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AUXILIARY PERMANENT ESTABLISHMENTS IN BEPS ACTION 7

At their meeting on October 8", 2015, in Lima, Peru the G-20 finance ministers endorsed the final
package of the BEPS measures for a comprehensive, coherent and co-ordinated reform of
international tax rules in order to tackle base erosion and profit shifting. The final report launched by
the OECD under Action 7 addresses the prevention of the artificial avoidance of the permanent
establishment (PE) status. BEPS Action 7 proposes both changes to the wording of the PE
definition in Art 5 of the OECD Model Tax Convention (OECD MTC) itself and to the corresponding
Commentary, by lowering the PE threshold. One of the proposals aims at tightening the specific
activity exemptions for PE status for facilities used for storage, display or delivery of goods, for
purchasing goods or merchandise or collecting information. The OECD’s proposals also include an
anti-fragmentation test to prevent the artificial split of activities across separate legal entities in order
to qualify for the exemption provided for in Art 5 para 4 of the OECD MTC.

. MaBnahmen gegen die kiinstliche Betriebsstéattenvermeidung

Am 5. 10. 2015 kam das von den G-20-Staaten und der OECD initiierte ,BEPS-Projekt*
zu einem vorldufigen Abschluss, indem die Endberichte zu den 15 Handlungsempfeh-
lungen (,Actions”) verdffentlich worden sind, die einerseits die Anpassung des jeweils
nationalen Steuerrechts und andererseits der DBA empfehlen. Anlasslich des Gipfel-
treffens der Finanzminister der G-20-Staaten am 8. 10. 2015 in Lima, Peru, wurde der
BEPS-Initiative volle Unterstliitzung ausgesprochen. Das MaBnahmenpaket ist Ergeb-
nis zweijéhriger Arbeit, an der alle OECD- und G-20-Staaten und eine Reihe von Ent-
wicklungs- und Schwellenlander beteiligt waren. Ziel des Projekts war es, einen breiten
internationalen Konsens zur Vermeidung der Aushdéhlung steuerlicher Bemessungs-
grundlagen (,base erosion®) und der Gewinnverlagerung in Niedrigsteuerlander (,profit
shifting®) zu schaffen und damit Insellésungen und Besteuerungskonflikte auslésende,
international nicht akkordierte Vorgangsweisen zu verhindern. Wenngleich es sich bei
den OECD-/G-20-Handlungsempfehlungen um ,soft law” handelt, das fur die Einzel-
staaten keine rechtliche Relevanz hat, besteht eine politische Verpflichtung zu deren
Umsetzung, was daraus abgeleitet werden kann, dass der an den OECD-Steueraus-
schuss ergangene Arbeitsauftrag immerhin von den Staats- und Regierungschefs der
G-20-Staaten, denen auch die EU als solche angehort, erteilt worden ist.

Die ,Action 7 dieses MaBnahmenpakets') (idF als ,BEPS-Action 7“ bezeichnet), zielt
darauf ab, durch Anpassung des in Art 5 OECD-MA definierten Betriebsstattenbegriffs
die kunstliche Vermeidung von Betriebsstétten zu verhindern. Der Bericht hat in vier
Kapiteln die folgenden Themen ins Visier genommen:?)

A) Die kiinstliche Vermeidung von Betriebsstétten durch Kommissionérsstrukturen und
ahnliche Strategien.

B) Die kinstliche Vermeidung von Betriebsstatten durch Ausnahmebestimmungen fur
gewisse Aktivitaten:

*) Prof. Dr. Stefan Bendlinger ist Steuerberater und Partner einer international tatigen Wirtschaftspri-
fungs- und Steuerberatungsgesellschaft in Linz.

)y OECD/G20, Base Erosion and Profit Shifting Project, Preventing the Artificial Avoidance of Permanent
Establishment Status, Action 7: 2015 Final Report; Pleijsier, The Agency Permanent Establishment in
BEPS Action 7: Treaty Abuse or Business Abuse? Intertax 2015, 147 (147 ff).

2) Das BEPS-Paket ist nur in englischer Sprache veréffentlicht worden. Die deutschen Ubersetzungen
der in BEPS-Action 7 vorgeschlagenen Anderungen stammen vom Verfasser dieses Beitrags.
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1. Liste der gem Art 5 Abs 4 OECD-MA ausgenommen Aktivitaten,

2. Aufteilung von Aktivitdten zwischen verbundenen Unternehmen.
C) Andere Strategien zur kiinstlichen Betriebsstattenvermeidung:

1. Trennung von Vertragen,

2. Strategien zum Verkauf von Versicherungen in einem Staat, ohne dort eine Be-
triebsstatte zu begrinden.

D) Betriebsstatten-Gewinnermittlung und die Wechselwirkungen mit den Handlungs-
empfehlungen zu Verrechnungspreisen.

Der folgende Beitrag beschéftigt sich mit den in Kapitel B enthaltenen Vorschlagen zur
Verhinderung der kiunstlichen Inanspruchnahme des Art 5 Abs 4 OECD-MA, der unter
gewissen Voraussetzungen bestimmte unternehmerische Tatigkeiten von der Begriin-
dung einer Betriebsstatte verschont.

