD-MA nicht.

Abhängige Kommissionäre 
können eine Betriebsstätte be-
gründen. Massgebend ist die 
rechtliche und wirtschaftliche 
Abhängigkeit.

2.	 �Rechtsvergleich aus abkommensrechtlicher Sicht

Die D-A-CH Staaten folgen in ihrer Abkommenspraxis 
grundsätzlich Art 5 Abs 5 und 6 OECD-MA, wenn auch 
im Verhältnis zu verschiedenen Staaten, namentlich 
Entwicklungsländern, einzelne Abweichungen festzu-
stellen sind. Die DBA zwischen der Schweiz mit Deutsch-
land bzw mit Österreich folgen noch der Version des 
OECD-MA 1963 und nehmen Vertreter mit blosser Ein-
kaufstätigkeit von der Vertreterbetriebsstätte aus.283

Angesichts der unterschiedlichen innerstaatlichen 
Rechtslage ergibt sich im Zusammenspiel mit dem Ab-
kommensrecht für Deutschland und Österreich einer-
seits sowie die Schweiz andererseits eine differente 
Ausgangslage. Während der innerstaatliche Begriff 
des ständigen Vertreters nach deutschem und öster-
reichischem Recht eher weiter ist als derjenige der ab-
kommensrechtlichen Vertreterbetriebsstätte, ist für 
die Schweiz nach herrschender Meinung und Verwal-
tungspraxis von einem gegenüber dem innerstaatli-
chen Begriff weiteren abkommensrechtlichen Begriff 
auszugehen. Das deutsche und österreichische Recht 
wird durch das Abkommensrecht demzufolge eher be-
schränkt, wohingegen in der Schweiz eher die Situation 
eintreten kann, dass eine nach Abkommensrecht mög-
liche Besteuerung mangels innerstaatlicher Rechts-
grundlage nicht greift.

283	 Art 5 Abs 4 DBA Schweiz-Deutschland; Art 5 Abs 4 DBA Schweiz-
Österreich. Art 5 Abs 4 DBA Deutschland-Österreich folgt hin-
gegen dem Wortlaut des derzeit noch gültigen OECD-MA.
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Deutschland Österreich Schweiz

Abkommenspraxis Die deutsche Verhandlungs-
grundlage folgt Art 5 Abs 5 und 
6 OECD-MA; vorbehalten ver-
schiedene Besonderheiten in 
einzelnen DBA.

Die österreichische Abkom-
menspraxis folgt Art 5 Abs 5 
und 6 OECD-MA; vorbehal-
ten verschiedener Besonder-
heiten in einzelnen DBA.

Die schweizerische Ab-
kommenspraxis folgt Art 5 
Abs 5 und 6 OECD-MA; 
vorbehalten verschiedene 
Besonderheiten in einzel-
nen DBA.

Handelnde Person Natürliche und juristische Per-
sonen, inkl. Konzerngesell-
schaften.
Auch Personengesellschaften, 
sofern abkommensrechtlich als 
Person geltend.

Natürliche und juristische 
Personen, inkl. Konzernge-
sellschaften.

Natürliche und juristische 
Personen, inkl. Konzern-
gesellschaften.

Feste Geschäftseinrich-
tung notwendig ?

Nicht notwendig Nicht notwendig Nicht notwendig

Handeln im Namen des 
Unternehmens ?

Nicht notwendig, entscheidend 
ist, dass Vertragsabschluss mit 
dem vertretenen Unternehmen 
zustande kommt.

Handeln im Namen des Un-
ternehmens nach Verwal-
tungspraxis nicht zwingend 
( in der Literatur umstrit-
ten ).

Nicht eindeutig. Nach der 
Verwaltungspraxis für 
Outbound-Fälle bei Prinzi-
palstrukturen bisher nicht 
zwingend ( in der Literatur 
umstritten ).

Abschlussvollmacht not-
wendig ?

Ja, aber Beurteilung des Vorlie-
gens einer Abschlussvollmacht 
aus wirtschaftlicher Sicht und 
unter Berücksichtigung der tat-
sächlichen Abwicklung und Auf-
gabenverteilung.

Ja, aber Beurteilung des 
Vorliegens einer Abschluss-
vollmacht aus wirtschaft-
licher Sicht ( zB beim Be-
stellvertreter ohne formelle 
Abschlussvollmacht ).

Ja, aber Beurteilung des 
Vorliegens einer Ab-
schlussvollmacht aus wirt-
schaftlicher Sicht.

Gewöhnliche Ausübung 
der Vollmacht

Ohne Ansässigkeit oder feste 
Geschäftseinrichtung ist die 
Dauer entscheidend ( idR mind. 
6 Monate ).

Erfordernis der Nach-
haltigkeit, wenn also die 
Abschlussvollmacht im 
Quellenstaat » gewöhnlich 
ausgeübt « wird, wozu ins-
besondere bloss gelegentli-
che Verkaufsgeschäfte nicht 
ausreichen.

Wiederholte und regel-
mässige Ausübung der 
Vollmacht, abhängig von 
der Art der Geschäftstä-
tigkeit ( keine bestimmte 
Mindestdauerregel ).

Abgrenzung zu einem 
unabhängigen Vertreter 
( Art 5 Abs 6 OECD-MA )

Rechtliche und wirtschaftliche 
Kriterien sind zu berücksichti-
gen; Begriff weitgehend unge-
klärt; Abgrenzung ähnlich wie 
zwischen unselbständiger zu 
selbständiger Tätigkeit, aber 
nicht deckungsgleich; Risikotra-
gung als wesentliches Element
Bestimmung des Handelns des 
unabhängigen Vertreters im 
Rahmen seiner ordentlichen Tä-
tigkeit nach einem objektiven 
abstrakten Branchenvergleich.

