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Ubernahme des BEPS-Betriebsstittenbegriffs in die
osterreichischen Doppelbesteuerungsabkommen

» OStZ 2017/3

Am 24. November 2016 hat die OECD ein Multilatera-
les Abkommen! veroffentlicht. Dieses Instrument soll
dazu dienen, die im Rahmen des BEPS-Projekts vorge-
schlagenen Anpassungen des OECD-Musterabkom-
mens (OECD-MA) ziigig in bestehende Doppelbesteue-
rungsabkommen (DBA) zu iibernehmen, ohne dass es
langwieriger bilateraler Verhandlungen bedarf. Damit
sollen die auf DBA-Recht wirkenden BEPS-Empfehlun-
gen rasch und moglichst flichendeckend in das Abkom-
mensrecht ibernommen werden. Es handelt sich da-
beium ein sehr komplexes Instrument, das den Staaten
groBe Flexibilitdt einrdumt, indem Vorbehalte ange-
bracht und Optionen ausgewahlt werden kénnen. Die
durch BEPS-Action 7 vorgeschlagenen Anderungen des
Betriebsstattenbegriffs sind ein wesentlicher Bestand-
teil des MLI mit erheblichen Auswirkungen auf die 6s-
terreichischen DBA.

1. Das Multilaterale Instrument zur DBA-
Anpassung

Das multilaterale Abkommen wurde von einer durch G20 und
OECD beauftragten ,,Ad-hoc-Group“ unter der Beteiligung von 99
Staaten verhandelt. Mit der Entwicklung einer Schiedsgerichts-
klausel war eine ,Sub-Group“ beschéftigt, die sich aus 27 Staa-
ten zusammengesetzt hat. Das multilaterale Abkommen (in der
Folge als ,Multilaterales Instrument“ - MLI bezeichnet) hat 49 Sei-
ten mit 39 Artikeln und wird durch ein 86-seitiges ,Explanatory
Statement“? erganzt3. Diese erkldrende Stellungnahme erértert
nur das Zusammenwirken zwischen MLI und den einzelnen DBA,
dient jedoch nicht dazu - die Regelungen zur Schiedsgerichts-
barkeit ausgenommen - die vom MLI vorgeschlagenen Neurege-
lungen des Betriebsstattenbegriffs zu kommentieren. Die Kom-
mentierung dazu findet sich in den einzelnen BEPS-Malinah-
menpaketen und den darin vorgeschlagenen Anderungen des
Kommentars zum OECD-Musterabkommen (OECD-MK).* Eine
erste Unterzeichnungszeremonie des MLI soll im Rahmen einer

1 OECD, Multilateral Convention to implement Tax Treaty related Measures
to prevent Base Erosion and Profit Shifting, 24. 11. 2016.

2 OECD, Explanatory Statement to the Multilateral Convention to imple-
ment Tax Treaty related measures to prevent Base Erosion and Profit Shif-
ting, 24. 11. 2016.

3 ImUnterschied zu allen anderen BEPS-Mallnahmen hat die OECD vom MLI
keine ,,Discussion Drafts* veroffentlicht.

4 Rz12Explanatory Statement.

Regierungskonferenz der OECD in der ersten Juniwoche in Paris
stattfinden. Bis dahin sind die Staaten aufgefordert, zu den ein-
zelnen Regelungen des MLI Vorbehalte anzumelden und Optio-
nen auszuwahlen, die von der OECD als ,,Depositary® miteinan-
der abgeglichen werden um feststellen zu kdnnen, welche DBA-
Regelungen im Verhaltnis zu welchem Staat durch das MLI tber-
schrieben werden sollen.

Durch die Art 12 bis 15 in Kapitel IV MLI sollen die in BEPS-
Action 7° vorgeschlagenen Anderungen des Betriebsstatten-
begriffs zur Verhinderung kiinstlicher Betriebsstattenvermei-
dungin das DBA-Recht iibernommen werden, wobei den Staa-
ten, die das MLI unterzeichnen wollen (in der Folge als ,,Staa-
ten“® bezeichnet), eine hohe Flexibilitdt eingerdumt wird,
indem Vorbehalte angemeldet und Optionen gewahlt wer-
den koénnen. Das MLI verlangt den Signatarstaaten kein ,Al-
les-oder-Nichts“ ab, sondern gestattet ihnen durch die Ver-
wendung unterschiedlicher Regelungstypen auch eine nur
partielle, durch ,Wahlpflichtmodule“ gelockerte Umsetzung
des BEPS-Malnahmenkatalogs.” Meldet ein Staat einen Vor-
behalt an, so ist die entsprechende Regelung des MLI gegen-
Uber keinem der das MLI unterzeichnenden DBA-Staaten an-
zuwenden, da die Vorbehalte nur fiir das gesamte DBA-Netz
eines Staates einheitlich ausgeiibt werden diirfen. Werden
Optionen gewahlt, kdnnen diese nur dann Anwendung finden,
wenn auch der jeweils andere Staat von dieser Option Ge-
brauch gemacht hat.

5 OECD/G20, Base Erosion and Profit Shifting Project, Preventing the Arti-
ficial Avoidance of Permanent Establishment Status, Action 7: Final Re-
port; Ban/Niehus/Pestl, BEPS Aktionspunkt 7; Auswirkungen auf die unter-
nehmerische Tatigkeit international agierender Unternehmen, DB 2016,
2136 ff.; Bendlinger in Aigner/Kofler/Tumpel (Hrsg), Doppelbesteuerungs-
abkommen - Kommentar (2016), Rz 446 ff; Bendlinger, Die neue Vertreter-
betriebsstétte, WT 2016, 236 ff; Bendlinger, Verhinderung kiinstlicher Be-
triebsstattenvermeidung, BOB 2016, 23 ff; Cortez, Aktuelle Entwicklungen
der Betriebsstattenbesteuerung, IWB 2016, 814 ff; Eisenbeiss, BEPS Action
7: Evaluation of the Agency Permanent Establishment, INTERTAX 2016,
481 ff; Schoppe/Popat, Lagerung, Einkauf und Ausstellung als Betriebs-
statten ab 2017, BB 2016, 1113; Schmidt-Hel3, Die Verhinderung der kiinst-
lichen Vermeidung einer Betriebsstatte, IStR 2016, 165 ff; Wagemann, Ver-
scharfungen des Betriebsstattenbegriffs nach OECD-MA, IWB 2016, 14 ff;
Pleijsier, The Agency Permanent Establishment in BEPS Action 7: Treaty
Abuse or Business Abuse, INTERTAX 2015, 147 ff; Weldens/Sprenger, BEPS
7: Hat der Kommissionar/Handelsvertreter im Konzern ausgedient?, DB
2016, 2125.

