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Die ,neue” Vertreterbetriebsstatte

Leitlinien der OECD zur Gewinnzuteilung an den abhéngigen Vertreter

Prof. Dr. Stefan Bendlinger*

Eines der zentralen Vorhaben des BEPS-Projektes ist es, die kiinst-
liche Vermeidung von Betriebsstdtten zu verhindern. Im Fokus ste-
hen vor allem Vertriebs- bzw. Kommissiondrs-Strukturen, die nach
den Ausfithrungen von G-20/OECD in BEPS Action 7' besonders
geeignet seien, Betriebsstatten zu vermeiden und so Gewinne
nicht dort zu versteuern, wo die entsprechende Wertschépfung ge-
schaffen worden ist. Nachdem Ende 2015 die finale Version von
BEPS Action 7 verabschiedet worden ist, hat sich die OECD der
Frage gewidmet, ob bzw. inwieweit die Grundsétze der Ergebnis-
abgrenzung nach dem , Authorized OECD-Approach” (AOA ei-
ner Uberarbeitung bedirfen. Am 4.7.2016 hat die OECD einen
diesbeziiglichen Diskussionsentwurf verdffentlicht. Der folgende
Beitrag widmet sich den darin enthaltenen Ansétzen zu der Art. 7
OECD-MA entsprechenden Ermittlung des Ergebnisses von Vertre-
terbetriebsstatten und nimmt kritisch zu dem von der OECD favori-
sierfen ,two taxpayers approach” Stellung.

*  Prof. Dr. Stefan Bendlinger ist Steuerbetater und Partner der ICON
Wirtschaftstreuhand GmbH, Linz.

1 OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project — Preventing
the Artificial Avoidance of Permanent Establishment Status — Action 7:
Final Report (idF zitiert als ,,BEPS Action 7).

1. Die , Personenbetriebsstatte” im DBA-Recht

Nach aktueller Fassung des Art. 5 Abs. 5 OECD-MA?,
der viele deutsche Doppelbesteuerungsabkommen (DBA)
folgen, kann eine natiirliche oder juristische Person eine Be-
triebsstitte begriinden, wenn diese fiir ein Unternehmen titig
ist und eine Vollmacht besitzt, im Namen des Unternehmens
Vertrige abzuschlieBen und diese Vollmacht dort gewShn-
lich ausiibt, es sei denn, diese Titigkeiten beschrinken sich
auf solche vorbereitender Art oder Hilfstitigkeiten iSd Art. 5
Abs. 4 OECD-MA. Art. 5 Abs. 5 OECD-MA ist ein subsidii-
rer Ersatztatbestand, einer ,festen Geschiftseinrichtung® iSd
Art. 5 Abs. 1 OECD-MA bedarf es nicht. Wurden also bereits
nach den Tatbestinden der Art. 5 Abs. 1 bis 3 OECD-MA
Betriebsstitten begriindet, muss Art. 5 Abs. 5 OECD-MA
nicht weiter gepriift werden.” Titigkeiten eines Maklers,
Kommissionirs oder eines anderen unabhingigen Vertreters

2 Zitate aus dem OECD-Musterabkommen (OECD-MA) und dem da-
zu ergangenen Kommentar (OECD-MK) beziehen sich auf die Fassung v.
15.7.2014. OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital,
Condensed Version, as it read on 15 July 2014.

3 Bendlinger, Die Betriebsstitte in der Praxis des internationalen Steuer-
rechts, 3. Aufl. 2016, 232.
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sollen keine Betriebsstitte begriinden, wenn diese Personen
im Rahmen ihrer ordentlichen Geschiftstitigkeit 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
Beherrschungsverhiltnisses verbundene Gesellschaften keine
Betriebsstitte der jeweils anderen begriinden.

Die Auslegung des fiir den Bestand einer Vertreter-
betriebsstitte entscheidenden Tatbestandsmerkmals des Inne-
habens einer Vollmacht, im Namen eines Unternehmens Ver-
trige im Quellenstaat abzuschlieBen und diese gewdhnlich
auszuiiben, ist international umstritten. Selbst Hochstgerich-
te kommen zu unterschiedlichen Auslegungsergebnissen.
Strittig ist vor allem, ob die Anwendung des Art. 5 Abs. 5
OECD-MA eine gegeniiber Dritten wirksame rechtliche (di-
rekte) Bindung' des Geschiftsherrn voraussetzt oder ob dafiir
cine wirtschafiliche (indirekte) Bindung’ des Geschiftsherrn
durch den Vertreter ausreichend ist. Bei sog ,,Funktions-
abschmelzungen™ also bei der Herabstufung von bislang auf
Eigenhindlerbasis titigen Tochtergesellschaften zu Kommis-
siondren versuchen die Finanzverwaltungen, das dadurch
entgehende Steuersubstrat durch die Unterstellung von Ver-
treterbetriebsstitten zu kompensieren.® Dieser ,,two taxpayers
approach” kann fiir den Geschiftsherrn zur Folge haben, dass
er neben einer im Quellenstaat unbeschrinkt steuerpflichti-
gen Tochtergesellschaft eine beschrinkt steuerpflichtige Be-
triebsstitte (zB der Muttergesellschaft) abzuwickeln hat, was
durch die jiingsten Arbeiten der OECD im Rahmen des
BEPS-Projektes (leider) bestitigt worden ist.

2. Die ,,neue” Vertreterbetriebssdtte in BEPS Action 7

2.1 Der abhéngige Verterter

Der am 5.10.2015 von der OECD verdffentlichte finale
Bericht zu den 15 Handlungsempfehlungen des BEPS-Akti-
onsplans wurde anlisslich des Gipfels der Staats- und Regie-
rungschefs der G-20 am 15./16.11.2016 in Antalya/Tiirkei
verabschiedet.” Der MaBnahmenkatalog enthilt in BEPS

4 SozB Conseil d’Btat v. 31.3.2010, Nr. 304715, Zimmer; Schultze IStR.
2007, 2 £.; Rasch IStR 2011, 6 fF.; Bendlinger SWI 2011, 251 ff.; Noregs
Hogsterett v. 2.12.2011 — HR-2011-2245-A, Dell; Norwegian Supreme
Court v. 2.12.2011 — HR-2011-2245-A-Rt-2011-1581 — UTV 2912-1,
DELL Norway, Roche; Bramo-Hackel/Dorfer taxlex 2012, 155; Zielke
INTERTAX, 494 ff.; Zielke IStR 2012, 81.

5 So zB Tribunal Economico Administrativo Central v. 15.3.2012 —
Nr. 00/2107/2007, DELL Spain; Audience National v. 8.6.2015 —
No. 182/2012; Tribulan Supremo v. 20.6.2016 — No. 1475/2016; Tribu-
lan Supremo v. 12.1.2012 — Nr. 1626/2008, Roche; Petruzzi/Greinecker
SWI2012, 264.