Rechtliche und wirtschaft-
liche Kriterien sind ent-
scheidend; wirtschaftliche 
Abhängigkeit allein kann 
genügen, um Unabhängig-
keit auszuschliessen; Risi-
kotragung als wesentliches 
Element.

Rechtliche und wirtschaft-
liche Kriterien sind ent-
scheidend; in der Praxis 
und Rechtsprechung weit-
gehende Anlehnung an 
die Kriterien für die Ab-
grenzung zwischen selb-
ständiger und unselbstän-
diger Erwerbstätigkeit mit 
Rückgriff auf die Recht-
sprechung zum interkan-
tonalen Doppelbesteue-
rungsverbot.

Qualifikation von Kom-
missionären im Konzern 
( Handeln im eigenen Na-
men auf fremde Rech-
nung )

Der Fremdvergleich betreffend 
Grad der Abhängigkeit ist ent-
scheidend; verbundene Kom-
missionäre müssen einen an-
gemessenen Gewinn erzielen 
( dazu auch nach Prot. Nr 2 zu 
DBA D-A ). Weitere eigene Tä-
tigkeit vermeidet Vertreterbe-
triebsstätte.

Vertreterbetriebsstätte bei 
Erfüllen der allgemeinen 
Voraussetzungen, insb Ab-
hängigkeit ( strittig ): keine 
Betriebsstättenbegründung 
nach Prot. Nr 2 zu DBA D-A, 
wenn verbundene Kommis-
sionäre einen angemesse-
nen Gewinn erzielen.

Im Outboundfall wird 
nach bisheriger Verwal-
tungspraxis eine aus-
ländische Vertreterbe-
triebsstätte angenommen 
( Anpassungen im Rahmen 
der Unternehmenssteuer-
reform III ).
Keine klare Verwaltungs-
praxis für den Inboundfall



Heft 1 / 2017 StAW Kofler / Schmidt / Simonek, Vertreterbetriebsstätten in D, Ö und der Schweiz

Spektrum der Steuerwissenschaften und des Außenwirtschaftsrechts  Aufsatz� © Jan Sramek Verlag

94

III.  �BEPS Aktionspunkt 7: �
Anpassungen von Art 5 Abs 5�
und 6 OECD-MA

A.	 �Übersicht

Der Final Report zu BEPS Aktionspunkt 7 schlägt we-
sentliche Änderungen des Wortlauts von Art 5 Abs 5 
und 6 OECD-MA vor, die im Abschnitt IV unter dem 
Titel » Avoidance of Permanent Establishment Status « 
auch in den Text des nach BEPS Aktionspunkt 15 abzu-
schliessenden Multilateralen Instruments ( MLI ) aufge-
nommen wurden.284 Die Verhandlungen zwischen mehr 
als 100 Staaten über die » Multilateral Convention to Im-
plement 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 angekündigt.285

Das MLI soll eine zügige Übernahme des in den 
BEPS-Berichten entwickelten Minimalstandards in 
die DBA der Signatarstaaten ermöglichen. Ein Signa-
tarstaat wird dabei diejenigen DBA ( » Covered Tax Ag-
reement « ) bezeichnen müssen, auf die er das MLI an-
wenden möchte.286 Im Verhältnis zweier Staaten findet 
das MLI dabei nur Anwendung, wenn beide Staaten 
das entsprechende DBA auf die Liste der » Covered Tax 
Agreements « gesetzt haben.287 Weiter hat ein Signatar-
staat betreffend mehrerer Bestimmungen des MLI die 
Möglichkeit vollumfänglich oder teilweise einen Vor-
behalt ( ein » Opting-out « ) zu erklären und damit festzu-
halten, dass er diese Bestimmungen nicht im Rahmen 
des MLI in seine » Covered Tax Agreements « überneh-
men möchte. Das MLI versucht damit, den Staaten – im 
Rahmen seiner Zwecksetzung – grösstmögliche Flexibi-
lität zu geben. Ein Vorbehalt kann allerdings nicht auf 
einzelne Vertragspartner beschränkt werden, sondern 
bezieht sich immer auf sämtliche » Covered Tax Agree-
ments « eines Staates.288

Art 12 bis 15 des MLI enthält die mit BEPS-Aktions-
punkt 7 vorgeschlagenen Änderungen des Betriebsstät-

284	 Art 12 MLI.
285	 Der Text ist verfügbar auf der Homepage der OECD unter: 

< http: / /www.oecd.org / tax / treaties / multilateral-convention-to-
implement-tax-treaty-related-measures-to-prevent-beps.htm >, 
besucht am 17. Januar 2017.

286	 Art 1 MLI.
287	 Art 2 Ziff 1 Bst a MLI. Siehe auch Explanatory Statement to the 

Multilateral Convention to Implement Tax Treaty Related Mea-
sures to Prevent Base Erosion and Profit Shifting, Rz 14 und Rz 
25 f., ebenfalls verfügbar auf der Homepage der OECD unter 
< http: / /www.oecd.org / tax / treaties / multilateral-convention-to-
implement-tax-treaty-related-measures-to-prevent-beps.htm >, 
besucht am 17. Januar 2017.