6 Im Englischen Wortlaut werden die Signatarstaaten des MLI als ,,Contrac-
ting Jurisdiction“ bezeichnet.

7 Reimer, Meilenstein des BEPS-Programms: Das Multilaterale Ubereinkom-
men zur Umsetzung der DBA-relevanten Malnahmen, IStR 2017, 2.
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Abkommensrechtliche BEPS-MaRnahme Fuir::/Itfllle

Kinstliche Vermeidung von Betriebsstatten

durch Kommissionarsstrukturen und ahnliche

Strategien
- Abhéngiger Vertreter Art12
- Unabhangiger Vertreter Art 12
Kinstliche Vermeidung von Betriebsstatten Art13
durch Ausnahme spezifischer Aktivitaten
Aufteilung von Vertragen Art 14
Definition einer mit einem Unternehmen Art 15

»eng verbundenen Person®

2. Kiinstliche Betriebsstittenvermeidung
durch Kommaissionarsstrukturen

In BEPS-Action 7 wird vorgeschlagen, die Definition des abhén-
gigen Vertreters in Art 5 Abs 5 OECD-MA® und des unabhéngigen
Vertreters in Art 5 Abs 6 OECD-MA zu verandern. Art 12 Abs 1 MLI
soll die Vorschldge in BEPS-Action 7 umsetzen und hat den fol-
genden Wortlaut:®
1. Ist ungeachtet der Bestimmungen eines bestehenden Dop-
pelbesteuerungsabkommens, das den Begriff der ,Betriebs-
statte“ definiert, aber vorbehaltlich des Abs. 2 eine Person in
einem Vertragsstaat eines bestehenden Doppelbesteuerungs-
abkomments fiir ein Unternehmen tétig und schlief3t sie dabei
gewdhnlich Vertrdge ab, oder spielt sie gewdhnlich eine we-
sentliche Rolle, die zum Abschluss von Vertrdgen fiihrt, die
routinemd@Rig ohne wesentliche Anderungen durch das Unter-
nehmen abgeschlossen werden und werden diese Vertrége
a) im Namen des Unternehmens, oder
b) zur Ubertragung des Eigentums oder des Rechts zur Nut-
zung von Wirtschaftsgiitern, die das Unternehmen be-
sitzt oder zu nutzen berechtigt ist, oder
¢) zur Erbringung von Dienstleistungen durch dieses Unter-
nehmen
geschlossen, so wird das Unternehmen so behandelt, als habe
es in diesem Vertragsstaat fiir alle von der Person fiir das
Unternehmen ausgeliibte Tétigkeiten eine Betriebsstditte, es
sei denn, diese Tdtigkeiten werden durch eine in einem Ver-
tragsstaat bestehende feste Geschdftseinrichtung ausgelibt,
die nach den Bestimmungen eines bestehenden Abkommens
(allenfalls in der Fassung des MLI) nicht zum Bestand einer Be-
triebsstdtte fiihren wiirde.

8 Zitate des OECD-MA beziehen sich auf die Fassung des Update 2014. OECD,
Model Tax Convention on Income and on Capital, Condensed Version, as it
read on 15 July 2014.

9 Art12Abs 1 MLI;das MLI wurde nur in (authentischer) englischer und fran-
zosischer Sprache veroffentlicht. Dem Vernehmen nach arbeitet die OECD
aber an einer deutschen Fassung. Bei der in diesem Beitrag verwendeten
deutschen Version handelt es sich um eine Ubersetzung des Verfassers,
die sich an dem vom BMF bei der Abfassung der 6sterreichischen DBA ge-
nutzten Wortlaut orientiert. Bestehende DBA werden im englischen Text
als ,Covered Tax Agreement“ bezeichnet, das MLI selbst als ,,Convention*.
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Durch Art 12 Abs 1 MLI soll die in den bilateralen DBA bestehen-
den Definition des Begriffs der Vertreterbetriebsstatte neu ge-
fasst werden.1® Wenngleich in vielen DBA die Vertreterbetriebs-
statte entsprechend den Vorgaben des Art 5 Abs 5 OECD-MA de-
finiert ist, ist in einzelnen DBA der Begriff dennoch abweichend
formuliert, indem zB das UN-Musterabkommen (UN-MA)!! als
Vorlage genommen wird. Der Wortlaut des Art 5 Abs 5 idF MLI
soll deshalb nur jene Tatbestdande ersetzen, die eine Vertreter-
betriebsstatte wegen des Bestands einer Vollmacht ,im Namen
des Unternehmens* Vertrdge abschlieflen zu kénnen, unterstel-
len. Der Formulierung ,in the name of“ soll dabei die gleiche
Bedeutung wie ,on behalf of“ oder ,that are binding on“ beige-
messen werden.!2 Der neue Art 5 Abs 5 idF Art 12 Abs 2 MLI soll
aber jene Tatbestande nicht lberschreiben, die eine Vertreter-
betriebsstatte aus anderen Griinden unterstellen, wie das zB in
Art 5 Abs 5 lit b UN-MA!3 vorgeschlagen wird, wonach allein der
Bestand eines Auslieferungslagers oder die Annahme von Bestel-
lungen eine Betriebsstatte begriinden soll.

Die Neufassung des Begriffs des ,,unabhédngigen Vertreters“
soll jene Regelungen eines DBA ersetzen, die dem Art 5 Abs 6
OECD-MA bzw dem Art 5 Abs 7 UN-MA entsprechen und regeln,
dass ein unabhangiger Vertreter per se keine Betriebsstatte be-
griindet.!* Art 5 Abs 6 OECD-MA idF Art 12 Abs 2 MLI soll durch fol-
genden Wortlaut tiberschrieben werden:!®
2. Abs listnicht anwendbar, wenn die in einem Vertragsstaat fiir

ein Unternehmen des anderen Vertragsstaates tdtige Person
im erstgenannten Vertragsstaat eine Geschdftstdtigkeit als
unabhdngiger Vertreter ausiibt und im Rahmen ihrer ordent-
lichen Geschdftstdtigkeit fiir das Unternehmen tdtig ist. Ist
eine Person jedoch ausschlief3lich oder nahezu ausschlieBlich
fiir ein oder mehrere Unternehmen tétig, mit dem oder denen
sie eng verbunden ist, so gilt diese Person in Bezug auf dieses
oder diese Unternehmen nicht als unabhdngiger Vertreter im
Sinne dieses Absatzes.
Nachdem es sich bei BEPS-Action 7 um keinen von den Staaten
zwingend umzusetzenden ,Minimum Standard“ handelt, kdnnen
sich die Signatarstaaten des MLI auch dafiir entscheiden, die in
Art 12 MLI enthaltenen Vorschldge zur Anpassung des Begriffs der
Vertreterbetriebsstatte nicht anzunehmen.!® Allerdings kénnen
Art 12 Abs 1 und Abs 2 MLI nur gesamthaft abgelehnt oder eben
umgesetzt werden. Sofern ein Staat beziiglich des Art 12 MLI kei-
nen Vorbehalt (,reservation®) angemeldet hat, sind dem sog ,,De-
positary“ (als solcher wird die OECD fungieren) jene DBA samt
Fundstelle (Artikel und Absatz) bekannt zu geben, die eine dem
Art 12 Abs 1 und Abs 2 MLI entsprechende Bestimmung enthalten,

10 Art12Abs3lita MLI, Rz 158 f Explanatory Statement.

11 United Nations, Department of Economic & Social Affairs, Model Double Tax
Convention between Developed and Developing Countries (2011).

12 Rz 163 Explanatory Statement.

13 United Nations, Department of Economic & Social Affairs, Model Double Ta-
xation Convention between Developed and Developing Countries (2011).