6  Verrechnungspreisrichtlinien 2010, AOF 2010/221 (VPR 2010)
Rn. 176.

7  Auszug aus dem Kommuniqué der Staats- und Regierungschefs der
G20 zum Gipfeltreffen in Antalya am 15./16.11.2015, Pkt. 15: ,, To reach a
globally fair and modern international tax system, we endorse the package of mea-
sures developed under the ambitious G20/OECD Base Erosion and Profit Shifting
(BEPS) project. Widespread and consistent implementation will be critical in the
effectiveness of the project, in particular as regards the exchange of information on
cross-border tax rulings. We therefore, strongly urge the timely implementation of
the project and encourage all countries and jurisdictions, including developing ones,
to participate. To monitor the implementation of the BEPS project globally, we call
on the OECD to develop an inclusive framework by early 2016 with the involve-
ment of interested non-G20 countries and jurisdictions which commit to implement
the BEPS project, including developing economies, on an equal footing.”

Action 7 Vorschlige zur Anderung von OECD-MA und
des Kommentars dazu (OECD-MK), die verhindern sollten,
dass Betriebsstitten kiinstlich vermieden werden kénnen.
Getrieben von der Uberlegung, dass es einer Neudefinition
einzelner Tatbestandsmerkmale des Art. 5 OECD-MA be-
darf, dessen derzeitige Fassung es unter anderem erlauben
wiirde, durch die Nutzung von Kommissiondrsstrukturen und
shnlichen Strategien Betriebsstitten zu vermeiden und da-
durch Gewinne zu verlagern bzw. nicht dort anfallen zu
lassen, wo die fir die Gewinnerzielung relevanten wert-
schopfenden Funktionen stattgefunden haben, soll der Be-
griff der Betriebsstitte in Art. 5 OECD-MA wesentlich er-
weitert werden.®

BEPS Action 7 definiert den Begriff des ,, Commissionaire
Arrangements” als eine Vereinbarung, auf deren Grundlage
ein Unternechmen in einem bestimmten Staat Giiter, Waren
oder auch Dienstleistungen im eigenen Namen, jedoch auf Rech-
nung eines in diesem Staat nicht ansdssigen Unternehmens (Kom-
mittent) vertreibt, das Eigentiimer dieser Produkte ist.” Da
der Kommissionir idR nicht der rechtliche Eigentiimer der
von ihm vertriebenen Produkte ist, kann der Quellenstaat
grundsitzlich nur die vom Kommissionir erwirtschaftete
Provision besteuern. Wird die aktuelle Fassung des Art. 5
Abs. 5 OECD-MA in rechtlicher Betrachtungsweise interpre-
tiert, ist dem Fiskus des Quellenstaates ein Zugriff auf den
Vertriebsgewinn des Geschiftsherrn jedenfalls verwehrt.
Dem soll eine in BESPS Action 7 vorgeschlagene Neuformu-
lierung des Art. 5 Abs. 5 OECD-MA entgegenwirken, die
folgenden Wortlaut haben soll:"

»Ist ungeachtet der Abs. 1 und 2 jedoch vorbehaltlich des Abs. 6
eine Person in einem Vertragsstaat fiir ein Unternehmen tatig und
schlieBt sie dabei gewdhnlich Vertrige ab, oder spielt sie gewdhnlich eine
wesentliche Rolle, die zum Abschluss von Vertrigen fiihrt, die routinemafig
ohne wesentliche Verinderungen vom Unternchmen abgeschlossen
werden, und werden diese Vertrige

a) im Namen des Unternehmens, oder

b) zur Ubertragung des Eigentums, oder des Rechts zur Nutzung
von Wirtschaftsgiitern, die das Unternehmen besitzt oder zu nut-
zen berechtigt ist, oder

¢) zur Erbringung von Dienstleistungen durch dieses Unternchmen

geschlossen, so wird das Unternehmen so behandelt, als habe es in
diesem Vertragsstaat fiir alle von der Person fiir das Unternehmen aus-
geiibten Titigkeiten eine Betriebsstdtte, es sei denn, diese Titigkeiten
beschrinken sich auf die in Abs. 4 genannten Titigkeiten, die, wiir-
den sie durch eine feste Geschiftseinrichtung ausgeiibt, diese Ein-
richtung nach dem genannten Absatz nicht zu einer Betriebsstitte
machten.

Um Kommissionsgeschifte in Art. 5 Abs. 5 OECD-MA
einbeziehen zu kénnen, soll es also nicht mehr zwingend er-
forderlich sein, dass vom Vertreter Vertrige ausdriicklich im
Namen des auslindischen Unternehmens abgeschlossen wer-

8 OECD, Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting (2013), Action
7: Prevent the artificial avoidance of PE status: Develop changes to the definition of
PE to prevent the artificial avoidance of PE status in relation to BEPS, including
through the use of commissionaire arrangements and the specific activity exemptions.
Work on these issues will also address related profit attribution rules.

9 BEPS Action 7 Rn. 5.

10 Ubersetzung des Verfassers.
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den. Einerseits soll es ausreichen, dass eine Person ,,gewdhnlich
eine wesentliche Rolle spielt, die zum Abschluss von Vertrigen
fiihrt“. Andererseits soll es ausreichen, dass sich Vertrige auf
die Ubertragung des Eigentums oder des Nutzungsrechts
von Wirtschaftsgiitern beziehen, die dem Unternehmen ge-
héren oder an denen ihnen ein Nutzunrecht zusteht."

Das Vorhandensein einer formalen Abschlussvollmacht
soll fiir die Begriindung einer Vertreterbetriebsstitte nicht
mehr entscheidend sein, vielmehr soll die Einbindung des
Vertreters in wirtschaftlicher Betrachtungsweise ausreichen. Das
wird auch in der vorgeschlagene Anpassung des OECD-MK
zu Art. 5 Abs. 5 OECD-MA deutlich”, wonach einer Person
allein deshalb eine wesentliche Rolle am Zustandekommen
von Vertrigen zukommen soll, weil sie Kunden iiber die
Preisstruktur (ohne diese verhandeln zu kénnen) und die
Rahmenbedingungen eines Vertragsabschlusses informiert."
Aus der Sicht der deutschen Finanzverwaltung ist die Neu-
fassung des Art. 5 Abs. 5 OECD-MA durch BEPS Action 7
nichts anderes als eine Kodifizierung der schon bisher zutref-
fenden Rechtsauslegung, also nur eine Klarstellung. Schon
nach bisheriger Verwaltungspraxis sei das Merkmal ,,... im
Namen des Unternehmens Vertrige abzuschlieflen ... nicht wirt-
lich, sondern in wirtschaftlicher Betrachtung auszulegen. Ob
das auch von Gerichten so gesehen wird, ist zu bezweifeln,
da der Wortlaut eines DBA die Grenze der Abkommensaus-
legung ist und Art. 5 Abs. 5 OECD-MA idF BEPS Action 7
wesentlich von der aktuellen Fassung des Art. 5 Abs. 5
OECD-MA abweicht und deshalb nicht im Sinne einer
»Klarstellung® verstanden werden kann."

