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DIE NEUE

VERTRETERBETRIEBSSTATTE

1. DIE ,PERSONENBETRIEBSSTATTE" IM DBA-RECHT
Nach aktueller Fassung des Art. 5 Abs. 5 OECD-MA', der ein GroB-

teil der von Osterreich abgeschlossenen DBA folgt, kann eine
natirliche oder juristische Person eine Betriebsstatte begriinden,
wenn diese fiir ein Unternehmen tatig ist und eine Vollmacht be-
sitzt, im Namen des Unternehmens Vertrdge abzuschlieBen und
diese Vollmacht dort gewohnlich ausiibt, es sei denn, diese Ta-
tigkeiten beschranken sich auf vorbereitende und Hilfstatigkeiten
iSd Art. 5 Abs. 4 OECD-MA. Die Vertreterbetriebsstatte iSd Art.
5 Abs. 5 OECD-MA ist ein subsididrer Ersatztatbestand, einer
Jfesten Geschéftseinrichtung” iSd Art. 5 Abs. 1 OECD-MA bedarf
es nicht. Sind also bereits nach den Tatbestdnden der Art. 5 Abs.
1 bis 3 OECD-MA Betriebsstatten gegeben, ist Art. 5 Abs. 5 OECD-
MA nicht weiter zu priifen.? Tatigkeiten eines Maklers, Kommis-
siondrs oder eines anderen unabhangigen Vertreters, begriinden
keine Betriebsstatte, wenn diese Personen im Rahmen ihrer or-
dentlichen Geschaftstatigkeit handeln (Art. 5 Abs. 6 OECD-MA).
Die sog. ,Anti-Organ-Klausel" in Art. 5 Abs. 7 OECD-MA stellt
klar, dass allein aufgrund eines Beherrschungsverhaltnisses ver-
bundene Gesellschaften keine Betriebsstatte der jeweils anderen
begrinden.

Das flir den Bestand einer Vertreterbetriebsstatte entscheiden-
de Tatbestandsmerkmal des Besitzes einer Volimacht, im Namen
des Unternehmens Vertrage abzuschlieBen und diese gewohnlich
auszulben, wird von DBA-Staaten und selbst von Héchstge-
richten unterschiedlich interpretiert. Strittig ist vor allem, ob die
Anwendung des Art. 5 Abs. 5 OECD-MA eine gegenlber Dritten
wirksame rechtliche (direkte) Bindung® voraussetzt oder ob
dafr eine wirtschaftliche (indirekte) Bindung* des Geschéfts-
herrn durch den Vertreter ausreichend ist. Bei sog. ,Funktions-
abschmelzungen” also bei der Herabstufung von bislang auf
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Eigenhadndlerbasis tatigen Tochtergesellschaften zu Kommissio-
naren versucht auch die Osterreichische Finanzverwaltung, das
dadurch entgehende Steuersubstrat durch die Unterstellung von
Vertreterbetriebsstatten zu kompensieren.® Dieser ,two taxpa-
yers approach” kann fiir den Geschaftsherrn zur Folge haben,
dass im Quellenstaat neben dem unbeschrankt steuerpflichtigen
verbundenen Unternehmen eine beschrankt steuerpflichtige Be-
triebsstatte des Geschéaftsherrn steuerlich abzuwickeln ist, was
durch die jiingsten Arbeiten der OECD im Rahmen des BEPS-Pro-
jektes (leider) bestatigt worden ist.