Il. Der ,,Negativkatalog“ (Art 5 Abs 4 OECD-MA)
1. Vorbereitende oder Hilfstétigkeit als generelle Voraussetzung fiir den Ausnahmetatbestand

Ausgeldst durch sich verdndernde Formen internationaler Geschéftsmodelle und die da-
mit verbundenen Steuervermeidungsstrategien international agierender Konzerne, die es
durch das Zusammenspiel nicht akkordierter Steuerrechtsordnungen in Kombination mit
DBA-Recht geschafft haben, Gewinne auBerhalb jenes Staates zu versteuern, in dem
diese erwirtschaftet worden sind, wird in BEPS-Action 7, Kapitel B, unter dem Titel , Artifi-
cial avoidance of PE status through the specific activity exemptions“vorgeschlagen, die in
Art 5 Abs 4 OECD-MA vorgesehenen Ausnahmetatbesténde zu straffen.?)

Der OECD-MK?*) begriindet den Ausschluss der in Art 5 Abs 4 lit a bis f OECD-MA ge-
nannten Tatigkeiten vom Betriebsstéttentatbestand damit, dass derartige Geschéftsein-
richtungen zwar zur Produktivitdt eines Unternehmens beitragen kdnnen, jedoch die
Dienste, die sie leisten, so weit von der tatsachlichen Gewinnerzielung entfernt seien,
dass es schwierig ware, der betreffenden festen Geschéftseinrichtung irgendeinen Ge-
winn zuzurechnen.5) Auch im Bericht zur Bewaltigung der steuerlichen Herausforderun-
gen der digitalen Wirtschaft (BEPS-Action 1)®) wurde darauf hingewiesen, das in Zuge
der notwendigen Uberarbeitung des Betriebsstattenbegriffs auch sichergestellt werden
muss, dass die Durchfihrung von Kernaufgaben eines Unternehmens nicht unter den
Ausnahmenkatalog des Art 5 Abs 4 OECD-MA subsumiert werden kann und MaBnah-
men zu setzen sind, um die Vermeidung von Betriebsstétten durch die kinstliche Ge-
staltung von Geschaftsablaufen (,artificial arrangements®) zu verhindern.”)

Bereits der Betriebsstattenbericht der OECD vom Oktober 2012,8) der sich mit 25 Zwei-
felsfragen zur Auslegung des Art5 OECD-MA befasst, ,BEPS-bedingt” jedoch noch
nicht in das Update des OECD-MA 2014 Eingang gefunden hat, schlagt vor, in Rz 21 zu
Art 5 Abs 4 OECD-MA klarzustellen, dass nach Sinn und Zweck der Bestimmung die
Ausnahmetatbestédnde nur dann anwendbar sein sollen, wenn sich die feste Geschafts-

3) Bayer, Feste Geschaftseinrichtung durch Sammlung von Daten in der digitalen Wirtschaft — bloBe
Hilfsbetriebsstatten, SWI 2014, 471.

4 Verweise auf den OECD-MK beziehen sich auf die Fassung vom 15. 7. 2014. OECD, Model Tax Con-
vention on Income and on Capital (Full Version), 2015.

%) Rz 23 OECD-MK zu Art 5 OECD-MA.

¢) OECD/G20, Base Erosion and Profit Shifting Project, Addressing the Tax Challenges of the Digital
Economy, Action 1: 2015 Final Report (BEPS Action 1); Mitterlehner, Gewinnverlagerung und Steuer-
vermeidung in der Digital Economy, SWI 2016, 58.

7y BEPS-Action 1, Rz 211 ff; Bayer, SWI 2014, 471.

8) OECD Model Tax Convention: Revised Proposals concerning the interpretation and application of
Article 5 [Permanent Establishment], 19 October 2013 to 31 January 2013 (OECD-Betriebsstéttenbe-
richt), Rz 73.
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einrichtung ausschlief3lich den in Art 5 Abs 4 lit a bis d OECD-MA genannten Aktivitaten
widmet. Angesichts der in der Praxis bekannten Modelle der Vermeidung von Betriebs-
statten unter Inanspruchnahme des Art 5 Abs 4 OECD-MA wird angeregt, klarzustellen,
dass die Ausnahmebestimmungen nur dann zur Verfligung stehen kénnen, wenn alle
der in dieser Bestimmung genannten Aktivitdten von vorbereitender Art sind bzw eine
Hilfstatigkeit darstellen.®) Nach dem aktuellen Wortlaut des Art 5 Abs 4 OECD-MA ste-
hen nur die in lit e und lit f genannten Aktivitdten unter dem Vorbehalt einer vorbereiten-
den oder Hilfstatigkeit. BEPS-Action 7 schlégt daher vor, diesen Grundsatz ein fir alle
Mal festzuschreiben, indem der letzte Satz des Art 5 Abs 4 OECD-MA mit Wirkung fiir
alle Ausnahmetatbestdnde des Art 5 Abs 4 lit a bis f OECD-MA wie folgt erganzt werden
soll: ,[...] vorausgesetzt dass diese Tatigkeiten, oder im Fall der lit f die Gesamttétigkeit
der festen Geschéftseinrichtung, vorbereitender Art sind oder eine Hilfstétigkeit darstel-
len”. Korrespondierend dazu wirde der Hinweis auf vorbereitende und Hilfstétigkeiten
im letzten Halbsatz der Art 5 Abs 4 lit e und f OECD-MA gestrichen. In einer neuen
Rz 21.2. OECD-MK zu Art 5 Abs 4 OECD-MA soll auBerdem festgehalten werden, dass
der vorbereitende Charakter einer Tétigkeit in Wirdigung der unternehmerischen Ge-
samttéatigkeit zu beurteilen ist.