2.2 Der unabhéngige Vertreter

Nach aktueller Fassung des Art. 5 Abs. 6 OECD-MA
wird ein Unternehmen nicht schon deshalb so behandelt, als
habe es eine Betriebsstitte in einem Vertragsstaat, weil er
dort seine Geschiftstitigkeit durch einen Makler, Kommissio-
ndr oder einen anderen unabhdngigen Vertreter ausiibt, sofern
diese Person im Rahmen ihrer ordentlichen Geschdftstitigkeit
handelt. Die Neufassung des Art. 5 Abs. 6 OECD-MA idF
BEPS Action 7 soll den folgenden Wortlaut haben:"

»a) Abs. 5 gilt nicht, wenn die in einem Vertragsstaat fiir ein Unter-
nehmen des anderen Vertragsstaates titige Person im erstgenann-
ten Vertragsstaat eine Geschiftstitigkeit als unabhingiger Ver-
treter ausiibt und im Rahmen ihrer ordentlichen Geschiftstitig-
keit fiir das Unternehmen titig ist. Ist eine Person jedoch aus-
schlieBlich oder nahezu ausschlieBlich fiir ein oder fiir mehrere
Unternehmen titig, mit dem oder denen sie eng verbunden ist,
.so gilt diese Person in Bezug auf dieses oder diese Unternehmen
nicht als unabhingiger Vertreter im Sinne dieses Absatzes.

b) Fiir Zwecke der Anwendung dieses Artikels gilt eine Person als
mit einem Unternehmen eng verbunden, wenn es an dem Unter-
nehmen mindestens 50 % des wirtschaftlichen Eigentums besitzt (oder
im Fall einer Gesellschaft, mindestens 50 % der Stimmrechte und

11 Schmidt-Hef3 IStR 2016, 167.

12 Rn. 31. bis 35.1. OECD-MK zu Art. 5 Abs. 5 OECD-MA idF BEPS
Action 7.

13 Rn. 32.6. OECD-MK zu Art. 5 Abs. 5 OECD-MA idF BEPS Action
7; Bendlinger (Fn. 3), 254; Wagemann IWB 2016, 15 f.

14 Aumayr/Braumann/Hilpert/Marchgraber/Novak/Stofiel SWI 2015, 372 f.
15 Ubersetzung des Verfassers.

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 Gesell-
schaff) an der Person und am Unternehmen besitzt. Eine Person
gilt jedenfalls einem Unternchmen eng verbunden, wenn sich
aus den relevanten Umstinden ergibt, dass Kontrolle ausgeiibt
werden kann oder beide unter der Kontrolle ein- und derselben
Person oder eines Unternehmens stehen.

Auch in der Neufassung wird die Grundregel, wonach das
Handeln eines unabhingigen Vertreters im Rahmen seines
ordentlichen Geschiftsbetriebs nicht per se zu einer Betriebs-
stitte des vertretenen Unternehmens fithren kann, dem
Grunde nach beibehalten. Makler und Kommissiondre werden
jedoch nicht mehr ausdriicklich als unabhingig qualifiziert.
GemiB Art. 5 Abs. 5 Buchst. a S. 2 OECD-MA idF BEPS
Action 7 soll jedoch keine Unabhingigkeit gegeben sein,
wenn die betreffende Person ,ausschlieflich oder fast ausschlief3-
lich fiir ein oder fiir mehrere eng verbundene Unternehmen™ titig
wird. Der englische Wortlaut verwendet dafiir den Begriff
wclosely related, der in Art. 5 Abs. 6 Buchst. b OECD-MA
definiert ist und nicht mit jenem des in Art. 9 OECD-MA
verwendeten Begriffs des ,,associated enterprise” (,,verbundenes
Unternehmen)“" und von jenem in BEPS Action 6" ver-
wendeten Begriff des ,related enterprise, der in Zusammen-
hang mit der Verhinderung der missbriuchlichen In-
anspruchnahme von DBA (zB ,,limitation on benefits“~-Klau-
seln) verwendet wird, deckungsgleich ist.

Die Anforderungen an die Unabhingigkeit werden im
OECD-MK idF BEPS Action 7 konkretisiert."® Unabhin-
gigkeit soll jedenfalls dann nicht gegeben sein, wenn ein Ar-
beitnehmer fiir seinen Arbeitgeber oder ein Personengesellschaf-
ter fiir seine Gesellschaft handelt. Beziiglich der Arbeitneh-
mereigenschaft wird auf die Ausfithrungen im OECD-MK
zu Art. 15 OECD-MA (Einkiinfte aus unselbstindiger Ar-
beit) verwiesen.” Ein ausschlieBliches oder fast ausschlieB-
liches Titigwerden fiir eng zusammengehdrende Unterneh-
men soll jedenfalls dann unterstellt werden konnen, wenn
die mit Dritten abgeschlossenen Geschifte unwesentlich sind.
Das soll dann der Fall sein, wenn die mit nicht eng zusam-
mengehdrenden Unternehmen getitigten Umsitze des Ver-
treters weniger als 10 % seines Gesamtumsatzes ausmachen.”

2.3 Die , Anti-Organ-Klausel”

Die Klarstellung in Art. 5 Abs. 7 OECD-MA, wonach al-
lein dadurch, dass eine in einem DBA-Staat ansissige Gesell-
schaft eine in einem anderen DBA-Staat ansissige Gesellschaft
beherrscht oder von dieser beherrscht wird, keine der beiden
zur Betriebsstitte der anderen wird, soll durch BEPS Action 7
nicht verindert werden. Allerdings soll der OECD-MK klar-
stellen, dass es dennoch méglich sein kann, dass eine Tochter-
gesellschaft auf eine Art und Weise im Namen ihrer Mutter-

16 Rn.38.9. OECD-MK zu Art. 5 Abs. 6 OECD-MK idF BEPS Action 7.
17 OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, Preventing the
Granting of Treaty Benefits in Inappropriate Circumstances, Action 6:
2015 Final Report; Scherleitner/Dolezal/Rasner SW12016, 9 fF.

18 Rn.37ff. OECD-MK zu Art. 5 Abs. 6 OECD-MA idF BEPS Action 7.
19 Rn. 8.1. OECD-MK zu Art. 15 OECD-MA.

20 Rn.38.8 OECD-MK zu Art. 5 Abs. 6 OECD-MA idF BEPS Action 7.
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gesellschaft oder einer anderen Konzerngesellschaft handelt,
dass im Ansissigkeitsstaat der Tochter- eine Betriebsstitte der
Muttergesellschaft iSd Art. 5 Abs. 5 OECD-MA unterstellt
werden kann (,,two taxpayer approach”). Aber auch im Mutter-
Tochter-Verhiltnis sind die Tatbestandsmerkmale des Art. 5
Abs. 5 OECD-MA im Einzelfall zu priifen.”

2.4 Der ,,Two Taxpayers Approach”

Die Ausfiihrungen in BEPS Action 7 zum Tatbestand der
Vertreterbetriebsstitte kommen zu dem Schluss, dass dann,
wenn die Aktivititen eines im Quellenstaat titigen Vermitt-
lers den regelmiBigen Abschluss von Vertrigen fiir ein aus-
lindisches Unternehmen zum Ziel haben, dem auslindischen
Unternehmien dort eine steuerliche Prisenz unterstellt wer-
den kann. Und zwar auch dann, wenn der Vermittler diese
Aktivititen im Rahmen eines vom Geschiftsherrn unabhin-
gigen Unternehmens durchfiihrt.