2. DIE ,NEUE" VERTRETERBETRIEBSSTATTE IN BEPS ACTION 7
2.1. DER ABHANGIGE VERTRETER

Der am 5.10.2015 von der OECD veroffentlichte finale Bericht
zu den 15 Punkten des BEPS-Aktionsplans, der anlasslich des
G-20-Gipfels am 15./16.11.2016 in Antalya/Turkei verabschiedet
wurde, enthalt in BEPS Action 7° ein MaBnahmenpaket, das die
kiinstliche Vermeidung von Betriebsstatten verhindern soll. Ge-
trieben von der Uberlegung, dass es einer Neudefinition einzel-
ner Tatbestandsmerkmale des Begriffs der Betriebsstatte in Art.
5 OECD-MA bedarf, dessen derzeitige Fassung es unter anderem
erlauben wiirde, durch die Nutzung von Kommissionarsstruktu-
ren Betriebsstatten zu vermeiden und dadurch Gewinne zu ver-
lagern bzw. nicht dort anfallen zu lassen, wo die fiir die Gewinn-
erzielung relevanten wertschdpfenden Funktionen stattgefunden
haben.” BEPS Action 7 definiert den Begriff des ,Commissionaire
Arrangements” als eine Vereinbarung, auf deren Grundlage ein
Unternehmen in einem bestimmten Staat Produkte im eigenen
Namen, jedoch auf Rechnung eines in diesem Staat nicht an-
sassigen Unternehmens (Kommittent) vertreibt, das Eigentiimer
dieser Produkte ist.2 Da der Kommissionar nicht der rechtliche Ei-
gentiimer, der von ihm vertriebenen Produkte ist, kann der Quel-
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lenstaat nur die vom Kommissiondr erwirtschaftete Provision
besteuern. Wird die aktuelle Fassung des Art. 5 Abs. 5 OECD-MA
in rechtlicher Betrachtungsweise interpretiert, ist dem Fiskus
des Quellenstaates ein Zugriff auf den Vertriebsgewinn des Ge-
schaftsherrn jedenfalls verweigert. Dem soll die Neuformulierung
des Art. 5 Abs. 5 OECD-MA entgegenwirken, die nach den Aus-
fiihrungen in BEPS Action 7 folgenden Wortlaut haben soll:®
JIst ungeachtet der Abs. 1 und 2 jedoch vorbehaltlich des Abs. 6
eine Person fiir ein Unternehmen tétig und schlieBt diese Person
regelmaBig Vertrdage ab, oder spielt diese Person die wesentli-
che Rolle am Abschluss von Vertrigen, die routinemaBig ohne
wesentliche Verdnderungen vom Unternehmen abgeschlossen
werden und werden diese Vertrdge
a) im Namen des Unternehmens, oder
b) zur Ubertragung des Eigentums, oder des Rechts zur Nutzung
von Vermdgensgegenstdnden, die das Unternehmen besitzt
oder zu nutzen berechtigt ist, oder
¢) zur Erbringung von Dienstleistungen durch dieses
Unternehmen
abgeschlossen, so wird das Unternehmen so behandelt, als habe
es in diesem Staat fiir alle von der Person fiir das Unterneh-
men ausgelibten Tatigkeiten eine Betriebstatte, es sei denn, die
Tatigkeiten dieser Person beschrdnken sich auf die in Absatz 4 ge-
nannten Tatigkeiten, die, wiirden sie durch eine feste Geschafts-
einrichtung ausgelibt, diese Einrichtung nach dem genannten
Absatz nicht zu einer Betriebstatte machten.”

Um Kommissionsgeschafte in Art. 5 Abs. 5 OECD-MA einbezie-
hen zu kénnen, soll es also nicht mehr zwingend erforderlich
sein, dass vom Vertreter Vertrage ausdriicklich im Namen des
auslandischen Unternehmens abgeschlossen werden. Einerseits
soll es ausreichen, dass eine Person ,eine wesentliche Rolle am
Abschluss von Vertrdagen” spielt, ohne dass das ,gewdhnlich” ge-
schehen muss. Andererseits reicht es, dass sich Vertrdge auf die
Ubertragung des Figentums oder des Nutzungsrechts von Ver-
mogensgegenstanden beziehen, die dem Unternehmen gehoren
oder an denen ihnen ein Nutzunrecht zusteht.”