288	 So Ekkehart Reimer, Meilenstein des BEPS-Programms: Das 
Multilaterale Übereinkommen zur Umsetzung der DBA-rele-
vanten Massnahmen, IStR 2017, S 1 ff, S 2.

tenbegriffs zur Verhinderung künstlicher Betriebsstät-
tenvermeidung: Mit Art 12 Abs 1 MLI soll die in den 
bilateralen DBA enthaltene Definition des Begriffs der 
Vertreterbetriebsstätte neu gefasst werden, mithin die 
Neufassung des Art 5 Abs 5 OECD-MA Umsetzung fin-
den; Art 12 Abs 2 MLI dient der Neufassung des Be-
griffs des » unabhängigen Vertreters «, somit der Neu-
fassung von Art 5 Abs 6 OECD-MA. Allerdings handelt 
sich bei diesen beiden Änderungen nicht um einen von 
den Staaten zwingend umzusetzenden Mindeststan-
dard, weshalb sich die Signatarstaaten des MLI auch 
dafür entscheiden können, die in Art 12 MLI enthalte-
nen Vorschläge zur Anpassung des Begriffs der Vertre-
terbetriebsstätte nicht anzunehmen ( Art 12 Abs 4 MLI ). 
Art 12 Abs 1 und Abs 2 MLI können aber nur als » Paket « 
abgelehnt oder umgesetzt werden, eine Beschränkung 
des Vorbehalts bspw. nur auf Art 12 Abs 2 MLI ist nicht 
möglich.

Die im Aktionspunkt 7 vorgeschlagene und nun in 
das MLI aufgenommene Neufassung von Art 5 Abs 5 
und 6 OECD-MA will spezifisch Kommissionärsstruktu-
ren ansprechen. Für solche Strukturen ist der Umstand 
entscheidend, dass ein abhängiger Vertreter nicht mehr 
nur eine Betriebsstätte begründen soll, wenn er im Na-
men und mit Abschlussvollmacht gewöhnlich Verträge 
für ein ausländisches Unternehmen abschliesst, son-
dern bereits wenn er auf Rechnung des Unternehmens

» habitually concludes contracts, or habitually 
plays the principal role leading to the conclu-
sion 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 abhängiger Vertreter, der im eigenen Namen 
handelt, kann nach dieser Regelung eine Betriebsstätte 
für das Unternehmen begründen. Weiter kann er selbst 
dann eine Betriebsstätte begründen, wenn er keine Ver-
träge abschliesst, bei den Vertragsverhandlungen aber 
wesentlich mitwirkt.289 Vorbehalten bleibt weiterhin der 
unabhängige Vertreter nach Art 5 Abs 6 OECD-MA, wo-
bei Abs 6 aber vollständig neu gefasst wird und Unab-
hängigkeit nicht gegeben ist, wenn

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

289	 Dazu ausführlicher Kapitel III.B. hinten.
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Konzerngesellschaften gelten unter gewissen Voraus-
setzungen somit nicht mehr als unabhängig im Sinne 
von Art 5 Abs 6 OECD-MA.290 Vorbehalten bleiben aber 
Eigenhändler, worunter nach dem Final Report auch 
» low-risk distributors « fallen, die auf eigene Rechnung 
handeln und deren Geschäftstätigkeit unter den Ver-
rechnungspreisbestimmungen, insb. Aktionspunkt 9, 
zu prüfen sei.291

Nicht zu einer Betriebsstätte führen ferner die in 
Art 5 Abs 4 OECD-MA aufgeführten Aktivitäten.292 Zu be-
achten ist dabei, dass auch dieser Absatz angepasst und 
unter die generelle Voraussetzung gestellt wird, dass 
alle aufgeführten Tätigkeiten nur dann keine Betriebs-
stätte begründen, wenn sie vorbereitender Art sind oder 
eine Hilfstätigkeit darstellen.293 Mit dieser Änderung im 
Zusammenhang steht zudem die Anti-Fragmentation-
Klausel, die neu in Art 5 Abs 4 OECD-MA aufgenom-
men werden soll und verhindern will, dass das Unter-
nehmen oder mehrere verbundene Unternehmen eine 
Betriebsstättebegründung durch die Fragmentierung 
einer an sich zusammenhängenden Tätigkeit in meh-
rere Teile umgeht.294 Für die Anwendung der » Anti-Frag-
mentation-Klausel « wird dabei vorausgesetzt, dass min-
destens an einem Ort, an welchem die beschriebenen 
Tätigkeiten ausgeführt werden, eine Betriebsstätte vor-
liegt oder die Gesamttätigkeit, die sich aus der Kombi-
nation der einzelnen Tätigkeiten ergibt, das Mass einer 
Vorbereitungs- oder Hilfstätigkeit übersteigt.295

B.	 �Neufassung von Art 5 Abs 5 OECD-MA

Die entscheidende Änderung gegenüber der bisheri-
gen Fassung von Art 5 Abs 5 OECD-MA besteht darin, 
dass der Abschluss von Verträgen im Namen des Un-
ternehmens nicht mehr in jedem Fall erforderlich ist, 
sondern für die Begründung einer Betriebsstätte durch 
einen abhängigen Vertreter entweder genügen kann, 
wenn dieser die Verträge im eigenen Namen abschliesst 
oder wenn er bei den Vertragsverhandlungen eine ent-
scheidende Rolle einnimmt und der Vertrag daraufhin 
ohne wesentliche materielle Änderungen abgeschlos-
sen wird.296 Auf jeden Fall muss die Tätigkeit des abhän-

