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1. Einleitung

1.1. Die Betriebsstatte im internationalen Steuerrecht

Die voranschreitende Internationalisierung der Mairkte sowie die Integration der
Volkswirtschaften belasten das seit Jahrzehnten bestehende Steuerregelwerk. Friiher richtete
sich der Zweck der Doppelbesteuerungsabkommen (DBA) auf die Verhinderung von Doppel-
und Mehrfachbesteuerung bei grenziiberschreitenden Titigkeiten.! Aufgrund der rasanten
Globalisierung und wirtschaftlichen Entwicklung entstanden jedoch immer mehr — friiher nicht
denkbare — Moglichkeiten fiir eine legale Gewinnverkiirzung und Gewinnverlagerung.”> Vor
allem die aggressive Steuerplanung von multinationalen Unternehmen ist den politischen
Entscheidungstragern ein Dorn im Auge. Um die vielseitigen Handlungen zur
Steuervermeidung von Unternehmen zu bekdmpfen, beschlossen die Staats- und
Regierungschefs der G20 die Entwicklung des ,,Base Erosion und Profit Shifting Projekts
(BEPS).** Mehr als 60 Staaten beteiligten sich zwei Jahre lang an der Ausarbeitung des 15
MalBnahmen umfassenden BEPS-Aktionsplans. Im November 2015 wurde das von der OECD
— in Zusammenarbeit mit anderen internationalen Organisationen, Steueragenturen und
Entwicklungslindern — ausgearbeitete BEPS-MaBnahmenpaket verabschiedet.* Die darin
enthaltenen MaBBnahmen und vorgeschlagenen Neuerungen sollen gewéhrleisten, dass Gewinne
wieder dort besteuert werden, wo auch die Wertschopfung erfolgt und die wirtschaftliche
Aktivitit tatsichlich ausgeiibt wird.?

Die Zielsetzung des OECD-Musterabkommens (OECD-MA) hat sich durch die Ausarbeitung
des BEPS-Programmes erweitert. Die DBAs — basierend auf dem OECD-MA — sollen nicht nur
der Vermeidung der Doppelbesteuerung dienen, sondern auch der Verhinderung der
Steuerumgehung.® Dieses Ziel soll unter anderem durch eine Anderung des
Betriebsstittenbegriffs erreicht werden. Die Mafinahmen des BEPS-Aktionspunkt 7, welche die

umfangreichsten Anderungen durch das BEPS-Programm darstellen,” umfassen Anderungen

! Bendlinger in Bendlinger/Kofler/Lang/Schmidjell-Dommes, 153.

2 OECD, BEPS-Projekt Erlduterung: Abschlussberichte 2015, RZ 1.
3 Kofler, GES 2016, 1.

4Bendlinger, SWI 2017, 2.

S OECD, BEPS-Projekt Erlduterung: Abschlussberichte 2015, RZ 1.
¢Bendlinger, SWI2017, 450.

7 Bendlinger, OStZ 2017, 10.



bzw Neufassungen der Hilfsbetriebsstitte in Art 5 Abs 4, der Vertreterbetriebsstétte in Art 5
Abs 5 und des unabhiingigen Vertreters in Art 5 Abs 6 OECD-MA idF 2017.2

Der Grund fiir diese umfassenden Anderungen im Bereich der Betriebsstitte liegt darin, dass
dem Begriff der Betriebsstitte eine wesentliche Bedeutung im internationalen Steuerrecht
zukommt. Aufgrund der Betriebsstitte wird beurteilt, welchem Staat — entweder dem
Quellenstaat oder dem Anséssigkeitsstaat — das Besteuerungsrecht, der in einer
Geschiiftseinrichtung erzielten Gewinne, zukommt.” Trotz bzw aufgrund dieser wesentlichen
Bedeutung, kann die Frage, ab wann ein ausléndisches Unternehmen im Quellenstaat eine

Betriebsstitte begriindet, oft nicht eindeutig beurteilt werden.

Das Vorliegen einer festen Geschiftseinrichtung ist der primédre Ankniipfungspunkt einer
Betriebsstitte. Daneben gibt es gewisse Sachverhalte, die von der Begriindung einer
Betriebsstitte ausgenommen sind. Unter bestimmten Voraussetzungen wird auch durch das
Handeln eines Vertreters, aufgrund dessen ein Unternehmen ohne feste Geschiftseinrichtung
dennoch in besonderer Weise am Wirtschaftsverkehr eines Staates teilnehmen kann, eine
Betriebsstitte begriindet. Diese Moglichkeit einer Vertreterbetriebsstitte steht jedoch nur den
abhiingigen Vertretern zu, nicht den unabhingigen Vertretern.!® Es ist somit evident, dass erst
nach einer niheren Betrachtung aller Umstidnde eine fundierte Aussage liber die Begriindung

einer Betriebstétte getroffen werden kann.

1.2. Die Problematik der Betriebsstatte

Multinationale Unternehmen machen sich diese schwierige rechtliche Beurteilung und den
groflen Raum fiir Interpretationsmdéglichkeiten bei der Betriebsstittenbegriindung zu Nutze, um
einer Besteuerung zu entgehen. Die Rechtssache Zimmer Ltd.!! zeigt, wie Unternehmen bei der
kiinstlichen Vermeidung von Betriebsstitten vorgehen konnen, und dass sich selbst die
internationale Rechtsprechung bei dem Thema der Betriebstitte nicht einig ist. Der Fall Zimmer
Ltd. verdeutlicht so die Problematik, die mit der Betriebsstitte und deren Vermeidung

einhergeht.

8 Bendlinger, RdW 2017, 361.
?Bendlinger, OStZ 2010, 140.

10 Mitterlehner, SWI 2013, 492.

I Conseil d’Etat 31.3.2010, Zimmer Ltd.



Die Zimmer Ltd. aus GroBbritannien vertricb mit der als Eigenhdndler titigen
Konzerngesellschaft Zimmer SAS in Frankreich orthopéddische Produkte. Nach einigen Jahren
wurde die Zimmer SAS aufgrund einer Reorganisation von einem Eigenhédndler in einen
Kommissiondr umstrukturiert. Trotz dieser Umstrukturierung bewertete die franzdsische
Finanzverwaltung die Zimmer SAS als abhdngigen Vertreter der Zimmer Ltd., was zu der
Begriindung einer Betriebsstitte in Frankreich fiihrte. Die franzdsische Finanzverwaltung
begriindete seine Entscheidung damit, dass die Zimmer SAS die Produkte zwar im eigenen
Namen, jedoch auf fremde Rechnung vertreibt. Dadurch besal} sie die Moglichkeit die Zimmer
Ltd. gegeniiber deren Kunden ausreichend wirtschaftlich zu binden. Nach Ansicht der
franzosischen Finanzverwaltung, begriinden Vertreter, die Vertrage fiir den Geschéaftsherrn mit
rechtsverbindlicher Wirkung abschlieen, eine Vertreterbetriebsstitte, selbst wenn diese
Vertriage nicht im Namen des Geschéftsherrn abgeschlossen werden. Da die britische Zimmer
Ltd. anderer Meinung war, legte sic Berufung beim obersten franzosischen
Verwaltungsgerichtshof ein. Dieser teilte die Ansicht der Finanzverwaltung nicht und hob
deshalb die Entscheidung und Einstufung als abhdngigen Vertreter auf. Der oberste
Verwaltungsgerichtshof stufte in der Berufung die Zimmer SAS als Kommissiondr ein, der
durch sein Tétigwerden seinen Kommittenten nicht unmittelbar binden kann und somit auch
keine Betriebsstétte begriinden kann. Der Begriff des Kommissiondrs wurde somit durch den
obersten Verwaltungsgerichtshof in einer rechtlichen, nicht wie von der Finanzverwaltung in

einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise, gewiirdigt.'?

Auch der Fall Dell Computers DUF!? in Norwegen wurde mit der gleichen Beurteilung einer
Kommissiondrsstruktur dhnlich entschieden. Jedoch ist diese Auslegung im internationalen
Steuerrecht nicht unumstritten. So wurde im Fall Phillip Morris'* in Italien erstmals
ausgesprochen, dass auch eine wirtschaftliche Bindung des Geschiftsherrn — und somit eine
faktische Vollmacht — fiir eine Betriebsstittenbegriindung ausreichend ist. Diese Ansicht wurde
auch in den Rechtssachen Dell Spain'> und Roche'® vertreten. Auch die &sterreichische
Finanzverwaltung vertrat friih eine wirtschaftliche Betrachtungsweise des Vertreters. Fiir das
BMF kann eine Vertreterbetriebsstitte auch durch einen Kommissionér, der in eigenem Namen

handelt, aber den Geschiftsherrn wirtschaftlich bindet, begriindet werden.!”

12Bendlinger, SWI 2011, 252; Conseil d’Etat 31.3.2010, Zimmer Ltd.

13 Noregs Hogsterett 2. 12. 2011, Dell Norway.

14 Corte Suprema di Cassazione 7. 3. 2002, Philip Morris.

15 Tribunal Economico Adminsistrativo Central 15. 3. 2012, Dell Spain.
16 Tribunal Supremo 12. 1. 2012, Roche.

17 EAS 722 21.9. 1995; EAS 785 23. 12. 1995; EStR 2000, Rz 7934.
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Diese Fille zeigen, dass die Voraussetzungen fiir eine Betriebsstéittenbegriindung nicht nur in
der Literatur von Bedeutung sind, sondern auch in der Praxis weitreichende Konsequenzen
haben. So konnte die Zimmer Ltd. durch eine Reorganisation in eine Kommissiondrsstruktur
die Besteuerung in Frankreich umgehen.'® Genau diese und dhnliche Strategien werden von
multinationalen Unternehmen zur Gewinnverkiirzung und Gewinnverlagerung eingesetzt. Um
diese Steuervermeidung zu bekédmpfen, haben die Staats- und Regierungschefs der G20 die
Entwicklung des BEPS-Programmes durch die OECD in Auftrag gegeben.!” Doch welche
MaBnahmen sind darin zur Bekdmpfung der kiinstlichen Vermeidung von Betriebsstétten
vorgesehen? Welche konkreten Neuerungen sollen die Gewinnverkiirzung und
Gewinnverlagerung in Bezug auf Betriebsstitten verhindern? Wie werden diese BEPS-

MalBnahmen umgesetzt und was sind ihre Auswirkungen auf die Rechtslage?

Diese Arbeit soll — zur Beantwortung der obigen Fragen — die kiinstliche Vermeidung von
Betriebsstitten und deren Verhinderung in Bezug auf die Neuerungen durch BEPS-
Aktionspunkt 7 diskutieren. Dazu werden zu Beginn der Arbeit die Grundlagen und der Aufbau
des OECD-MA sowie die verschiedenen Tatbestéinde der Betriebsstitte gem Art 5 OECD-MA
idF 2014 genauer erortert. Danach wird auf das BEPS-MafBnahmenprogramm, mit einem Fokus
auf BEPS-Aktionspunkt 7 und der Umsetzung der Mafinahmen durch das MLI, eingegangen.
Im Anschluss werden die relevanten Neuerungen des Art 5 OECD-MA idF 2017 analysiert und
mit der alten Rechtslage verglichen. Dabei wird ein besonderes Augenmerk auf die
Vertreterbetriebsstétte, deren Abgrenzungen, sowie die neuen Malnahmen, die eine
missbrauchliche Verwendung von Vertreterbetriebsstitten verhindern sollen, gelegt. Am Ende
der Arbeit wird eine Zusammenfassung der wesentlichen Punkten dargelegt und die
Implikationen der Neuerungen sowie ein Ausblick iiber zukiinftige MaBnahmen werden

dargestellt.

18 Bendlinger, SWI 2011, 252.
19 Kofler, GES 2016, 1.



2. Das OECD Musterabkommen

2.1. Die Grundlagen der Doppelbesteuerung

Die rasante Entwicklung des internationalen Handels sowie die Tétigkeiten von multinationalen
Unternehmen  filhren zu  vermehrten  Problemen  der  grenziiberschreitenden
Doppelbesteuerung.?’ Das Problem der Doppelbesteuerung ergibt sich aus einer doppelten
Steuerankniipfung: Sowohl der Staat, in dem ein Unternehmen seinen Hauptsitz hat, als auch
der Staat, in dem das Unternehmen seine wirtschaftliche Tétigkeit tatsdchlich ausiibt,
beanspruchen das Besteuerungsrecht auf die Gewinne dieses Unternehmens. Dies kann dazu
filhren, dass der Ansdssigkeitsstaat Einkiinfte, die der Quellenstaat bereits nach dem
Quellenprinzip besteuert hat, zusitzlich nach dem Wohnsitzprinzip besteuert. Die sich aus
diesem Sachverhalt ergebende unerwiinschte ,,echte internationale Doppelbesteuerung* soll mit
Hilfe von bilateralen Vertriagen — den Doppelbesteuerungsabkommen — vermieden werden. Die
DBAs sollen aber nicht nur zur Vermeidung der Doppelbesteuerung fiihren, sondern auch fiir
einen Ausgleich der entgangenen Besteuerung sorgen.?! Die DBAs enthalten Regelungen iiber
die Zuteilung der Besteuerungsrechte sowie iiber die Methoden zur Vermeidung der
Doppelbesteuerung. Diese Regelungen entfalten eine sogenannte Schrankenwirkung, da sie die

nationale Steuerhoheit beschrinken.??

In der Praxis hat sich das von der OECD entworfene Musterabkommen zur Vermeidung der
Doppelbesteuerung als Vorbild fiir die bilateralen Doppelbesteuerungsabkommen etabliert. Der
Grofiteil der DBAs ist stark an dieses OECD-MA angelehnt, auch wenn er nicht mit dem
OECD-MA identisch ist. Die DBAs weisen also mehrheitlich sehr dhnliche Grundziige auf,
beinhalten aber im Detail jeweils gewisse Eigenheiten.?* Dies liegt daran, dass jedes DBA als
bilateraler Vertrag zwischen den jeweiligen Staaten einzeln ausverhandelt wird, um so die

speziellen wirtschaftspolitischen und rechtlichen Bediirfnisse beriicksichtigen zu kénnen.?*

Eine besondere Bedeutung fiir die Auslegung des Musterabkommens, und somit auch fiir die

Auslegung der DBAs, hat der offizielle Kommentar zum OECD-MA. Die im OECD-MK

201 oukota/Jirousek, Internationales Steuerrecht Rz 3.
21| oukota/Jirousek, Internationales Steuerrecht Rz 4.
22 Doralt/Ruppe, Steuerrecht Rz 1313.
23 Kufner in Wiesner/Grabner/Wanke, EStG §98 Rz 6.
24 Doralt/Ruppe, Steuerrecht Rz 1313.
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gebotene Auslegung wird von den Finanzbehdrden sowie vom VwGH als verbindliche

Auslegung angesehen.?