Die formale Auslbung einer Abschlussvollmacht soll fir die Be-
grindung einer Vertreterbetriebsstatte nicht mehr entscheidend
sein, vielmehr soll die Einbindung des Vertreters in wirtschaft-
licher Betrachtungsweise geprift werden. Das wird auch in
der vorgeschlagene Anpassung des Kommentars zum OECD-MA
(OECD-MK) zu Art. 5 Abs.5 OECD-MA idF BEPS Action 7 deutlich,™
wonach einer Person allein deshalb die wesentliche Rolle am Zu-
standekommen von Vertragen zukommen soll, weil sie Kunden
tiber die Preisstruktur (ohne diese verhandeln zu kdnnen) und
die Modalitdten des Vertragsabschlusses informiert.'? Aus der
Sicht der 6sterreichischen (und deutschen) Finanzverwaltung ist
die Neufassung des Art. 5 Abs. 5 OECD-MA durch BEPS Action
7 nichts anderes als eine Kodifizierung der schon bisher zutref-
fenden Rechtsauslegung, wonach das Merkmal ,....im Namen des
Unternehmens \Vertrdge abzuschlieBen..." schon bislang nicht
nach dem reinen Wortlaut, sondern in wirtschaftlicher Betrach-
tung auszulegen sei. Ob das auch von Gerichten so gesehen wird,
ist zu bezweifeln, da der Wortlaut des Art. 5 Abs. 5 OECD-MA idF
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BEPS Action 7 wesentlich von der aktuellen Fassung des Art. 5
Abs. 5 OECD-MA abweicht und nicht im Sinne einer ,Klarstellung”
verstanden werden kann.” Und der Wortlaut ist die Grenze der
Abkommensauslegung.

2.2. DER UNABHANGIGE VERTRETER

Nach aktueller Fassung des Art. 5 Abs. 6 OECD-MA wird ein Un-
ternehmen nicht schon deshalb so behandelt, als habe er eine Be-
triebsstatte in einem Vertragsstaat, weil er dort seine Geschafts-
tatigkeit durch einen Makler, Kommissiondr oder einen anderen
unabhangigen Vertreter ausibt, sofern diese Person im Rahmen
ihrer ordentlichen Geschéaftstatigkeit handelt. Die Neufassung
des Art. 5 Abs. 6 OECD-MA idF BEPS Action 7 soll den folgenden
Wortlaut haben:™

,a)Abs. 5 findet nicht Anwendung auf Personen die in einem Ver-
tragsstaat fiir ein Unternehmen des anderen Vertragsstaates als
unabhéngiger Vertreter tatig sind und die fiir das Unternehmen
im Rahmen ihrer ordentlichen Geschéftstatigkeit handeln. Wenn
Jjedoch eine Person ausschlieBlich oder fast ausschlieBlich fiir ein
oder flir mehrere Unternehmen tétig ist, die mit ihr eng zusam-
mengehorig sind, gilt diese Person in Bezug auf diese Unterneh-
men nicht als unabhdngiger Vertreter im Sinne dieses Absatzes.

b) Fiir Zwecke der Anwendung dieses Artikels gilt eine Person
als mit einem Unternehmen eng zusammengehdrig, wenn es
an dem Unternehmen mindestens 50% des wirtschaftlichen
Eigentums besitzt (oder im Fall einer Gesellschaft, mindestens
50% der Stimmrechte und am Kapital oder an den Eigenmitteln
der Gesellschaft), oder wenn eine andere Person mindestens 50%
des wirtschaftlichen Eigentums (oder im Fall einer Gesellschaft,
mindestens 50% der Stimmrechte und am Kapital oder an den
Eigenmitteln der Gesellschaft) an der Person und am Unterneh-
men besitzt. Eine Person gilt jedenfalls einem Unternehmen eng
zusammengehdrig, wenn sich aus den relevanten Umstéanden er-
gibt, dass Kontrolle ausgelibt werden kann oder beide unter der
Kontrolle ein- und derselben Person oder eines Unternehmens
stehen.”