Sowohl die Alt- als auch die in BEPS Action 7 vorgesehe-
ne Neufassung des Art. 5 Abs. 5 OECD-MA unterstellen
nur dann den Bestand einer Vertreterbetriebsstitte (,,deemed
PE®), soweit eine Person im Namen eines Unternehmens titig ist
(nacting on behalf of an enterprise). Die Betriebsstitte wird also
durch Titigkeiten begriindet wird, die eine Person fiir das
Unternehmen ausiibt (,,any activities which that person undertakes
for the enterprise”). Der OECD-MK stellen in Alt- und Neu-
fassung™ klar, dass dann, wenn die Voraussetzungen des
Art. 5 Abs. 5 OECD-MA erfiillt sind, die Betriebsstitte inso-
weit besteht, als die Person fiir das Unternehmen titig ist,
also nicht nur deshalb, weil die Person eine Vollmacht aus-
iibt, im Namen des Unternehmens Vertrige abzuschlieflen
(Art. 5 Abs. 5 OECD-MA in Altfassung) bzw. die wesentli-
che Rolle spielt, die zum Abschluss von Vertrigen fiihrt, die
routinemiBig ohne wesentliche Verinderungen vom Unter-
nehmen abgeschlossen werden.

Wenn also eine Person fiir ein Unternehmen titig ist,
kann diese fiir das auslindische Unternehmen eine Vertreter-
betriebsstitte begriinden, ohne dass es des Bestandes einer
festen Geschiftseinrichtung bedarf. Der Quellenstaat kann
damit Besteuerungsrechte iiber zwei verschiedene Steuersubjekte
ausiiben: Uber den abhingigen Vertreter (,dependent agent
enterprise“, DAE) selbst und iiber die Vertreterbetriebsstitte
(wdependent agent permanent establishment”, DAPE) des auslin-
dischen Geschiftsherrn. Es gilt also festzustellen, welcher
Gewinn der DAPE zuzuordnen ist, bei dessen Berechnung
die vom Geschiftsherrn an den abhingigen Vertreter fiir
dessen Dienstleistungen (fremdiiblich) in Rechnung gestellte
Vergiitung in Abzug zu bringen ist. Der abhingige Vertre-
ter, dessen Aktivititen gemil} Art. 5 Abs. 5 OECD-MA den
Bestand einer DAPE begriinden, kann aus Verrechnungs-
preissicht auch ein verbundenes Unternehmen des im Ausland
ansissigen Geschiftsherrn sein. In solchen Fillen ist neben
der Frage der Ergebniszuordnung zur DAPE dem abhingi-
gen Vertreter (DAE) eine fremdiibliche Vergiitung zu tiber-
lassen. Sollte ein aus der Sicht des Art. 9 OECD-MA nicht
verbundenes Unternehmen fiir einen Geschiftsherrn eine Ver-

21 Rn. 38.12. OECD-MK zu Art. 5 Abs. 6 OECD-MA idF BEPS Action
7iVm Rn. 41 OECD-MK zu Art. 5 Abs. 7 OECD-MA.
22 Rn. 34 OECD-MK zu Art. 5 Abs. 5 OECD-MA.

treterbetriebsstitte begriinden (zB weil der grundsitzlich un-
abhingige Vertreter auBlerhalb seiner ordentlichen Ge-
schiftstitigkeit handelt), wird davon auszugehen sein, dass
die an den Vertreter fiir die im Rahmen seiner ordentlichen
Geschiftstitigkeit bezogene Vergiitung fremdiiblich ist.

Bei der Ergebnisabgrenzung zwischen dem auslindischen
Unternehmen (Geschiftsherr) und dem (abhingigen) Vertre-
ter (DAE) einerseits und der Vertreterbetriebsstitte (DAPE)
andererseits ist daher — unabhingig voneinander — in zwei
Schritten vorzugehen:*

* Darstellung der tatsichlichen Geschiftsbeziehung zwi-
schen dem Geschiftsherrn und dem abhingigen Vertreter
(DAE), die als rechtlich unabhingige Unternehmen titig
sind und Bestimmung des fremdiiblichen Verrechnungs-
preises;

* Ermittlung des der Vertreterbetriebsstitte (DAPE) zu-
zuordnenden Betriebsstittengewinns unter Beriicksichti-
gung der vom Unternchmen (Geschiftsherr) an den ab-
hingigen Vertreter (DAE) entrichteten fremdiiblichen
Vergiitung.

3. OECD-Leitfaden zur Gewinnzurechnung an Vertre-
terbetriebsstétten

Die Beurteilung der Betriebsstitteneigenschaft unterneh-
merischer Titigkeit im Quellenstaat ist eine Vorfrage fiir die
Zurechnung von Unternehmensgewinnen zu dieser Be-
triebsstitte. Art. 7 Abs. 1 letzter Satz OECD idF 2008 stellt
klar, dass der Quellenstaat Gewinne nur insoweit besteuern
darf, als sie der Betriebsstitte zugerechnet werden konnen.
Auch nach dem neuen Art. 7 Abs. 1 letzter Satz OECD-MK
idF 2010, durch den der ,,Authorized OECD-Approach™ um-
gesetzt worden ist, darf der Staat der Betriebsstitte nur jene
Gewinne besteuern, die dieser Betriebsstitte nach dem
Grundsatz des Fremdverhaltens zugerechnet werden kénnen.
Der Bestand einer Vertreterbetriebsstitte kann deshalb nicht
zur Folge haben, dass der gesamte Gewinn aus der Realisie-
rung der vom abhingigen Vertreter abgeschlossenen Ge-
schifte dieser Betriebsstitte zugerechnet werden kann.*

Da die Schwelle der Begriindung von Vertreterbetriebs-
stitten durch die Neufassung der Art. 5 Abs. 5 und 6
OECD-MA und die neue Kommentierung (die voraussicht-
lich 2017 in OECD-MA und OECD-MK iibernommen
wird) erheblich abgesenkt worden ist, hat sich die OECD im
Rahmen eines ,,Public Discussion Draft“zs, der an die interes-
sierte Offentlichkeit zur Begutachtung und Kommentierung
versandt worden ist, mit spezifischen Fragen der Betriebsstitten-
Ergebnisabgrenzung auseinandergesetzt, die sich aus den in
BEPS Action 7 vorgeschlagenen Anderungen des Betriebs-
stittenbegriffs ergeben, unter Beriicksichtigung der in BEPS
Actions 8 bis 10 vorgenommenen Anderungsvorschlige im

23 Base Erosion and Profit Shifting (BEPS), Public Discussion Draft,
BEPS Action 7 — Additional Guidance on the Attribution of Profits to
Permanent Establishments, 4 July — 5 September 2016 (idF als ,BEPS
Action 7 Guidance® zitiert) Rn. 19.