Die Doppelbesteuerungsabkommen sollen sowohl eine doppelte Nichtbesteuerung, als auch
eine Doppelbesteuerung selbst verhindern. Wéhrend die Nachteile einer doppelten
Nichtbesteuerung von multinationalen Unternehmen evident sind, werden die Nachteile einer
Doppelbesteuerung erst auf den zweiten Blick erkennbar. Die Doppelbesteuerung wiirde zwar
die Steuereinnahmen eines Landes erhohen, jedoch multinationalen Unternehmen zugleich
auch schaden, welche Wachstum vorantreiben, den Handel und Investitionen ankurbeln sowie

Arbeitsplitze und Innovation schaffen.?®

2.2. Der Aufbau und Inhalt des OECD-MA

Wenn ein grenziiberschreitender Besteuerungsfall vorliegt, ist zunichst der personliche und
sachliche Anwendungsbereich zu priifen, um festzustellen welches DBA Anwendung findet. In
Art 1 iVm Art 4 OECD-MA wird der personliche Anwendungsbereich geregelt. Gemall Art 1
OECD-MA gilt das Abkommen fiir alle Personen, die in einem oder beiden Vertragsstaaten
anséssig sind. In Art 4 OECD-MA wird genauer definiert welche Person als anséssig gilt. Die
Ansissigkeit richtet sich bei natiirlichen Personen nach dem Wohnsitz oder stindigen
Aufenthalt sowie bei einem Unternehmen nach dessen Sitz oder Ort der Geschiiftsleitung.?’ Gilt
eine Person in beiden Staaten als ansdssig, muss die sogenannte ,,Tie-Breaker-Rule*
angewendet werden. Der sachliche Anwendungsbereich wird in Art 2 OECD-MA normiert.
Hier wird festgelegt welche Abgaben — dies sind idR die Steuern vom Einkommen und vom

Ertrag — vom OECD-MA erfasst werden.?8

Art 3 Abs 1 OECD-MA normiert allgemeine Begriffsbestimmungen und liefert
Legaldefinitionen, die zur Auslegung der DBAs notwendig sind. In Art 3 Abs 2 OECD-MA
wird die sogenannte ,Lex-Fori-Klausel definiert. Diese Klausel legt eine allgemeine
Auslegungsregel fiir alle Begriffe fest, die nicht speziell im DBA erklédrt werden. Demnach ist
— wenn der Zusammenhang nichts anderes erfordert — jedem nicht definierten Begriff im DBA

jene Bedeutung und Auslegung zu Grunde zu legen, die dieser Begriff im Anwendungszeitraum

2 Doralt/Ruppe, Steuerrecht Rz 1323.

26 OECD, BEPS-Projekt Erlduterung: Abschlussberichte 2015, RZ 3.
27 Loukota/Jirousek, Internationales Steuerrecht Rz 1.

28 Doralt/Ruppe, Steuerrecht Rz 1307.
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nach dem Steuerrecht des Vertragsstaates hat. Das heif3t, dass es zu einer nationalen Auslegung
des Begriffes kommt. Zusitzlich kann im neuen Art 25 OECD-MA idF 2017 durch die
Behorden eines Vertragsstaates auch eine vom Abkommenszusammenhang abweichende

Bedeutung vereinbart werden.?’

In Art 5 OECD-MA wird der Begriff der Betriebsstétte definiert. Die Betriebsstitte hat fiir die
Abgrenzung der Besteuerungsrechte eine wesentliche Bedeutung, da sie den
Ankniipfungspunkt fiir eine Besteuerung darstellt.’® Das OECD-MA regelt nimlich in Art 7
OECD-MA, dass die Gewinne eines ausldndischen Unternehmens im Quellenstaat nur dann
steuerpflichtig sind, wenn im Quellenstaat eine Betriebsstitte mit zurechenbaren Gewinnen
vorhanden ist. Demnach darf grundsdtzlich nur der Ansédssigkeitsstaat die
Unternehmensgewinne besteuern aufler das Unternehmen unterhdlt im Quellenstaat eine
Betriebsstitte. Liegt eine Betriebsstitte vor, so darf der Quellenstaat den zurechenbaren Gewinn
der Betriebsstite besteuern, der nach Fremdvergleichsgrundsétzen zu ermitteln ist. In diesem
Fall ist der Anséssigkeitsstaat zur Entlastung dieses steuerbaren Gewinns verpflichtet, um eine
Doppelbesteuerung zu vermeiden.*! Durch das BEPS-MaBnahmenpaket kam es zu erheblichen

Neuerungen in Art 5 OECD-MA, welche im Folgenden genauer analysiert werden.

In einem néchsten Schritt — nachdem der personliche und sachliche Anwendungsbereich des
DBAs festgelegt wurde — muss man die Verteilungsnormen in den Art 6 bis 22 OECD-MA
beachten. Diese Normen kldren, welchem Staat ein Besteuerungsrecht in welcher Hohe
zukommt. Hiufig wird dabei beiden Staaten ein Besteuerungsrecht zuerkannt.>? Fiir die
Besteuerung von Unternehmensgewinnen sind speziell die Art 7 bis 9 OECD-MA von
Bedeutung. Grundsitzlich gilt, dass Unternehmensgewinne nach dem jeweiligen nationalen
Recht des Ansissigkeitsstaates ermittelt werden. Ein in einem Vertragsstaat anséssiges
Unternehmen kann aber auch Gewinne aus wirtschaftlichen Tétigkeiten in einem anderen
Vertragsstaat, dem Quellenstaat, erzielen. Wie bereits erwédhnt, muss hier auf das Bestehen
einer Betriebsstitte gemidll Art 5 OECD-MA Riicksicht genommen werden. Die sogenannte
,Betriebsstittenregel” kann hier ndmlich zu einer Begrenzung des Besteuerungsrechts des
Quellenstaates fithren. Der Quellenstaat hat nur dann ein Besteuerungsrecht, wenn eine

Betriebsstiitte besteht.>* Auf der einen Seite darf der Ansissigkeitsstaat Gewinne, die aus

2 Bendlinger, SWI 2017, 453.

30 Bendlinger, OStZ 2010, 140.

31 Kofler/Schmidt/Simonek, StAW 2017, 69.

32 Doralt/Ruppe, Steuerrecht Rz 1307.

33 Loukota/Jirousek, Internationales Steuerrecht Rz 2.
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Auslandstétigkeiten stammen, solange besteuern, als dort noch keine Betriebsstétte begriindet
wird. Der Quellenstaat auf der anderen Seite, darf Gewinne im Inland erst dann besteuern, wenn

sie durch eine ausldndische Betriebsstitte erzielt wurden.*

Auch wenn gemidl Art 7 OECD-MA die Gewinne einer Betriebsstitte vom Quellenstaat
besteuert werden diirfen, bleibt das Besteuerungsrecht des Anséssigkeitsstaates grundsitzlich
bestehen.*> Droht trotz Anwendung der Verteilungsnormen eine Doppelbesteuerung, kommt
als letzter Schritt der Methodenartikel gem Art 23 A und Art 23 B OECD-MA zur Anwendung.
Im Wesentlichen werden die Anrechnungsmethode und die Befreiungsmethode zur

Vermeidung der Doppelbesteuerung eingesetzt.>®

Bei der Anrechnungsmethode hat der
Ansiéssigkeitsstaat die auslédndische Steuer anzurechnen, wihrend bei der Befreiungsmethode
der Ansissigkeitsstaat die auslédndischen Einkiinfte zu befreien hat.*’ Somit muss je nach
Vereinbarung im DBA der Ansidssigkeitsstaat die ausldndische Steuer anrechnen oder die

Gewinne der Betriebsstitte von der Besteuerung befreien.*

34 Doralt/Ruppe, Steuerrecht Rz 1331.
35 Doralt/Ruppe, Steuerrecht Rz 1333.
36 Doralt/Ruppe, Steuerrecht Rz 1307.
37 Doralt/Ruppe, Steuerrecht Rz 1324.
38 Doralt/Ruppe, Steuerrecht Rz 1333.

13



3. Die Betriebsstitte gem Art 5 OECD-MA idF 2014

3.1. Der Aufbau des Betriebsstittenbegriff im OECD-MA idF 2014

Da die Betriebsstitte den Ankniipfungspunkt fiir die Besteuerungshoheit darstellt, kommt ihr
sowohl im nationalen als auch im internationalen Steuerrecht eine wichtige Funktion zu.** In
Art 5 OECD-MA werden ecinzelne Tatbestinde definiert, die zur Begriindung einer
Betriebsstitte fiihren. Das Bestehen einer Betriebsstitte wird herangezogen um festzulegen,
wann Gewinne eines Unternehmens im Quellenstaat vom Ansissigkeitsstaat besteuert werden
diirfen. Denn geméfB Art 7 OECD-MA darf der Quellenstaat nur dann die Gewinne eines
Unternehmens, das in einem anderen Vertragsstaat ansissig ist, besteuern, wenn diese Gewinne

durch Titigkeiten einer im Quellenstaat gelegenen Betriebsstitte erzielt werden.*

Im Folgenden werden der Aufbau und die Struktur des Art 5 OECD-MA néher dargelegt. Diese
Darlegung bezieht sich auf das OECD-MA idF 2014. Viele Elemente bleiben im Vergleich zur
neuen Version des OECD-MA idF 2017 identisch, wéhrend einige Teile umfassenden

Anderungen unterworfen wurden. Diese Anderungen werden in Kapitel 5 prisentiert.

Einleitend werden in Art 5 Abs 1 OECD-MA der Betriebsstéttenbegriff und seine wesentlichen
Merkmale definiert. Die wesentlichen Merkmale sind das Bestehen einer festen
Geschiftseinrichtung und die tatsdchliche Ausiibung der Tatigkeit eines Unternehmens durch
diese feste Geschiftseinrichtung.*! Der Vertreter bildet eine Ausnahme von dieser Regel, da er

keine feste Geschiftseinrichtung benétigt, um eine Betriebsstitte zu begriinden.*?

In Art 5 Abs 2 OECD-MA ist eine demonstrative und somit nicht erschopfende Aufzéhlung
von Sachverhalten gegeben, bei denen eine Betriebsstéitte anzunehmen ist. Die angefiihrten
Beispiele sind unter die Voraussetzungen des Abs 1 zu subsumieren. Das bedeutet, dass diese
Sachverhalte nur dann eine Betriebsstitte begriinden, wenn sie zugleich auch die

Voraussetzungen des Abs 1 erfiillen.*

Art 5 Abs 3 OECD-MA regelt den ersten Ausnahmetatbestand der Betriebsstétte. Die Begriffe

,Bauausfilhrung und Montage* sind ausdriicklich von der Begriindung einer Betriebsstétte

3 Bachner, SWI 2002, 284.

40Gorl in Vogel/Lehner, DBA Art 5 Rz 1.
41 Bendlinger, SWI1 2011, 61.

42 Gorl in Vogel/Lehner, DBA Art 5 Rz 2.
43 Gorl in Vogel/Lehner, DBA Art 5 Rz 12.
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ausgenommen. Nur wenn eine Bauausfithrung und Montage iSd Abs 3 eine Dauer von 12
Monaten iiberschreitet, begriindet dies auch eine Betriebsstitte.* Teilt ein Konzern einen Bau-
oder Montagevertrag kiinstlich auf mehrere Konzerngesellschaften auf, damit die Vertrage
jeweils unter 12 Monate dauern, liegt ein Missbrauch vor. Die OECD empfiehlt eine kiinstliche
Vertragsaufteilung durch nationale Anti-Missbrauchs-MaBnahmen zu verhindern. In Osterreich
wird durch die Anti-Missbrauchs-Klausel in § 22 BAO eine solche Vertragsaufteilung

untersagt.*

In Art 5 Abs 4 OECD-MA wird ein Negativkatalog definiert, der weitere Ausnahmen zum
allgemeinen Betriebsstéttenbegriff des Abs 1 normiert. Selbst wenn die aufgezihlten
Sachverhalte die Voraussetzungen des Abs 1 erfiillen und durch eine feste Geschéftseinrichtung
ausgeliibt werden, begriinden sie keine Betriebsstitte. Speziell Art 5 Abs 4 lit e OECD-MA ist
hervorzuheben, da dieser den Geltungsbereich der allgemeinen Definition einschrankt.
Buchstabe e normiert, das es zu keiner Begriindung einer Betriebsstitte kommt, wenn die
Geschiéftseinrichtung nur vorbereitende Tétigkeiten oder Hilfstétigkeiten vollbringt. Durch Art
5 Abs 4 OECD-MA soll verhindert werden, dass der Quellenstaat ausldndische Unternehmen
besteuert, wenn diese nur ,,untergeordnete* Tatigkeiten ausfiihren und somit nicht umfassend

am Wirtschaftsverkehr teilnehmen.*¢

Als néachstes werden in Art 5 Abs 5 OECD-MA die Voraussetzungen fiir die Begriindung einer
Vertreterbetriebsstitte definiert. Art 5 Abs 5 OECD-MA idF 2014 ist ein ,,Auffangtatbestand*
und kommt somit nur subsididr zur Anwendung, wenn noch keine feste Geschéftseinrichtung
und somit keine Betriebsstitte gemiB Art 5 Abs 1, 2 oder 3 vorliegt.” Umgekehrt kann eine
feste Geschéiftseinrichtung, die bereits eine Betriebsstitte begriindet, nicht zu einer
Vertreterbetriebstitte werden.*® Auch wenn ein auslindisches Unternehmen im Quellenstaat
keine feste Geschéftseinrichtung gemilB3 Abs 1 und 2 hat, wird durch die Tatigkeit einer fiir das
Unternehmen handelnden Person das Vorliegen einer Betriebsstitte unterstellt.*” Durch diese
Regelung erhilt der Quellenstaat das Besteuerungsrecht, als wenn das Unternehmen dort eine
Betriebsstitte hétte. Damit eine solche Vertreterbetriebsstitte begriindet werden kann, muss das

,, Titigwerden einer Person fiir ein Unternehmen‘ unter gewissen Voraussetzungen erfolgen.*

4 Bendlinger, SWI 2011, 61.

4 Ecker in Bendlinger/Kofler/Lang/Schmidjell-Dommes, 127.

46 Gorl in Vogel/Lehner, DBA Art 5 Rz 21.

47 Kofler/Schmidt/Simonek, StAW 2017, 82.

48 | oukota/Jirousek, Internationales Steuerrecht, Art 5 Abs 5 Rz 42.
4 Bendlinger, OStZ 2010, 141.

0 Gorl in Vogel/Lehner, DBA Art 5 Rz 31.
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Diese Voraussetzungen sind, dass eine natiirliche oder juristische Person selbstindig oder
unselbststiandig fiir ein Unternehmen tétig ist, eine Vollmacht im Namen dieses Unternehmens
Vertrdge abzuschlieBen besitzt und diese Vollmacht im Quellenstaat auch gewohnlich ausiibt.
Nur wenn eine solche Person aufgrund ihrer Vollmacht bewirkt, dass ein Unternechmen im
Quellenstaat in besonderer Weise am Wirtschaftsverkehr teilnimmt, wird eine
Vertreterbetriebsstétte gemafl Art 5 Abs 5 OECD-MA begriindet. Die Vollmacht im Namen des
Unternehmens Vertrdge abzuschlieen darf jedoch nicht blo voriibergehend sein, sondern

muss im Sinne einer Nachhaltigkeit ,,gewohnlich ausgeiibt* werden.”!

Wiahrend Art 5 Abs 5 OECD-MA die Bestimmungen fiir abhéngige Vertreter festlegt, normiert
Art 5 Abs 6 OECD-MA die unabhéngigen Vertreter, deren Handeln nicht zu einer Betriebsstitte
fiihren sollen. Ubt ein Makler, Kommissionir oder ein anderer unabhiingiger Vertreter eine
Tétigkeit fiir ein Unternehmen in einem anderen Vertragsstaat aus und handelt dieser Vertreter
dabei im Rahmen seiner ordentlichen Geschéftstitigkeit, dann wird dadurch keine
Betriebsstitte begriindet. Es kommt somit zu keiner Besteuerung im Quellenstaat.’? Da der
unabhidngige Vertreter rechtlich und wirtschaftlich unabhéngig ist, ist dieser auch als
eigenstidndiges Unternehmen zu betrachten, und kann keine Betriebsstétte fiir ein ausldndisches

Unternehmen begriinden.>*

Nur ein abhédngiger Vertreter kann zu einer Vertreterbetriebsstitte fiir den auslédndischen
Geschiftsherrn werden. Kommissiondre, Makler oder andere unabhédngige Vertreter im Sinne
des Art 5 Abs 6 OECD-MA die innerhalb ihrer ordentlichen Geschéftstitigkeit handeln, konnen
somit keine Vertreterbetriebsstitte im Sinne des Art 5 Abs 5 OECD-MA begriinden.
Wesentlicher Unterschied des unabhédngigen Vertreters zum abhédngigen Vertreter ist, dass der
unabhéngige Vertreter sowohl wirtschaftlich als auch rechtlich unabhéngig ist. Indizien fiir die
wirtschaftliche Abhdngigkeit wiren, dass ein Vertreter kein unternehmerisches Risiko tragt
oder das Tatigwerden nur fiir einen einzigen Geschiftsherrn erfolgt. Unter gewissen
Voraussetzungen kann aber auch ein Kommissiondr im Sinne des Art 5 Abs 6 OECD-MA zu
einem abhéingigen Vertreter werden und eine Vertreterbetriebsstétte gemal Art 5 Abs 5 OECD-
MA begriinden. Dies ist vor allem dann der Fall, wenn der Kommissionér wirtschaftlich vom

ausldndischen Unternehmen abhéngig ist und einem starken Weisungsrecht unterworfen ist.