Auch in der Neufassung wird die Grundregel, wonach das Han-
deln eines unabhdngigen Vertreters im Rahmen seines ordentli-
chen Geschéftsbetriebs nicht zu einer Betriebsstatte des vertre-
tenen Unternehmens fiihren soll, dem Grunde nach beibehalten
werden. Makler und Kommissiondre werden jedoch nicht mehr
ausdricklich ausgenommen. GemaB Art. 5 Abs. 5 lit a zweiter
Satz OECD-MA idF BEPS Action 7 soll jedoch keine Unabhéngig-
keit gegeben sein, wenn die betreffende Person ,ausschlieBlich
oder fast ausschlieBlich fiir ein oder fiir mehrere zusammen-
gehdrige Unternehmen” tatig wird. Der englische Wortlaut ver-
wendet daflir den Begriff ,closely related”, der in Art. 5 Abs. 6 lit
b OECD-MA definiert ist und sich von dem des in Art. 9 OECD-MA
verwendeten Begriffs des ,associated enterprise” (,verbundenes
Unternehmen)"™ und von jenem in BEPS Action 6'® verwende-
ten Begriff des ,related enterprise”, der iZm der Verhinderung der
missbrauchlichen Inanspruchnahme von DBA verwendet wird,
unterscheidet.

00| 2010 WT FACHJOURNAL

237



INTERNATIONALES STEUERRECHT

238

Die Anforderungen an die Unabhéngigkeit werden in einer An-
passung des OECD-MK konkretisiert."”” Unabhangigkeit soll jeden-
falls dann nicht gegeben sein, wenn ein Arbeitnehmer fiir seinen
Arbeitgeber oder ein Personengesellschafter fiir seine Gesell-
schaft handelt. Beziiglich der Arbeitgeberqualifikation wird auf
die Ausfiihrungen im OECD-MK zu Art. 15 OECD-MA (Einklnfte
aus unselbstandiger Arbeit) abgestellt.”® Ein ausschlieBliches oder
fast ausschlieBliches Tatigwerden fiir eng zusammengehdrige
Unternehmen soll jedenfalls dann unterstellt werden konnen,
wenn die mit Dritten abgeschlossenen Geschéfte unwesentlich
sind. Das soll dann der Fall sein, wenn die mit nicht eng zusam-
mengehdrigen Unternehmen getatigten Umsatze des Vertreters
weniger als 10% seines Gesamtumsatzes ausmachen.™

2.3. DIE ,ANTI-ORGAN-KLAUSEL"

Die sog. ,Anti-Organ-Klausel" in Art. 5 Abs. 7 OECD-MA, wonach
allein dadurch, dass eine in einem DBA-Staat ansassige Gesell-
schaft eine in einem anderen DBA-Staat ansassige Gesellschaft
beherrscht oder von dieser beherrscht wird, keine der beiden zur
Betriebsstatte der anderen wird, soll durch BEPS Action 7 nicht
verandert werden. Allerdings soll im OECD-MK klargestellt wer-
den, dass es dennoch mdglich sein kann, dass eine Tochtergesell-
schaft auf eine Art und Weise im Namen ihrer Muttergesellschaft
handelt, sodass im Ansassigkeitsstaat der Tochter- eine Betriebs-
stitte der Muttergesellschaft iSd Art. 5 Abs. 5 OECD-MA unter-
stellt werden kann (,two taxpayer approach”). Das heiBt, dass
auch im Mutter-Tochter-Verhaltnis die Tatbestandsmerkmale der
Vertreterbetriebsstatte iSd Art. 5 Abs. 5 OECD-MA im Einzelfall zu
prifen sind.

3. OECD-LEITFADEN ZUR GEWINNZURECHNUNG
AN VERTRETERBETRIEBSSTATTEN

Die Beurteilung der Betriebsstatteneigenschaft unternenme-
rischer Tatigkeit im Quellenstaat ist eine Vorfrage fir die Zu-
rechnung von Unternehmensgewinnen zu dieser Betriebsstatte.
Art. 7 Abs. 1 letzter Satz OECD- idF 2008 MA stellt klar, dass der
Quellenstaat Gewinne nur insoweit besteuern darf, als sie der Be-
triebsstatte zugerechnet werden kénnen. Auch nach dem neu-
en Art. 7 Abs. 1 letzter Satz OECD-MK, der im OECD-MA seit der
Fassung aus 2010 erstmals Verwendung findet und mit dem der
«authorized OECD-approach” umgesetzt worden ist, darf der
Staat der Betriebsstatte nur jene Gewinne besteuern, die dieser
Betriebsstatte nach dem Grundsatz des Fremdverhaltens zuge-
rechnet werden konnen. Der Bestand einer Vertreterbetriebsstatte
kann daher nicht zur Folge haben, dass der gesamte Gewinn aus
der Realisierung der vom abhdngigen Vertreter abgeschlossenen
Geschéfte dieser Betriebsstdtte zugerechnet werden kann.”