14 Art 12 Abs 3 MLI; Rz 164 Explanatory Statement.

15 Art 12 Abs 2 MLI; Rz 160 f Explanatory Statement.

16 Art 12 Abs 4 MLI; Rz 165 Explanatory Statement.
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die durch das MLI Gberschrieben werden soll. Wird diese Meldung
(»notification“) von einem Staat nicht abgegeben, findet die Neu-
fassung des Begriffs des abhdngigen Vertreters (Art 12 Abs 1 MLI)
bzw des unabhéngigen Vertreters (Art 12 Abs 2 MLI) auf die von
einem Staat abgeschlossenen DBA keine Anwendung.'’ Eine Uber-
schreibung bestehender DBA ist nur dann moéglich, wenn diesbe-
zlglich bilaterale Ubereinstimmung zwischen den Signatarstaa-
ten besteht.’® Der Wortlaut der einzelnen Regelungen des MLI
kann von den DBA-Staaten, die bereit sind, die darin enthaltenen
Vorschlage anzunehmen, nicht verandert werden. Denn Sinn und
Zweck des MLl ist es, die DBA-rechtlich relevanten Anderungen des
BEPS-Projekts einmalig und flichendeckend in das DBA-Netz zu
Gbernehmen. Ein abweichender Wortlaut ist den auch weiterhin
moglichen bilateralen Verhandlungen vorbehalten.®

3. Kiinstliche Vermeidung von Betriebsstitten
durch Ausnahme spezifischer Aktivititen

In BEPS-Action 7 wird ua vorgeschlagen, die in Art 5 Abs 4
OECD-MA vorgesehenen Ausnahmen vom Betriebsstattenbegriff
zu straffen und unter den Vorbehalt zu stellen, dass die darin ge-
nannten Aktivitaten aus der Sicht der Gesamttatigkeit des Unter-
nehmens von vorbereitender Art sein miissen oder eine Hilfsta-
tigkeit darstellen. Auf diese Weise soll verhindert werden, dass
durch die Vermeidung von Betriebsstatten Gewinne verlagert
werden.?’ Da aber manche Staaten die Ansicht vertreten, dass
einzelne der in Art 5 Abs 4 OECD-MA genannten Tatigkeiten von
sich aus von vorbereitender Natur sind bzw eine Hilfstatigkeit
darstellen und allfalligen Missbrauchen allein durch ,anti-frag-
mentation-rules” begegnet werden kann, wird den Staaten die

Méglichkeit eingerdumt, sich fiir eine von 2 Alternativen zu ent-

scheiden oder keine der beiden anzunehmen. Art 13 Abs 2 MLI

(,Option A“) baut auf Art 5 Abs 4 OECD-MA idF BEPS-Action 7 auf

und hat den folgenden Wortlaut:

2. Ungeachtet der Bestimmungen eines Doppelbesteuerungs-
abkommens,?! das den Begriff der ,Betriebsstdtte“ definiert,
gelten nicht als Betriebsstdtten:

a. Tétigkeiten, die in einem Doppelbesteuerungsabkom-
men (vor Anderung durch dieses MLI) genau als solche

17 Art12 Abs 5 und Abs 6 MLI; Rz 166 f Explanatory Statement.

18 Art 12 Abs 5 MLI: ,Paragraph 1 shall apply with respect to a provision of
a Covered Tax Agreement only where all Contracting Jurisdictions have
made a notification with respect to that provision“. Die Formulierung
LAl Contracting Jurisdictions“ bezieht sich auf den jeweiligen DBA-Ver-
tragsstaat. Der Plural wurde deshalb verwendet, um das MLI auch auf be-
stehende multilaterale Abkommen anwenden zu kénnen. Beispiel fiir mul-
tilaterale Abkommen sind die nordische Konvention auf dem Gebiet der
Steuern vom Einkommen und Vermdégen zwischen Déanemark, Finnland,
Schweden, Norwegen, Island und seit 1989 den Farder Inseln, das Uber-
einkommen der Andengemeinschaft auf dem Gebiet der Steuern vom Ein-
kommen und vom Vermégen und das Ubereinkommen der Union des ara-
bischen Maghreb auf dem Gebiet der Steuern vom Einkommen.

19 Rz 13 Explanatory Statement.

20 Bendlinger, Hilfsbetriebsstatten in BEPS Action 7, SWI 2016, 188.

21 Im MLI werden die bestehenden Doppelbesteuerungsabkommen als ,Co-
vered Tax Agreement“ bezeichnet.

Ostz 1-2/2017

INTERNATIONALES STEUERRECHT

aufgezdhlt sind, die keine Betriebsstdtte begriinden, un-
abhédngig davon, ob diese Ausnahme vom Bestand einer
Betriebsstdtte davon abhdngig ist, ob die Tdtigkeit von
vorbereitender Art ist oder eine Hilfstétigkeit darstellt;

b. eine feste Geschdftseinrichtung, die ausschlief8lich zu
dem Zweck unterhalten wird, fiir das Unternehmen an-
dere Tdtigkeiten auszuliben, die nicht in Buchstabe a) ge-
nannt sind;

c. eine feste Geschdftseinrichtung, die ausschlief8lich zu
dem Zweck unterhalten wird, fiir das Unternehmen meh-
rere der unter den Buchstaben a) und b) genannten Té-
tigkeiten auszutiben,

vorausgesetzt, dass diese Tétigkeiten oder im Fall des Buch-

staben c) die Gesamttditigkeit der festen Geschdftseinrichtung

von vorbereitender Art ist oder eine Hilfstétigkeit darstellt.

Dieser Wortlaut soll sicherstellen, dass Art 13 Abs 2 MLI nur auf

die in einem DBA ausdrticklich genannten Tétigkeiten angewandt

werden muss, ohne diesen Katalog an Art 5 Abs 4 OECD-MA an-
passen zu miissen. In jenen DBA, deren Betriebsstattendefini-
tion dem Art 5 OECD-MA (bzw Art 5 UN-MA) nachgebildet ist, ent-
spricht Art 13 Abs 2 lit a MLI dem Art 5 Abs 4 lit a bis d OECD-MA/

UN-MA und Art 13 Abs 2 lit b und ¢ MLI den Bestimmungen des

Art 5 Abs 4 lit e und f OECD-MA/UN-MA. Die Ubernahme des Art 13

Abs 2 MLI in die von einem Staat abgeschlossenen DBA bewirkt,

dass die in Art 5 Abs 4 lit a bis d OECD-MA/UN-MA genannten Ak-

tivitaten (Warenldger, Warenbestande zur Lagerung, Ausstellung

[oder Auslieferung] oder zwecks Einkauf und Informationsbe-

schaffung) nur dann vom Betriebsstattentatbestand ausgenom-

men werden, wenn diese aus der Sicht der gesamten Unterneh-
menstatigkeit von vorbereitender Natur sind bzw eine Hilfstatig-
keit darstellen. Die von manchen Staaten schon bisher vertre-
tene relative Auslegung der Merkmale ,vorbereitende Tdtigkeit“
und ,Hilfstdtigkeit* wird damit festgeschrieben und hinter die

Klammer gezogen.?? Und zwar unabhangig davon, ob ein Staat

die in den Art 5 Abs 4 lit a bis e OECD-MA genannten Aktivitaten

per se als nicht Betriebsstatten begriindend qualifiziert oder
unter den Vorbehalt der vorbereitenden bzw Hilfstatigkeit stellt.
Art 13 Abs 3 MLI (,,Option B“) baut auf dem in Rz 30.1.