31 Kofler/Schmidt/Simonek, StAW 2017, 64.
52 Wassermeyer, SWI 2010, 509.
33 Gorl in Vogel/Lehner, DBA Art 5 Rz 36.
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Zuletzt wird in Art 5 Abs 7 OECD-MA die sogenannte ,,Anti-Organ-Klausel* geregelt. Diese
besagt, dass eine Beteiligung an einem Unternehmen nicht automatisch zu Begriindung einer
Betriebsstitte fiihrt. Die Tatsache, dass eine Gesellschaft im Ansdssigkeitsstaat eine
Gesellschaft im Quellenstaat beherrscht — oder vice versa —reicht alleine noch nicht aus, dass
eine Gesellschaft zur Betriebsstitte der anderen wird.>* Eine Tochtergesellschaft im
Quellenstaat wird somit nicht automatisch zur Betriebsstitte der Muttergesellschaft im
Ansdssigkeitsstaat. Nichtsdestotrotz kann eine Tochtergesellschaft zu einer (Vertreter-)
Betriebsstitte der Muttergesellschaft werden, wenn diese die Voraussetzungen des Art 5 Abs

1, 2, 3 oder 5 OECD-MA erfiillt.>

3.2. Die vorbereitenden- und Hilfstitigkeiten gem Art S Abs 4 OECD-MA
idF 2014

Art 5 Abs 4 OECD-MA idF 2014 lautet:
,,ungeachtet der vorstehenden Bestimmungen dieses Artikels gelten nicht als Betriebstatten:

a. Einrichtungen, die ausschlieBlich zur Lagerung, Ausstellung oder Auslieferung von
Gutern oder Waren des Unternehmens benutzt werden;

b. Bestande von Gutern oder Waren des Unternehmens, die ausschlief3lich zur Lagerung,
Ausstellung oder Auslieferung unterhalten werden;

c. Bestande von Giitern oder Waren des Unternehmens, die ausschliel}lich zu dem Zweck
unterhalten werden, durch ein anderes Unternehmen bearbeitet oder verarbeitet zu
werden;

d. eine feste Geschaftseinrichtung, die ausschlieRlich zu dem Zweck unterhalten wird, fir
das Unternehmen Giiter oder Waren einzukaufen oder Informationen zu beschaffen;

e. eine feste Geschaftseinrichtung, die ausschlieBlich zu dem Zweck unterhalten wird, flr
das Unternehmen andere Tatigkeiten auszuiben, die vorbereitender Art sind oder eine
Hilfstatigkeit darstellen;

f. eine feste Geschéftseinrichtung, die ausschlieBlich zu dem Zweck unterhalten wird,

mehrere der unter den Buchstaben a bis e genannten Tatigkeiten auszuiben,

54 Bendlinger, OStZ 2010, 143.
35 Gorl in Vogel/Lehner, DBA Art 5 Rz 40 fT.
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vorausgesetzt, dass die sich daraus ergebende Gesamttatigkeit der festen

Geschaéftseinrichtung vorbereitender Art ist oder eine Hilfstatigkeit darstellt.*

In Art 5 Abs 4 OECD-MA ist ein Negativkatalog definiert, der die dort aufgelisteten Tétigkeiten
von der Begriindung einer Betriebsstitte ausnimmt. Obwohl es sich um feste
Geschiéftseinrichtungen iSd Art 5 Abs 1 und 2 OECD-MA handelt, sollen diese Téatigkeiten
aufgrund ihres unwesentlichen Charakters zu keiner Betriebsstitte fithren. Somit kann Abs 4
als lex specialis zu der allgemeinen Betriebsstittenregel interpretiert werden.’® Unter den
Negativkatalog dieses lex specialis werden in der Regel Tétigkeiten wie die Beratung und
Unterstiitzung von Verkaufsmitarbeitern, Verkduferschulungen, Serviceleistungen an Héndler,
Weiterleitung spezieller Kundenanfragen, das Inkasso von Forderung oder die Priifung von

Produktqualitit subsumiert.’’

Auch wenn die Tétigkeiten in diesen Geschéftseinrichtungen zur Produktivitit eines
Unternehmens  beitragen, werden sie aus Vereinfachungsgrinden von dem
Betriebsstéttenbegriff ausgenommen. Dies wird dadurch begriindet, dass der administrative
Aufwand dieser Geschéftseinrichtung einen Gewinn zuzurechnen hoher ist als der geringe

Gewinn, der durch ihre Titigkeit erwirtschaftet wird.>®

Alle in Art 5 Abs 4 OECD-MA aufgelisteten Tétigkeiten sind von vorbereitender Art oder
Hilfstitigkeiten. Vorbereitende Téatigkeiten — wie die Entnahme von Bodenproben vor einem
Baustart oder die Zertifizierung von Lieferanten — werden zeitlich vor der Haupttitigkeit
durchgefiihrt.> Hilfstitigkeiten auf der anderen Seite werden gleichzeitig oder zeitlich nach der
Haupttétigkeit durchgefiihrt. Die Hilfstitigkeiten sind nur unternehmensinterne und
unterstiitzende Tatigkeiten, die nicht der Gewinnerzielung dienen. Unter Hilfstédtigkeiten fallen
unter anderem Werbung, Wareneinkauf und Warenlagerung. Entscheidend fiir die Einteilung
als Hilfstitigkeit ist, ob diese einen wesentlichen und mafBigeblichen Teil der gesamten

Unternehmenstitigkeit darstellt.5

Unternehmen versuchen durch die kiinstliche Inanspruchnahme des Art 5 Abs 4 OECD-MA

Gewinne aus dem Quellenstaat zu verlagern.®! Besonders in der digitalen Wirtschaft versuchen

36 Bendlinger in Bendlinger/Kofler/Lang/Schmidjell-Dommes, 104.
57 Bendlinger, OStZ 2010, 142.

38 Bendlinger in Bendlinger/Kofler/Lang/Schmidjell-Dommes, 104.
% Sennewald in Ludicke, 181.

60 Bendlinger in Bendlinger/Kofler/Lang/Schmidjell-Dommes, 104.
61 Bendlinger, SWI 2016, 188.
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Unternechmen ihre Tatigkeiten mit wesentlichen Wertschopfungsbeitragen — wie das
Auslieferungslager eines Onlinehdndlers — als vorbereitende- und Hilfstéitigkeiten
abzustempeln.®> Um solche und &hnliche Vorgehensweisen zu verhindern, wird in der Praxis
und Literatur diskutiert, ob die Tatbestinde des Art 5 Abs 4 lit a bis d OECD-MA per se schon
keine Betriebsstdtte begriinden konnen oder ob sie unter den Vorbehalt der lit e zu lesen sind.
Es ist somit nicht geklart, ob diese Tatigkeiten, wenn sie einen tatsdchlichen Beitrag zur
Wertschdpfung leisten, eine Betriebsstétte begriinden konnen. Die Literatur argumentiert, dass
der Vorbehalt gem Art 5 Abs 4 lit e OECD-MA eigentlich fiir den ganzen Abs 4 gelten soll und

die lit a — d somit Unterfille von lit e sind.®

3.3. Die Vertreterbetriebsstiitte gem Art 5 Abs S OECD-MA idF 2014
3.3.1. Die Grundlagen der Vertreterbetriebsstitte
Der Wortlaut des Art 5 Abs 5 OECD-MA idF 2014 lautet:

,.I1st eine Person — mit Ausnahme eines unabhangigen Vertreters im Sinne des Absatzes 6 — flir
ein Unternehmen tétig und besitzt sie in einem Vertragsstaat die Vollmacht, im Namen des
Unternehmens Vertrage abzuschlieRen, und bt sie die Vollmacht dort gewohnlich aus, so wird
das Unternehmen ungeachtet der Abséatze 1 und 2 so behandelt, als habe es in diesem Staat fur
alle von der Person flr das Unternehmen ausgetibten Tatigkeiten eine Betriebsstatte, es sei
denn, diese Tatigkeiten beschréanken sich auf die in Absatz 4 genannten Tatigkeiten, die, wirden
sie durch eine feste Geschaftseinrichtung ausgetibt, diese Einrichtung nach dem genannten
Absatz nicht zu einer Betriebsstatte machten.**

In Ubereinstimmung mit dem Gesetzestext sieht die Literatur folgende Merkmale als nétig an
um eine Vertreterbetriebsstiitte nach der alten Rechtslage zu begriinden:** , Ein abhiingiger
Vertreter muss im Quellenstaat fiir ein Unternehmen tétig sein und die Vollmacht besitzen im
Namen des Unternehmens Vertrage abschlieBen zu kdnnen. Die tatsdchliche kdrperliche
Anwesenheit des Vertreters im Quellenstaat ist notig und dieser muss seine Vollmacht im
Quellenstaat gewohnlich ausiiben. Der abhidngige Vertreter darf kein Makler, Kommissionédr

oder ein anderer unabhédngiger Vertreter im Sinne des Art 5 Abs 6 OECD-MA sein und er darf

2 Sennewald in Ludicke, 182.
9 Reimer, IStR 2017, 2.
64 Bendlinger, OStZ 2010, 141.
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nicht ausschlieBlich vorbereitende Tatigkeiten oder Hilfstdtigkeiten im Sinne des Art 5 Abs 4
OECD-MA ausiiben.*

Um eine Vertreterbetriebsstitte zu begriinden, ist also das Tdtigwerden eines abhdngigen
Vertreters im Sinne des DBAs nétig. Sind die oben genannten Voraussetzungen kumulativ
erfiillt, kann gemil3 Art 3 Abs 1 lit a OECD-MA jede natiirliche oder juristische Person als
abhiingiger Vertreter qualifiziert werden.®> Es ist dabei irrelevant ob der abhiingige Vertreter
als selbstdndiger oder unselbststindiger Vertreter im Quellenstaat fiir seinen Geschéftsherrn
tatig wird.®® Der abhingige Vertreter kann sogar Arbeitnehmer des zu vertretenden
Unternehmens sein. Entscheidend ist nur, dass der Vertreter mit einer Vollmacht an Stelle des
Unternehmens titig wird.®’” Das Tatbestandsmerkmal ,,gewdhnlich ausiiben® liegt bei einer
Nachhaltigkeit der Tétigkeit vor. Im Zweifel ist eine Nachhaltigkeit — wie bei einer festen
Geschiiftseinrichtung iSd Art 5 Abs 1 OECD-MA — ab sechs Monaten gegeben.®® Diese vier
wesentlichen Merkmale der Vertreterbetriebsstitte — die Abhéngigkeit, die Vollmacht, die

Nachhaltigkeit und das Tatigwerden werden nun genauer betrachtet.

3.3.2. Die Abhingigkeit

Die Abhéngigkeit des Vertreters ist ein grundlegendes Tatbestandsmerkmal fiir das Begriinden
einer Vertreterbetriebsstitte. Nur wenn ein abhédngiger Vertreter flir ein ausldndisches
Unternehmen tétig wird, kann eine Betriebsstitte im Quellenstaat begriindet werden. Somit sind
die unabhingigen Vertreter iSd Art 5 Abs 6 OECD-MA bereits von der
Betriebsstittenbegriindung ausgeschlossen.® Anzeichen fiir eine Abhéngigkeit des Vertreters
sind unter anderem das unternehmerische Risiko und die Anzahl der Geschéftsherren.”” Wenn
ein Vertreter durch seine Tatigkeit fiir den Geschéaftsherrn kein unternehmerisches Risiko trégt,
ist eine wirtschaftliche Abhingigkeit zum Geschiftsherrn anzunehmen.”! Gleiches gilt, wenn
ein Vertreter seine Tétigkeiten iiber einen langeren Zeitraum fast ausschlieBlich fiir nur einen

t.72

Geschiftsherrn ausiibt.”” Eine Abhingigkeit ist jedoch nicht gegeben, wenn ein Vertreter

65 Bendlinger, Die Betriebsstitte in der Praxis, 110.

% |_oukota/Jirousek, Internationales Steuerrecht, Art 5 Abs 3 Rz 42.
7 Gorl in Vogel/Lehner, DBA Art 5 Rz 32.

% Doralt, EStG Kommentar, §98 Rz 49.

% Gorl in Vogel/Lehner, DBA Art 5 Rz 32.

0 Bendlinger, OStZ 2010, 141.

"I Conseil d’Etat 31.3.2010, Zimmer Ltd.

2. Gorl in Vogel/Lehner, DBA Art 5 Rz 38.6.
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verschiedene Waren fiir viele verschiedene Unternehmen anbietet. Ein solcher Vertreter
begriindet in der Regel keine Vertreterbetriebsstitte gemidB Art 5 Abs 5 OECD-MA.” Des
Weiteren wird ein Vertreter regelméfig als abhingig einzustufen sein, wenn er sich
wesentlichen Anweisungen oder einer umfassenden Kontrolle durch den Geschéftsherrn in
seiner geschéftlichen Tatigkeit unterwerfen muss. Gleichermallen gilt ein Vertreter, der dem
Geschiftsherrn umfangreiche Auskiinfte erteilen muss, um dessen Zustimmung fiir sein
Handeln zu erhalten, als abhédngig. Jedoch sind ein Informationsaustausch und umfangreiche
Auskiinfte nach Vertragsabschluss, die ausschlieBlich der Durchfiithrung des Vertrags helfen,

noch kein Anzeichen fiir eine Abhingigkeit.”*

Selbst ein Kommissiondr gem Art 5 Abs 6 OECD-MA kann wirtschaftlich abhingig sein, wenn
er zum Beispiel einem starken Weisungsrecht unterworfen ist und nur Produkte der

Muttergesellschaft vertreiben darf.”

3.3.3. Die Vollmacht

Das Vorliegen einer Vollmacht im Namen des Unternehmens Vertrdage abschlieBen zu konnen
wird in der Literatur von manchen als das wesentlichste Merkmal fiir die Begriindung einer
Vertreterbetriebsstitte eingestuft. Diese Abschlussvollmacht muss gegeniiber dem Vertreter

t.7¢ Kann der

weder formlich erteilt werden, noch braucht der Vertreter eine Generalvollmach
Vertreter seinen Geschiftsherrn, fiir den er titig wird, in einem anderen Vertragsstaat rechtlich
oder wirtschaftlich binden, ist eine Vollmacht gegeben.”” Selbst wenn der Vertreter einen
Vertrag nicht explizit im Namen des Geschéftsherrn abschlie3t, kann er diesen rechtlich binden.
Im Vertrag muss somit nicht im exakten Wortlaut niedergeschrieben sein, dass der Vertreter
den Vertrag nur im Namen des Geschéftsherrn abschlieBt. Fiir die Begriindung der

Vertreterbetriebsstitte ist es ausreichend, wenn der Vertreter Vertrdge mit rechtsverbindlicher

Wirkung fiir den Geschiftsherrn abschlieBen kann.”

Gleiches gilt, wenn der Vertreter seinen Geschiftsherrn wirtschaftlich binden kann. Auch diese

faktische Abschlussvollmacht ist bereits ausreichend um eine Vertreterbetriebsstitte zu

3 Prillinger, SWI 2009, 497.

74 Gorl in Vogel/Lehner, DBA Art 5 Rz 38.5.
75 Kofler/Schmidt/Simonek, StAW 2017, 84.
76 Mitterlehner, SWI 2013, 492.

77 Bendlinger, OStZ 2010, 141.

8 Gorl in Vogel/Lehner, DBA Art 5 Rz 32.1.
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begriinden. Eine wirtschaftliche Abschlussvollmacht ist gegeben, wenn der Vertreter den
Vertrag in allen Einzelheiten bis zur Abschlussreife verbindlich fiir seinen Geschiftsherrn
aushandeln kann. Gleiches gilt, wenn der Kunde davon ausgehen kann, dass durch
standardisierte Formulare der Geschéftsabschluss direkt erfolgt. Kommt es jedoch — fiir den
Kunden ersichtlich — zu keinem endgiiltigen Geschéftsabschluss, weil fiir die Ausverhandlung
von wesentlichen Vertragsbestandteilen ein direkter Kontakt zwischen dem Kunden und dem

Geschiiftsherrn nétig ist, liegt keine Abschlussvollmacht vor.”