Da die Schwelle der Begriindung von Vertreterbetriebsstatten
durch die Neufassung der Art. 5 Abs. 5 und 6 OECD-MA und die
neue Kommentierung (die voraussichtlich 2017 in OECD-MA und
OECD-MK tbernommen werden) erheblich abgesenkt worden ist,
hat sich die OECD im Rahmen eines ,Public Discussion Draft"?,
der an die interessierte Offentlichkeit zur Begutachtung und
Kommentierung versandt worden ist, mit spezifischen Fragen
der Betriebsstatten-Ergebnisabgrenzung im Lichte von BEPS
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Action 7 auseinandergesetzt. Darin wird versucht, die Ergebnis-
abgrenzung von Vertreterbetriebsstatten anhand von 4 Beispie-
len darzustellen, die auf einen Ausgangssachverhalt aufbauend
entsprechend den von den beteiligten Unternehmen tbernom-
menen Funktionen, der wirtschaftlichen Verfligungsmacht
tiber Giiter und Waren und die jeweils ibernommenen Risiken
Vorschldge zur Ergebniszuordnung zur Vertreterbetriebsstatte
liefern, gegliedert nach Vertrieb (,Sales"), Werbung (,Marketing
and Advertising"), Warenbewirtschaftung (,Inventory") und Ver-
waltung von Kundenforderungen (,Receivables").

BEISPIEL 1:

PRIMA ist ein im Staat A ansissiges Unternehmen (,der Ge-
schéftsherr”), der im Staat A Verbrauchsgegenstande herstellt, die
an von PRIMA unabhéngige Endverbraucher vertrieben werden.
Zu diesem Zweck bedient sich PRIMA eines weltweiten Vertriebs-
netzes. PRIMA selbst ist in den Kundenldndern nicht tatig. SELLCO
ist eine im Staat B ansdssige Gesellschaft und aus der Sicht der
Verrechnungspreise iVz PRIMA ein verbundenes Unternehmen.
SELLCO ist im Staat B mit dem Vertrieb der von PRIMA erzeugten
Produkte beauftragt. Es wird unterstellt, dass SELLCO (neben ihrer
eigenen Geschiftstatigkeit) als abhidngiger Vertreter von PRIMA
zu qualifizieren ist.

Eine Funktionsanalyse ergibt, dass PRIMA fiir die Marketingstra-
tegie, die Auswahl von Vertretern weltweit, die Preispolitik im
Jeweiligen Markt, das Vertriebsbudget und die Verwaltung der
Markenrechte verantwortlich ist. Die Produkte bleiben bis zur
Auslieferung im Eigentum von PRIMA. PRIMA ist auch fiir die La-
gerhaltung verantwortlich und hat die damit verbundenen Risiken
zu tragen. Auch die Fakturierung an Kunden erfolgt durch PRIMA,
die auch das Ausfallsrisiko zu tragen hat, Kunden hinsichtlich ih-
rer Bonitat lberprift und lber Zahlungsziele entscheidet.

SELLCO ist dafiir zustdndig, Kunden im Staat B zu akquirieren, die
von PRIMA entwickelte Marketingstrategie umzusetzen, Auftra-
ge einzuholen und an PRIMA weiterzuleiten. Immaterielle Wirt-
schaftsgtiter werden von SELLCO nicht geschaffen. SELLCO erhélt
als Leistungsverglitung 5% der von PRIMA mit Kunden im Staat
B getétigten Umséatze samt Ersatz der Marketing-Aufwendungen.