OECD-MK zu Art 5 OECD-MA enthaltenen Vorschlag einer For-

mulierung des Art 5 Abs 4 OECD-MA auf und hat den folgenden

Wortlaut:

3. Ungeachtet der Bestimmungen eines Doppelbesteuerungs-
abkommens, das den Begriff der ,Betriebsstdtte“ definiert,
gelten nicht als Betriebsstdtten:

a. Tdtigkeiten, die in einem Doppelbesteuerungsabkom-
men (vor Anderung durch dieses MLI) genau als solche
aufgezéhlt sind, die keine Betriebsstdtte begriinden, un-
abhdngig davon, ob diese Ausnahme vom Bestand einer
Betriebsstdtte davon abhdngt, ob die Tdtigkeit von vor-
bereitender Art ist oder eine Hilfstdtigkeit darstellt, es
sei denn, die entsprechende Bestimmung des Doppelbe-

22 Reimer, IStR 2017, 4.
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steuerungsabkommens sieht ausdriicklich vor, dass eine
bestimmte Téitigkeit keine Betriebsstdtte begriinden soll,
vorausgesetzt dass diese Tdtigkeit vorbereitender Art ist
oder eine Hilfstdtigkeit ist;

b. eine feste Geschdftseinrichtung, die ausschliefSlich zu
dem Zweck unterhalten wird, fiir das Unternehmen an-
dere Tdtigkeiten auszuliben, die nicht in Buchstabe a) ge-
nannt sind, vorausgesetzt, das diese Tétigkeit von vor-
breitender Art ist oder eine Hilfstdtigkeit darstellt;

c. eine feste Geschdftseinrichtung, die ausschlieBlich zu
dem Zweck unterhalten wird, fiir das Unternehmen meh-
rere der in den Buchstaben a) und b) genannten Tétigkei-
ten auszutiben, vorausgesetzt, dass die sich daraus er-
gebende Gesamttdtigkeit von vorbereitender Art ist oder
eine Hilfstdtigkeit darstellt.

Art 13 Abs 3 MLI beriicksichtigt den Umstand, dass in einzelnen

DBA der Ausnahmekatalog nicht Betriebsstatten begriindender

Tatigkeiten von Rz 30.1 OECD-MK zu Art 5 OECD-MA idF BEPS Ac-

tion 7 abweichen kann. Entspricht ein DBA den Vorgaben des

Art 5 Abs 4 OECD-MA bzw des Art 5 Abs 4 UN-MA, wiirden Art 13

Abs 3 lit b und Art 13 Abs 3 lit c MLI den dem Art 5 Abs 4 lit e und f

OECD-MA nachgebildeten Regelungen eines bestehenden DBA

entsprechen. Die Ubernahme von Art 13 Abs 3 lit a MLI hitte zur

Folge, dass die in Art 5 Abs 4 lit a bis d OECD-MA vorgesehenen

tatigkeitsbezogenen Ausnahmen von den DBA-Staaten unabhdn-

gig davon beibehalten werden konnten, ob es sich dabei um Té-
tigkeiten vorbereitender Art oder um Hilfstatigkeiten handelt.?3
Art 13 Abs 4 MLI sieht eine steuersubjektiibergreifende Be-
trachtungsweise (,anti-fragmentation-rule“) vor, um die Moglich-
keit zu unterbinden, durch die Gestaltung von Geschéftsablaufen

im Konzern Betriebsstatten zu vermeiden. Art 13 Abs 4 MLI hat

den folgenden Wortlaut:

4. Die Bestimmung eines Doppelbesteuerungsabkommens (in
der Fassung der Absdtze 2 und 3), das spezifische Tétigkei-
ten aufzéhlt, die keine Betriebsstdtte begriinden, findet keine
Anwendung auf eine von einem Unternehmen genutzte oder
unterhaltene feste Geschdftseinrichtung, wenn dasselbe oder
ein eng verbundenes Unternehmen am selben Ort oder an
einem anderen Ort im selben Vertragsstaat eine Geschdftstd-
tigkeit ausiibt und
a. dieseroderderandere Ort fiir das Unternehmen oder das

eng verbundene Unternehmen eine Betriebsstdtte nach
den Bestimmungen eines Doppelbesteuerungsabkom-
mens darstellt oder

b. diesich aus den von beiden Unternehmen am selben Ort
oder von demselben Unternehmen oder eng verbunde-
nen Unternehmen an den beiden Orten ausgelibten Td-
tigkeiten ergebende Gesamttdtigkeit weder von vorbe-
reitender Art ist noch eine Hilfstdtigkeit darstellt,

vorausgesetzt, dass die von den beiden Unternehmen am sel-

ben Ort oder von demselben Unternehmen oder den eng ver-

23 Rz 173 Explanatory Statement.
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bundenen Unternehmen an den beiden Orten ausgelibte Ge-

schdftstdtigkeiten sich ergdnzen und Teil eines zusammen-

héngenden Geschdftsfalls sind.
Diein Art 13 Abs 2 und 3 MLI vorgeschlagenen Anderungen sollen
jene Bestimmungen eines DBA ersetzen, die bestimmte Tatigkei-
ten, obwohl sie durch eine feste Geschaftseinrichtung ausgetibt
werden, nicht als Betriebsstatte qualifizieren.* Gleiches gilt fur
Art 13 Abs 4 MLI.25

Ein Staat kann sich vorbehalten, die Ubernahme des Art 13 MLI

in sein DBA-Netz zur Génze abzulehnen,?® oder Art 13 Abs 2 MLI (,,0p-
tion A“) nicht auf jene DBA anzuwenden, die ausdriicklich regeln,
dass bestimmte, im DBA aufgelistete Aktivitdten nur dann keine Be-
triebsstatte begriinden, wenn jede dieser Aktivitaten von vorberei-
tender Natur ist?” oder eine Hilfstatigkeit darstellt. Ein Staat kann
sich auch vorbehalten, nur die ,,Anti-Fragmentierungsregel“ (Art 13
Abs 4 MLI) nichtin seine DBA zu ibernehmen.?® Jeder Staat, der eine
der in Art 13 Abs 1 MLI genannten Optionen wahlt, hat dem ,Depo-
sitary“ (OECD) seine Auswahl zu melden und eine Liste jener DBA
beizufiigen, die eine der in Art 13 Abs 5 MLI genannten Bestimmun-
gen enthalt bzw beziiglich derer ein Vorbehalt iSd Art 13 Abs 6 lit b
MLI angebracht worden ist, samt Angabe der Fundstelle im jewei-
ligen DBA (Artikel und Absatz). Eine Option kann nur dann die Re-
gelung eines DBA Uberschreiben, wenn die jeweiligen DBA-Vertrags-
staaten, die das MLI unterzeichnen diesbeziiglich dieselbe Option
gewahlt haben und das der OECD gemeldet haben.?® Alle Staaten,
die keinen der in Art 13 Abs 6 lit a bis ¢ MLI genannten Vorbehalte
angebracht haben und keine der in Art 13 Abs 1 MLI genannten Al-
ternativen gewahlt haben, miissen der OECD melden, welche ihrer
DBA eine Art 13 Abs 5 lit b MLI entsprechende Regelung beinhalten,
samt Angabe der Fundstelle im jeweiligen DBA. Die in Art 13 Abs 4
MLI vorgeschlagene ,Anti-Fragmentierungsregel“ kann nur dann in
ein DBA Ubernommen werden, wenn die jeweiligen dsterreichischen
DBA-Vertragsstaaten beziiglich dieser Regelung eine entsprechende
Meldung gem Art 13 Abs 6 oder 7 MLI vorgenommen haben.30

4. Kiinstliche Trennung von Vertriagen

BEPS-Action 6 beschéftigt sich mit der Missbrauchsabwehr in Dop-
pelbesteuerungsabkommen.3 Nach aktueller Fassung des Art 5
Abs 3 OECD-MA gelten Bauausfiihrungen und Montagen nur dann
als Betriebsstatte, wenn ihre Dauer einen Zeitraum von 12 Monaten
Uberschreitet.3? Aufgrund der DBA-rechtlich gebotenen steuersub-

24 Art 13 Abs 5 lita MLI; Rz 177 Explanatory Statement.

25 Art 13 Abs 5 lit b MLI; Rz 178 Explanatory Statement.

26 Art 13 Abs6 lita MLI; Rz 179 Explanatory Statement.

27 Art 13 Abs6 lit b MLI; Rz 179 Explanatory Statement.

28 Art 13 Abs 6 lit c MLI; Rz 179 Explanatory Statement.

29 Art 13 Abs 7 MLI; Rz 180 Explanatory Statement.

30 Art 13 Abs 8 MLI, Rz 181 Explanatory Statement.

31 OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, Preventing the Granting
of Treaty Benefits in Inappropriate Circumstances, Action 16: 2015 Final
Report.