Vorbereitende Tétigkeiten, die der Geschaftstatigkeit vorangehen, werden — je nach Art des
Kerngeschéfts — idR nur wéhrend einer relativ kurzen Dauer durchgefiihrt. Im Einzelfall
kénnten jedoch vorbereitende Tétigkeiten auch einen langeren Zeitraum in Anspruch neh-
men. Etwa dann, wenn ein Montageunternehmen seine Mitarbeiter an einem Ort einschult,
bevor diese an einen in einem anderen Staat gelegenen weit entfernten Einsatzort entsandt
werden. In diesem Fall waren die an diesem Ort durchgefiihrten Schulungsleistungen von
vorbereitender Art. Hilfstétigkeiten sind solche, die ausgefiihrt werden, um die wesentlichen
und bedeutungsvollen Elemente einer Unternehmenstatigkeit zu unterstitzen, ohne dem
Kerngeschéft zugeordnet werden zu kdnnen. Wenn zur Durchfiihrung einer solchen Tatig-
keit ein wesentlicher Anteil an den Wirtschaftsgitern und am Personal des Unternehmens
erforderlich ist, wird idR nicht von einer Hilfstétigkeit ausgegangen werden kénnen.

Voraussetzung dafiir, dass eine Tétigkeit unter Art 5 Abs 4 lit a bis f OECD-MA subsu-
miert werden kann, ist, dass die Tatigkeiten fiir das Unternehmen selbst durchgefiihrt
werden. Wenn zB ein Unternehmen ein Buro unterhélt, um flr seine eigenen Produkte
zu werben, dieses Biro auBerdem jedoch auch fur Produkte anderer Unternehmen
wirbt, wére der Tatbestand der Hilfsbetriebsstétte jedenfalls Gberschritten.?)

2. Warenlager

Art 5 Abs 4 lit a OECD-MA nimmt Einrichtungen vom Bestand einer Betriebsstétte aus,
die ausschlieBlich zur Lagerung, Ausstellung oder Auslieferung von Gutern und Waren
des Unternehmens benutzt werden. Ob eine solche Tatigkeit als vorbereitende Tatigkeit
oder Hilfstatigkeit qualifiziert werden kann, ist im Lichte von Faktoren zu wirdigen, die
sich auf die Gesamttatigkeit des Unternehmens beziehen. Das soll im OECD-MK zu Art 5
Abs 4 OECD-MA idF BEPS-Action 7 durch folgendes Beispiel klargestellt werden:'")

® Beispiel
Ein im Staat R'?) ansassiges Unternehmen unterhélt im Staat S ein sehr groBes Warenlager, in dem
eine groBe Anzahl von Mitarbeitern beschaftigt ist, um dort Waren zu lagern und auszuliefern, die im
Staat S anséssige Kunden des Unternehmens im Internet bestellt haben. In diesem Fall soll Art 5 Abs 4
OECD-MA nicht anwendbar sei, da die im Warenlager durchgefiihrte Lagerung und Auslieferung einen

% OECD-Betriebsstattenbericht, Rz 70 ff.

%) Rz 21.3. OECD-MK zu Art 5 Abs 4 OECD-MA idF BEPS-Action 7.

) Rz 22 OECD-MK zu Art 5 Abs 4 OECD-MA idF BEPS-Action 7.

2) In den folgenden Beispielen steht ,Staat R“ fir den ,state of residence” (Ansassigkeitsstaat) und
~Staat S* fir den ,source state” (Quellenstaat).
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wesentlichen Bestanteil der Vertriebs- bzw Auslieferungstatigkeiten des Unternehmens darstellen und
darlber hinaus das Warenlager ein fur das Unternehmen bedeutsames Wirtschaftsgut darstellt.

Art 5 Abs 4 OECD-MA ware jedoch auf ein Zollager anwendbar, das tber eine besondere Klimatisierung
verfligt, das zB ein Exporteuer von Friichten in einem anderen Staat zu dem alleinigen Zweck unterhalt,
um wahrend der Verzollung die Friichte in einer entsprechend gesicherten Umgebung zwischenzu-
lagern. Gleiches wirde flr eine in einem Staat unterhaltene feste Geschéaftseinrichtung gelten, die ein
Unternehmen nur zwecks Auslieferung von Ersatzteilen fiir Maschinen unterhalt, die das Unternehmen
an seine Kunden verkauft hat.'®) Solche Einrichtungen kénnen als Hilfsbetriebsstatten qualifiziert werden.