Die Osterreichische Finanzverwaltung vertritt die Meinung, dass Art 5 Abs 5 OECD-MA idF
2014 als wirtschaftliche Verkaufsvollmacht zu interpretieren ist und somit keine formale
Abschlussvollmacht nétig ist. Sie legt also der Stellvertretung ein wirtschaftliches Verstindnis
zugrunde. Der Vertreter muss den Vertrag nicht ausdriicklich im Namen des Geschéftsherrn
abschlieBen, sondern es ist ausreichend wenn der Geschéftsherr durch den Vertrag zur Leistung
verpflichtet wird — selbst wenn der Vertrag in Namen des Vertreters abgeschlossen wird.®’ Die
Interpretation der Osterreichischen Finanzverwaltung ist in der Literatur jedoch nicht
unumstritten.?' Es wird kritisiert, dass auch nach dsterreichischem Zivilrecht fiir eine Vollmacht
ein Handeln im fremden Namen notwendig ist. Unabhéngige Vertreter wie Kommissionire
wiirden somit sofort ausscheiden, da diese im eigenen Namen handeln. Des Weiteren wird
argumentiert, dass nicht die rechtliche Verpflichtung zwischen Vertreter und Geschéftsherr
relevant ist, sondern die rechtliche Verpflichtung zwischen Geschéftsherr und Dritten.
Zusétzlich findet sich im OECD-MK kein Argument fiir eine wirtschaftliche Betrachtung der

Stellvertretung.?

Die Abschlussvollmacht muss sich auflerdem auf die eigentliche und wesentliche
Unternehmenstitigkeit beziehen.®® Eine Vollmacht, die sich nur auf den Abschluss von
Vertrdgen fiir den internen Geschéftsbetrieb oder auf vorbereitende- oder Hilfstitigkeiten gem
Art 5 Abs 4 OECD-MA bezieht, begriindet keine Betriebsstitte. AuBerdem muss die Vollmacht
im Quellenstaat ausgeiibt werden. Es entsteht keine Betriebsstitte und somit auch kein

Besteuerungsrecht, wenn die Vollmacht auBerhalb des Quellenstaats ausgeiibt wird.®*
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80 Kofler/Schmidt/Simonek, StAW 2017, 85.
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3.3.4. Die Nachhaltigkeit

Ein weiteres Merkmal des Art 5 Abs 5 OECD-MA ist, dass die Abschlussvollmacht im
Quellenstaat mit einer gewissen Nachhaltigkeit ausgeiibt werden muss. Nur wenn die
Vollmacht ,gewoOhnlich ausgeiibt® wird, kommt es zur Begriindung -einer
Vertreterbetriebsstitte.> Im OECD-MA wird nicht festgelegt, ab welcher Dauer oder
Haufigkeit eine Nachhaltigkeit gegeben ist. Eine rein voriibergehende Vertretertatigkeit erfiillt
die Voraussetzung der Nachhaltigkeit jedoch nicht. Auch eine allgemein giiltige Formel zur
Berechnung der Dauer und Hiufigkeit eines gewohnlichen Ausiibens der Tétigkeit ist nicht
zuléssig, da dies von der jeweiligen Geschiftstatigkeit des vertretenen Unternechmens abhiangig
ist.® Eine Nachhaltigkeit ist bei gelegentlichen Verkaufsgeschiften, bei einer einmaligen
Vertragsunterschrift oder bei Tétigkeiten von nur 60 Tagen nicht gegeben.?” Vielmehr muss das
Téatigwerden des Vertreters eine gewisse zeitliche Intensitét tiberschreiten, um eine nach aufen
erkennbare Présenz und verstetigte Teilnahme am Wirtschaftsleben des Quellenstaates sichtbar
zu machen. Die 0sterreichische Literatur und Praxis gehen davon aus, dass fiir eine
Nachhaltigkeit die sechs Monate des Generaltatbestands einer Betriebsstitte gemall Art 5 Abs
1 OECD-MA maBgeblich sind.?® Bei einer Vertriebstitigkeit ist die Nachhaltigkeit gegeben,
wenn die Tatigkeit in der Art und Intensitét ausgeiibt wird, wie sie auch bei einem Verkaufsbiiro

ausgeiibt werden wiirde.®’

3.3.5. Titigwerden im Namen eines Unternehmens

Als letztes Merkmal ist das Tatigwerden des Vertreters von wesentlicher Bedeutung. Die
Beurteilung ob bzw ab wann ein Tatigwerden iSd Art 5 Abs 5 OECD-MA vorliegt — und somit
eine Betriebsstétte begriindet wird — ist von wesentlicher Bedeutung. Die Abschlussvollmacht
ist eine erste Voraussetzung, dass ein Vertreter liberhaupt Tatigwerden kann. Wurde einem
Vertreter eine Vollmacht im Namen des Unternehmens Vertridge abschlieen zu diirfen erteilt,
ist sein ganzes Téatigwerden davon gedeckt. Der Umfang der Betriebsstétte bezieht sich auch

auf jene Titigkeiten, die iiber seine Abschlussvollmacht hinausgehen.”® Somit kann ein

85 Bendlinger, OStZ 2010, 142.
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88 Gorl in Vogel/Lehner, DBA Art 5 Rz 33.1; Bendlinger, OStZ 2010, 142.
8 Kofler/Schmidt/Simonek, StAW 2017, 64.

% Gorl in Vogel/Lehner, DBA Art 5 Rz 34.

23



auslandisches Unternehmen durch das Erteilen einer Vollmacht beeinflussen, ob es zu einer

Besteuerung im Quellenstaat des Vertreters kommt oder nicht.”!

Die Beurteilung, ab wann tatsdchlich eine Abschlussvollmacht beim Tétigwerden des
Vertreters vorliegt, ist strittig. Wesentlich zur Beantwortung dieser Frage ist, ob der Vertreter
selbst oder der Geschiftsherr durch das Tatigwerden gebunden wird. Um eine klare Aussage
treffen zu konnen, muss die Situation je nach Rechtskreis beurteilt werden. Unter dem
Rechtskreis des Civil-Laws muss der Vertreter beim Téatigwerden seine Abschlussvollmacht
offenlegen, damit der Geschiftsherr an das zwischen Vertreter und Drittem abgeschlossene
Geschift rechtlich gebunden wird. Diese notwendige Offenlegung beim Tatigwerden des
Vertreters im Civil-Law ist nicht frei von Kritik. Viele sehen nicht die Offenlegung, sondern
die rechtliche Verpflichtung des Geschiftsherrn als wesentliche Voraussetzung fiir die
Begriindung einer Vertreterbetriebsstiitte an.”> Unter dem Common-Law ist die Offenlegung
der Abschlussvollmacht beim Handeln fiir den Geschiftsherrn kein verbindliches Kriterium fiir
dessen rechtliche Bindung. Der Geschiftsherr wird auch dann gebunden, wenn die Vertretung
verdeckt war.”® Somit fiihrt im Common-Law auch das Titigwerden eines Vertreters ohne

Offenlegung zur Begriindung einer Betriebsstitte.”

In Osterreich fiihrt das Titigwerden eines Vertreters unter Offenlegung der Abschlussvollmacht
somit grundsétzlich zur Begriindung einer Vertreterbetriebsstétte. Es gibt jedoch Handlungen
von gewissen Personen, die nicht als Tatigwerden iSd Art 5 Abs 5 OECD-MA beurteilt werden.
Ein Tatigwerden des Einzelunternehmers selbst kann zum Beispiel keine Vertreterbetriebsstitte
fiir sein Unternehmen begriinden.”> Gleiches gilt, wenn ein Mitunternehmer einer
Mitunternehmerschaft oder ein personlich haftender Gesellschafter einer Personengesellschaft
titig wird.”® Ein Gesellschafter-Geschiftsfiihrer jedoch kann eine Betriebsstitte begriinden,
wenn dieser eine Stitte der Geschéftsleitung im Quellenstaat hat. Auch ein Geschéftsfiihrer, der
in einem Angestelltenverhédltnis beschiftigt wird und somit in einem Abhéngigkeitsverhiltnis
zur Gesellschaft steht, kann eine Vertreterbetriebsstitte iSd Art 5 Abs 5 OECD-MA
begriinden.”” Der Vorstand einer Aktiengesellschaft kann kein abhiingiger Vertreter seiner

Gesellschaft sein und fiir diese titig werden. Ein unabhingiger Vertreter muss gemif3 des

1 Mitterlehner, SWI 2013, 492.

92 Mitterlehner, SWI 2013, 493; Staringer, SWI 2010, 410.
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Wortlauts ,.fiir ein Unternehmen titig werden®, wéhrend jedoch der Vorstand einer
Kapitalgesellschaft als die Gesellschaft selbst handelt und somit nicht fiir diese.”® Laut BMF ist
es aber moglich, dass das Tétigwerden eines Alleingesellschafters oder Gesellschafter-
Geschiftsfiihrers einer ,,Ein-Mann-Kapitalgesellschaft* eine Vertreterbetriebsstétte iSd Art 5
Abs 5 OECD-MA begriindet.”’

3.4. Der unabhingige Vertreter gem Art 5 Abs 6 OECD-MA idF 2014
3.4.1. Die Merkmale des unabhingigen Vertreters
Der Wortlaut des Art 5 Abs 6 OECD-MA idF 2014 lautet:

,.Ein Unternehmen wird nicht schon deshalb so behandelt, als habe es eine Betriebsstatte in
einem Vertragsstaat, weil es dort seine Geschaftstatigkeit durch einen Makler, Kommissionar
oder einen anderen unabhangigen Vertreter ausibt, sofern diese Personen im Rahmen ihrer

ordentlichen Geschaftstatigkeit handeln.*

Ein Tatigwerden des unabhingigen Vertreters iSd Art 5 Abs 6 OECD-MA begriindet — im
Gegensatz zum abhédngigen Vertreter — keine Vertreterbetriebsstitte. Handelt ein Makler, ein
Kommissiondr oder ein anderer unabhéingiger Vertreter fiir den Geschéftsherrn im Rahmen
seiner ordentlichen Geschiftstitigkeit fithrt, dies zu keiner Betriebsstitte. Das wichtigste
Unterscheidungsmerkmal des unabhéngigen Vertreters zum abhdngigen Vertreter ist seine
personliche und wirtschaftliche Unabhéngigkeit. Trigt ein Vertreter sein eigenes
Unternehmerrisiko und kann er wirtschaftliche Entscheidungen frei treffen, gilt er als
unabhingig. Anweisungen des Geschéftsherrn tliber Preisvorgaben, Lieferbedingungen und
andere reine Sachanweisungen beriihren die Unabhéngigkeit des Vertreters nicht. Detaillierte
Handlungsanweisungen sowie eine umfassende Uberwachung und Kontrolle durch den
Geschiiftsherrn sind jedoch klare Indizien fiir eine Abhingigkeit des Vertreters.!% Gleiches gilt,
wenn dem Vertreter das Unternehmerrisiko fehlt und er seine Vertretertatigkeit ausschlieBlich
fiir nur einen Auftraggeber ausiibt. Ist also ein Vertreter — vergleichbar zu einem Arbeitnehmer

— in das Unternehmen des Geschéftsherrn eingegliedert, wird dieser nicht als unabhidngiger

% Puls, RIW 2004, 172.
% Bendlinger, OStZ 2010, 141.
100 Bendlinger, OStZ 2010, 143.
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Vertreter iSd Art 5 Abs 6 OECD-MA eingestuft.'”! Nach Ansicht des BMFs ist man kein
unabhingiger Vertreter, wenn man vom Geschéftsherrn derart dominiert wird, dass man keinen

eigenen Willen mehr hat.!*

AuBlerdem muss ein unabhingiger Vertreter, damit keine Vertreterbetriebsstitte begriindet
wird, seine Téatigkeit im Rahmen seiner ordentlichen Geschiftstitigkeit ausiiben. Er tut dies,
wenn seine Tatigkeit nach der Verkehrsanschauung innerhalb seines brancheniiblichen
Berufsbildes und seines Geschiftszweiges liegt. Der unabhéngige Vertreter handelt aullerhalb
seiner ordentlichen Geschiftstitigkeit, wenn seine Tétigkeit mehr dem wirtschaftlichen Bereich
des Geschiftsherrn zurechenbar ist.!”> Ein Kommissiondr, der nicht nur Waren fiir seinen
Geschiftsherrn verkauft, sondern auch als Vertreter mit Vollmacht Vertrige fiir diesen
abschlief3t, begriindet — obwohl er ein unabhingiger Vertreter iSd Art 5 Abs 6 OECD-MA ist —
durch sein Tatigwerden aullerhalb seiner ordentlichen Geschiftstitigkeit eine

Vertreterbetriebsstitte iSd Art 5 Abs 5 OECD-MA. %

3.4.2. Der Kommissionar

Der Kommissionér schlie8t Vertrage auf fremde Rechnung, aber im eigenen Namen ab. Da der
Kommissiondr somit nicht in der Lage ist seinen Geschéftsherrn rechtlich zu binden, ist er nicht
als Vertreter iSd Art 5 Abs 5 OECD-MA anzusehen und kann auch keine Vertreterbetriebsstitte
begriinden. Das Verstindnis eines Kommissiondrs im OECD-MA idF 2014 ermdoglicht,

verschiedene rechtliche Beurteilungen und bietet somit Raum fiir Diskussionen.

Die oOsterreichische Finanzverwaltung unterstellt dem Kommissiondr ein wirtschaftliches
Verstindnis, welches ihn zum abhéngigen Vertreter machen kann. Ergibt sich auf Basis des
Kommissionsvertrags zwischen Kommissiondr und Geschiftsherr durch das Tatigwerden des
Kommissionirs eine wirtschaftliche Leistungsverpflichtung fiir den Geschéftsherrn gegeniiber
dem Dritten, kann dies eine Vertreterbetriebsstitte iSd Art 5 Abs 5 OECD-MA begriinden.'%
Dies ist zum Beispiel dann der Fall, wenn der wirtschaftlich abhidngige Kommissiondr mit

Verkaufsvollmacht den Geschéftsherrn verpflichtet ein von ihm abgeschlossenes Geschéft zu

101 Bendlinger, OStZ 2010, 142.

102 EStR 2000 Rz 7935.
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105 Bendlinger, SWI 2011, 65.
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erfiillen.'% Eine tatsichliche rechtliche Verpflichtung zwischen dem Geschiftsherrn und dem
Dritten — welche nicht zustande kommt, da der Kommissiondr den Vertrag im eigenen Namen
abschliefit — ist laut Osterreichischer Finanzverwaltung nicht ndtig. Diese wirtschaftliche
Auslegung der Abschlussvollmacht des Kommissiondrs ist in der Lehre und Praxis
umstritten.'”” Sowohl die Rechtsachen Zimmer Ltd.'®® und Dell DUF,1® als auch der
Kommentar zum OECD-MA von Vogel/Lehner zielen auf eine rechtliche und nicht auf eine

wirtschaftliche Verpflichtung des Geschéftsherrn ab.!!°

Ein weiterer strittiger Punkt im OECD-MA idF 2014 im Zusammenhang mit Kommissionéren
ist die abkommensrechtliche Beurteilung von Funktionsabschmelzungen bzw ,,Downsizing.*
Durch Funktionsabschmelzungen zum Schein wollen internationale Unternehmen die
Begriindung einer Betriebsstitte verhindern. FEine géngige Praxis dabei ist, durch
UmstrukturierungsmaBBnahmen die Tochtergesellschaften im Quellenstaat in bloBe
Kommissiondrstochtergesellschaften umzuwandeln. Dem Quellenstaat entgehen dadurch die
Steuereinnahmen der Tochtergesellschaft, die frither auf Eigenhandelsbasis titig war, da durch
die ,,Herabstufung®“ zu einem Kommissionér die Besteuerung entfillt. Viele Vertragsstaaten
bewerten eine solche Umgehung durch Kommissiondrsstrukturen als Vertreterbetriebsstitte
gemil Art 5 Abs 5 OECD-MA idF 2014. Dies widerspricht jedoch dem tastsdchlichen Wortlaut
des OECD-MA.'"!"! Es bleibt unklar, ob fiir die Einteilung als abhiingiger Vertreter iSd Art 5
Abs 5 OECD-MA die rechtliche Bindung des Geschéftsherrn zwingend notwendig ist, oder ob
bereits eine wirtschaftliche Bindung des Geschéftsherrn — die auch ein Kommissionidr iSd Art