290	 Dazu ausführlicher Kapitel III.C. hinten.
291	 Dazu ausführlicher Kapitel III.D. hinten.
292	 OECD, Final Report Action 7 ( Fn 1 ), S 18 ( Paragraph 32.2 Kom-

mentar ).
293	 OECD, Final Report Action 7 ( Fn 1 ), S 28 ff.
294	 OECD, Final Report Action 7 ( Fn 1 ), S 39 ff ( neu Paragraph 27.1 

und 30.2 ff Kommentar ).
295	 OECD, Final Report Action 7 ( Fn 1 ), S 40 ( Paragraph 30.2 Kom-

mentar ).
296	 Diese Änderungen sind auch vor dem Hintergrund des un-

terschiedlichen zivilrechtlichen Stellvertretungsrechts in den 
» civil law « und » common law « Staaten zu sehen, die zu diffe-
renten Auslegungen von Art 5 Abs 5 und 6 OECD-MA geführt 
haben. Siehe dazu insb John F. Avery Jones / Jürgen Lüdicke, The 

gigen Vertreters zu regelmässigen Vertragsabschlüs-
sen führen und die Verträge müssen auf Rechnung des 
ausländischen Unternehmens abgeschlossen werden. 
Das heisst, das Unternehmen muss direkt oder indirekt 
durch den Vertragsabschluss gebunden sein.297

Die Betriebsstätte wird nach dem Final Report in 
demjenigen Staat begründet, in dem der abhängige 
Vertreter die wesentlichen Vertragsverhandlungen vor-
antreibt oder in dem nach dem jeweiligen Vertragsrecht 
der Vertrag abgeschlossen wird. Dem Vertragsabschluss 
müssen aber nicht zwangsläufig Vertragsverhandlun-
gen vorausgehen. Es genügt, wenn sich der Vertreter 
und der Dritte auf einen Standardvertrag einigen.298 Ein 
Vertreter wirkt bei einem Vertragsabschluss nach dem 
Final Report entscheidend mit, wenn er den Dritten un-
mittelbar zum Vertragsabschluss bewegt und kausal sei-
nen Entschluss zum Vertragsabschluss bewirkt.299 Ohne 
Bedeutung ist nach dem Final Report dabei, wenn ge-
wisse Vertragsbedingungen, bspw. die Preisstruktur, 
vorgegeben und nicht verhandelbar sind.300 Als Beispiel 
nennt der Final Report die Situation, in welcher eine 
Person Produkte bewirbt und Aufträge annimmt, die 
daraufhin zu einem Lagerhaus des Unternehmens ge-
leitet und von dort routinemässig ohne weitere Ände-
rungen abgewickelt werden. Weiterhin genügt für die 
Betriebsstättenbegründung aber nicht, wenn der Ver-
treter lediglich Verkaufs- und Absatzförderung betreibt, 
die nicht direkt im Abschluss eines Vertrages münden.301

Die Formulierung in Abs 5 Bst. a-c möchte weiter 
sicherstellen, dass sowohl das Handeln im Namen des 
Unternehmens als auch in gewissen Fällen das Han-
deln in eigenem Namen abgedeckt wird. Abs 5 soll nicht 
nur auf Verträge Anwendung finden, die unmittelbar 
zwischen dem Unternehmen und dem Dritten Rechte 
und Pflichten begründen, sondern sich auch auf Ver-
träge beziehen, die das Unternehmen rechtlich zwar 
nicht unmittelbar verpflichten, aber tatsächlich von 
ihm erfüllt werden.302 Dies soll stets dann der Fall sein, 
wenn ein Vertrag die Übertragung oder Nutzungsüber-
lassung von Eigentum, das dem Unternehmen gehört, 
festhält oder dem Unternehmen selbst eine Nutzung 
einräumt oder die Erbringung von Dienstleistungen 

Origins of Article 5 ( 5 ) and 5 ( 6 ) of the OECD-Model, WTJ 2014, 
S 203 ff.

297	 OECD, Final Report Action 7 ( Fn 1 ), S 18 ( neu Paragraph 32.3 
Kommentar ).

298	 OECD, Final Report Action 7 ( Fn 1 ), S 18 f. ( neu Paragraph 32.4 
Kommentar ).

299	 OECD, Final Report Action 7 ( Fn 1 ), S 19 ( neu Paragraph 32.5 
Kommentar ).

300	 OECD, Final Report Action 7 ( Fn 1 ), S 20 ( neu Paragraph 32.6 
Kommentar ).

301	 OECD, Final Report Action 7 ( Fn 1 ), S 19 ( neu Paragraph 32.5 
Kommentar ).

302	 OECD, Final Report Action 7 ( Fn 1 ), S 20 ( neu Paragraph 32.7 
Kommentar ).
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durch das Unternehmen beinhaltet. Kommissionäre 
werden vom Final Report in diesem Zusammenhang di-
rekt angesprochen,303 wobei ohne Bedeutung sei, ob die 
vom Kommissionär auf Rechnung des Unternehmens 
verkauften Produkte im Zeitpunkt des Vertragsab-
schlusses bereits bestehen oder erst hergestellt werden 
müssen. Umfasst seien zudem jede Art von materiellen 
und immateriellen Gütern, die ein Kommissionär im 
eigenen Namen, aber auf Rechnung des Unternehmens 
kauft und verkauft.304