3. Warenbestédnde

Art 5 Abs 4 lit b OECD-MA verschont Bestdnde von Gitern und Waren, die ausschlie3-
lich zur Lagerung, Ausstellung oder Auslieferung unterhalten werden, von der Begriin-
dung einer Betriebsstétte. Diese Bestimmung ist dann bedeutungslos, wenn ein Bestand
von Giltern oder Waren in den Einrichtungen eines anderen Unternehmens gelagert
wird und das Unternehmen, das im Besitz dieser Gliter und Waren ist, Uber diese Ein-
richtungen keine Verfligungsmacht innehat.)

® Beispiel

Ein unabhangiger Spediteur betreibt im Staat S ein Lager und lagert dort Guter und Waren eines im
Staat R anséssigen Unternehmens. Das Lager ist keine dem im Staat R ansassigen Unternehmen zur
Verfligung stehende feste Geschéftseinrichtung. Art 5 Abs 4 lit b OECD-MA ist daher nicht relevant.
Wirde dem im Staat R anséssigen Unternehmen jedoch unbeschrénkter Zugang zu einem bestimm-
ten Teil des Lagers gewahrt, um die darin gelagerten Guter und Waren zu inspizieren, wére grund-
satzlich ein Anwendungsfall des Art 5 Abs 4 lit b OECD-MA gegeben, und es misste geprift werden,
ob diese Aktivitdten solche vorbereitender Art sind oder eine Hilfstatigkeit darstellen.

4. Warenbestédnde zur Be- oder Verarbeitung

Art 5 Abs 4 lit c OECD-MA nimmt Bestédnde von Gltern oder Waren eines Unterneh-
mens, die ausschlieBlich zu dem Zweck unterhalten werden, durch ein anderes Unter-
nehmen bearbeitet oder verarbeitet zu werden, vom Betriebsstattentatbestand aus. Die
bloBe ,Prasenz” von Giitern oder Waren eines Unternehmens im Quellenstaat bedeutet
nicht zwangsléufig, dass die feste Geschaftseinrichtung, in der diese Giter und Waren
gelagert werden, dem Unternehmen zur Verfligung steht.'®)

® Beispiel

Der im Staat S ansassige Lohnfertiger unterhalt ein Warenlager, in dem Giiter und Waren des im Staat
R ansassigen Unternehmens (RCO) zu dem Zweck gelagert werden, um von dem Lohnfertiger bear-
beitet zu werden. In diesem Fall steht die feste Geschaftseinrichtung, in der die Waren gelagert wer-
den, nicht in der Verfligungsmacht der RCO und begriindet damit keine Betriebsstétte. Wird jedoch
RCO uneingeschrankter Zugang zu einem bestimmten Teil der Geschaftseinrichtung des Lohnferti-
gers gewahrt, um die dort gelagerten Waren pflegen und priifen zu kénnen, wére Art5 Abs 4 lit ¢
OECD-MA anwendbar, und es wére zu untersuchen, ob der Unterhalt des Warenlager im Staat S fir
RCO eine vorbereitende oder Hilfstatigkeit darstellt. Das wére dann der Fall, wenn RCO bloB eine Ver-
triebsgesellschaft fiir die von einem anderen Unternehmen erzeugten Produkte ware, weil in diesem
Fall der reine Unterhalt eines Warenlagers zwecks Bearbeitung durch ein anderes Unternehmen kein
wesentlicher und bedeutender Bestandteil der Gesamttatigkeit der RCO darstellen wirde. Sollte nicht
der (vorgeschlagene) Art 5 Abs 4.1. OECD-MA Anwendung finden, wiirde in diesem Fall das zwecks
Bearbeitung durch den Lohnfertiger bei ihm unterhaltene Warenlager keine in der Verfligungsmacht
der RCO bestehende feste Geschéaftseinrichtung darstellen.

5. Einkaufsstellen

GemanB Art 5 Abs 4 lit b OECD-MA gilt eine feste Geschéftseinrichtung, die ausschlieBlich
zu dem Zweck unterhalten wird, flir das Unternehmen Gliter oder Waren einzukaufen oder
Informationen zu beschaffen, nicht als Betriebsstatte. Schon im Zuge der Umsetzung des
LAuthorized OECD Approach“(AOA) anlasslich des Updates des OECD-MA im Jahr 2010

®) Rz 22.1. OECD-MK zu Art 5 Abs 4 OECD-MK idF BEPS-Action 7.
%) Rz 22.3. OECD-MK zu Art 5 Abs 4 OECD-MA idF BEPS-Action 7.
%) Rz 22.4. OECD-MK zu Art 5 Abs 4 OECD-MA idF BEPS-Action 7.
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wurde in Art 7 OECD-MA der Abs 5 eliminiert, worin es heif3t, dass aufgrund des blof3en
Einkaufs von Giitern oder Waren fiir das Unternehmen einer Betriebstatte kein Gewinn zu-
geordnet werden darf.'®) Denn diese Ausnahme sei mit der durch den AOA vorgegebenen
uneingeschréankten Selbstandigkeitsfiktion von Betriebsstatten nicht vereinbar.'”)