24 Rn.35.1. OECD-MK zu Art. 5 Abs. 5 OECD-MA idF BEPS Action 7.
25 BEPS Action 7 Guidance, Fn. 24.

26 OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, Aligning trans-
fer Pricing Outcomes with Value Creation, Actions 8-10: 2015 Final
Reports.
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Bereich der Verrechnungspreise. Die OECD weist ausdriick-
lich darauf hin, dass die in BEPS Action 7 vorgesehene Ab-
senkung der Betriebsstittenschwelle keiner wesentlichen Ver-
danderung bestehender Regelungen zur Betriebsstitten-Ergeb-
nisabgrenzung bedarf, sondern vielmehr dem Rechtsanwen-
der eine zusitzliche Richtschnur betreffend die Anwendung
des Art. 7 OECD-MA auf die durch BEPS Action 7 neu ent-
stehenden Betriebsstitten gegeben werden soll.” Unter Be-
riicksichtigung des Parallelbestandes eines unabhingigen
Vertriebsunternehmens und einer Vertreterbetriebsstitte
versucht die OECD im Entwurf der am 4.7.2016 veroffent-
lichten Leitlinie die Vorgangsweise bei der Betriebsstitten-
Ergebnisabgrenzung anhand von vier Beispielen darzustellen.
Die Beispiele 1,2, und 4 beschiftigen sich mit der Begriin-
dung einer Vertreterbetriebsstitte durch ein verbundenes
Unternehmen, Beispiel 3 mit jenem Fall, in dem ein Arbeit-
nehmer des Geschiftsherrn durch seine Titigkeiten im Quel-
lenstaat eine solche begriindet.

Anhand einer Funktions- und Sachverhaltsanalyse werden
die relevanten betrieblichen Bereiche Vertrieb, Marketing und
Werbung, Warenbewirtschaftung und Forderungsverwaltung im
Hinblick auf die damit verbundenen Funktionen, die Zuord-
nung der Vermogensgegenstinde und den damit verbunde-
nen Risiken dem Geschiftsherrn (PRIMA), der im Quellen-
staat ansissigen Vertriebsgesellschaft (SELLCO) bzw. der
durch die Aktivititen von SELLCO begriindeten Vertreter-
betriebsstitte (,,dependent agent PE“— DAPE) zugeordnet.28

4. Funktions- und Sachverhaltsanalyse (Beispiele 1
bis 3)°

Art.9
OECD-MA

PRIMA | SELLCO
StaatA | StaatB

Art. 7 OECD-MA

PRIMA
StaatA

DAPE®®
VmGeg®'
/Risiken

Funktionen
SELLCO
bzw. AN

VERTRIEB
FUNKTIONEN

e Festlegung der Vertriebs-|12 18
strategie, Marktvorschau
und Zielfestlegung beziiglich
der Marktanteile in Staat B

e Auswahl von Vertretern, (12 13
Uberwachung ihrer Leistung, |
Entscheidung liber Bestand,
Anpassung, Beendigung der
Geschéftsbeziehung zum
Vertreter

27 BEPS Action 7 Guidanc Rn. 3.

28 Die in den folgenden 3 Beispiclen PRIMA, SELLCO und der un-
terstellten Vertreterbetriebsstitte zuzuordnenden Funktionen und Risi-
ken werden in der Tabelle dargestellt. 1 = Beispiel 1, 2 = Beispiel 2, 3
= Beispiel 3.

29 Ubersetzung des Verfassers der Annex 1 der BEPS Action 7 Guidance.
30 In dieser Spalte werden Wirtschaftsgiiter und Risiken aufgelistet, die
in wirtschaftlicher Betrachtungsweise der Vertreterbetriebsstitte (DAPE)
aufgrund der von SELLCO fiir PRIMA ausgeiibten ,,significant  people
functions* zuzuordnen sind.

31 VmGeg = Vermdgensgegenstinde.

32 AN = Arbeitnehmer. Im Beispiel 3 werden die Vertriebsfunktionen
im Staat B nicht von einem rechtlich selbstindigen verbundenen Unter-
nehmen (SELLCO) sondern von einem Arbeitnehmer der im Staat A an-
sissigen PRIMA iibernommen.

Identifikation von Kunden,
Verhandlungen, Entgegen-
nahme von Bestellungen und
Abwicklung der Bestellungen
mit PRIMA
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Festlegung der Produktpolitik

12

13

Festlegung der Marktpreise
in Staat B

12

13

VERMOGENSGEGENSTANDE

Vertriebseinrichtungen
(Geschéftseinrichtung, Fahr-
zeuge ohne Lagerbestand
undimmaterieller Wirt-
schaftsgtter)

RISIKEN

Marktrisiken (inkl. Preisrisi-
ko)

-

2

Betriebsrisiko in Bezug auf
die Effektivitat der vom Ver-
treter wahrgenommenen Ak-
tivitdten

Art.9
OECD-MA

Art. 7 OECD-MA

PRIMA | SELLCO
StaatA | StaatB

Funktionen
SELLCO
bzw. AN

PRIMA
StaatA

DAPE
VmGeg/
Risiken

MARKETING UND
WERBUNG

FUNKTIONEN

Marketing und Werbung:
Strategiewahl und Umset-
zung

2

13

Marketing und Werbung:
Umsetzung vor Ort

= PRIMA ist zusténdig fir den

Schutz derimmateriellen
Wirtschaftsglter der Unter-
nehmensgruppe

13

VERMOGENSGEGENSTANDE

* Immaterielle

Wirtschafts-
guter

RISIKEN

= Marketing und Werberisiken

Art.9
OECD-MA

Art. 7 OECD-MA

PRIMA | SELLCO
StaatA | StaatB

PRIMA
StaatA

DAPE
VmGeg/
Risiken

Funktionen
SELLCO
bzw. AN

WARENBEWIRTSCHAF-
TUNG

FUNKTIONEN

Entscheidung Uber die be-
zuglich der Lagerhaltung zu
treffenden Vereinbarungen

Festlegung des vorgehalte-
nen Warenbestandes

VERMOGENSGEGENSTANDE

* Warenbestand

— Rechiliches Eigentum

— Wirtschaftliches Eigentum

1 23

RISIKEN

* Warenbestand

— Vertragliche Risikotber-
nahme

— Zurechnung von Risiken
geméaB Art. 9 OECD-MA

— Zurechnung von Risiken
gemaR Art. 7 OECD-MA
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Art.9 Art. 7 OECD-MA PRIMA (Staat A) SELLCO (StaatB)
OECD-MA : . =
Umsatzerlése 200 | | Vermittlungsprovision von PRIMA 10
PRIMA | SELLCO PRIMA DAPE Funktionen H I
StaatA | StaatB | | StaatA | VmGeg/ | SELLCO erstellungskosten 40
Risiken Bruttoergebnis 160
FORDERUNGEN Betriebsausgaben Betriebsausgaben 8
FUNKTIONEN 1 (ohne Werbekosten)
* Festlegung der Zahlungs-/|1 2 1 23 S \S/Erlir_iglcl;ngsprovision etk 10
Kreditbedingungen
o Zustimmung zum Vertrags- | 1 2 1 23 * Werbekostenersatz an SELLCO 7
abschluss nach Priifung der * Forderungsabschreibung 4
Kreditwirdigkeit
* Warenschwund 3
¢ Forderungsverwaltung 1 2 1 23
= = ¢ Lagerhaltung 6
VERMOGENSGEGENSTANDE
Betriebsergebnis 130 | |Betriebsergebnis 2
* Forderungen
i Sjﬁ?gfgj;n'z‘gﬁnt“m ar{ig 128 Nach der im zweiten Schritt vorzunehmenden Betriebs-
~ Wirsehattiches Bigertum]| - o stitten-Ergebnisermittlung ist von den Umsatzerlosen der
an den Forderungen PRIMA (200) einerseits die an SELLCO gezahlte Vermitt-
RISIKEN lungsprovision (10) in Abzug zu bringen, andererseits eine
%, WisitvDskeoderinslkp den Funktionen des Stammhauses (PRIMA) entsprechende
by e S - Vergiitung (190). Daraus ergibt sich ein der Vertreterbetriebs-
T3y ey gy : - stitte der SELLCO zuzuordnende Betrlebsstattengewmn von
gemab Art. 9 OECD-MA Null. Das ist auch sachgerecht, weil im Staat B von SELLCO
~ Zurechnung von Risiken | 1 1 23 keinerlei iiber deren eigene Geschiftstitigkeiten hinausgehen-
geman Art. 7 OECD-MA