C.	 �Neufassung von Art 5 Abs 6 OECD-MA

Art 5 Abs 6 OECD-MA erfährt eine vollständige Neufas-
sung. Zwar soll der unabhängige Vertreter, der im Rah-
men seiner ordentlichen Geschäftstätigkeit handelt, 
weiterhin keine Betriebsstätte für das Unternehmen be-
gründen. Neu wird jedoch ausdrücklich vorausgesetzt, 
dass er nicht ausschliesslich oder fast ausschliesslich 
für ein oder mehrere verbundene Unternehmen tätig 
ist.305 Ausschliesslichkeit besteht gemäss dem Final Re-
port dann, wenn der Vertreter weniger als 10 % seines 
Gesamtumsatzes aus Verträgen mit Unternehmen ge-
neriert, zu denen er nicht in einer engen Verbindung 
steht,306 oder umgekehrt, wenn er seinen Umsatz zu 
mehr als 90 % mit verbundenen Unternehmen erzielt. 
Eine enge Verbindung knüpft nach Satz 1 von Abs 6 
Bst. b an die einheitliche Kontrolle zweier Unterneh-
men oder an die Kontrolle eines Unternehmens über 
das andere an. Der Begriff der Kontrolle versteht der Fi-
nal Report in einem wirtschaftlichen Sinn, indem nicht 
zwingend eine Beteiligung vorausgesetzt wird, sondern 
Kontrolle auch durch sonstige Einflussmöglichkeiten 
gegeben sein kann.307 Gemäss Satz 2 von Abs 6 lit. b liegt 
eine enge Verbindung zudem stets dann vor, wenn eine 
direkte oder indirekte Beteiligung zwischen dem Ver-
treter und dem Unternehmen von mehr als 50 % gege-
ben ist oder eine Drittperson eine 50 % übersteigende 
Beteiligung an beiden hält. Die 50 %-Quote kann sich 
bei Gesellschaften sowohl auf das Stimmrecht und den 
Wert der Gesellschaftsanteile wie auch auf das inves-
tierte Eigenkapital beziehen.308

303	 OECD, Final Report Action 7 ( Fn 1 ), S 20 f ( neu Paragraph 32.8 
und 32.10 Kommentar ).

304	 OECD, Final Report Action 7 ( Fn 1 ), S 21 ( neu Paragraph 32.11 
Kommentar ).

305	 Art 5 Abs 6 Bst a neu OECD-MA.
306	 OECD, Final Report Action 7 ( Fn 1 ), S 26 ( neu Paragraph 38.8 

Kommentar ).
307	 OECD, Final Report Action 7 ( Fn 1 ), S 26 ( neu Paragraph 38.10 

Kommentar ).
308	 OECD, Final Report Action 7 ( Fn 1 ), S 26 ( neu Paragraph 38.11 

Kommentar ).

D.	 �Ausnahme: Low risk distributor

Art 5 Abs 5 OECD-MA findet in denjenigen Fällen keine 
Anwendung, in denen eine Person auf eigene Rechnung 
handelt, bspw. Produkte kauft und verkauft, auch wenn 
sie diese Produkte zuvor von einem verbundenen Un-
ternehmen erworben hat. Der Eigenhändler begründet 
keine Vertreterbetriebsstätte, wobei der Final Report 
diesen Grundsatz ausdrücklich auch auf den » low-risk 
distributor « bezieht. Entscheidend sei, dass zwei sepa-
rate Eigentumsübertragungen stattfinden, einerseits 
vom Unternehmen zum Eigenhändler und andererseits 
vom Eigenhändler zum Dritten und der » low-risk-dis-
tributor « somit einen eigenen Verkaufsgewinn erziele.309 
Welche Funktionen und Risiken beim Eigenhändler 
verbleiben müssen, um ihn als solchen zu behandeln, 
ist nach den Verrechnungspreisregeln und den in Akti-
onspunkt 9 diskutierten Regeln zur Risiko- und Kapital-
aufteilung zu bestimmen.310

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

Es ist vorwegzunehmen, dass im Zeitpunkt der Druck-
legung dieses Beitrages für keinen der drei D-A-CH 
Staaten entschieden ist, ob bei der Unterzeichnung des 
MLI den darin enthaltenen Änderungen von Art 5 Abs 5 
und 6 OECD-MA zugestimmt oder dafür ein Vorbehalt 
( ein » Opting-out « ) erklärt werden wird. Weiter steht 
auch nicht fest, ob der innerstaatliche Begriff des stän-
digen Vertreters bzw der Betriebsstätte im Zuge dieser 
Entwicklungen eine Anpassung erfahren wird. Nachfol-
gend soll aber versucht werden, einen ersten Blick auf 
einzelne Umsetzungsfragen zu werfen.

In Deutschland hätte eine Erweiterung des Betriebs-
stättenbegriffs nach § 12 AO um den Vertretertatbe-
stand auch Auswirkungen auf rein innerstaatliche 
Sachverhalte und die Zerlegung des Gewerbesteuer-
messbetrags auf die Kommunen – und wäre damit poli-
tisch sensibel. Dem Vernehmen nach bestehen im BMF 
gleichwohl Überlegungen, im Nachgang zu den durch 
das BEPS-Projekt veranlassten Gesetzesänderungen, 
den innerstaatlichen Betriebsstättenbegriff an den ab-
kommensrechtlichen heranzuführen.

309	 OECD, Final Report Action 7 ( Fn 1 ), S 21 ( neu Paragraph 32.12. 
Kommentar ).

310	 OECD, Final Report Action 7 ( Fn 1 ), S 15 ( neu Paragraph 9 Kom-
mentar ).
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im DBA mit Japan319 geschehen  – eine Umsetzung im 
Rahmen des derzeit laufenden Revisionsverfahrens320 
erfolgen. Anders verhält es sich beim DBA Deutsch-
land-Österreich. Ob dieses aber im Rahmen der Unter-
zeichnung des MLI gelistet sein wird, ist derzeit wohl 
noch offen. Dem Vernehmen nach dauert die finale Ent-
scheidung, welche Abkommen der OECD bis zur Unter-
zeichnung des MLI gemeldet werden sollen, noch an 
und wird vom für das jeweilige Land zuständigen Res-
sort getroffen.