Im OECD-MK zu Art 5 Abs 4 OECD-MA idF BEPS-Action 7 wird ausgefiihrt, dass der in
Art5 Abs 4 lit d OECD-MA genannte Ausnahmetatbestand flr den Einkauf von Gitern
und Waren des Unternehmens nur anwendbar ist, wenn diese Funktion aus der Sicht des
Gesamtunternehmens von vorbereitender Natur ist oder eine Hilfstatigkeit darstellt und
nicht zu den Kernfunktionen zahlt. Art 5 Abs 4 lit d OECD-MA ist jedenfalls dann nicht an-
wendbar, wenn durch eine feste Geschaftseinrichtungen Giter oder Waren eingekauft
werden und die Gesamttétigkeit des Unternehmens auf den Verkauf dieser Guter und
Waren ausgerichtet ist und der Einkauf eine Kernfunktion der Unternehmenstétigkeit dar-
stellt. Das soll im OECD-MK durch die folgenden Beispiele verdeutlicht werden:'8)

® Beispiel 1

Die im Staat R anséssige RCO ist im Staat S GroBeinkaufer bestimmter landwirtschaftlicher Produkte,
die vom Staat R aus an GroBhandler vertrieben werden, die in verschiedenen Staaten anséssig sind.
RCO unterhélt im Staat S ein Einkaufsbiiro. Die in dem Einkaufsbiiro beschéftigten Angestellten sind er-
fahrene Einkaufer mit besonderen Kenntnissen der Produkte. Sie besuchen die im Staat S anséssigen
Produzenten, bestimmen internationalen Standards entsprechend Art und Qualitat der Produkte, was
besonderer Kenntnisse und Erfahrungen bedarf. Letztlich schlieBen sie flir RCO mit den Produzenten
»Spot” oder ,Forward“-Vertrdge ab. Obwohl in diesem Fall der Einkauf fir RCO die einzige in dem Biro
ausgeubte Tatigkeit ist, die in Art 5 Abs 4 lit d OECD-MA vom Betriebsstattentatbestand ausgenommen
worden ist, kann die Ausnahmebestimmung nicht zur Anwendung kommen, weil in diesem Fall der Ein-
kauf einen wesentlichen und bedeutsamen Bestandteil der Gesamttétigkeit der RCO darstellt.

® Beispiel 2

Die im Staat R anséssige RCO betreibt Diskontldden und unterhalt im Staat S Uber einen Zeitraum
von zwei Jahren ein Bliro, um dort Marktforschung zu betrieben und die Regierung davon zu liberzeu-
gen, auch im Staat S die Errichtung von Diskontladen zuzulassen. Wéhrend dieser zwei Jahre kaufen
die im Staat S tatigen Mitarbeiter gelegentlich Guter und Waren fir ihr Blro. Solche Zukéaufe waren
unter Berlcksichtigung des Kerngeschafts der RCO zweifelsfrei von Art 5 Abs 4 lit d OECD-MA als
solche vorbereitender Art bzw Hilfstatigkeiten erfasst, sofern sich die Tatigkeiten in dem Biro auf die
genannten Aktivitdt beschranken.

6. Informationsbeschaffung

Der zweite Teil von Art5 Abs 4 lit d OECD-MA nimmt feste Geschéftseinrichtungen
vom Betriebsstéttentatbestand aus, die ausschlieBlich zu dem Zweck unterhalten wer-
den, fir das Unternehmen Informationen zu beschaffen. Erfolgt diese Informationsbe-
schaffung im Quellenstaat, ohne dort eine feste Geschéftseinrichtung zu begriinden, ist
Art 5 Abs 4 lit d OECD-MA irrelevant. Anderenfalls ist zu priifen, ob die im Quellenstaat
gesetzten unternehmerischen Handlungen die Schwelle der vorbereitenden bzw der
Hilfstatigkeit Uberschreiten.

Wenn zB ein Investmentfonds in einem Staat ein Buro ausschlieBlich zu dem Zweck
unterhélt, Informationen Gber mégliche Investitionsmdglichkeiten einzuholen, ist die In-
formationsbeschaffung durch dieses Biiro eine vorbereitende Tatigkeit. Gleiches wirde
im Fall eines Versicherungsunternehmens gelten, das nur fir den Zweck ein Biro un-
terhalt, um Statistiken Uber die in einem Markt bestehenden Risiken zu beschaffen,
oder fir das Korrespondenzbliro einer Zeitung, das nur der Informationsbeschaffung
zwecks Berichterstattung im Anséssigkeitsstaat des Zeitungshauses dient, ohne in
Werbeaktivitdten involviert zu sein.'®)