In diesem Beispiel werden die maBgeblichen Risiken fiir den Ver-
trieb im Staat B (z.B. Lager- Delkredererisiko) von dem im Staat
A ansissigen Geschaftsherrn (PRIMA) getragen. Auch die diesen
Risiken immanenten Funktionen (Verkaufsstrategie, Absatzprog-
nosen, Auswahl der SELLCO als Vertreter, Lagerbestand, Letztent-
scheidung Gber den Vertragsabschluss) werden vom Geschafts-
herrn PRIMA Gbernommen, der auch Uber die dafiir notwendigen
Kapazitaten verfligt. SELLCO nimmt nur die einem Handelsvertre-
ter immanenten Tatigkeiten wahr.

Nachdem die Finanzverwaltung des Staates B unterstellt, dass
SELLCO einerseits Aktivititen auf eigene Rechnung erbringt
(,on its own account”) und andererseits Funktionen fiir ihren
Geschiftsherrn (,on behalf of the non-resident enterprise”) er-
bringt, sind zur Ermittlung des Ergebnisses der Vertreterbetriebs-

VEREINIGUNG
OSTERREICHISCHER
WIRTSCHAFTSTREUHANDER



INTERNATIONALES STEUERRECHT

stitte von PRIMA im Staat B die von SELLCO diesbeziiglich rele-
vanten Funktionen und die diesen Funktionen zuzuordnenden
Vermogensgegenstande, Risiken und das dazu notige Kapital
festzustellen. Die Sachverhalts- und Funktonsanalyse (,functio-
nal and factual analysis”) zeigt allerdings, dass SELLCO fir PRI-
MA iZm Llagerung, immateriellen Vermogenswerten oder dem
Verwalten von Forderungen keine wichtigen Personalfunktionen
(,significant people functions”) erbringt und auch nicht wirt-
schaftlicher Eigentiimer der im Staat B verkauften Produkte ist.
Der Vertreterbetriebsstatte ist daher kein Gewinn zuzuordnen, da
SELLCO fir PRIMA keine wichtigen Personalfunktionen erbringt,
die nicht durch die Verglitung, die SELLCO an PRIMA bereits ab-
gegolten waren (,Nullsummentheorie"®).

BEISPIEL 2:

Gleicher Sachverhalt wie in Beispiel 1. Allerdings ist SELLCO fiir
Lagerhaltung und die Warenbewirtschaftung verantwortlich,
nimmt Bonitéatspriifungen vor und ist fiir das Inkasso zustandig.
PRIMA bleibt der zivilrechtliche Eigentimer der Waren.

In diesem Beispiel Gbernimmt SELLCO im Staat B zusatzlich zu
jenen Funktionen, die bereits in Beispiel 1 beschrieben worden
sind, das Lagerrisiko und das Delkredererisiko. Wenngleich das
zivilrechtliche Eigentum an den Waren bei PRIMA verbleibt, sind
fir Anwendung des Art. 7 OECD-MA in einem ersten Schritt
das wirtschaftliche Risiko und das Lagerrisiko fir den Wa-
renbestand der Vertreterbetriebsstatte zuzuordnen. Gleiches
gilt fiir Kundenforderungen und das Delkredererisiko, weil die
Betriebsstitte dafiir die wesentlichen Personalfunktionen (,sig-
nificant people functions”) Gbernimmt und Gber die dazu néti-
gen finanziellen Mittel verfligt. In diesem Beispiel ist einerseits
SELLCO von PRIMA dem Fremdverhaltensgrundsatz (Art. 9 OECD-
MA) entsprechend zu entlohnen. Andererseits ist festzustellen,
welcher Gewinnanteil nach MaBgabe des Art. 7 OECD-MA der
durch die Tatigkeiten von SELLCO fuir PRIMA begriindeten Ver-
treterbetriebsstatte zuzuordnen ist. SELLCO trégt in Beispiel 2 das
Lagerrisiko hat, verfligt Gber das wirtschaftliche Eigentum an den
Waren, ist wirtschaftlicher Eigentlimer an den Kundenforderun-
gen und trdgt das Delkredererisiko. Der Vertreterbetriebsstatte
der PRIMA gebiihrt deshalb eine dem Fremdverhaltensgrundsatz
entsprechende Vergitung.