Ein Inkrafttreten des MLI noch im Jahr 2017 er-
scheint angesicht der Unterzeichnung des MLI im Juni 
2017 für Deutschland unwahrscheinlich, da das nach 
Art 59 Abs 2 GG erforderliche Gesetzgebungsverfahren 
aufgrund der Bundestagswahl im Herbst wohl nicht 
mehr in der laufenden Legislaturperiode abgeschlos-
sen werden kann.321

Beim Umsetzungsprozedere wird Deutschland aus 
verfassungsrechtlichen Gründen zudem zweigleisig 
fahren, dh neben der Ratifikation des MLI werden die 
einzelnen gelisteten Abkommen mithilfe bilateraler 
Verständigungsvereinbarungen, im Hinblick auf die 
BEPS-Änderungen, wie sie durch das MLI vorgegeben 
sind und soweit ein Matching vorliegt, in den jeweils 
vorgesehenen authentischen Vertragssprachen ange-
passt. Da diese Verständigungsvereinbarungen den 
Charakter von Änderungsprotokollen haben, bedür-
fen sie darüber hinaus ebenfalls eines Zustimmungs-
gesetzes nach Art 59 Abs 2 GG.322 Damit tritt die Umset-
zung des MLI in Bezug auf seinen Anwendungsbereich 
schrittweise in Kraft, entsprechend dem Inkrafttreten 
der jeweiligen revidierten bilateral geänderten DBA. 
Hierzu bedient sich Deutschland des Vorbehalts in 
Art 35 Abs 7 des MLI.323 Ein Grund für diese zweistufige 
Vorgehensweise ist, dass das MLI nur in zwei authen-
tischen Vertragssprachen, Englisch und Französisch, 
vorliegt.324 Ein weiterer Grund besteht darin, dass es 
BMF und BMJ für zweifelhaft halten, ob bei der Kom-
plexität des MLI der verfassungsrechtliche Bestimmt-
heitsgrundsatz gewahrt wäre.325 Für den Rechtsanwen-
der hat die Vorgehensweise jedenfalls den Vorteil, dass 
er neben dem jeweiligen Abkommen nicht auch noch 
die » Metaebene « des MLI berücksichtigen muss, um 

319	 Vom 17.  12.  2015, BGBl. II 2016, S 956; vgl Martin Schiessl / Leonard 
Kirscht, Das neue DBA-Japan – Erleichterung grenzüberschrei-
tender Investitionen ?, ISR 2016, S 91 ff.

320	 Vgl BMF-Schreiben vom 18. Januar 2017 ( Fn 316 ), II. Künftige 
Abkommen und laufende Verhandlungen.

321	 Vgl Reimer ( Fn 288 ), S 5.
322	 Vgl Reimer ( Fn 288 ), S 5.
323	 Art 35 Abs 7 Buchst a ) Ziff i. lautet: » A Party may reserve the right 

to replace: i ) the references in paragraphs 1 and 4 to ‘the latest of 
the dates on which this Convention enters into force for each of the 
Contracting Jurisdictions to the Covered Tax Agreement’ … «

324	 Vgl Kreienbaum ( Fn 314 ); Benz / Böhmer ( Fn 313 ), S 32.
325	 Vgl Kreienbaum ( Fn 314 ); Haase ( Fn 313 ), S 21 f.

Die BEPS-Berichte der OECD311 und die Empfeh-
lungen der EU312 werden zu einer Änderung des deut-
schen Abkommensmusters, der » deutschen Verhand-
lungsgrundlage «, führen; sie wird derzeit überarbeitet. 
Es scheint gegenwärtig aber keinesfalls sicher, dass 
Deutschland die Vorschläge der OECD zur Änderung 
von Art 5 Abs 5 und 6 OECD-MA mit Hilfe des MLI313 
» flächendeckend « übernehmen wird. Gegen die Über-
nahme spricht wohl, dass Deutschland zwar für den 
Änderungsvorschlag zu Art 5 Abs 5, aber gegen den zu 
Abs 6 ist und das MLI nur eine gleichzeitige Änderung 
beider Absätze zulässt.314

Überhaupt ist fraglich, wie viele Abkommen 
Deutschland mit Hilfe des MLI zu ändern beabsichtigt 
bzw ändern kann. Aufgrund bereits vorliegender infor-
meller Listen beim Depositar, der OECD, sind es nach 
einer ersten Auswahl » nur « 30 Abkommen, wovon al-
lerdings nur bei 20 Abkommen ein Matching gegeben 
ist  – weil sie auch auf den Listen der jeweiligen Part-
nerstaaten verzeichnet sind.315 Angesichts der über 90 
von Deutschland abgeschlossenen Abkommen auf dem 
Gebiet der Steuern vom Einkommen und vom Vermö-
gen316 ist das nur eine relativ kleine Teilmenge. Dabei 
ist jedoch zu berücksichtigen, dass sich derzeit 40 deut-
sche Abkommen in Revision befinden317 und diese zur 
Vermeidung paralleler Änderungsprozesse nicht für 
die OECD-Liste vorgesehen sind und damit dem MLI-
Änderungsprozess nicht unterstellt werden sollen.318 In-
folgedessen wäre das DBA Deutschland-Schweiz nicht 
erfasst, dh soweit bezüglich der Änderungsvorschläge 
der OECD ein Matching besteht, würde  – wie bereits 

311	 Dazu Kapitel III vorne.
312	 Dazu Kapitel II vorne. Siehe auch Sebastien Benz / Julian Böhmer, 

Das Anti Tax Avoidance Package ( ATA-Paket ) der EU-Kommis-
sion 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.