) OECD-Betriebsstattenbericht, Rz 21 ff.
'7) Report on Attribution of Profits to Permanent Establishments (2008) Rz 57.
) Rz 22.5. OECD-MK zu Art 5 Abs 4 OECD-MA idF BEPS-Action 7.
) Rz 22.6. OECD-MK zu Art 5 Abs 4 OECD-MA idF BEPS-Action 7.
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lll. Alternativvorschlag zu Art 5 Abs 4 OECD-MA

In einer neuen Rz 30.1. OECD-MK idF BEPS-Action 7 wird den DBA-Staaten aber auch
vorgeschlagen, eine von Art 5 Abs 4 OECD-MA abweichende Fassung des Ausnahme-
katalogs in ihre DBA aufzunehmen, einzelne Tatbestédnde zu streichen und in Art5
Abs 4 lit e eine ,Auffangklausel” mit folgendem Wortlaut aufzunehmen:

»(4) Ungeachtet der vorstehenden Bestimmungen dieses Artikels gelten nicht als Be-
triebsstétten [...]

e) Eine feste Geschéftseinrichtung, die ausschlieBlich zu dem Zweck unterhalten wird,
fiir das Unternehmen Tétigkeiten auszutiben, die in lit a bis d nicht genannt sind, vo-
rausgesetzt, es handelt sich bei diesen Tétigkeiten um solche vorbereitender Art
oder Hilfstatigkeiten.”

IV. Aufteilung von Aktivitdten zwischen verbundenen Unternehmen

Um die Betriebsstétten vermeidende Zersplitterung einer Geschéaftstatigkeit auf verschie-
dene Konzerngesellschaften zu unterbinden, schlagt BEPS-Action 7 vor, durch eine
neue, als Art 5 Abs 4.1. in das OECD-MA aufzunehmende ,anti-fragmentation rule” si-
cherzustellen, dass zur Beurteilung, ob eine vorbereitende oder eine Hilfstatigkeit vorliegt,
alle von Konzernunternehmen in einem Staat durchgefiihrten Aktivitaten in einer Gesamt-
schau berucksichtigt werden und auf diese Weise die Aufteilung (Fragmentierung) von
Aktivitdten zwecks Vermeidung der Betriebsstattenbegrindung verhindert wird.

GemaB Art5 Abs 4 lit f OECD-MA sollen feste Geschaftseinrichtungen, die mehrere
der unter Art 5 Abs 4 lit a bis e OECD-MA genannten Tétigkeiten austiben, nicht als Be-
triebsstatte gelten, vorausgesetzt, dass die sich daraus ergebene Gesamttétigkeit der
festen Geschéaftseinrichtung vorbereitender Art ist oder eine Hilfstatigkeit darstellt. Der
OECD-MK flihrt dazu aus, dass es nicht mdglich sein soll, den Bestand einer Betriebs-
statte dadurch zu vermeiden, dass Tétigkeiten, die wirtschaftlich zusammengehdren,
kinstlich aufgeteilt werden.

Rz 27.1. letzter Satz OECD-MK zu Art 5 Abs 4 OECD-MA 2010 fiihrt dazu aus: ,An enter-
prise cannot fragment a cohesive operating business into several small operations in order
to argue that each is merely engaged in a preparatory or auxiliary activity.“BEPS-Action 7
geht daruber hinaus und schlagt vor, Art 5 Abs 4 OECD-MA durch folgenden Abs 4.1. zu
erganzen:

»(4.1.) Abs. 4 ist nicht anwendbar auf eine feste Geschéftseinrichtung die von einem
Unternehmen genutzt oder unterhalten wird, wenn das gleiche oder ein verbundenes
Unternehmen am gleichen Ort oder an einem anderen Ort innerhalb des anderen Ver-
tragsstaates Geschéftstétigkeiten durchfihrt und

a) dieser Ort oder ein anderer Ort nach den Bestimmungen dieses Artikels eine Betriebs-
stétte des Unternehmens oder des verbundenen Unternehmens begriindet, und

b) die Gesamttétigkeit, die sich aus der Kombination der von den beiden Unternehmen
durchgefiihrten Tétigkeiten am gleichen Ort ergibt, oder die durch das gleiche Unter-
nehmen oder mit diesem verbundene Unternehmen an zwei Orten durchgefiihrt
wird, wenn diese nicht vorbereitender Art sind oder eine Hilfstédtigkeit darstellen,

vorausgesetzt, dass die Geschdéftstatigkeit, die von den beiden Unternehmen am sel-
ben Ort durchgefiihrt werden, oder durch ein Unternehmen oder verbundene Unterneh-
men an zwei Orten sich ergdnzende Funktionen darstellen, die Teil einer zusammen-
hdngenden Geschiéftstétigkeit sind.”