32 Art 5 Abs 3 lit a UN-MA sieht fiir Bauausfiihrungen, Montagen oder damit
zusammenhingenden Uberwachungsleistungen eine nur sechsmonatige
Schonfrist vor. GemaR Art 5 Abs 3 lit b UN-MA begriinden auch Dienst- oder
Beratungsleistungen eine Betriebsstatte, die langer als 183 Tage inner-
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jektbezogenen Betrachtungsweise ist es damit grundsatzlich mog-

lich, ein einheitliches Bau- oder Montageprojekt innerhalb einer

Unternehmensgruppe auf verschiedene Gesellschaften zu verteilen,

statt nur einen einzelnen Vertrag mit dem Kunden abzuschliefen,

um so zu verhindern, dass das einzelne Unternehmen die Schonfrist
des Art 5 Abs 3 OECD-MA bzw Art 5 Abs 3 UN-MA Uberschreitet. In der

Kommentierung zu der in Art X. BEPS-Action 6 (,.Entitlement to Bene-

fits“) vorgeschlagenen DBA-rechtlichen Missbrauchsklausel (,,Princi-

pal Purpose Test“) ist diesem Fall das Beispiel J gewidmet,33 auf das
auch in BEPS-Action 7 verwiesen wird. Zusatzlich soll durch einen
in den OECD-MK aufzunehmenden Textvorschlag den DBA-Staaten

die Moglichkeit eingerdumt werden, durch eine Erganzung des Art 5

Abs 3 OECD-MA die rein steuerlich motivierte Aufspaltung von Vertrd-

gen zu verhindern.3% In Art 14 Abs 1 MLI wird in Anlehnung an den

Formulierungsvorschlag in BEPS-Action 73> den Staaten die Mog-

lichkeit eroffnet, bei Berechnung der 12-Monatsfrist iSd Art 5 Abs 3

OECD-MA eine steuersubjektiibergreifende Betrachtungsweise anzu-

wenden,3 wobei die Formulierung auch eine Anwendung des Text-

vorschlags auf jene DBA zul3sst, die dem UN-MA folgen.3’
1. Fiir den alleinigen Zweck der Feststellung, ob die Frist (oder die
Fristen) auf die in den Bestimmungen eines Doppelbesteue-
rungsabkommens Bezug genommen wird, die eine Frist (oder
Fristen) festlegen, nach deren Uberschreiten bestimmte Projekte
oder Tétigkeiten eine Betriebsstdtte begriinden, gilt, dass dann
a) wenn ein Unternehmen eines Staates in dem anderen
Staat an einem Ort Tdtigkeiten auslibt, der eine Bauaus-
fiihrung, Montage oder eine andere im jeweiligen Doppel-
besteuerungsabkommen geregelte Projekttdtigkeit dar-
stellt, oder Uberwachungstitigkeiten oder Beratungs-
leistungen im Zusammenhang mit solchen Tdtigkeiten
erbracht werden, und wenn die Regelungen eines Dop-
pelbesteuerungsabkommens, das auf solche Tdtigkeiten
Bezug nimmt, und diese Tétigkeiten wéhrend eines oder
mehrerer Zeitrdume insgesamt 30 Tage (iberschreiten,
ohne die Frist oder die im jeweiligen Doppelbesteuerungs-
abkommen vorgesehenen Fristen zu (iberschreiten und

b) wenn zusammengehdrige Tdtigkeiten (oder, wenn die
entsprechende Bestimmung eines Doppelbesteuerungs-
abkommens auf Uberwachungsleistungen oder Bera-
tungsleistungen, die damit in Zusammenhang stehen,
Anwendung finden) im anderen Staat an der gleichen
Bauausfiihrung, Montage oder Baustelle zu anderen
Zeitrdumen durch ein oder mehrere mit dem erstgenann-
ten Unternehmen eng verbundene Unternehmen ausge-
libt werden, die jeweils 30 Tage (iberschreiten,

halb eines Zeitraums von 12 Monaten andauern, der wahrend des betref-
fenden Steuerjahres beginnt oder endet.

33 OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, Preventing the Granting
of Treaty Benefits in Inappropriate Circumstances, Action 6: 2015 Final Re-
port, Rz 15.

34 Rz 18.1.0ECD-MK zu Art 5 OECD-MA idF BEPS-Action 7.

35 BEPS-Action 7, Rz 17.

36 Rz 182 fExplanatory Statement.

37 Rz 184 Explanatory Statement.
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die verschiedenen Anwesenheitszeiten der Zeitspanne zuzu-

rechnen sind, wéhrend der das erst genannte Unternehmen

an der Bauausfiihrung, Montage oder Baustelle gemdl dem

jeweiligen DBA tdtig geworden ist.
Art 14 Abs 1 MLI soll anstelle oder bei Fehlen einer solchen DBA-
rechtlichen Regelung Anwendung finden, um es den Staaten zu
ermoglichen, die Vermeidung von Betriebsstétten durch die Auf-
teilung von Vertragen (zwecks Unterschreiten der Betriebsstat-
tenschwelle) in verschiedene Vertragsbestandteile zu verhindern
(Art 14 Abs 2 MLI). Finden sich in einzelnen Abkommen ,Anti-
Splitting“-Regelungen in Bezug auf andere, in Art 14 Abs 1 MLI
nicht genannte Aktivitdten, kann Art 14 Abs 1 MLI allerdings nur
jene Regelungen ersetzen, die sich auf die darin genannten Tatig-
keiten beziehen, nicht jedoch auf jene, die darin nicht ausdriick-
lich genannt sind. Finden sich in einzelnen DBA ,Anti-Splitting*“-
Regelungen in Bezug auf Bauausfiihrungen, die durch eine feste
Geschéftseinrichtung durchgefiihrt werden oder findet sich der
Tatbestand einer Dienstleistungsbetriebsstatte, deren Bestand
keiner festen Geschéftseinrichtung bedarf (,,deeming provision“),
hat Art 14 Abs 1 MLI darauf keine Auswirkungen.38

Staaten haben die Wahl, Art 14 Abs 1 MLI insgesamt nicht

anzuwenden (Art 14 Abs 3 lit a MLI) oder den gesamten Artikel
auf jene Bestimmungen eines DBA nicht anzuwenden, die sich
auf die Erforschung oder Ausbeutung von Bodenschdtzen bezie-
hen (Art 14 Abs 3 lit b MLI). Begriindet damit, dass manche DBA
in diesem Zusammenhang ohnehin sorgfaltig verhandelte ,,An-
ti-Contract-Splitting-Rules“ enthalten kdnnen, in die durch das
MLI nicht eingegriffen werden soll.3° Jene Staaten, die keinen
Vorbehalt iSd Art 14 Abs 3 lit a MLI angebracht haben, miissen
der OECD melden, welche ihrer DBA eine in Art 14 Abs 2 MLI be-
schriebene Regelung enthalten, fiir die auch kein Vorbehalt iSd
Art 14 Abs 3 lit b angemeldet wurde. Auch die Fundstelle (Artikel
und Absatz) im jeweiligen DBA ist anzugeben. Wenn ein DBA-Ver-
tragsstaat eine solche Meldung beziiglich einer entsprechenden
DBA-Regelung abgegeben hat, wird diese durch Art 14 Abs 1 MLI
iVm Art 14 Abs 2 MLI ersetzt. In anderen Fallen kann Art 14 Abs 1
MLI eine bestehende DBA-Bestimmung nur tiberschreiben, wenn
diese mit Art 14 Abs 1 MLI nicht vereinbar ist.*°