4.1 Beispiel 1°°

PRIMA ist ein im Staat A ansissiges Unternehmen (,,das
nicht ansissige Unternehmen® oder ,,der Geschiftsherr*),
das im Staat A Verbrauchsgegenstinde herstellt. Die von
PRIMA erzeugten Produkte werden weltweit an Kunden
vertrieben, die von PRIMA unabhingig sind. PRIMA be-
dient sich dabei eines Netzwerks von Vertretern. PRIMA
selbst ist in den Absatzmirkten nicht prisent. SELLCO ist
ein in Staat B ansidssiges Unternehmen (,,dependent agent enter-
prise” — ,DAPE®) und gilt aus Verrechnungspreissicht als ein
mit PRIMA verbundenes Unternehmen. SELLCO wird von
PRIMA mit dem Vertrieb beauftragt. Es wird davon aus-
gegangen, dass SELLCO ein abhingiger Vertreter (DAE)
von PRIMA ist und andererseits die von SELLCO fiir
PRIMA durchgefiihrten Titigkeiten den Bestand einer Ver-
treterbetriebsstitte (DAPE) bewirken.

Lasung Beispiel 1

In einem ersten Schritt ist die Fremdiiblichkeit der Ver-
mittlungsprovision zu priifen, die von PRIMA an SELLCO
geleistet worden ist. Diese Priifung ergibt, dass diese dem
Fremdverhaltensgrundsatz iSd Art. 9 OECD-MA entspricht.
Unterstellt man, dass PRIMA im Staat B auch iiber eine Ver-
treterbetriebsstitte verfiigt, ist gemilB Art. 7 OECD-MA der
dieser Betriebsstitte zuzuordnende Gewinn festzustellen.
Die dafiir notwendige Funktions- und Risikoanalyse ergibt,
dass SELLCO in Bezug auf Warenbewirtschaftung, Kunden-
stock oder Forderungsverwaltung keine wesentlichen Personal-
Sfunktionen (,,significant people functions) und damit auch keine
Risiken fiir PRIMA iibernommen hat und ihr auch kein wirt-
schaftliches Eigentum und damit auch keine Risiken beziiglich
Warenbestand, Kundenstock oder den Forderungen zu-
zuordnen ist. Folglich ergibt sich auch keine Notwendigkeit
der Vertreterbetriebsstitte (Dotations-)Kapital zuzuordnen,

33 Rn. 21 ff. BEPS Action 7 Guidance.

de Funktionen fiir (,,on behalf of) PRIMA wahrgenommen
worden sind. Fiir die Versteuerung eines Betriebsstittener-
gebnisses im Staat B bleibt nach Anwendung der Grundsitze
des AOA daher kein Raum (,, Nullsummentheorie***).

PRIMA (Staat A) — Stammhaus PRIMA (Staat B) — Vertreterbetriebsstétte
Umsatzerlése (abziiglich Provision) 190 | | Umsatzerlose 200
Herstellungskosten 40 | | Herstellungskosten 190
Bruttoergebnis 160 | | Bruttoergebnis 10
Betriebsausgaben
¢ Vermittlungsprovision an 10

SELLCO
¢ Werbekostenersatz an SELLCO 7é
* Forderungsabschreibung 4
¢ Warenschwund 3
 Lagerhaltung 6
Betriebsergebnis 130 | | Betriebsergebnis 0

4.2 Beispiel 2

Gleicher Sachverhalt wie in Beispiel 1. Die Funktions-
und Risikoanalyse ergibt allerdings, dass SELLCO fiir Lager-
haltung und die Warenbewirtschaftung zustindig ist, Boni-
tatspriifungen vornimmt und fiir das Inkasso zustindig ist.
PRIMA bleibt der zivilrechtliche Eigentiimer der Waren.

Lasung Beispiel 2

Die Funktions- und Risikoanalyse zeigt, dass die vertrag-
liche Risikozuordnung nicht mit der tatsichlichen Risiko-
kontrolle iibereinstimmt. So ist PRIMA zwar vertraglich fiir
das Warenbestands- und Lagerrisiko zustindig, tatsichlich ist
jedoch SELLCO dafiir zustindig. Gleiches gilt fiir die im Jah-
resabschluss der PRIMA erfassten Forderungen, die allerdings
von SELLCO insofern beeinflusst werden, als diese iiber die
Zahlungskonditionen entscheiden kann und die Beitreibung
der Forderungen iibernommen hat. In Zusammenhang mit
dem von SELLCO iibernommen Lagerrisiko ist allerdings
festzuhalten, dass PRIMA dafiir Kosten iibernommen hat.

34 Bendlinger OStZ 2010, 140 fF.
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In einem ersten Schritt ist wiederum die Fremdiiblichkeit
der von PRIMA an SELLCO geleisteten Vermittlungspro-
vision zu priifen. Diese Priifung ergibt, dass diese — unter
Beriicksichtigung des Finanzierungsbeitrages — dem Fremd-
verhaltensgrundsatz iSd Art. 9 OECD-MA entspricht und
damit SELLCO im Staat A einen Gewinn von 125 und
SELLCO im Staat B einen Gewinn von 7 zu versteuern hat.

Um festzustellen, welcher Gewinnanteil der Vertreter-
betriebsstitte zuzuordnen ist, ist anhand einer Funktions-
und Sachverhaltsanalyse zu ermitteln, welche Funktionen
SELLCO auf eigene Rechnung (,,on its own account™) iibernom-
men hat und welche im Namen der im Staat A ansissigen
PRIMA. Diese gemiB Art. 7 OECD-MA vorzunehmende
Analyse ergibt, dass das wirtschaftliche Eigentum am Wa-
renbestand und an den Forderungen und das Lagerrisiko und
das Delkredererisiko der Vertreterbetriebsstitte zuzuordnen
sind, weil SELLCO im Staat B fiir PRIMA diesbeziiglich die
wesentlichen Personalfunktionen (,significant people func-
tions“) iibernommen hat. Das bedingt auch die Zuordnung
eines entsprechenden Dotationskapitals (,,free capital®).