BEISPIEL 3:

Gleicher Sachverhalt wie in Beispiel 2. Allerdings wird keine im
Staat B ansédssige Gesellschaft zum Handelsvertreter bestellt.
Vielmehr wird ein Arbeitnehmer (AN) in den Staat B entsandt,
um auf Vollzeitbasis dort den Vertrieb der von PRIMA erzeugten
Produkte zu tbernehmen. Zu diesem Zweck wird ihm von PRI-
MA ein Firmenwagen zur Verfiigung gestellt. Es sei unterstellt,
dass der Arbeitnehmer als abhédngiger Vertreter iSd Art. 5 Abs. 5
OECD-MA zu qualifizieren ist. AN ist fiir die Kundenakquisition,
die Verhandlung, Hereinnahme und Weiterleitung von Auftrdgen
an PRIMA verantwortlich, ebenso wie fiir Lagerhaltung und Wa-
renbestand. Er priift die Kreditwdirdigkeit der Abnehmer, legt die
Zahlungskonditionen fest und ist fiir die Eintreibung von Forde-
rungen zustandig.
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Die Sachverhalts- und Funktionsanalyse ergibt im ersten Schritt,
dass der durch den AN begriindeten Vertreterbetriebsstatte das
Lagerrisiko, das wirtschaftliche Eigentum am Warenbestand, das
Kreditrisiko, das wirtschaftliche Eigentum an den Forderungen
und am Firmenwagen zuzuordnen ist, was auch der Zuordnung
eines ,Dotationskapitals” bedarf. Im zweiten Schritt ist der Vertre-
terbetriebsstatte ein den von ihr wahrgenommenen Funktionen,
den zugeordneten Wirtschaftsgiitern, den tlbernommenen Risi-
ken und der damit notwendigen Kapitalausstattung entsprechen-
der Betriebsstattengewinn zuzuordnen.

BEISPIEL 4:

Gleicher Sachverhalt wie in Beispiel 1, mit dem einzigen Unter-
schied, dass sich PRIMA und SELLCO die iZm der Priifung der Kre-
ditwiirdigkeit anfallenden Aktivitdten aufteilen. Das Ausfallsrisiko
verbleibt bei PRIMA, das allerdings beziiglich der Kunden in Staat
B von SELLCO tiberwacht wird.

Der von der OECD im Jahr 2010 verdffentlichte Bericht zur Be-
triebsstatten-Ergebnisabgrenzung geht davon aus, dass Kredit-
risiken idR von jenem Unternehmensteil getragen werden, der
die Entscheidung Uber den Geschaftsabschluss trifft, da dort
auch die daftir wichtigen Personalfunktionen (,significant people
functions”) wahrgenommen werden. In Beispiel 4 wird aber da-
von ausgegangen, dass die Entscheidungen zur Ubernahme von
Ausfallsrisiken zu einem wesentlichen Teil von SELLCO Gbernom-
men werden, wobei vorgeschlagen wird, die Risiken und folglich
den dieser Funktion zuzuordnenden Gewinn anhand der in Staat
A und B jeweils anfallenden Kosten flir das Management der Kre-
ditrisiken aufzuteilen.

4. DIE VERTRETERBETRIEBSSTATTE IN DER PRAXIS
Vertreterbetriebsstatten sind in der Praxis nicht zuletzt deshalb
schwer in den Griff zu bekommen, weil ihre Tatbestandsvoraus-
setzungen unscharf geregelt und kaum fassbar sind. Anders als
dem standigen Vertreter im Osterreichischen Steuerrecht, dem
nach der Definition in § 29 Abs. 2 lit b BAO keine eigene normative
Bedeutung zukommt?* und der den Bestand einer Geschaftsein-
richtung erfordert, wird in Art. 5 Abs. 5 OECD-MA auf das Erfor-
dernis eines klaren ortlichen Bezugs verzichtet.?® Die Neufassung
des Art. 5 Abs. 5 und Abs. 6 OECD-MA wird - sollten Sie durch
das in BEPS Action 15% vorgesehene multilaterale Instruments
tatsachlich rasch in das DBA-Recht Gbernommen werden - mehr
zur Verwirrung als zur Rechtssicherheit beitragen.