5. Definition der ,eng verbundenen Person*

In den Artikeln 12 Abs 2 MLI (Kinstliche Vermeidung von Be-
triebsstatten durch Kommissionarsstrukturen und dhnliche Stra-
tegien), Art 13 Abs 4 MLI (Kunstliche Vermeidung von Betriebs-
statten durch Ausnahme spezifischer Aktivitdten) und Art 14
Abs 1 MLI (Aufteilung von Vertragen) findet sich der Begriff einer
»eng verbundenen Person® (,person closely related to an enter-
prise“). Dieser Begriff ist jenem &dhnlich, der iZm der Gewinnab-
grenzung zwischen verbundenen Unternehmen in Art 9 OECD-MA
verwendet wird (,associated enterprise“), kann mit diesem aber

38 Rz 185 Explanatory Statement.
39 Rz 186 Explanatory Statement.
40 Rz 187 Explanatory Statement.
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nicht gleichgesetzt werden.* Der Begriff der eng ,verbundenen
Person“ wird nach Mafigabe des Art 5 Abs 6 lit b OECD-MA idF
BEPS-Action 742 in Art 15 Abs 1 MLI wie folgt definiert:*3
1. Fiir den Zweck der Anwendung der Bestimmung eines Dop-
pelbesteuerungsabkommens, das durch Art 12 Abs 2 MLI
(Kiinstliche Vermeidung von Betriebsstdtten durch Kom-
missiondrsstrukturen und éhnliche Strategien), Art 14 Abs 4
MLI (Kiinstliche Vermeidung von Betriebsstdtten durch Aus-
nahme spezifischer Aktivitéten) und Art 14 Abs 1 MLI (Auftei-
lung von Vertrdgen) gedndert worden ist, gilt eine Person
als mit einem Unternehmen eng verbunden, wenn diese auf
Grundlage der malgeblichen Gesamtumsténde das Unter-
nehmen beherrscht oder von dem Unternehmen beherrscht
wird oder beide von denselben Personen oder Unternehmen
beherrscht werden. Eine Person gilt jedenfalls als mit einem
Unternehmen eng verbunden, wenn eine der beiden mittelbar
oder unmittelbar mehr als 50 vom Hundert des wirtschaftli-
chen Eigentums am anderen (oder bei einer Gesellschaft mehr
als 50 vom Hundert der Gesamtstimmrechte und des Gesamt-
werts der Anteile der Gesellschaft oder der Eigentumsrechte
an der Gesellschaft) hdlt oder wenn eine andere Person mit-
telbar oder unmittelbar mehr als 50 vom Hundert des wirt-
schaftlichen Eigentums an der Person und dem Unternehmen
(oder bei einer Gesellschaft mehr als 50 vom Hundert der Ge-
samtstimmrechte und des Gesamtwerts der Anteile der Ge-
sellschaft oder der Eigentumsrechte der Gesellschaft) hdlt.
Staaten, die gem Art 12 Abs 4 MLI, Art 13 Abs 6 MLI oder Art 14
Abs 3 MLI einen Vorbehalt angemeldet haben, kénnen sich ge-
maR Art 15 Abs 2 vorbehalten, den gesamten Art 15 Abs 1 MLI
nicht auf einzelne ihrer bestehenden DBA anzuwenden.**

6. Auswirkungen auf die 6sterreichischen
Doppelbesteuerungsabkommen

Mit Wirkung 1. 1. 2017 hat Osterreich mit mehr als 90 Staaten DBA
abgeschlossen, deren Betriebsstattendefinition grofitenteils dem
Art 5 OECD-MA folgt, teilweise aber auch - vor allem im Verhalt-
nis zu Entwicklungs- und Schwellenldandern - dem Art 5 UN-MA
nachgebildet ist. Es ist davon auszugehen, dass Osterreich das MLI
unterzeichnen wird. Im Verhaltnis zu welchen Staaten*> das BMF
welche Regelungen der Art 12 bis 15 MLI angewandt wissen will,
welche Vorbehalte angebracht und welche Optionen gewahlt wer-
den, ist derzeit allerdings noch nicht bekannt. Ebenso unklar ist,
welche Osterreichischen DBA-Vertragsstaaten das MLI unterzeich-

41 Rz 38.9.OECD-MK idF BEPS-Action 7.

42 BEPS-Action 7,Rz 9.

43 Rz 188 Explanatory Statement.

44 Rz 190 Explanatory Statement.

45 Das MLI setzt nicht voraus, dass alle DBA eines Signatarstaates gedndert
werden. Es liegt im Ermessen der Staaten, jene mit anderen Staaten abge-
schlossenen DBA auszuwahlen, die sie nach ihrem politischen Ermessen
als ,,Covered Tax Agreement“ dem MLI unterstellen wollen (Art 1 MLI). Ge-
maR Art 2 Abs 1 lit a) ii) werden auch nur diejenigen DBA vom MLI erfasst,
die beide DBA-Vertragsstaaten tibereinstimmend der OECD als ,,Deposi-
tary“ benannt haben.
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nen werden, im Verhéltnis zu Osterreich anwenden wollen und
welcher Regelungen des MLI sich diese bedienen werden.*6 Ersten
Informationen ist zu entnehmen, dass per Ende Dezember 2016
etwa 30 Osterreichische DBA-Vertragsstaaten Interesse daran ge-
zeigt haben, einzelne Regelungen des MLI auf ihre mit Osterreich
bestehenden DBA anwenden zu wollen.*’

Will Osterreich Anfang Juni an der offiziellen Unterzeich-
nungszeremonie des MLI in Paris teilnehmen, wird im ersten
Quartal 2017 zu entscheiden sein, im Verhaltnis zu welchen 6ster-
reichischen DBA-Vertragsstaaten der Betriebsstattenbegriff nach
Malgabe welcher der in BEPS-Action 7 gelieferten Vorschlage
durch das MLI Gberschrieben werden soll, also welche Vorbe-
halte angebracht und welche Optionen gewdhlt werden. Art 28
Abs 5 MLIund 29 Abs 1 MLI verpflichten die Signatarstaaten dazu,
ihre ,Reservations“ (Vorbehalte)*® und ,Notifications* (Meldun-
gen)* zu den einzelnen Regelungen spatestens bei Unterschrift
des MLI oder Hinterlegung der Ratifikationsurkunden anzubrin-
gen. Wurden bei Unterschrift des MLI diese noch nicht angemel-
det, ist zumindest eine provisorische Liste der beabsichtigten Vor-
behalte bzw Meldungen der OECD vorzulegen (Art 28 Abs 7 MLI,
Art 29 Abs 4 MLI), unter Nennung der konkret betroffenen Bestim-
mungen der jeweiligen DBA. Inkrafttreten und Wirksamwerden
des MLl istin den Art 34 ff MLI geregelt.