5 Abs 6 OECD-MA begriinden kann — ausreichend ist.!!?

3.5. Die Anti-Organ-Klausel gem Art 5 Abs 7 OECD-MA idF 2014

Die in Art 5 Abs 7 OECD-MA idF 2014 geregelte Anti-Organ Klausel lautet:

,»Allein dadurch, dass eine in einem Vertragsstaat ansassige Gesellschaft eine Gesellschaft

beherrscht oder von einer Gesellschaft beherrscht wird, die im anderen Vertragsstaat ansassig
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ist oder dort (entweder durch eine Betriebsstétte oder auf andere Weise) ihre Geschaftstatigkeit

ausubt, wird keine der beiden Gesellschaften zur Betriebsstétte der anderen.*

Gemadl der in Art 5 Abs 7 OECD-MA geregelten Anti-Organ-Klausel fiihrt die Beherrschung
einer Gesellschaft in einem Vertragsstaat tiber eine Gesellschaft in einem anderen Vertragsstaat
nicht automatisch zur Begriindung einer Betriebsstitte. Die Kontrollrechte einer auslandischen
Muttergesellschaft, die diese aufgrund der Anteilseignung an der inldndischen
Tochtergesellschaft hat, indizieren alleine noch keine Abhédngigkeit gemiB Art 5 Abs 5 OECD-
MA.'"3 Auch wenn die Geschiftstitigkeit von der Muttergesellschaft geleitet wird, bleibt die
Tochtergesellschaft grundsétzlich ein steuerrechtlich selbststindiger Rechtstriger und es liegt
noch keine Betriebsstétte vor. Sobald die Tochtergesellschaft jedoch die Voraussetzungen des
Art 5 Abs 5 OECD-MA erfiillt, dndert sich diese Betrachtung. Besitzt die Tochtergesellschaft
in einem anderen Staat die Vollmacht im Namen der Muttergesellschaft Vertrdge abzuschlieBen
und {ibt sie diese Vollmacht dort gewohnlich aus, begriindet sie — vorbehaltlich des Art 5 Abs
6 OECD-MA - als abhdngiger Vertreter durch ihre Tétigkeit fiir die Muttergesellschaft eine
Vertreterbetriebsstiitte.!'* Ist eine Tochtergesellschaft wirtschaftlich und rechtlich von der
auslidndischen Muttergesellschaft abhingig, so kann auch dies, dhnlich wie bei einem
Kommissiondr, zur Begriindung einer Vertreterbetriebsstitte gem Art 5 Abs 5 OECD-MA
fiihren.!!3

3.6. Der nationale und internationale Betriebsstittenbegriff

An dieser Stelle soll kurz auf den nationalen Osterreichischen Betriebsstittenbegriff
eingegangen werden. Es ist erforderlich, dass man eine strikte Unterscheidung zwischen dem
nationalen iSd § 29 BAO und dem abkommensrechtlichen Betriebsstittenbegriff iSd Art 5
OECD-MA trifft."'® Diese zwei Begriffe sind sich grundsitzlich dhnlich, aber nicht in allen
Aspekten identisch.''” Die Unterscheidung zwischen dsterreichischem und DBA-rechtlichem
Betriebsstéttenbegriff ist deshalb von Bedeutung, da der Betriebsstittenbegriff des DBAs

Vorrang gegeniiber dem innerstaatlichen Betriebsstittenbegriff der BAO hat und diesen

113 Kofler/Schmidt/Simonek, StAW 2017, 85.
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einschrinken kann.!'® Liegen die abkommensrechtlichen Voraussetzungen einer Betriebsstitte
nicht vor, entfaltet das DBA eine sogenannte Schrankenwirkung und Osterreich hat keinen

Besteuerungsanspruch.!'!

Gemal dem nationalen Betriebsstéttenbegriff in § 29 Abs 1 BAO ist eine Betriebsstitte jede
feste, ortliche Anlage oder Einrichtung, die der Ausiibung eines Betriebs oder wirtschaftlichen
Geschiftsbetriebs dient. Somit beinhaltet die Betriebsstétte nach Osterreichischem Recht ein
statisches, funktionales und zeitliches Element, sowie eine gewisse Verfiigungsmacht iiber die
Betriebsstitte.!?’ Das statische Element bezieht sich auf eine feste, drtliche Anlage oder
Einrichtung, iiber die ein Betrieb verfiigen kann und die diesem dient. Gemél dem funktionalen
Element muss in der Betriebstdtte auch eine betriebliche Tatigkeit ausgeiibt werden und die
Anlage muss der Ausiibung des Betriebs unmittelbar dienen. Welche Art der betrieblichen
Tétigkeit ausgelibt wird ist jedoch irrelevant. So kdnnen nach Osterreichischem Recht
vorbereitende und Hilfstétigkeiten iSd Art 5 Abs 4 OECD-MA sehr wohl eine Betriebsstitte

begriinden.!?!

Keine betrieblichen Tétigkeiten sind jedoch Tatigkeiten der reinen
Vermdgensverwaltung.!?? Das zeitliche Element fordert, dass eine Titigkeit ,,von gewisser
Dauer und nicht nur voriibergehend* ist. Fiir die dsterreichische Rechtsprechung fiihrt ein
Zeitraum ab sechs Monaten zur Begriindung einer Betriebsstitte.!?* Als letztes Merkmal ist die
Verfligungsmacht des Betriebsinhabers iiber die Einrichtung notwendig. Dies ergibt sich nicht
direkt aus dem Wortlaut des § 29 BAO,'** hat sich aber aus der Lehre!? und Rechtsprechung!?®

entwickelt. Eine solche Verfligungsmacht muss es dem Unternehmen ermoglichen, seine

Titigkeiten nicht bloB voriibergehend in oder durch die Betriebsstiitte auszuiiben.'?’

Neben vielen Ubereinstimmungen zwischen dem Betriebsstittenbegriff im OECD-MA und der
BAO, gibt es auch gewisse Unterschiede. Beide Begriffe verlangen eine feste
Geschiftseinrichtung, die Verfiigungsgewalt, eine gewisse Dauerhaftigkeit sowie eine
Unternehmenstitigkeit. Die Unternehmenstitigkeit fordert eine aktive Téatigkeit, somit

begriindet eine blofe Vermodgensverwaltung keine Betriebsstitte. Die in Art 5 Abs 2 OECD-
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MA und § 29 Abs 2 BAO nicht abschlieBende, demonstrative Aufziahlung von Tatbestdnden,
die eine Betriebsstitte begriinden, sind weitegehend ident.!”® Eine Unterscheidung gibt es in
Art 5 Abs 3 OECD-MA, wonach eine Bauausfithrung oder Montage nicht schon nach sechs
Monaten wie in § 29 Abs 2 lit ¢ BAO, sondern erst nach 12 Monaten zu einer Betriebsstitte
fiihrt. AuBerdem enthélt Art 5 Abs 4 OECD-MA einen Katalog von Tatbestidnden, die als
Ausnahmen keine Betriebsstitte begriinden. Ein solcher Katalog von Ausnahmen ist in § 29
BAO nicht zu finden. Durch diesen Vergleich wird ersichtlich, dass der Betriebsstéttenbegriff
im OECD-MA enger als jener in der BAO gefasst ist.'?

Der abhingige Vertreter iSd Art 5 Abs 5 OECD-MA deckt sich vollinhaltlich mit dem Begriff
des stindigen Vertreter gem § 98 Abs 1 Z3 EStG.!** Hier kommt es nach &sterreichischem
Recht zu einer Unterscheidung zwischen dem stéindigen Vertreter gem § 98 Abs 1 Z3 EStG und
§ 29 Abs 2 lit b BAO. Der stindige Vertreter iSd § 29 Abs 2 lit b BAO begriindet nur dann eine
Betriebsstitte, wenn ihm eine Geschiftsstelle beziehungsweise eine  sonstige
Geschiftseinrichtung zugeordnet wird.!*! Der innerstaatliche Begriff des stindigen Vertreters
iSd § 98 Abs 1 Z 3 TS 2 EStG ist somit weiter gefasst,'* da dieser auch die
Vertreterbetriebsstitte geméB Art 5 Abs 5 OECD-MA umfasst.'*?

Die  dargelegte  Unterscheidung  zwischen  nationalem  und  internationalem
Betriebsstéttenbegriff ist wichtig, da der Betriebsstéttenbegriff des DBAs Vorrang gegeniiber
dem innerstaatlichen Betriebsstittenbegriff der BAO hat und diesen einschrinken kann.!3* Die
Grundvoraussetzung  fiir eine innerstaatliche  Besteuerung von  auslidndischen
Unternehmenstitigkeiten ist das Vorliegen einer Betriebsstitte gemd3 der BAO. Da der
nationale Betriebsstittenbegriff weiter gefasst ist als jener nach DBA-Recht, konnen
Unstimmigkeiten entstehen.'*> Diese Unstimmigkeiten bei der Auslegung werden dadurch
gelost, dass die Regelungen im DBA als lex specialis vorrangig zum Betriebsstéttenbegriff
gemiB § 29 BAO angewendet werden.!* Liegt in einem Sachverhalt nach nationalem Recht
eine Betriebsstitte vor, muss gepriift werden, ob diese Betriebsstitte nicht durch das

anzuwendende DBA eingeschriankt wird. Sind die Voraussetzungen fiir die Begriindung einer
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Betriebsstitte nach dem DBA-Recht nicht erfiillt, verhindert die Schrankenwirkung des DBA
eine Besteuerung in Osterreich; auch dann, wenn nach nationalem Recht die Voraussetzungen
erfillt wiren. Wenn eine Betriebsstitte gemdl3 § 29 BAO aber nicht nach Art 5 OECD-MA,
vorliegt, hat Osterreich zum Beispiel kein Besteuerungsrecht.!*’” Die Regelungen im DBA
konnen eine bereits existierende Besteuerung nur einschrinken, fiir sich allein aber kein
Besteuerungsrecht begriinden. Liegt wiederum eine Betriebstitte gem Art 5 OECD-MA vor, es
aber im innerstaatlichem Recht gemiB § 29 BAO zu keiner Betriebsstittenbegriindung kommt,
kann dies zu keinem Besteuerungsrecht in Osterreich fiihren.!*® Nur wenn die Titigkeit eines
auslandischen Unternechmens, sowohl nach nationalem als auch nach internationalem Recht,

die Voraussetzungen einer Betriebstitte erfiillen, steht Osterreich das Besteuerungsrecht zu.'*’

137 Kufner in Wiesner/Grabner/Wanke, EStG § 98 Rz 14.
138 BFG 15. 7. 2015, RV/7103360/2014.
139 Doralt/Ruppe, Steuerrecht Rz 1334.
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4. BEPS und der Aktionsplan 7

4.1. Das BEPS-Programm
4.1.1. Die Grundlagen und Entwicklung des BEPS-Programms

Die MaBnahmen multinationaler Unternehmen zur aggressiven Steuerplanung und
Steuerumgehung beschiftigen die OECD seit langem.'*” Da viele internationale Konzerne
durch — zwar legale aber unerwiinschte — Gewinnverlagerungsmaflnahmen Steuern vermieden
oder umgingen, wurde der OECD-Steuerausschuss beauftrag diesen Steuerumgehungen
entgegen zu wirken.'"*! Durch das MaBnahmenpaket ,,Action Plan on Base Erosion and Profit
Shifting* sollten die vielseitigen Handlungen von Unternehmen zur Steuervermeidung
bekdmpft werden. In diesem BEPS-Projekt wurden 15 Handlungsanweisungen ausgearbeitet,
die den negativen Auswirkungen der Internationalisierung im Steuerrecht entgegenwirken
sollen.'*? Schitzungen der OECD gehen davon aus, dass die globalen Mindereinnahmen allein
bei der Korperschaftssteuer bis zu 240 Mrd US-Dollar jdhrlich betragen konnen.
Gewinnverkiirzung und Gewinnverlagerung haben dazu gefiihrt, dass manche
Tochtergesellschaften in Niedrigsteuerlindern fast doppelt so hohe Gewinne wie ihre
Muttergesellschaft haben. Dies ldsst sich zum einen auf das Fehlverhalten der Staaten — zum
Beispiel durch begrenzte Vollzugsmittel und schidliche Steuerpraktiken der Einzelstaaten,
negative Wechselwirkungen zwischen Steuerregeln der Einzelstaaten, Mangel an Transparenz
und Koordinierung zwischen Steuerverwaltungen — zum anderen auf die aggressive

Steuerplanung von multinationalen Unternehmen zuriickfiihren.'*

Die Entwicklung des BEPS-MafBnahmenpakets erfolgte in nur zwei Jahren. Dies war ein
vergleichbar kurzer Zeitraum fiir ein Unterfangen dieses Umfanges und dieser Bedeutung. Es
war jedoch notwendig, so schnell wie mdglich den nationalen Steuerverwaltungen effiziente
Instrumente zur Erhaltung einer souverdnen Steuerpolitik zu geben, um einen fairen
Wettbewerb zwischen Unternehmen wieder herzustellen. AuBlerdem wollte die OECD
verhindern, dass jeder Einzelstaat selbst Mafnahmen ohne eine Koordinierung mit dem

internationalen Regelwerk setzt.!**

140 Kofler, GES 2016, 1.

141 Bendlinger, SWI 2015, 2.

142 Kofler, GES 2016, 1.

143 OECD, BEPS-Projekt Erléduterung: Abschlussberichte 2015, 2016, RZ 2.
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An der Ausarbeitung des BEPS-Projektes nahmen mehr als 60 Staaten, internationale
Organisationen wie die Vereinten Nationen, die Weltbank und der Internationale
Wihrungsfonds, sowie regionale Steuerorganisationen wie das Centro Interamericano de
Administraciones Tributarias, das Centre de rencontre des administrations fiscales sowie das
African Tax Administration Forum teil. Besonders hervorzuheben ist dabei auch die
Mitwirkung von vielen Entwicklungsldndern bei der Ausarbeitung der neuen internationalen
Standards.!*> Doch auch die interessierte Offentlichkeit wurde durch Akteure der Wirtschaft
und Zivilgesellschaft eingebunden. Mehr als 12.000 Seiten Stellungnahmen gingen zu den 23
verOffentlichen Diskussionsentwiirfen ein, die in 11 oOffentlichen und iiber das Internet
ausgestrahlte Sitzungen diskutiert wurden.'*® Im Oktober 2015 wurde der beinahe 2.000 Seiten
umfassende Final Report mit dem festgelegten MaBnahmenpaket von der OECD prisentiert. !4
Bereits einen Monat spiter wurde der Abschlussbericht durch die Staats- und Regierungschefs

der G20 angenommen.'*®

Die teilnehmenden Staaten waren sich einig, dass ihr gemeinsames Anliegen nur durch ein
umfassendes Paket von MaBnahmen erreicht werden kann. Da die Kombination aus
mangelnder Information und Informationsaustausch zwischen den Steuerverwaltungen mit
unkoordinierten nationalen Steuergesetzen, die Moglichkeiten fiir Gewinnverkiirzung und
Gewinnverlagerung schufen, mussten genau diese bekdmpft werden. Durch verstéirkte
Transparenz, Monitoring und Zusammenarbeit sowie internationalen Steuerstandards, die dem
globalisierten Umfeld Rechnung tragen sollen, wird die urspriingliche Ursache von BEPS-
Handlungen attackiert. Dies soll dazu flihren, dass die Gewinne auch wieder dort ausgewiesen
werden, wo die tatsdchliche Wertschopfung erfolgt und die wirtschaftliche Tétigkeit
stattfindet.!*” Deshalb haben sich die OECD Staaten zum Inhalt und der Umsetzung dieses
BEPS-Mafinahmenpakets bekannt. Die Mitgliedstaaten verpflichten sich dabei zu einer
einheitlichen Umsetzung der MaBnahmen zur Verhinderung des Treaty-Shoppings, der
Vermeidung von schddlichen Steuerpraktiken, der Forderung der ldnderbezogenen
Berichterstattung und der Verbesserung der Streitbeilegung. Wéhrend diese MaBnahmen

koordiniert als Mindeststandards umgesetzt werden, kdnnen andere — wie die MaB3nahmen fiir

145 OECD, BEPS-Projekt Erlduterung: Abschlussberichte 2015, RZ 9.
146 OECD, BEPS-Projekt Erlduterung: Abschlussberichte 2015, RZ 4.
147 OECD, Aktionspunkt 7: Abschlussbericht 2015, Einl S3.
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149 OECD, BEPS-Projekt Erlduterung: Abschlussberichte 2015, RZ 6.
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hybride Gestaltungen —anhand einer gemeinsamen Gesamtausrichtung, die eine Angleichung

sicherstellen soll, einzeln umgesetzt werden.