Wie der im Gefolge von BEPS Action 7 herausgegebene Entwurf
eines Leitfadens zur Ergebnisabgrenzung bei Vertreterbetriebs-
statten zeigt, will die OECD am ,two taxpayers approach” wei-
terhin festhalten.”” Demnach kann ein Staat sowohl eine dort
ansassige Vertriebs-Tochtergesellschaft einer auslandischen Kon-
zerngesellschaft besteuern, als auch eine Vertreterbetriebsstatte
dieser Gesellschaft, die dadurch begriindet werden kann, dass die
Tochter neben ihrer eigenen Geschaftstatigkeit , fir" ein auslandi-
sches Unternehmen tatig wird. Wahrend die Ergebnisabgrenzung
zwischen Mutter- und Tochtergesellschaft gem. Art. 9 OECD-MA
vorzunehmen ist, ist fir die Gewinnzurechnung zur Vertreterbe-
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triebsstatte Art. 7 OECD-MA relevant, der nach Ansicht der OECD
grundsatzlich ein zusatzlicher, durch die fremdubliche Vergi-
tung der Mutter- an die Tochtergesellschaft nicht abgegoltener
«Residualgewinn” zugerechnet werden soll. Leider bietet auch
die BEPS Action 7 Guidance diesbeziiglich keinen sicheren Halt
und ldsst den Fi-nanzverwaltungen der Welt erhebliche Interpre-
tationsspielrdaume. Deshalb kann nach wie vor die im Protokoll
zum deutsch-sterreichischen DBA getroffene Ubereinkunft
als vorbildlich angesehen werden, wonach beide Staaten von der
Annahme einer Vertreterbetriebsstatte Abstand nehmen, wenn
die jeweiligen - ohne dieses Einverstdandnis sonst zur Vertreter-
betriebsstatte flhrenden - Funktionen durch Ansatz angemes-
sener Verrechnungspreise, einschlieBlich eines Gewinnaufschlags
abgegolten werden.?

5. TIPPS ZUR VERMEIDUNG
VON VERTRETERBETRIEBSSTATTEN

Um auf Auslandsmarkten den Parallelbestand von Vertriebs-

Tochtergesellschaft einerseits und Vertreterbetriebsstatte des Ge-

schaftsherrn andererseits zu vermeiden, sollte bei der Gestaltung

der Vertriebsstruktur folgendes beachtet werden:

1. Die vom Geschéftsherrn und Vertriebsgesellschaft jeweils
wahrzunehmenden Funktionen sollten definiert und genau
abgegrenzt werden. Dasin Annex 1 der BEPS Action 7 Guidance
dargestellte Muster einer Funktions- und Sachverhaltsanalyse
bietet eine gute Hilfestellung dafir.

2. Die der Geschaftsbeziehung zugrundeliegende Funktions-
aufteilung ist vertraglich festzuschreiben.

3. Der Geschéaftsherr darf nicht durch Weisungen in die von der
Vertriebsgesellschaft im eigenen Namen und auf eigene
Rechnung Gbernommenen Funktionen eingreifen.

4. Die von der Vertriebstochter wahrgenommenen Funktionen
sind vom Geschéaftsherrn fremdiblich zu vergiten. In diesem
Fall bleibt selbst dann, wenn der Ansassigkeitsstaat der
Vertriebstochter eine Vertreterbetriebsstatte unterstellen
sollte, kein Raum fiir eine Gewinnzuordnung (,Nullsummen-
theorie").

5. Von der Vertriebsgesellschaft Gbernommene Drittgeschafte
helfen dabei, die funktionale und wirtschaftliche Unabhangig-
keit der Vertriebsgesellschaft zu dokumentieren.

Die beabsichtigte Neuformulierung des Art. 5 Abs. 5 OECD-MA
und dessen geplante Implementierung in die Doppelbesteue-
rungsabkommen durch ein multilaterales Instrument machen
es jedenfalls notwendig, bestehende Vertriebsstrukturen einer
«Gesundenuntersuchung” zu unterziehen, um ungewollte Be-
triebsstattenbegriindungen, Auslandssteuerrisiken samt finanz-
strafrechtlicher Folgen und administrativen Mehraufwand zu
vermeiden. =
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