PRIMA (Staat A) SELLCO (Staat B)
Umsatzerlose 200 | | Vermittlungsprovision von PRIMA 30
Herstellungskosten 40
Bruttoergebnis 160
Betriebsausgaben Betriebsausgaben 8

(ohne Werbekosten)
¢ Vermittiungsprovision an 30| |* Forderungsabschreibung 4
SELLCO
* Werbekostenersatz an SELLCO 7| |+ Warenschwund 3
. . Cagerhaltung 6
Betriebsergebnis 123 | | Betriebsergebnis 9
* Finanzierungsbeitrag von 2| | Finanzierungsbeitrag an PRIMA 2
SELLCO :
Sonstiger Zinsaufwand 0
Gewinn 125| | Gewinn 7

Bei der im zweiten Schritt vorzunehmenden Betriebs-
stitten-Ergebnisermittlung ist ausgehend von den Umsatz-
erlésen (200), einerseits eine den Funktionen des Stammbhau-
ses (PRIMA) entsprechende Vergiitung (170) und anderer-
seits eine die an SELLCO geleistete Vermittlungsprovision
(30) in Abzug zu bringen. Ausgehend von der Uberlegung,
dass zwischen rechtlich unabhingigen Unternehmen dem
(wirtschaftlichen) Eigentiimer des Warenbestandes ein Fi-
nanzierungsbeitrag zu {iberlassen wire, ist auch der Vertre-
terbetriebsstitte fiir die Ubernahme der Verantwortung fiir
den Warenbestand ein solcher zuzuordnen. Daraus ergibt
sich ein Betriebsstittenergebnis von 2.

PRIMA (Staat A) — Stammhaus PRIMA (Staat B) — Vertreterbetriebsstatte
Umsatzerlése (abzuglich Provision) 170| | Umsatzerlose 200
Herstellungskosten 40| | Herstellungskosten 170
Bruttoergebnis 130| | Bruttoergebnis 30
Betriebsausgaben Betriebsausgaben
* Werbekostenersatz an SELLCO 7| |* Vermittlungsprovision an 30

SELLCO
Betriebsergebnis 123 | | Betriebsergebnis 0
* Finanzierungsbeitrag von 0| | Finanzierungsbeitrag von SELLCO 2
SELLCO
¢ Sonstiger Zinsaufwand 0
Gewinn 123 | | Gewinn 2

4.3 Beispiel 3

Gleicher Sachverhalt wie in Beispiel 2. Allerdings wird
keine im Staat B ansissige Gesellschaft zum Handelsvertre-
ter bestellt. Vielmehr wird ein Arbeitnehmer (AN) in den
Staat B entsandt, um auf Vollzeitbasis dort den Vertrieb
der von PRIMA erzeugten Produkte zu iibernechmen. Zu
diesem Zweck wird ihm von PRIMA ein Firmenwagen
zur Verfligung gestellt. Es sei angenommen, dass der Ar-
beitnehmer als abhingiger Vertreter iSd Art. 5 Abs. 5
OECD-MA zu qualifizieren ist. Der AN ist fiir die Kun-
denakquisition, die Verhandlung, Hereinnahme und Wei-
terleitung von Bestellungen an PRIMA verantwortlich,
ebenso wie fiir Lagerhaltung und Warenbestand. Er priift
die Kreditwiirdigkeit der Kunden, legt die Zahlungskon-
ditionen fest und ist fiir die Eintreibung von Forderungen
zustandig.

Lasung Beispiel 3

Wird davon ausgegangen, dass der Arbeitnehmer der
im Staat A ansissigen PRIMA durch seine Vertriebsakti-
vititen im Staat B eine Vertreterbetriebsstitte begriindet,
ist in einem ersten Schritt eine Sachverhalts-, Funktions-
und Risikoanalyse vorzunehmen. Dem Beispiel 2 entspre-
chend ergibt sich daraus, dass der Betriebsstitte das Lager-
risiko und das wirtschaftliche Eigentum am Warenbestand
zuzuordnen ist, des Ausfallsrisiko und das wirtschaftliche
Eigentum an den Forderungen und am Firmenfahrzeug.
Dafiir sind der Betriebsstitte auch entsprechende Eigen-
bzw. Fremdmittel zuzuordnen (,free and interest/bearing
Sfunding®).

Fiir Zwecke der Betriebsstitten-Ergebnisermittlung ist
der Vertreterbetriebsstitte jener Gewinn zuzuordnen, den
die Vertreterbetriebsstitte fiir die von ihr {ibernommenen
Wirtschaftsgiiter, Risiken und den damit verbundenen Ka-
pitaleinsatz erwirtschaften wiirde, wire sie ein unabhingiges
und selbstindiges Vertriebsunternehmen. In Beispiel 3 wird
unterstellt, dass ein solches Unternehmen eine Rendite
(.,operating margin“) von 4,5 % (9) erwirtschaftet hitte. Unter
Beriicksichtigung der verschiedenen Betriebsausgaben ergibt
sich daher ausgehend von Umsatzerlésen iHv 200 in retro-
grader Berechnung ein dem Stammbhaus zustehender Erlds
von 158.

PRIMA (Staat A) — Stammhaus PRIMA (Staat B) — Vertreterbetriebsstatte
Umsatzerl6se (abzlglich Provision) 158 | | Umsatzerlése 200
Herstellungskosten 40| |Herstellungskosten 158
Bruttoergebnis 118 | | Bruttoergebnis 42
Betriebsausgaben Betriebsausgaben
* Werbekostenersatz an SELLCO 7| |* Gehaltdes Arbeitnehmers 20

e Forderungsabschreibung 4
» Warenschwund 3
* Lagerhaltung 6
Betriebsergebnis 111 | | Betriebsergebnis 9
* Sonstiger Zinsaufwand 0| | Zinsaufwand 0
(abhéngig von der jeweiligen Finan-
zierung und dem ,free capital
Gewinn 111 Gewinn 9
4.4 Beispiel 4

In Beispiel 4 wird — ausgehend von Beispiel 2 — davon
ausgegangen, dass die in Zusammenhang mit der Priifung
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der Kreditwiirdigkeit der Kunden- und der Forderungsver-
waltung anfallenden Funktionen zwischen PRIMA und
SELLCO aufgeteilt sind. Anhand eines komplexen Sachver-
haltes werden in Beispiel 4 die sich daraus fiir Ergebniszuord-
nung zur Vertreterbetriebsstitte ergebenden Folgen dar-
gestellt. Nachdem Beispiel 4 nur einen Teilaspekt behandelt,
soll an dieser Stelle auf die Darstellung des Fallbeispiels ver-
zichtet werden.

5. Tipps zur Vermeidung von Vertreterbetriebsstdtten

Um auf Auslandsmirkten den Parallelbestand von Ver-
triebs-Tochtergesellschaft einerseits und Vertreterbetriebs-
stitte des Geschiftsherrn andererseits zu vermeiden, sollte
der grenziiberschreitend titige Unternehmer bei der Gestal-
tung seiner Vertriebsstruktur folgendes beachten:

1. Die vom Geschiftsherrn und Vertriebsgesellschaft jeweils
wahrzunehmenden Funktionen sollten definiert und ge-
nau voneinander abgegrenzt werden. Das in Annex 1 der
BEPS Action 7 Guidance dargestellte Muster einer Funk-
tions- und Sachverhaltsanalyse bietet eine gute Hilfestel-
lung dafiir.

2. Die der Geschiftsbezichung zugrunde liegende Funk-
tionsaufteilung zwischen dem Geschiftsherrn und der
auslindischen Vertriebsgesellschaft ist wvertraglich fest-
zuschreiben.

3. Der Geschiftsherr darf nicht durch Weisungen in die von
der Vertriebsgesellschaft in eigenem Namen und auf ei-
gene Rechnung iibernommenen Funktionen eingreifen.