Durch diesen neuen Art 5 Abs 4.1. OECD-MA sollen Unternehmen oder deren Konzernun-
ternehmen daran gehindert werden, einen zusammenhéngenden Geschéftsfall in einzelne
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kleinere Aktivitdten zu zersplittern, um fir jede einzelne dieser Tétigkeiten die Ausnahme-
tatbesténde des Art 5 Abs 4 OECD-MA in Anspruch nehmen zu kénnen. Voraussetzung fur
die Anwendung des Art 5 Abs 4.1. OECD-MA ist allerdings, dass zumindest an einem der
Orte, an denen Geschéftstatigkeiten durchgefiihrt werden, eine Betriebsstétte begrindet
wird. Im Fokus stehen also zusatzliche Aktivitdten eines Unternehmens, in dem bereits eine
Betriebsstétte besteht. Ist das nicht der Fall, muss die Gesamtaktivitat, die sich aus der
Kombination der verschiedenen Aktivitaten ergibt, Uber das hinausgehen, was blof3 vorbe-
reitender Natur ist bzw eine Hilfstatigkeit darstellt.*°) Bezliglich des Konzepts des ,,verbun-
denen Unternehmens“ (,closely related enterprise®) wird auf die Ausflihrungen zum neuen
Art 5 Abs 6 OECD-MA verwiesen.?') Die Folgen des neuen Art 5 Abs 4.1. OECD-MA wer-
den durch die folgenden beiden Beispiele deutlich gemacht:?)

® PBeispiel A
RCO, eine im Staat R anséssige Bank, unterhélt im Staat S mehrere als Betriebsstatten zu qualifizie-
rende Bankfilialen. Gleichzeitig unterhélt die Bank im Staat S auch ein Biro, das einige Mitarbeiter be-
schaftigt, um die Informationen von Kunden zu priifen, die bei den verschiedenen Filialen der Bank im
Staat S Kreditantrdge gestellt haben. Die Ergebnisse der Prifung werden an das Stammhaus von
RCO Ubermittelt, wo andere Mitarbeiter diese Informationen analysieren und an die Filialen im Staat S
berichten, wo die Entscheidung lber die Kreditantrage getroffen wird.

In diesem Fall ist Art 5 Abs 4 OECD-MA auf das Bliro im Staat S nicht anwendbar, weil RCO im Staat
S andernorts bereits eine Betriebsstatte unterhalt (die Bankfilialen) und die von RCO durch dieses
Biro ausgelibten Tétigkeiten eine ergdnzende Funktion darstellen, die Teil eines zusammenhéngen-
den Geschafts (Kreditgewahrung an Bankkunden) ist.

® Beispiel B

Die im Staat R ansassige RCO produziert und verkauft Gerate. SCO, eine im Staat S anséssige hundert-
prozentige Tochtergesellschaft der RCO, unterhalt einen Laden, in dem die von RCO zugekauften Geréa-
te vertrieben werden. RCO unterhélt im Staat S ein kleines Warenlager, in dem einige wenige gréBere
Gerate gelagert werden, die jenen gleich sind, die in dem von SCO geflihrten Laden ausgestellt werden.
Wenn ein Kunde eines dieser groBen Geréte von SCO erwirbt, entnehmen Mitarbeiter der SCO die Ge-
rate aus dem Lager und erwerben daran Eigentum, bevor sie das Gerat an den Kunden ausliefern. Das
Eigentum an den groBen Geréten geht erst durch die Lagerentnahme von RCO auf SCO Uber. In diesem
Fall verhindert Art 5 Abs 4.1. OECD-MA die Anwendung der Ausnahmen des Art 5 Abs 4 OECD-MA, da
die in Art 5 Abs 4.1. OECD-MA genannten Tatbestandsmerkmale erfillt sind.

— SCO und RCO sind verbundene Unternehmen;

— die von SCO im Staat S unterhaltenen Laden begriinden Betriebsstatten der SCO (die Definition
des Betriebsstattenbegriffs ist nicht auf grenziiberschreitende Félle beschrankt; sie findet ebenso
auf Falle Anwendung, bei denen ein in einem Staat anséssiges Unternehmen eine im gleichen
Staat gelegene feste Geschéftseinrichtung niitzt oder unterhélt);

— die von RCO in ihrem Warenlager und die von SCO durchgefiihrten unternehmerischen Tétigkei-
ten sind komplementére Funktionen, die Teil eines zusammenhangenden Geschéfts sind (Lager-
haltung an einem Ort zwecks Auslieferung als Teil der Verpflichtung, die sich aus dem Verkauf
dieser Guter an einem anderen Ort im selben Staat ergibt).

V. Kritische Wiirdigung der BEPS-Action 7

Insgesamt ist festgehalten, dass BEPS-Action 7 die Betriebsstéttenschwelle weiter ab-
senkt, mit der Folge, dass es zur vermehrten Begriindung von steuerlichen Betriebsstat-
ten kommen und Besteuerungssubstrat vom Anséssigkeits- in den Quellenstaat verscho-
ben wird.%) Die sich aus den geplanten Anderungen des Art 5 OECD-MA fiir die in Art 7
OECD-MA geregelte Ergebnisabgrenzung ergebenden Folgen werden in BEPS-Action 7
allerdings nicht behandelt. In Kapitel D wird nur darauf hingewiesen, dass wohl keine sub-
stanziellen Anderungen im Bereich der Betriebsstétten-Ergebnisabgrenzung, sehr wohl
aber Klarstellungen hinsichtlich der Anwendung des Art 7 OECD-MA auf die durch