313	 Dazu Kapitel III.A. vorne. Siehe auch Reimer ( Fn 288 ), 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 Böhmer, BEPS: Das Multilaterale Instru-
ment zur Umsetzung der abkommensrechtlichen Änderungs-
vorschläge der BEPS-Abschlussberichte, ISR S 27 ff; Florian 
Haase, Das sog. Multilaterale Instrument, IWB 2017, S 16 ff.

314	 Vgl Martin Kreienbaum, Diskussionsbeitrag auf der 33. Ham-
burger Tagung zur Internationalen Besteuerung, in: Internati-
onale Geschäftstätigkeiten in der Nach-BEPS-Welt, Forum der 
Internationalen Besteuerung, hrsg. v. Jürgen Lüdicke, Bd. 46, 
Köln 2017, erscheint voraussichtlich im September 2017.

315	 Vgl Reimer ( Fn 288 ), S 3.
316	 Zum Stand vom 1. Januar 2017 vgl BMF-Schreiben vom 18. Januar 

2017 ( IV B 2 - S 1301 / 07 / 10017-08 ), < http://www.bundesfinanzminis-
terium.de / Content / DE / Downloads / BMF_Schreiben /Internatio-
nales_Steuerrecht / Allgemeine_Informationen /2017-01-18-stand-
DBA-1-januar-2017.pdf?__blob=publicationFile&v=2 >, I. Geltende 
 Abkommen.

317	 Vgl Ebenda, S 81 f.
318	 Vgl Kreienbaum ( Fn 314 ).
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festzustellen, was im konkreten bilateralen Fall letzt-
lich gelten soll.

Ob sich durch das MLI wesentliche Zeitvorteile bei 
der Umsetzung ergeben, hängt demzufolge davon ab, 
wie sich der bilaterale Prozess gestalten lässt und ob es 
möglich ist, dass die Summe der bilateralen Verständi-
gungsvereinbarungen als » Paket « dem Bundestag und 
Bundesrat vorgelegt werden kann, also nicht jedes zu 
ändernde DBA einzeln der Zustimmung des Gesetzge-
bers bedarf.326

Für Österreich ist ebenfalls von einer Unterzeich-
nung des MLI auszugehen.327 Im Verhältnis zu welchen 
Staaten das BMF welche Regelungen der Art 12 bis 15 
MLI angewandt wissen will, welche Vorbehalte ange-
bracht und welche Optionen gewählt werden, ist der-
zeit allerdings noch nicht bekannt; ebenso ist noch un-
bekannt, welche österreichischen DBA-Vertragsstaaten 
das MLI unterzeichnen und im Verhältnis zu Österreich 
anwenden wollen und welcher Regelungen des MLI 
sich diese bedienen werden. Nach ersten Informatio-
nen ist davon auszugehen, dass etwa 30 österreichische 
DBA-Vertragsstaaten Interesse daran gezeigt haben, 
einzelne Regelungen des MLI auf ihre mit Österreich 
bestehenden DBA anwenden zu wollen. Im Falle des 
Abschlusses des MLI bedürfte es sodann entsprechend 
der Übernahme bilateraler DBA in die österreichische 
Rechtsordnung einer innerstaatlichen Übernahme 
durch den Gesetzgeber;328 in weiterer Folge wäre es 
natürlich zur Vereinfachung der DBA-Anwendung un-
ter Berücksichtigung des MLI zweckmässig und wün-
schenswert, wenn den Normunterworfenen ( etwa im 
Verordnungswege ) konsolidierte Fassungen der jewei-
ligen DBAs zur Verfügung gestellt würden.329

Im Hinblick auf die betriebsstättenbezogenen Än-
derungen wird im österreichischen Schrifttum jeden-
falls gefordert, mögliche Steuersubstratverschiebun-
gen vom Ansässigkeits- in den Quellenstaat aufgrund 
der Annahme der in Art 12 bis 15 MLI enthaltenen Vor-
schläge zur Änderung des DBA-rechtlichen Betriebs-
stättenbegriffs ebenso im Auge zu behalten wie die 
Vorgangsweise Deutschlands, dem wichtigsten öster-
reichischen Handelspartner, um Nachteile für den 
Wirtschaftsstandort Österreich zu verhindern.330 Sollte 

326	 Vgl Kreienbaum ( Fn 314 ).
327	 Dazu zum Folgenden Stefan Bendlinger, Übernahme des BEPS-

Betriebsstättenbegriffs in die österreichischen Doppelbesteue-
rungsabkommen, ÖStZ 2017 [ in Druck ] ( zit BEPS-Betriebsstät-
tenbegriff ).

328	 Siehe Stefan Bendlinger, Multilaterales Instrument zur automa-
tischen Anpassung bestehender Doppelbesteuerungsabkom-
men, SWI 2017, S 2, S 2 ff.