4.1.2. Der Aufbau und Inhalt des BEPS-Programms

Das BEPS-Programm umfasst 15 Aktionspunkte, die sich jeweils einem wichtigen Thema zur

Bekdampfung der Verminderung steuerlicher Bemessungsgrundlagen und der Verschiebung von

Gewinnen widmen. Der Aufbau des BEPS-MaBnahmenpakets sieht wie folgt aus:'>°

Aktionspunkt 1

Ermittlung der Herausforderung fiir die Besteuerung durch die digitale

Wirtschaft

Aktionspunkt 2 Neutralisierung der Effekte von hybriden Gestaltungen

Aktionspunkt 3 Stiarkung der Vorschriften zur Hinzurechnungsbesteuerung (CFC-Regeln)

Aktionspunkt 4 Begrenzung der Gewinnverkiirzung und Besteuerungsgrundlagen durch
Abzug von Zins- oder sonstigen finanziellen Aufwendungen

Aktionspunkt 5 Wirksamere Bekdmpfung von schidlichen Steuerpraktiken unter
Beriicksichtigung von Transparenz und Substanz

Aktionspunkt 6 Verhinderung des Abkommensmissbrauchs

Aktionspunkt 7 Verhinderung der kiinstlichen Vermeidung des Status als Betriebsstitte

Aktionspunkt 8 Gewihrleistung der Ubereinstimmung zwischen
Verrechnungspreisergebnissen und Wertschopfung in Bezug auf
immaterielle Wirtschaftsgiiter

Aktionspunkt 9 Gewihrleistung der Ubereinstimmung zwischen

Verrechnungspreisergebnissen und Wertschopfung in Bezug auf Risiken

und Kapital

150 OECD, Erlduterung 2015, Einl S3.
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Aktionspunkt 10 | Gewihrleistung der Ubereinstimmung zwischen
Verrechnungspreisergebnissen und Wertschopfung in Bezug auf sonstige

risikoreiche Transaktionen

Aktionspunkt 11 | Messung und Monitoring von MaBinahmen der Gewinnverkiirzung und

Gewinnverlagerung

Aktionspunkt 12 | Verpflichtung der Steuerpflichtigen zur Offenlegung ihrer aggressiven

Steuerplanungsmodelle

Aktionspunkt 13 | Uberarbeitung der Verrechnungspreisdokumentation

Aktionspunkt 14 | Verbesserung der Wirksamkeit und Effizienz von

Streitbeilegungsmechanismen

Aktionspunkt 15 | Entwicklung eines multilateralen Instruments zur Umsetzung der BEPS-

MafBnahmen

Der Fokus dieser Arbeit liegt auf BEPS-Aktionspunkt 7, der die kiinstliche Vermeidung des
Status der Betriebsstitte verhindern soll. Unternehmen sollen daran gehindert werden durch
kiinstliche Konstruktionen die Begriindung einer Betriebsstitte zu umgehen.!”! Auch
Aktionspunkt 15 wird im Zuge dieser Arbeit analysiert, da er die Umsetzung der MaBnahmen
garantieren soll. Bevor der genaue Inhalt von BEPS-Aktionspunkt 7 und 15 ndher erléutert

wird, sollen kurz andere relevante Aktionspunkte besprochen werden.

BEPS-Aktionspunkt 1 beschéftigt sich mit den Herausforderungen fiir die Besteuerung in der
digitalen Wirtschaft. Durch die rasanten Entwicklungen in diesem Bereich ist eine isolierte
Losung der Besteuerungsprobleme nicht empfehlenswert.!>? Die digitale Wirtschaft hat
Auswirkungen auf viele Bereiche, so ist sie auch mit BEPS-Aktionspunkt 7 verbunden. Die
kiinstliche Vermeidung von Betriebsstitten stellt ndmlich speziell in der digitalen Wirtschaft
ein Hindernis fiir die Besteuerung dar. Gem Art 5 OECD-MA ist eine physische oder dauerhafte

Prasenz im Quellenstaat, die zu einer festen Geschéftseinrichtung fiihrt, Grundvoraussetzung

151 OECD, Erlduterung 2015, RZ 17.
152 OECD, BEPS-Projekt Erlduterung: Abschlussberichte 2015, RZ 19.
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fiir eine Betriebsstdtte. Doch genau eine solche feste Geschéftseinrichtung fehlt vielfach in der
digitalen Wirtschaft, was zu einer Vermeidung der Besteuerung fiihrt. Deshalb wird auch ein

Ankniipfungspunkt nach der wesentlichen wirtschaftlichen Priisenz angedacht.!*’

Aktionspunkt 6 dient der generellen Verhinderung des Abkommensmissbrauchs. Dieser
Mindeststandard soll vor allem das sogenannte Treaty Shopping verhindern. Treaty Shopping
bezeichnet eine Strategie, bei der eine nicht in einem Vertragsstaat ansissige Person versucht
eine Verglinstigung durch ein von diesem Staat abgeschlossenes DBA zu erhalten. Um die
Verhinderung des Abkommensmissbrauchs zu erreichen, wurden der Titel und die Pradambel
des OECD-MA geéndert sowie ein Principal Purpose Test und eine Limitation on Benefits

Klausel eingefiihrt.!>*

Durch die Einfiihrung einer standardisierten ldnderbezogenen Berichterstattung und
Dokumentation in BEPS-Aktionspunkt 13 miissen multinationale Unternehmen mit
konsolidierten Konzerneinkiinften von mindestens 750 Mio Euro ihre wirtschaftlichen Daten
umfassend ausweisen. Dies soll den nationalen Steuerverwaltungen ermdglichen, potentielle
Gewinnverkiirzung und Gewinnverlagerungen friihzeitig erkennen und diesen gegensteuern zu

konnen.'>?

Aktionspunkt 14 soll die Effizienz der Streitbeilegungsmechanismen mit Hilfe eines
Verstindigungsverfahrens steigern. Dieser Mindeststandard soll dazu beitragen, dass
Streitigkeiten liber Auslegung oder Anwendung von DBAs effizienter und schneller geldst
werden, da aufgrund der BEPS-MaBinahmen auch gewisse Unsicherheiten bei den Staaten
befiirchtet werden. Um dies zu erreichen, wurden unter anderem ein verbindliches
Schiedsverfahren  zur  Kldrung von  substantiellen  Streitigkeiten und  ein

Monitoringmechanismus zur Uberpriifung der Einhaltung von Mindeststandards eingefiihrt.!%°

153 OECD, BEPS-Projekt Erlduterung: Abschlussberichte 2015, RZ 19.
154 OECD, BEPS-Projekt Erléduterung: Abschlussberichte 2015, RZ 12.
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4.2. Der BEPS-Aktionspunkt 7 — Verhinderung der Kiinstlichen

Vermeidung des Status als Betriebsstitte
4.2.1. Grundlagen des BEPS-Aktionspunkts 7

Im Aktionsplan zur Bekdmpfung der Gewinnverkiirzung und Gewinnverlagerung der OECD
wurde fiir den Aktionspunkt 7 folgendes Ziel festgelegt: ,Erarbeitung von Anderungen der
Definition einer Betriebsstitte zur Vermeidung der kiinstlichen Umgehung des Status als
Betriebsstitte im Zusammenhang mit BEPS, u.a. durch den Einsatz von Kommissionédren und
die Inanspruchnahme der Ausnahmeregelungen fiir bestimmte Titigkeiten.“!>” Es sollen somit
solche Vorgehensweisen verhindert werden, die versuchen den steuerlichen Ankniipfungspunkt

kiinstlich zu umgehen.

Dieses Ziel wird durch die Maflnahmen im Abschlussbericht 2015 des BEPS-Aktionspunkt 7

«158 orreicht. Dabei kommt

,,Verhinderung der kiinstlichen Umgehung des Betriebsstittenstatus
es zu wesentlichen Anderungen sowohl im Text des OECD Musterabkommens, als auch im
Musterkommentar. BEPS-Aktionspunkt 7 schligt eine umfassende Anderung des abhiingigen
Vertreters gem Art 5 Abs 5 OECD-MA und des unabhingigen Vertreters gem Art 5 Abs 6
OECD-MA vor.'” Die letzte wesentliche Anderung der Betriebsstiittendefinition in Art 5
OECD-MA gab es im Jahr 1977. Auch wenn es durch laufende Updates des OECD-MK zu
einer kontinuierlichen Aufweichung des Betriebsstittenbegriffs kam, um Inlandsaktivitidten von

auslindischen Unternehmen effektiver erfassen zu konnen,'® kommt es nun nach beinahe vier

Jahrzenten zur ersten umfassenden Neuerung im Bereich des Art 5 OECD-MA.

Ein Fokus in der neu angepassten Definition des DBA-rechtlichen Betriebsstéttenbegriffs liegt
auf der Einschrinkung von vorbereitenden- und Hilfstdtigkeiten, sowie auf den
Vertriebsstrukturen.'®! Die Anderungen in der Definition der Betriebsstiitte sollen solche
Gestaltungen von multinationalen Unternehmen, die eine Besteuerung in unangemessener

Weise umgehen oder vermeiden wollen, verhindern.!®?

157 OECD, Aktionsplan zur Bekdmpfung der Gewinnverkiirzung und Gewinnverlagerung 2014, Rz 23.
153 OECD, Aktionspunkt 7: Abschlussbericht 2015.
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Durch die MaBnahmen im BEPS-Aktionspunkt 7 wird der Betriebsstéttenbegriff gem Art 5
OECD-MA weiter aufgeweicht. Die Betriebsstittenschwelle wird durch die Anderungen
herabgesetzt, was zu einer vermehrten Begriindung von Betriebsstitten fithren wird. Somit
kommt es zu einer Verschiebung des Besteuerungssubstrats und der Steuerbelastung vom

Ansissigkeitsstaat in den Quellenstaat.'®3

Das urspriingliche Konzept, wonach nur dann im
Quellenstaat besteuert wird, wenn das Unternehmen dort auch ausreichend verwurzelt ist,
wurde {berarbeitet. Diese Anpassungen sind notwendig, um der vornaschreitenden
Steuervermeidung und Umgehung durch die kiinstliche Vermeidung von Betriebsstitten

Einhalt zu gebieten.'®*

4.2.2. Die Malinahmen des BEPS-Aktionspunkt 7

Der BEPS-Aktionspunkt 7 schldgt konkrete Maflnahme vor, die eine kiinstliche Vermeidung
der Betriebsstittenbegriindung verhindern sollen. Die kiinstliche Umgehung einer Bau- oder
Montagebetriebsstitte iSd Art 5 Abs 3 OECD-MA durch eine Aufteilung von Vertrdgen im
Konzern wird dabei addressiert. Zur Verhinderung dieser missbrauchlichen Vertragsaufteilung
wird die Einfiihrung eines Principal Purpose Tests angedacht. Eine Anderung im Wortlaut des
Art 5 Abs 3 OECD-MA wird im BEPS-Aktionspunkt 7 nicht vorgeschlagen. Die kiinstliche
Vertragstrennung soll vielmehr durch eine generelle Anti-Missbrauchs-Bestimmung bekampft

werden.'®

Fiir Art 5 Abs 4 OECD-MA sieht BEPS-Aktionspunkt 7 einen Zusatz vor, der klargestellt, dass
die Tétigkeit in einer Gesamtschau von vorbereitender Art oder eine Hilfstétigkeit sein muss.
Durch eine Ergidnzung im letzten Satz des Art 5 Abs 4 OECD-MA soll der Vorbehalt der
vorbereitenden- und Hilfstdtigkeiten auf den gesamten Artikel 5 Abs 4 OECD-MA Anwendung
finden. Die Vermeidung einer Betriebsstittenbegriindung soll somit nur mehr dann moglich
sein, wenn alle Tatbestandsmerkmale im Art 5 Abs 4 lit a — f von vorbereitender Art oder
Hilfstitigkeiten sind.'®® Die Anderungen durch BEPS-Aktionspunkt 7 sollen somit eine
einheitliche Auslegung des Art 5 Abs 4 OECD-MA fordern, da nun alle Ausnahmetatbestéinde

163 Wagemann, IWB 2016, 24.

164 Bendlinger, SWI 2015, 12.

165 Ecker in Bendlinger/Kofler/Lang/Schmidjell-Dommes, 124.
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von dem Vorbehalt der vorbereitenden- und Hilfstitigkeit erfasst sind, und nicht nur — wie im

OECD-MA idF 2014 — lit e und f.'¢’

In Verbindung mit der vorgeschlagenen Neuerung des Art 5 Abs 4 OECD-MA wird auch eine
Anti-Fragmentierungs-Regel angefiihrt. Diese soll die Aufspaltung von Aktivititen zur
Vermeidung einer Betriebsstittenbegriindung verhindern. Demnach sollen auf mehrere
Unternehmen aufgespaltene komplementire Funktionen zusammengerechnet werden.
Unternehmen umgingen durch eine Aufspaltung einer Gesamttatigkeit, die im Quellenstaat eine
Betriebsstitte begriindet hitte, die Besteuerung, weil eine isolierte Betrachtung dieser

aufgeteilten vorbereitenden oder Hilfstitigkeiten keine Betriebsstitte begriindet.'®

Die wesentlichsten Anderungsvorschlige sieht BEPS-Aktionspunkt 7 fiir den abhingigen
Vertreter iSd Art 5 Abs 5 und den unabhiingigen Vertreter iSd Art 5 Abs 6 OECD-MA vor.'®
Durch eine beinahe vollstindige Anderung des Gesetzestexts soll es zu einer erheblichen
Erweiterung der Tatbestandsmerkmale kommen, um die Begriindung einer Betriebsstétte zu
erleichtern. Dadurch sollen kiinstliche Umgehungen durch Kommissiondrs- und andere

Vertriebsstrukturen verhindert werden.'”?

AuBerdem sieht BEPS-Aktionspunkt 7 die Einfiihrung des Begriffs eines ,,eng verbundenen
Unternehmens* vor. Dieser Begriff war noch nicht Bestandteil des OECD-MA, ist jedoch fiir
eine effektive Bekdmpfung der Umgehung des Betriebsstittenstatus notwendig. Viele im BEBS
Programm vorgeschlagene Anderungen nehmen nimlich Bezug auf Titigkeiten in Verbindung
mit einem eng verbundenen Unternehmen. Hauptankniipfungspunkt fiir eine enge
Verbundenheit soll sein, dass ein Unternehmen mehr als 50 % Eigentumsrechte an einem
anderen Unternahmen héilt oder, dass ein Unternehmen nach allen maf3geblichen Umstinden

und Tatsachen ein Unternehmen beherrscht.!”!

Die Umsetzung der in BEPS-Aktionspunkt 7 vorgeschlagenen Maflnahmen zur Bekdmpfung
und Verhinderung der kiinstlichen Vermeidung von Betriebsstétten erfolgt durch das MLI. Mit
Hilfe des MLIs erfolgt sowohl eine Anpassung der bestehenden DBAs als auch eine Anderung
des OECD-MA und OECD-MK.!”?
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4.3. Der BEPS-Aktionspunkt 15 — Entwicklung eines multilateralen

Instruments zur Umsetzung der BEPS-Maflnahmen

4.3.1. Die Grundlagen des MLIs

Die festgelegten Aktionspunkte des BEPS-Mallnahmenpakets sollen auf unterschiedliche
Weise umgesetzt und erreicht werden. Der Grofteil der Umsetzungen der BEPS-MaBnahmen
— so auch die Umsetzung von BEPS-Aktionspunkt 7 — erfolgt durch eine Anpassung der
bestehenden Doppelbesteuerungsabkommen. Diese Anpassung der DBAs wird durch das
sogenannte Multilaterale Instrument vorgenommen.'”® Das MLI ist ein umfangreiches und
komplexes Abkommen, welches die Anpassungen durch die BEPS-Aktionspunkte 2, 6, 7 und
14 sowohl in die jeweiligen bilateralen DBAs der Vertragsstaaten als auch in das neue OECD-
Musterabkommen umsetzen soll.!’* Die Umsetzung der BEPS-Aktionspunkte 8 bis 10
wiederum erfolgte durch eine Anderung der OECD Verrechnungspreisrichtlinien. Fiir die
Umsetzung von BEPS-Aktionspunkt 13 war eine Transformation in nationales Steuerrecht von
jedem Vertragsstaat notwendig. In Osterreich erfolgte diese Transformation durch das
Verrechnungspreisdokumentationsgesetz, welches im Rahmen des EU-AbgAG 2016

umgesetzt wurde.!”