20

) Rz 30.2. OECD-MK zu Art 5 Abs 4 OECD-MA idF BEPS-Action 7.
21) Rz 30.3. OECD-MK zu Art 5 Abs 4 OECD-MA idF BEPS-Action 7.
22) Rz 30.4. OECD-MK zu Art 5 Abs 4 OECD-MA idF BEPS-Action 7.
2%) Wagemann, Verscharfung des Betriebsstattenbegriffs nach OECD-MA, IWB 2016, 24.
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BEPS-Action 7 neu geschaffenen Betriebsstattentatbestdnde notwendig sein werden.
Immerhin weist die OECD sogar darauf hin, dass mancher Betriebsstatte, die durch
BEPS-Action 7 ,provoziert“ wird, ein nur geringes Ergebnis zuzuordnen sein wird.?*) Auch
die Wechselwirkungen zu den BEPS-Actions 8 bis 10 (Verrechnungspreise)?®) werden zu
beachten sein. Entsprechende Vorschldge zur Betriebsstatten-Ergebnisabgrenzung
sollen vom OECD-Steuerausschuss bis Ende 2016 préasentiert werden.

Das ist auch die ,Deadline” fiir die Unterzeichnung des ,multilateralen Instruments*?®)
das erméglichen sollte, Sofortanpassungen an die BEPS-Erfordernisse vorzunehmen
und die in den vorgeschlagenen Anderungen des OECD-MA ,mit einem Aufwaschen*
in DBA-Recht zu Ubernehmen.?”) Dies multilaterale Abkommen wiirde bewirken, dass
voélkerrechtliche Vertrage (DBA) durch ein multilaterales Instrument mit jeweils bilate-
raler Wirkung geéndert wirden. Im Stufenbau der Rechtsordnungen wiirde dieses
Ubereinkommen wohl als jiingere Norm bzw als ,lex specialis“ entgegenstehenden
Bestimmungen bilateraler DBA derogieren. Wie rasch es gelingen wird, dieses multi-
laterale Abkommen wirksam werden zu lassen, an dessen Ausarbeitung sich mehr als
90 Staaten beteiligt haben, ist derzeit noch offen. Véllig unklar ist auch, ob Osterreich
die in BEPS-Action 7 vorgeschlagenen DBA-rechtlichen Anderungen vollinhaltlich
Ubernehmen wird, vor allem aber, ob auch die dsterreichischen DBA-Vertragsstaaten
dazu bereit sind oder im multilateralen Instrument Vorbehalte zu einzelnen Vorschla-
gen der OECD anmelden.

Konnte der Unternehmer bislang davon ausgehen, dass die in Art 5 Abs 4 OECD-MA
genannten Aktivitaten von der Besteuerung im Quellenstaat verschont bleiben, wird er
sich nach der geplanten Neufassung des Art 5 Abs 4 OECD-MA bei einem Ausliefe-
rungslager, bei Warenbesténden, Einkaufsstellen, Informations- und Représentations-
biros immer mit der Frage beschéftigen muissen, ob die jeweiligen Aktivitaten aus der
Sicht seiner gesamten Unternehmenstatigkeit vorbereitender Art sind oder eine Hilfsta-
tigkeit darstellen. Da auch die Neufassung des OECD-MK dazu wenig Anhaltspunkte
liefert, wird den Finanzverwaltungen der Welt ein weiter Interpretationsspielraum tber-
lassen. Gleiches gilt fur die ,anti-fragmentation rule®, die es notwendig macht, zu beur-
teilen, ob Konzerngesellschaften sich erganzende Funktionen ausuben, die Teil einer
zusammenhangenden Geschaftstatigkeit sind (,complementary functions that are part
of a cohesive business operation®). Konflikte werden die Folge sein, die durch Verstan-
digungs- und Schiedsverfahren zu bereinigen sein werden, deren Effizienzverbesse-
rung BEPS-Action 14?%) gewidmet ist.

Dem international tatigen Unternehmer ist jedenfalls zu empfehlen, schon heute seine
Geschéftsmodelle im Lichte von BEPS-Action 7 zu Uberprifen und seine internationale
Geschéftstatigkeit danach auszurichten, um nicht gewollte und unerwartete Auslands-
betriebsstétten zu vermeiden Denn es kann nicht ausgeschlossen werden, dass (vor al-
lem Entwicklungs- und Schwellenlander) die in BEPS-Action 7 auf breiter Basis akzep-
tierten Verscharfungen des der Begriffs der Betriebsstatte bloB als ,Klarstellung® einer
bestehenden DBA-Norm sehen und deshalb zum Anlass nehmen, (auch riickwirkend)
auf die in Art 5 Abs 4 OECD-MA genannten Aktivitaten ertragsteuerlich zuzugreifen.?)

24 Bendlinger, MaBnahmen der OECD gegen die kinstliche Vermeidung von Betriebsstatten (BEPS-

Action 7), SWI 2015, 12.
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