Das Wirksamwerden einer konkreten Regelung des MLI im
Verhaltnis zu einem &sterreichischen DBA-Vertragsstaat setzt na-
tlrlich voraus, dass beide Staaten die gleichen ,,opt-in’s“ bzw ,opt-
out’s“zur einzelnen Regelung des MLI angemeldet haben und die
jeweils gleichen Alternativen (,,Options®) gewahlt haben. Analog
der Ubernahme bilateraler DBA in die 6sterreichische Rechtsord-
nung (und spaterer Anderungsprotokolle) bedarf auch das MLI
einer innerstaatlichen Umsetzung in Gesetzesform.>® Die OECD
als zentrale Schaltstelle des MLI hat es tibernommen, die vom
MLI betroffenen DBA, die Vorbehalte und Meldungen der einzel-
nen Signatarstaaten regelmaRig zu verdffentlichen (Art 39 Abs 3
MLI). Um dem Steuerpflichtigen die Anwendung eines DBA unter
Berlicksichtigung der durch das MLI allenfalls vorgenomme-
nen Anderungen und Anpassungen zu erleichtern, wird es auch
zweckmaRig sein, dem Normunterworfenen eine ,konsolidierte“
Fassung des jeweiligen DBA (zB im Wege einer Verordnung) zur
Verfiigung zu stellen, in welcher die Regelungen bestehender
DBA mit den aus dem MLI libernommenen Regelungen zusam-

46 Bekanntistinzwischen, dass die USA das MLI nicht unterzeichnen werden.
Begriindet damit, dass die im U.S.-Musterabkommen enthaltenen Rege-
lungen zur Verhinderung von Missbrauch von Doppelbesteuerungsab-
kommen ohnehin weitestgehend den durch das MLI umzusetzenden DBA-
rechtlich relevanten BEPS-Vorschlagen entsprechen wiirden.

47 Die an der Unterzeichnung des MLI beteiligten Staaten haben bereits vor
Veroffentlichung des MLI der OECD Listen vorgelegt, aus denen hervor-
geht, im Verhéltnis zu welchen DBA-Vertragsstaaten beabsichtigt ist, DBA-
Regelungen durch das MLI zu dndern.

48 Eine Auflistung der zuldssigen ,Reservations“ findet sich in Art 28 Abs 8
MLI.

49 Eine Auflistung der notwendigen ,Notifications“ findet sich in Art 29 Abs 1
MLI.

50 Bendlinger, Multilaterales Instrument zur automatischen Anpassung be-
stehender Doppelbesteuerungsabkommen, SWI2017, 2.
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mengefihrt werden. Voraussetzung fiir die Umsetzung des MLI
ist das Vorliegen einer solchen konsolidierten Fassung jedoch
nicht.>! Aus heutiger Sicht ist davon auszugehen, dass sich Be-
stimmungen des MLI friihestens 2018 auf das Osterreichische
DBA-Recht auswirken werden.

7. Die Sicht der Wirtschaft

Bereits im Begutachtungsverfahren zu BEPS-Action 7 haben die
geplanten Anderungen des DBA-rechtlichen Betriebsstattenbe-
griffs heftige Reaktionen ausgel6st. Mehr als 100 Unternehmen
und internationale Organisationen haben auf insgesamt 850 Sei-
ten zu den geplanten Anderungen des Betriebsstattenbegriffs im
Detail Stellung genommen.>2 Gegen die durch BEPS-Action 7 in-
itiierte und durch Art 12 bis 15 MLI umsetzbare (weitere) Absen-
kung der Betriebsstattenschwelle werden vor allem die folgen-
den Bedenken geduliert:
= Unsicherheit bei der Auslegung des Betriebsstdttenbegriffs: Bei-
spiel dafiir ist die beabsichtigte Neuformulierung des Art 5
Abs 5 OECD-MA, wonach eine Person schon dann zur Vertreter-
betriebsstatte werden soll, wenn sie ,,gewéhnlich eine wesent-
liche Rolle [spielt], die zum Abschluss von Vertrdgen fiihrt, die
routinemdRig ohne wesentliche Anderungen durch das Unter-
nehmen abgeschlossen werden ...“.
= Konflikte bei der Ergebnisabgrenzung zwischen Stammhaus
und Betriebsstdtte: Die Beurteilung der Betriebsstatteneigen-
schaft ist Vorfrage fiir die Frage, welcher Teil der Unterneh-
mensgewinne dem Quellenstaat zur Besteuerung uberlassen
werden soll. Die von OECD/G-20 in BEPS-Action 7 vorgeschla-
genen Anderungen zu Art 5 OECD-MA wurden auf OECD-Ebene
leider losgeldst von der Verteilungsnorm fiir Unternehmensge-
winne (Art 7 OECD-MA) behandelt. Die OECD selbst flihrt aus,
dass es Betriebsstatten geben kann, denen aufgrund des Feh-
lens von ,significant people functions“ kein Gewinn zugerech-
net werden kann.>3 Es ist daher unverstandlich, warum kiinftig
»Kleinstbetriebsstatten“ unterstellt werden sollen, wenn die-
sen mangels mafigeblicher Personalfunktionen (,significant
people functions“) ohnehin kein Gewinn zuzuordnen ist.>*

51 Rz 13 Explanatory Statement.

52 OECD, Comments received on Public Discussion Draft, BEPS Action 7: Pre-
vent the Artificial Avoidance of PE Status, 1 January 2015, abrufbar unter
http://www.oecd.org/tax/treaties/public-comments-action-7-prevent-ar-
tificial-avoidance-pe-status.pdf.

53 OECD, BEPS Action 7, Additional Guidance on the Attribution of Profits
to Permanent Establishments, 4 July - 5 September 2016. Darin wird in
Rz 21 ff anhand des Beispiels einer zur Vertreterbetriebsstatte qualifizier-
ten Vertriebs-Tochtergesellschaft verdeutlicht, dass es vorkommen kann,
dass dieser kein Gewinn zuzuordnen ist. Bendlinger, Die ,,neue“ Vertreter-
betriebsstétte - Leitninien der OECD zur Gewinnzuteilung an den abhangi-
gen Vertreter, IStR 2016, 914 ff; Ham/Retzer, BEPS Aktion Nr 7 zu Betriebs-
statten und die Auswirkungen auf die Betriebsstattengewinnabgrenzung,
IStR 2016, 749 ff.

54 So findet sich in Rz 23 zu Art 5 Abs 4 OECD-MA in aktueller Fassung als Be-
griindung fiir die Ausnahme der in Art 5 Abs 4 OECD-MA genannten Tatig-
keiten - trotz Bestands einer festen Geschaftseinrichtung - der Hinweis,
dass derartige Geschéftseinrichtungen sehr wohl zur Produktivitat des
Unternehmens beitragen kénnen, jedoch die Dienste, die sie leisten, so
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= Auswirkungen des Betriebsstéttenbegriffs auf andere Steuer-
arten. Wenngleich im Umsatzsteuerrecht fiir die Bestimmung
des Leistungsorts der Begriff der ,festen Niederlassung“ re-
levant ist, ist dieser in den Rechtsordnungen vieler Staaten
nicht definiert, sodass - auch fiir umsatzsteuerliche Zwecke -
fallweise auf den Betriebsstattenbegriff des DBA-Rechts zu-
riickgegriffen wird.

= Bei grenziiberschreitenden Arbeitnehmerentsendungen bewirkt
der Bestand einer Betriebsstditte den Entfall der 183-tdgigen
Schonfrist (Art 15 Abs 2 lit ¢ OECD-MA), deren Sinn es nicht zu-
letzt ist, den Verwaltungsaufwand fiir den Arbeitgeber in Gren-
zen zu halten.