Die OECD erkannte, dass bei weltweit iiber 3.000 existierenden DBAs, eine individuelle
bilaterale Verhandlung zwischen allen Mitgliedsstaaten duflerst langwierig und kostenintensiv
gewesen wire.!’® Deshalb wurde eigens der BEPS-Aktionspunkt 15'77 geschaffen, der eine
ziigige und einheitliche Umsetzung durch das MLI garantieren soll. Die detaillierte
Ausarbeitung des MLIs erfolgte durch eine Ad-hoc-Gruppe, die aus mehr als 100 OECD- und
Nicht-OECD-Staaten sowie aus internationalen Organisationen und regionalen
Steuerorganisationen bestand. Die finale Version des “Multilateral Convention to Implement

99178

Tax Treaty Related Measures to Prevent Base Erosion and Profit Shifting wurde am
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24.11.2016 prisentiert. Gleichzeitig wurde auch ein Explanatory Statement!”® verabschiedet,
welches jedoch nicht der Auslegung der BEPS-MaBnahmen dient, sondern das

Zusammenwirken zwischen den DBAs und dem MLI niher verdeutlichen soll.'®°

Ziel des MLIs ist eine einheitliche und ziigige Umsetzung der BEPS-Mallnahmen zu

gewihrleisten. '8!

Nichtsdestotrotz wird den Vertragsstaaten bei der Umsetzung der
MafBnahmen eine groBe Flexibilitit gewdhrt. Die Staaten konnen durch die Auswahl von
Optionen und Vorbehalten auf die Besonderheiten ihrer Steuer- und DBA-Politik Riicksicht
nehmen. Die Umsetzung von manchen BEPS-MaBnahmen ist von den Staaten frei wéhlbar und
diese konnen somit auf eine Ubernahme in die DBAs verzichten. Auf der anderen Seite miissen
gewisse ,,Minimum Standards®“ des MLIs als verpflichtende Elemente zwingend von den
Vertragsstaaten umgesetzt werden. BEPS-Aktionspunkt 6 {iber die Verhinderung des
Abkommensmissbrauch sowie BEPS-Aktionspunkt 14 {iber die Verbesserung der

Streitbeilegung sind solche zwingende Minimumstandards.'®?

4.3.2. Der Inhalt und Aufbau des MLIs

Der Aufbau des MLIs folgt grundsétzlich dem des OECD-MA. Auch im MLI werden in der
Praambel die wesentlichen Ziele definiert. Demnach liegt der Hauptzweck darin, Gewinne dort
zu besteuern, wo die wesentliche wirtschaftliche Aktivitit ausgelibt wird und somit die
Wertschopfung entsteht, um eine kiinstliche Gewinnverlagerung zu verhindern. Zusétzlich wird
ein generelles Missbrauchsverbot statuiert, welches jede Art von Steuerumgehung oder
Vermeidung durch Treaty-Shopping verbietet. Das MLI dient dazu die im BEPS-Programm
definierten =~ MaBnahmen  gegen  hybride  Gestaltungen  (Aktionspunkt  2),
Abkommensmissbrauch (Aktionspunkt 6) und kiinstliche Vermeidung von Betriebsstitten
(Aktionspunkt ~ 7)  sowie die  MalBlnahmen fiir eine  Verbesserung  der
Streitbeilegungsmechanismen (Aktionspunkt 14) in effizienter und einheitlicher Weise in die
bereits bestechenden DBAs — ohne bilaterale Verhandlungen — zu iibernehmen. Das MLI hat

folgenden Aufbau und Inhalt:'%?
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41



Priambel | Sicherstellung der Vermeidung von Doppelbesteuerung
Verbot der Steuerumgehung oder Vermeidung durch Treaty-Shopping
Teil 1 Anwendungsbereich und Begriffsbestimmungen
Art 1 Anwendungsbereich des Abkommens
Art?2 Begriffsbestimmungen
Teil 11 Hybride Gestaltungen
Art 3 Transparente Rechtsgebilde
Art4 Doppelt ansédssige Rechtsgebilde
Art 5 Methoden zur Vermeidung von Doppelbesteuerung (Option A, B oder C)
Teil 111 Missbrauch von Doppelbesteuerungsabkommen
Art 6 Zweck eines Doppelbesteuerungsabkommens
Art 7 Verhinderung von Abkommensmissbrauch (Vereinfachte LOB-Klausel)
Art 8 Ausschiittung von Dividenden
Art9 Gewinne aus der VerduBerung von Beteiligungen oder Anteilen an
Rechtsgebilden, die ihre Wertschdpfung liberwiegend aus unbeweglichem
Vermogen beziehen
Art 10 | Anti-Missbrauchsregeln im Zusammenhang mit Betriebsstitten, die in
Drittstaaten gelegen sind
Anwendung eines Doppelbesteuerungsabkommens zwecks Beschrankung des
Art 11 | Rechts eines Vertragsstaates, die in seinem Territorium anséssigen Personen zu
besteuern
Teil IV Verhinderung der Begriindung von Betriebsstitten
Art 12 | Kiinstliche Vermeidung von Betriebsstitten durch Kommissionsgeschifte und
dhnliche Strategien
Art 13 | Kiinstliche Vermeidung von Betriebsstétten durch spezifische Ausnahmen des
Betriebsstittenbegriffs (Option A, B oder C)
Art 14 | Aufteilung von Vertrigen
Art 15 | Definition eines eng verbundenen Unternchmens
Teil V Verbesserung von Streitbeilegungsmechanismen
Art 16 | Verstandigungsverfahren
Art 17 | Korrespondierende Gegenberichtigungen
Teil VI Schiedsgerichtsverfahren
Art 18 | Wahlmoglichkeit zur Anwendung des Art VI
Art 19 | Verbindliche Schiedsgerichtsbarkeit
Art 20 | Ernennung von Schiedsrichtern
Art 21 Vertraulichkeit des Schiedsgerichtsverfahrens
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Art 22 | Losung eines Falls vor Beendigung des Schiedsgerichtsverfahrens
Art23 | Arten eines Schiedsgerichtsverfahrens

Art 24 | Vereinbarung einer abweichenden Losung

Art25 | Kosten des Schiedsgerichtsverfahrens

Art 26 | Kompatibilitét

Teil VII Schlussbestimmungen

Art27 | Unterzeichnung und Ratifizierung, Ubernahme oder Zustimmung
Art28 | Vorbehalte

Art29 | Notifikation

Art30 | Nachfolgende Anderungen von Doppelbesteuerungsabkommen
Art 31 Konferenz der Vertragsstaaten

Art32 | Auslegung und Umsetzung

Art 33 | Anderungen

Art 34 | Inkrafttreten

Art35 | Wirksamwerden

Art36 | Wirksamwerden von Teil VI

Art 37 | Kiindigung

Art 38 | Verhiltnis zu Protokollen

Art 39 | Depotstelle

Fir die Umsetzung der MaBnahmen von BEPS-Aktionspunkt 7 ist speziell Teil IV
,» Verhinderung der Begriindung von Betriebsstitten von Bedeutung. In den dort geregelten Art
12 bis 15 werden die vorgeschlagenen Anderungen des Betriebsstittenbegriffs, die zur

Verhinderung der kiinstlichen Vermeidung von Betriebsstitten fiihren sollen, umgesetzt.

In Art 12 Abs 1 MLI wird die Umsetzung der neuen Definition des abhéingigen Vertreters iSd
Art 5 Abs 5 OECD-MA geregelt. GleichermaBen wird in Art 12 Abs 2 MLI die Umsetzung des
neuen unabhéngigen Vertreters iSd Art 5 Abs 6 OECD-MA reguliert. Art 13 MLI beinhaltet
die Umsetzung der Anderungen beziiglich vorbereitender- und Hilfstitigkeit inklusive der Anti-
Fragmentierungs-Regel.!®* In Art 14 MLI wird die Verhinderung einer Vertragsaufteilung bei
Bau- und Montagetitigkeiten reguliert.'®> SchlieBlich wird in Art 15 MLI die Umsetzung der

neuen Merkmale eines eng verbundenen Unternehmens festgelegt.'®

184 K ofler/Schmidt/Simonek, StAW 2017, 94.
185 Bendlinger, IStR 2017, 661.
1% Sjller/Zohrer in Bendlinger/Kofler/Lang/Schmidjell-Dommes, 132.
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4.3.3. Die Wirkungs- und Funktionsweise des MLIs

Die OECD mochte erreichen, dass so viele Staaten wie moglich das MLI unterzeichnen und
somit die Anderungen im groBtmdglichen Umfang in die DBAs iibernommen werden. Durch
das MLI wird eine grof3e Einheitlichkeit bei der Umsetzung gewdhrleistet. Dennoch kdnnen
durch ,,Minimum Standards®“, Optionen sowie Vorbehalte und ,,Opting-Out* Unterschiede
entstehen. Zusétzlich bleibt es in der Disposition jedes einzelnen Staates, das MLI im Verhéltnis
zu einem anderen Vertragsstaat unangewendet zu lassen. Dies kann zum Beispiel der Fall sein,
wenn bereits eine eigene bilaterale Neuverhandlung des DBAs vereinbart wurde oder wenn die

BEPS-Anderungen bereits in ein DBA inkludiert wurden'®’.

Minimum Standards sind MalBnahmen im BEPS-Projekt, die von allen Vertragssaaten
zwingend umgesetzt werden miissen. BEPS-Aktionspunkt 6 zur Verhinderung von
Abkommensmissbrauch sowie BEPS-Aktionspunkt 14 zur Verbesserung der Streitbeilegung
und Schiedsgerichtsbarkeit sind Beispiele fiir solche Minimum Standards.'®® Die in diesen
Artikeln geregelten Maflnahmen zur Umsetzung sind von allen Vertragsstaaten verpflichtend

einzuhalten.'®®

Das MLI bietet in einigen Féllen — als Gestaltungsmoglichkeit flir die Staaten — die Auswahl
von Optionen innerhalb einer Regelung an. Dabei stellt das MLI gewisse Optionen zur
Erreichung eines vorgegebenen Ziels zur Auswahl. Damit soll den Vertragsstaaten bei der
Umsetzung dieser MaBnahmen eine gewisse Flexibilitdt zur bestmoglichen Abstimmung mit
bereits bestehenden DBAs gegeben werden. Das MLI legt keine Rangreihenfolge zwischen den
Optionen fest. Die Vertragsstaaten miissen sich lediglich auf eine Variante einigen, denn eine
Option kann nur dann in einem DBA zur Anwendung kommen, wenn beide Vertragsstaaten die
jeweils gleiche Option ausgewihlt haben.!”® In Art 13 MLI findet sich ein Beispiel fiir die
Auswabhl einer Option. Demnach werden den Vertragsstaaten zur Umsetzung der MaBBnahmen
zur Verhinderung der kiinstlichen Inanspruchnahme der in Art 5 Abs 4 OECD-MA geregelten

Ausnahmetatbestiinde drei Mdglichkeiten zur Auswahl gegeben.!'”!

187 Bendlinger, SWI 2017, 6.

188 OECD, Explanatory Statement to the Multilateral Convention to Implement Tax Treaty Related Measures to
Prevent Base Erosion and Profit Shifting 2015, Rz 14.
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Prevent Base Erosion and Profit Shifting 2015, Rz 14.
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Als letzte Gestaltungsmdoglichkeit im MLI gibt es die Moglichkeit zu einem vollen oder
teilweisen Vorbehalt mit folgendem ,,Opting-Out.”“ Art 28 MLI ermdglicht es den
Vertragsstaaten die Ubernahme einzelner Bestimmungen ganz oder teilweise abzulehnen und
somit gewisse Mallnahmen unanwendbar zulassen. Sofern es sich nicht um einen oben
genannten Minimum Standard handelt, kann ein Staat gegeniiber jedem Regelungsvorschlag
des MLIs einen Vorbehalt (,,Reservation*) anmelden. Durch den Vorbehalt kommt es zum
Opting-Out und die genannte Regelung findet zwischen dem jeweiligen Staat und allen anderen
Staaten des MLIs keine Anwendung.'”> Somit konnen die Vertragsstaaten weiterhin ihre
bestehenden Sonderregelungen in den DBAs beibehalten und auf spezifische steuerpolitische
Aspekte eingehen.!'®® Ein Beispiel fiir ein Opting-Out findet sich in Art 12 Abs 4 MLI. Demnach
kann es sich jeder Staat vorbehalten den gesamten Artikel 12 MLI — und somit die
Neudefinition des abhidngigen und unabhdngigen Vertreters — nicht auf seine bestehenden
DBAs anzuwenden. Die Staaten konnen nur auswihlen, ob sie sowohl die Anderungen in Art

12 Abs 1 als auch 2 akzeptieren oder beide ablehnen.'**

4.3.4. Die Umsetzung des MLIs

Seit dem 31.12.2016 liegt das MLI zur Ratifizierung durch die Vertragsstaaten auf. Im Juni
2017 kam es zu einer ersten offiziellen Unterzeichnungszeremonie in Paris. Es wurde
festgelegt, dass das MLI erst in Kraft treten kann, wenn es von fiinf Staaten unterzeichnet wird.
Das MLI mit den enthaltenen Anderungen, wird fiir ein spezifisches DBA zwischen zwei
Staaten erst dann wirksam, wenn beide Staaten das MLI unterzeichnet haben und beide
Vertragsstaaten die Anwendung des MLIs auf dieses spezifische DBA festgelegt haben.!®® Die
Ratifikation und somit die Umsetzung des MLIs durch die Vertragsstaaten erfolgt in mehreren
Stufen. Will ein Staat das MLI unterzeichnen, muss dieser zuerst der OECD mitteilen, welche
DBAs und welche Regelungen in den DBAs geéndert werden sollen. Aulerdem muss der Staat
anfiihren, welche Optionen und Vorbehalte er jeweils wéhlt. In einem nichsten Schritt gleicht
die OECD die Meldungen der Vertragsstaaten miteinander ab. Durch das
Verstindigungsverfahren sowie durch eine Konferenz iSd Art 31 Abs 3 MLI sollen auftretende

192 Reimer, IStR 2017, 2.

193 Bendlinger, SWI 2017, 6.

194 Kofler/Schmidt/Simonek, StAW 2017, 70.

195 OECD, Explanatory Statement to the Multilateral Convention to Implement Tax Treaty Related Measures to
Prevent Base Erosion and Profit Shifting 2015, Rz 14, 25.
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Meinungsverschiedenheiten und Streitigkeiten zwischen den Vertragsstaaten geklirt werden.!%¢
Sind die Vertragsstaaten nicht in der Lage innerhalb von zwei Jahren eine
Meinungsverschiedenheit mit Hilfe des Verstdndigungsverfahrens zu kldren, muss ein
verpflichtendes Schiedsgerichtsverfahren angewendet werden. Die Anwendung des
Schiedsgerichtsverfahrens ist jedoch nur méglich, wenn sich ein Staat — so wie Osterreich —

ausdriicklich zur Ubernahme dieser Artikel verpflichtet hat.!*”