329	 Siehe zu dieser Anregung bereits Bendlinger, BEPS-Betriebs-
stättenbegriff ( Fn 327 ).

330	 Siehe wiederum Bendlinger, BEPS-Betriebsstättenbegriff ( Fn 
327 ).

es zur Ausdehnung des Begriffs der Vertreterbetriebs-
stätte durch das MLI oder im Wege zukünftiger bila-
teraler Verhandlungen kommen, scheint zumindest 
fraglich, ob das derzeitige innerstaatliche Konzept des 
» ständigen Vertreters « iSd § 98 Abs 1 Ziff 3 TS 2 EStG 
sämtliche zukünftig von Art 5 Abs 5 OECD-MA ange-
sprochenen Sachverhalte erfassen wird, ob also das ös-
terreichische Steuerrecht die zukünftigen abkommens-
rechtlichen Besteuerungsmöglichkeiten vollständig 
ausschöpfen wird. Dieses Ausschöpfen wäre zwar wohl 
für Kommissionäre, sonstige indirekte Vertreter und 
wohl auch » Bestellvertreter « zu bejahen, für sonstiges 
blosses Mitwirken am Vertragsabschluss aber wohl zu 
verneinen; es wäre daher eine entsprechende Ergän-
zung des innerstaatlichen Rechts notwendig.

Schliesslich wird wohl auch die Schweiz das MLI 
unterzeichnen, auch wenn noch keine definitiven Be-
schlüsse darüber getroffen sind, für welche Vertrags-
partner 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 für 
Internationale Finanzfragen SIF über die Unterzeich-
nung des MLI entscheiden, wobei dessen Ratifikation 
einen Genehmigungsbeschluss des Parlaments voraus-
setzt, der dem fakultativen Referendum zu unterstel-
len sein wird. Auch ist  – ähnlich wie für Deutschland 
soeben aufgezeigt wurde  – beabsichtigt, Änderungen 
von beidseits gelisteten DBA nach der Ratifikation des 
MLI in den einzelnen DBA über Änderungsprotokolle 
zu vollziehen, um so die Anwendbarkeit der DBA zu ge-
währleisten und den verfassungsrechtlichen Anforde-
rungen gerecht zu werden.

Soweit bereits bekannt, soll die Liste der » Covered 
Tax Agreements « der Schweiz eher umfangreich sein, 
wohingegen die Möglichkeit, zu denjenigen Bestim-
mungen, die nicht zum Minimalstandard gehören, ei-
nen Vorbehalt zu erklären, voraussichtlich eher breit 
genutzt werden wird.

Was die Ergänzungen des Begriffs der Vertreterbe-
triebsstätte betrifft, soll dem Bundesrat dem Verneh-
men nach vorschlagen werden, von der Möglichkeit ei-
nes vollumfänglichen 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-Verhand-
lungen einbringen wird. Kritisch wird namentlich der 
Umstand beurteilt, dass die Ausweitung des Betriebs-
stättenbegriffs nach BEPS-Aktionspunkt 7 angesichts 
wohl nur minimaler oder schwieriger Gewinnzuwei-
sungen an eine solche Betriebsstätte praktisch wenig 
Sinn macht. Dieser Beurteilung ist zweifelsohne zuzu-
stimmen.
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Sollte die Schweiz nicht umhin kommen, in Zu-
kunft vermehrt die neuen Art 5 Abs 5 und 6 OECD-MA 
in ihren DBA zu akzeptieren, müsste gleichwohl auch 
über eine Anpassung des innerstaatlichen Betriebs-
stättenbegriffs diskutiert werden. Situationen, in de-
nen nach dem Abkommensrecht in der Schweiz eine 
Vertreterbetriebsstätte vorläge, die mangels inner-
staatlicher Rechtsgrundlage aber nicht erfasst werden 
könnte, würden tendenziell zunehmen, was aber nur 
auf den ersten Blick für die Schweiz von Vorteil wäre. 
Einerseits wäre sie im Verhältnis zu Vertragspartnern, 
die die Doppelbesteuerung mittels der Anrechnungs-
methode vermeiden, irrelevant, andererseits wäre sie 
gegenüber Vertragspartnern, die die Freistellungsme-
thode anwenden, nur dann wirksam, wenn die Freistel-
lung weiterhin unbedingt – wovon nicht in jedem Fall 
ausgegangen werden kann – gewährt und nicht mit ei-
ner Subject-to-tax-Klausel oder Switch-over-Klausel ver-
bunden ist. Die Implikationen eines einseitigen Steuer-
substratverzichts, der mit der engeren innerstaatlichen 
Betriebsstättenumschreibung einhergeht, muss somit 
beobachtet werden.

Zusammenfassend lässt sich anfügen, dass  – so-
weit zurzeit ersichtlich  – die drei D-A-CH Staaten der 
Übernahme der mit dem BEPS-Aktionspunkt 7 in das 
MLI eingefügten erweiterten Umschreibung der Vertre-
terbetriebsstätte eher kritisch gegenüberstehen, wenn 
auch wohl aus unterschiedlichen Motiven. Sollten die 
neuen Art 5 Abs 5 und 6 OECD-MA künftig trotzdem 
Eingang in die DBA von Deutschland, Österreich und 
Schweiz finden, wären in allen drei Staaten die entspre-
chenden Auswirkungen auf den innerstaatlichen Be-
griff zu prüfen und sind Änderungen des innerstaatli-
chen Begriffs teils bereits ins Auge gefasst worden. Eine 
Ausweitung des Inbound- und Outbound-Betriebsstät-
tenbegriff ohne eine gleichzeitige Berücksichtigung der 
sich damit für die Betriebsstättengewinnermittlung 
stellenden Fragen, vermag allerdings nicht vollends zu 
befriedigen.331

331	 Vgl dazu Kapitel I vorne und den dort bereits angesprochenen 
Public Discussion Draft der OECD zu BEPS Action 7: Additio-
nal Guidance on the Attribution of Profits to Permanent Esta-
blishments ( 4. Juli – 5. September 2016 ).