4. Fiir den Vertrieb maBgebliche Personalfunktionen, die ,sig-
nificant people functions” und das wirtschaftliche Eigentum an
materiellen und immateriellen Wirtschafisgiitern sollten
beim Geschiftsherrn verbleiben.

5. Die von der Vertriebstochter wahrgenommenen Funk-
tionen und Risiken sind vom Geschiftsherrn fremdiiblich
zu vergiiten. In diesem Fall bleibt selbst dann, wenn der
Ansissigkeitsstaat der Vertriebstochter eine Vertreter-
betriebsstitte unterstellen sollte, kein Raum fiir eine Ge-
winnzuordnung (,,Nullsummentheorie®).

6. Von der Vertriebsgesellschaft ibernommene Drittgeschdf-
te helfen dabei, die funktionale und wirtschaftliche Un-
abhingigkeit der Vertriebsgesellschaft zu dokumentie-
ren. -

Die beabsichtigte Neuformulierung des Art. 5 Abs. 5
OECD-MA und dessen geplante Implementierung in die
DBA durch ein multilaterales Instrument® machen es jeden-
falls notwendig, bestehende Vertriebsstrukturen einer
»Gesundenuntersuchung® zu unterziehen, um ungewollte Be-
triebsstittenbegriindungen, Auslandssteuerrisiken samt fi-
nanzstrafrechtlicher Folgen, Doppelbesteuerung, Verstindi-
gungs- und Schiedsverfahren und administrativen Mehrauf-
wand zu vermeiden.

35 OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, Developing a
Multilateral Instrument to Modify Bilateral Tax Treaties, Action 15: 2015
Final Report; OECD, BEPS — Public Discussion Draft, BEPS Action 15 —
Development of a Multilateral Instrument to Implement the Tax Treaty
related BEPS Measures, 31 May - 30 June 2016.

6. Fazit

Vertreterbetriebsstitten sind in der Praxis nicht zuletzt
deshalb schwer in den Griff zu bekommen, weil ihre Tat-
bestandsvoraussetzungen unscharf geregelt und kaum fass-
bar sind. Anders als das deutsche Steuerrecht, das den ,,stin-
digen Vertreter” (§ 13 AO) nicht unter den Betriebsstitten-
tatbestinden (§ 12 AO) erfasst™, fingiert Art. 5 Abs. 5
OECD das Vorliegen einer Betriebsstitte, ohne dass es des
Bestandes einer festen Geschiftseinrichtung bedarf.” Schon
bisher war es schwierig, den Bestand bzw. Nichtbestand ei-
ner Vertreterbetriebsstitte zu beurteilen.”® Die geplante
Neufassung des Art. 5 Abs. 5 und Abs. 6 OECD-MA wird
— sollten Sie durch das in BEPS Action 15% vorgesehene
multilaterale Instruments tatsichlich rasch in das DBA-
Recht iibernommen werden — mehr zur Verwirrung als zur
Rechtssicherheit beitragen. Vertriebsaktivititen werden
wesentlich schneller den Status einer Betriebsstitte erlan-
gen, als das bislang der Fall war. Die niedrigeren Besteue-
rungsschwellen werden kapitalimportierenden ~ Staaten,
insb. Entwicklungs- und Schwellenlindern tendenziell eine
Erweiterung ihrer Besteuerungsrechte erlauben, was in ka-
pitalexportierenden (Industrie-)Staaten zu Steuerminderein-
nahmen fithren wird. '

Die BEPS Action 7 Guidance hilt am ,,two taxpayers ap-
proach” weiterhin fest." Demnach kann ein DBA-Staat so-
wohl eine in seinem Territorium ansissige Vertriebs-Toch-
tergesellschaft einer auslindischen Mutter- oder Konzern-
gesellschaft besteuern, als auch eine Vertreterbetriebsstitte
der auslindischen Mutter- oder Konzerngesellschaft, die da-
durch begriindet wird, dass die Tochter neben ihrer eigenen
Geschiftstitigkeit ,,fiir das auslindische Unternehmen titig
wird. Wiahrend die Ergebnisabgrenzung zwischen Mutter-
und Tochtergesellschaft gemiB Art. 9 OECD-MA vor-
zunehmen ist, ist fiir die Gewinnzurechnung zur Vertreter-
betriebsstitte Art. 7 OECD-MA relevant, der nach Ansicht
der OECD grundsitzlich ein zusitzlicher, durch die fremd-
tibliche Vergiitung der Mutter- an die Tochtergesellschaft
nicht abgegoltener ,, Residualgewinn® zugerechnet werden soll.
Die in den Beispiclen 1 bis 4 der BEPS Action’ 7 Guidance
vorgeschlagenen Lsungsansitze sind sehr komplex, bieten
keinen sicheren Halt und lassen den Finanzverwaltungen der
Welt erhebliche Interpretationsspielriume. Deshalb kann
nach wie vor die im Protokoll zum deutsch-dsterreichischen DBA
getroffene Ubereinkunft als vorbildlich angesehen werden,
die dem ,single taxpayer approach folgt und wonach beide
DBA-Staaten von der Annahme einer Vertreterbetriebsstitte
Abstand nehmen, wenn die jeweiligen — ohne dieses Einver-

36 Scheller/Moser TWB 2016, 401.

37 Wassermeyer SWI 2010, 510

38 Seltenreich TWB 2006, Gruppe 2, 1269; Rocha INTERTAX 2013,
448; Perwein PIStB 2015, 188; Aumayr/Briumann/Hilpert/Marchgraber/
Novak/Stffel SW1 2015, 372.

39 OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project — Developing a
Multilateral Instrument to Modify Bilateral Tax Treaties — Action 15:
2015 Final Report; BEPS Public Discussion Draft — BEPS Action 15 —
Development of a Multilateral Instrument to Implement the Tax Treaty
related BEPS Measures, 31 May - 30 June 2016.

40 BEPS Action 7 Guidance Rn. 17; OECD, 2010 Report on the Attri-
bution of Profits to Permanent Establishments, 22 July 2010 Rn. 230 ff.
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stindnis sonst zur Vertreterbetriebsstitte fithrenden — Funk-

tionen durch Ansatz angemessener Verrechnungspreise, ein- -

schlieBlich eines Gewinnaufschlags abgegolten werden." Da
es letztlich irrelevant ist, ob der Quellenstaat den ihm zuste-
henden Vertriebsgewinn bei der Vertriebsgesellschaft oder

41 Z 2 des Protokolls zu Art. 5 DBA-Deutschland, BGBI. III 2002, 182
idF BGBI. 111 2012, 32.

als Betriebsstittengewinn des Geschiftsherrn besteuert, wur-
de im Schrifttum mit guten Griinden schon seit lingerem da-
fur pladiert, den Tatbestand der Vertreterbetriebsstitte aus
dem OECD-MA zu eliminieren.”

42 Gorl in Strunk/Wassermeyer/Kaminski, Unternchmenssteuerrecht
und Internationales Steuerrecht, 2006, 124 f.; Bendlinger OStZ 2010
140 ff.; Bendlinger SW12012, 101 ff.; Mitterlehner SW12013, 492.
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