= frhohter Verwaltungsaufwand: Der Bestand einer Betriebs-
statte hat fiir den Unternehmer administrative Folgen (Regis-
trierung, Buchfliihrung, Jahresabschluss, Steuererkldrungen
nach dem Steuerrecht des Quellenstaates etc). Auch fiir den
Fiskus selbst ist die Veranlagung einer Betriebsstatte mit Auf-
wand verbunden. Selbst nach Ansicht der OECD wird es Be-
triebsstatten geben, denen - wenn tiberhaupt - nur ein gerin-
ges Ergebnis zuzuordnen sein wird. Der mit der Begriindung
von Betriebsstatten einhergehende Verwaltungsaufwand wird
daher vielfach in keiner Relation zum generierten Steuerauf-
kommen stehen.

= Rechtssicherheit: Die geplanten Anderungen im Bereich der
Bau- und Montagebetriebsstatten, der Hilfsbetriebsstatten
und der Vertreterbetriebsstatte lassen viele Zweifelsfragen of-
fen. Vielfach werden bestehende Betriebsstatten vom Unter-
nehmer nicht rechtzeitig erkannt werden, was finanzstraf-
rechtliche Sanktionen nach sich ziehen kann. Rechtssicher-
heit ist aber ein wesentlicher Standortfaktor. Unklare DBA-Re-
gelungen tragen das ihre dazu bei, von Investitionen in einem
Staat Abstand zu nehmen.

= [angwierige Verstdndigungs- und Schiedsverfahren: Die Neu-
fassung einzelner Tatbestandsmerkmale des Art 5 OECD-MA
wird mehr zur Verwirrung als zur Rechtssicherheit beitragen.
Durch internationale Streitbeilegungsmechanismen zu kla-
rende Konflikte werden die zwangslaufige Folge sein.

m (berschieRende Tatbestandsmerkmale: Der Wortlaut der
vorgeschlagenen Erganzung zu Art 5 Abs 3 OECD-MA einer
steuersubjektiibergreifenden Betrachtungsweise bei ,Con-
tract-Split“ stellt zB nicht darauf ab, ob die Vertragstrennung
steuerlich motiviert ist oder aufRersteuerliche Griinde (zB di-
visionale Struktur im Konzern) dafiir entscheidend waren. In-
sofern besteht die Gefahr, dass auch wirtschaftlich begriin-
dete und nachvollziehbare Félle der Arbeitsteilung im Kon-
zern von der subjektlbergreifenden Betrachtung erfasst
werden.

weit von der tatsachlichen Gewinnerzielung entfernt sind, dass es schwie-
rig ist, der betreffenden festen Geschaftseinrichtung irgendeinen Gewinn
zuzurechnen.

55 Bendlinger, Die Betriebsstétte im internationalen Steuerrecht (2016) 49 ff.
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Aus dem deutschen BMF ist zu vernehmen, dass Deutschland zwar
die Regelungen zur Verhinderung des ,,Contract Split“ und eine der
beiden Optionen zur Anpassung des Art 5 Abs 4 OECD-MA in sein
DBA-Recht libernehmen will, nicht jedoch die Erweiterung des Tat-
bestands der Vertreterbetriebsstatte (Art 5 Abs 5 und 6 OECD-MA).

Die in den Art 12 bis 15 MLI enthaltenen Vorschldge zur Ande-
rung des DBA-rechtlichen Betriebsstattenbegriffs werden zwei-
fellos eine Verlagerung von Steuersubstrat vom Ansdssigkeits- in
den Quellenstaat zur Folge haben. Deshalb sollte das 6sterreichi-
sche BMF bei der Inanspruchnahme derim MLI vorgesehenen An-
passungsmalfnahmen mit Augenmal vorgehen und nicht davor
zuriickschrecken, einzelne Regelungen des MLI nicht zu iiberneh-
men und vor allem die Vorgangsweise Deutschlands - dem wich-
tigsten 6sterreichischen Handelspartner - im Auge behalten, um
Nachteile fur den Wirtschaftsstandort Osterreich zu verhindern.
Im Ubrigen sei darauf hingewiesen, dass die Finanzverwaltung
sich auch bislang nicht davon abhalten hat lassen, Betriebsstét-
ten vermeidende, missbrauchsverdachtige Gestaltung unter An-
wendung nationaler MissbrauchsabwehrmaRnahmen (zB § 21 ff
BAO) zu begegnen. Denn nach den Ausfiihrungen im OECD-MK

Mag. Matthias Mitterlehner - Linz
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werden innerstaatliche MaRnahmen zur Missbrauchsabwehr
nicht durch DBA-Recht ber(ihrt.>®

56 OECD-MK, Rz22und 22.1. OECD-MK.
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Quellensteuer bei Eigenveranstaltungen von

auslandischen Kunstlern

» OStZ 2017/4

Werden auslandische Kiinstler im Inland tatig, so unter-
liegen deren Einkunfte haufig der 6sterreichischen Ab-
zugsteuer. Die Verpflichtung zum Steuerabzug trifft da-
bei regelmafliig den Veranstalter, die Kiinstleragentur
oder den sonstigen Vergutungsschuldner. Treten aus-
landische Kunstler wie zB ein Zirkus aber ohne die Zwi-
schenschaltung eines solchen Veranstalters in Osterreich
auf, so gibt es keinen Veranstalter, der zum Vergtitungs-
schuldner wird. Der vorliegende Beitrag klart, wer bei der-
artigen Eigenveranstaltungen auslidndischer Kiinstler
zum Steuerabzug verpflichtet ist, welche Verpflichtungen
im Zusammenhang mit der Abzugsteuer den Kiinstler
treffen kénnen und welche Méglichkeiten flr die Finanz-
verwaltung hierbei bestehen.

1. Beschrinkte Steuerpflicht von Kiinstlern

Eine Steuerpflicht auslandischer Kiinstler, die in Osterreich
weder Uber einen Wohnsitz noch gewdhnlichen Aufenthalt
verfligen, ist im Rahmen der beschrénkten Steuerpflicht des

oestz.lexisnexis.at

§ 98 EStG auf Basis mehrerer Tatbestdande denkbar. So kann
der Kinstler Einklinfte aus selbstdndiger Arbeit iSd § 98
Abs 1 Z 2 EStG, aus Gewerbebetrieb iSd § 98 Abs 1 Z 3 EStG,
aus nichtselbstédndiger Tatigkeit iSd § 98 Abs 1 Z 4 EStG oder
aus Vermietung und Verpachtung (zB Uberlassung von litera-
rischen Urheberrechten, Uberlassung von Filmverwertungs-
rechten, etc) iSd § 98 Abs 1 Z 6 EStG erzielen.! Wird der Kiinst-
ler im Rahmen einer inldndischen Eigenveranstaltung (zB
Konzert, Zirkus) in Osterreich tatig, wird er regelmaRig Ein-
kiinfte aus selbstandiger Tatigkeit oder aus Gewerbebetrieb
erzielen, die aufgrund der Tatigkeit im Inland zur beschrank-
ten Steuerpflicht fihren.

2. Abzugsteuerpflicht

GemaR § 99 Abs 1 Z 1 EStG besteht eine Abzugsteuerverpflich-
tung ,bei Einkiinften aus im Inland ausgelibter oder verwerteter

1 Ausfiihrlich Loizenbauer, Zahlung an Kinstler, in Hummer/Loizenbauer/
Mitterlehner/Waser (Hrsg), Quellensteuern Band I: Abzugsteuer nach § 99
EStG (2016) 100 (101 ff).
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