Wurde das MLI wirksam unterzeichnet, muss als nachster Schritt das multilaterale Abkommen
in nationales Recht transformiert werden. Fiir Osterreich bedeutet dies, dass das MLI gemiB
Art 50 Abs 1 Z 1 iVm Art 50 Abs 2 Z 2 B-VG die Genehmigung des Nationalrats und des
Bundesrats benotigt. Danach muss gem Art 65 Abs 1 und Abs 2 B-VG der Bundesprésident die
verfassungsméfigen Voraussetzungen fiir die Anwendung des Abkommens bestétigen und es
muss eine Gegenzeichnung durch den Bundeskanzler erfolgen. Die MLI bedingten Anderungen
in bestehenden DBAs kdnnen erst dann wirksam werden, wenn ein Staat gegeniiber der OECD

die innerstaatliche Umsetzung nostrifiziert hat.!*®

Osterreich steht — wie auch die Nachbarlinder Deutschland und Schweiz — den Anderungen
durch BEPS-Aktionspunkt 7 cher kritisch gegeniiber.!”® Deshalb war die Umsetzung des
Aktionspunkt 7 in Osterreich duBerst zuriickhaltend.?”® Da es sich bei diesen MaBnahmen nicht
um Minimum Standards handelte, verzichtete Osterreich auf die Umsetzung des Art 12 MLI
und der darin enthaltenen Anderungen von Art 5 Abs 5 und Abs 6 OECD-MA. Dies bedeutet,
dass sich die Osterreichischen DBAs hinsichtlich des Betriebsstéttenbegriffs nicht dndern.
Osterreich entschied sich vor allem aus standortpolitischen Aspekten sowie des erhohten
Betriebsstittenrisikos fiir international aktive Osterreichische Unternehmen gegen eine
Umsetzung. AuBerdem entsprechen die vorgeschlagenen Anderungen bereits der
Auslegungspraxis der osterreichischen Steuerverwaltung.?®! Um die Positionen der anderen
Vertragsstaaten abzuwarten und auszuloten hat Osterreich durchaus zaghaft bei der Umsetzung
des MLIs gehandelt. Aus strategischen Griinden wurde gegen viele Bestimmungen im MLI ein
Vorbehalt erhoben. Nach der Ratifizierung des MLIs ist es ndmlich nicht mehr méglich neue

Vorbehalte geltend zu machen. Es ist jedoch jederzeit moglich einen bereits erhobenen
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Vorbehalt zuriickzunehmen. Aus diesem Grund kann es nicht ausgeschlossen werden, dass
manche MafBnahmen des BEPS-Aktionspunkt 7 durch die Zuriicknahme eines Vorbehalts
Eingang in das sterreichische DBA Recht finden werden.?> Gem Art 12 Abs 5 MLI bleibt die
Maéglichkeit durch bilaterale Vertrige Uberschreibungen an bestehenden DBAs vorzunehmen
bestehe.?”® Die Vertragsstaaten werden also nicht davon abgehalten durch individuelle

Verhandlungen neue oder abweichende Regelungen in einzelne DBAs einzubauen.?**

Auch wenn sich im Wortlaut der dsterreichischen DBAs zum abhéngigen und unabhingigen
Vertreter nichts dndert, konnen das MLI und der BEPS-Aktionspunkt 7 Auswirkungen auf
Osterreich haben. Es wird davon ausgegangen, dass von den iiber 90 &sterreichischen DBA-
Partnerstaaten etwa 30 die Regelungen des MLIs auf ihre dsterreichischen DBAs anwenden
werden.? Dies kann zu einer veréinderten Interpretation der DBAs fiihren, da diese Staaten auf
eine MLI-konforme Auslegung bestechen werden. AuBerdem wird sich eine zukiinftige
Interpretation des OECD-MK idF 2017 ausdriicklich auf den geénderten Wortlaut des OECD-
MA idF 2017 beziehen.?”® Wenn ein Staat bei seiner DBA Auslegung die neue Definition
anwendet und ein anderer Staat seiner Auslegung die alte Definitionen zugrunde legt, kann dies
zu neuen Besteuerungskonflikten fiihren. Deshalb wird es fiir Osterreich notwendig sein die
Auswirkungen  auf den  innerstaatlichen  Betriebsstittenbegriff = sowie  die
Steuersubstratsverschiebungen vom Anséssigkeitsstaat in den Quellenstaat, die durch die
Regelungen im MLI bewirkt werden, zu priifen und mogliche Anderungen zu bedenken.2’
Osterreich sollte besonders auf die Vorgehensweisen der wichtigen Handelspartner
Deutschland und Schweiz — die die Anderungen der Vertreterbetriebsstiitte in Art 12 MLI
ebenfalls nicht umgesetzt haben — Acht geben, um eine Verschlechterung des
Wirtschaftsstandorts und des Wettbewerbs zu vermeiden.?”® Auch wenn Osterreich bis jetzt die
Anderungen in BEPS-Aktionspunkt 7 nicht umgesetzt hat, konnte eine Ausdehnung des
innerstaatlichen Betriebsstittenbegriffs bedacht werden.?” Nur so kann ein vollstindiges
Ausschdpfen der geéinderten Sachverhalte gem Art 5 Abs 5 OECD MA erreicht werden.?!? Eine

mogliche Ausweitung des nationalen Betriebsstittenbegriffs sollte jedoch griindlich analysiert
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204 Bendlinger, SWI 2017, 9.

205 Kofler/Schmidt/Simonek, StAW 2017, 98.

206 Hummer in Bendlinger/Kofler/Lang/Schmidjell-Dommes, 83.

207 Kofler/Schmidt/Simonek, StAW 2017, 99.
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werden und unbedingt unter der Beriicksichtigung der Betriebsstdttengewinnermittlung gem

BEPS-Aktionspunkt 9 geschehen.?!!

4.4. Die Malnahmen der EU zur Bekampfung von Steuervermeidung

Die Europdische Kommission hat, wie die OECD, ein grof3es Interesse daran, die kiinstliche
Umgehung einer Betriebsstittenbegriindung zu verhindern. Da der Grofiteil der
Mitgliedsstaaten der Europdischen Union auch Teil der OECD ist, hat die EU gewissermal3en
selbst am BEPS-Projekt mitgewirkt. Deshalb hat die Kommission den Mitgliedstaaten der EU
in einer Empfehlung geraten den neuen Artikel 5 OECD-MA idF 2017 anzuwenden. Eine
solche Empfehlung der Kommission hat jedoch keine rechtliche Bindungswirkung.>'? Um die
aggressive Steuerplanung und Gewinnverlagerung dennoch effizient bekdmpfen zu kénnen, hat
die Union ein eigenes Projekt entwickelt. Im Jénner 2016 présentierte die Europidische
Kommission ihr ,MaBnahmenpaket zur Bekdmpfung von Steuervermeidung.” Dieses
Malnahmenpaket legt den Mitgliedsstaaten eine viel weitreichendere politische Verpflichtung
als das BEPS-Projekt der OECD auf.?!

Dieses MaBnahmenpaket zur Bekdmpfung von Steuervermeidung beinhaltet neben einer
allgemeinen Mittteilung tliber die wirtschaftlichen und politischen Hintergriinde auch konkrete
Malnahmen, die umgesetzt werden sollen, um die genannten Ziele zu erreichen. Zuerst wird
empfohlen, dass ein EU-weiter Mindeststandard zum Schutz gegen Steuervermeidung etabliert
wird. Dies soll durch den Erlass der sogenannten ,,Anti-BEPS-Richtlinie* sowie durch eine
Empfehlung der Kommission zu Doppelbesteuerungsabkommen erfolgen. Dariiber hinaus soll
der Informationsaustausch zwischen den Mitgliedstaaten vereinheitlicht und automatisiert
werden. Die Mitgliedstaaten sollen die Muttergesellschaften von multinationalen
Unternehmensgruppen durch eine Anderung der Amtshilfe-Richtlinie dazu verpflichten, ein
sogenanntes ,,Country-by-Country-Reporting* iiber die landerspezifischen Verrechnungspreise
zu erstellen. Diese Mallnahme soll die Einheitlichkeit und Effektivitit bei der Umsetzung von
BEPS-Aktionspunkt 13 in der EU sichern. Zuletzt legt die Kommission in ihrem
MaBnahmenpaket die externe Strategie fiir die Zusammenarbeit mit Drittstaaten iiber eine

effektive Besteuerung fest. Diese Strategie soll ein verantwortungsvolles Handeln sichern und
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umfasst Mallnahmen wie die Erstellung einer gemeinsamen ,,Schwarzen Liste* von

Steueroasen.'*

Der Erlass der Anti-BEPS-Richtlinie steht im Einklang mit dem BEPS-Projekt der OECD. In
der Richtlinie sieht die Kommission sechs Mallnahmen vor, die der Bekdmpfung von
Steuervermeidung dienen sollen. Die Malnahmen sind rechtlich verpflichtend und von allen
Mitgliedstaaten umzusetzen. Die in der Richtlinie festgelegten MaBBnahmen umfassen: Eine
Zinsschranke, die die Abzugsfahigkeit des Nettozinsaufwand Dbegrenzt; eine
Wegzugsbesteuerung bei der Ubertragung von Wirtschaftsgiitern und bei einer Sitz- oder
Betriebsstittenverlegung; eine ,,Switch-Over Klausel®, die — unter gewissen Umstédnden im
Verhidltnis zu Drittstaaten — einen verpflichtenden Methodenwechsel auf die
Anrechnungsmethode vorsieht; ein Hinzurechnungsbesteuerungsregime (,,CFC-Regel*) von
niedrigbesteuerten Tochtergesellschaften in Drittstaaten an die Muttergesellschaft, die
innerhalb der EU auf rein kiinstliche und unangemessene Gestaltungen beschrénkt ist; eine
Anti-Hybridregelung, welche die steuerliche Begriffsbestimmung und Qualifikation des
Quellenstaates bevorzugt um eine kongruente Einteilung zu erzielen; eine generelle Anti-
Missbrauchsbestimmung. Die Anti-Missbrauchsbestimmung hat einen weiten Umfang und soll
jede rechtliche oder steuerliche Gestaltung unterbinden, die nur darauf abzielt einen gewissen
steuerlichen Vorteil zu erlangen und dem Zweck der geltenden Steuerbestimmung
zuwiderlduft. Kein Missbrauch liegt vor, wenn eine steuerliche Gestaltung aus triftigen

okonomischen Griinden die wirtschaftliche Realitit widerspiegelt.?!?

Die Mafinahmen der EU stimmen im Grofteil mit dem BEPS-Aktionsprogramm der OECD
iiberein, ragen jedoch aus politischer Sicht deutlich iliber diese hinaus. Wesentliche
Unterschiede sind die ,,Switch-Over Klausel* und die generelle Anti-Missbrauchsbestimmung,
die sich nicht im BEPS-Programm finden. Auch wenn in BEPS-Aktionspunkt 3 eine
Hinzurechnungsbesteuerung und in BEPS-Aktionspunkt 4 eine Zinsschranke festgelegt ist,
wurde im MaBnahmenpaket der OECD keine politische Verpflichtung fiir die Mitgliedschaften
vorgesehen. Das Mafinahmenpaket der EU soll ein vereinheitlichender Mindeststandard fiir die
Union sein, iiberldsst den einzelnen Mitgliedstaaten jedoch weiterhin die Kompetenz zum

Erlass von MaBnahmen, die einen hoheren Schutz garantieren.?!'¢
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Trotz der ambitionierten Ziele und beschlossenen MaBnahmen zur Bekdmpfung von
Steuervermeidung ist das Mallnahmenpaket der EU nicht frei von Kritik. Zum einen gibt es
Bedenken, ob die genannten MaBnahmen mit den Grundfreiheiten sowie mit der
Binnenmarktkompetenz gemif3 Art 115 AEUV und dem Grundsatz der Subsidiaritit geméf Art
5 EUV vereinbar sind. Zum anderen wird Kritisiert, dass die MaBBnahmen — insbesondere die
Anti-BEPS-Richtlinie — eine Fragmentierung des Marktes nicht verhindern, wenn die
Mitgliedstaaten weiterhin eigene Standards erlassen diirfen. Die Mdoglichkeit der Einzelstaaten
den Mindeststandard durch weitere Regeln zu erhdhen fiihrt zwangsweise zu einer geringeren

Vereinheitlichung und somit zu einer erhdhten Inkongruenz im européischen Raum.?!”

27 Kofler, GES 2016, 3.

50



5. Die Neuerungen der Betriebsstiatte gem Art 5 OECD-MA idF
2017

5.1. Das OECD-MA idF 2017
5.1.1. Die Grundlagen des OECD-MA idF 2017

Das neue OECD-MA idF 2017 beinhaltet die Anderungen, die von den G20 und OECD Staaten
im Zuge des BEPS-Mafinahmenprojekts beschlossen wurden. Im Juli 2017 wurde der Entwurf
fiir ein ,,Update 2017 sowohl fiir das Musterabkommen, als auch fiir den Musterkommentar
prisentiert. Der Hauptteil der Anderungen des OECD-MA idF 2017 basiert auf den
Umsetzungsvorschligen des MLIs.>'® Insbesondere kommt es zu Neuerungen durch die
vorgeschlagenen Anderungen in Aktionspunkt 2, Aktionspunkt 6, Aktionspunkt 7 und
Aktionspunkt 14. Das OECD-MA idF 2017 wurde nach dem Ablauf der Begutachtungsfrist im
August 2017 am Ende desselben Jahres von der OECD verabschiedet.?!”

Das Ziel des OECD-MA idF 2017 — welches Ausdruck im Titel und in der Prdambel findet —
hat sich durch die BEPS-Mafinahmen im Vergleich zur alten Version erweitert. Speziell BEPS-
Aktionspunkt 6 hat klargestellt, dass die Doppelbesteuerungsabkommen sowohl der
Vermeidung der Doppelbesteuerung als auch der Verhinderung der Steuervermeidung dienen
sollen.??’ Deshalb wird im Titel des OECD-MA idF 2017 nun explizit die Verhinderung der
Doppelbesteuerung und die Verhinderung der Steuerverkiirzung und Steuerumgehung
angefiihrt. Ebenso wird durch die gednderte Prdambel der durch BEPS hervorgehobene Fokus
auf Steuervermeidung verdeutlicht. Dem Wunsch der Staaten, ihre wirtschaftlichen
Beziehungen weiterzuentwickeln und ihre Zusammenarbeit in Steuersachen zu vertiefen, wird
darin Ausdruck verliehen. Zusitzlich wird in der neuen Prdambel auf die Vermeidung von
Moglichkeiten zur Nicht- oder Niedrigbesteuerung durch Steuerverkiirzung, Steuerumgehung

oder missbriuchlicher Gestaltungen ausdriicklich hingewiesen.??!

Eine umfassende Darstellung aller Neuerungen im OECD-MA idF 2017 wiirde den Rahmen
dieser Arbeit iiberschreiten. Nach einem kurzen Uberblick iiber wichtige allgemeine

Anderungen werden die Neuerungen im Bereich der Betriebsstitte genauer analysiert. Der
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Begriff der Betriebsstitte ist im OECD-MA idF 2017 nach den Vorgaben des BEPS-
Aktionspunkt 7 komplett neu gefasst. Diese Neufassungen betreffen die Hilfsbetriebsstitte gem
Art 5 Abs 4, die Vertreterbetriebsstitte gem Art 5 Abs 5 und den unabhédngigen Vertreter gem
Art 5 Abs 6 OECD-MA idF 2017. %2

5.1.2. Die allgemeinen Neuerungen im OECD-MA idF 2017

Wie auch im OECD-MA idF 2014, regelt Art 1 OECD-MA idF 2017 den personlichen
Anwendungsbereich eines DBAs. Das OECD-MA idF 2017 erweitert diesen personlichen
Anwendungsbereich jedoch auf drei Absitze. In Art 1 Abs 1 OECD-MA idF 2017 erfolgt dabei
die grundlegendste Zuteilung. Gemél dem darin definierten Anséssigkeitsprinzip findet das

OECD-MA nur auf jene Personen Anwendung, die in einem Vertragsstaat anséssig sind.???

Art 1 Abs 2 OECD-MA idF 2017 wird im Vergleich zum OECD-MA idF 2014 neu eingefiihrt.
Dieser neue Absatz regelt die Besteuerung von sogenannten ,.hybriden Gebilden.” Hybride
Gebilde sind Unternehmensgebilde, die in verschiedenen Vertragsstaaten steuerrechtlich
unterschiedlich behandelt werden. So kann ein Staat ein bestehendes Rechtsgebilde als
steuerlich transparent, ein anderer Staat dieses Gebilde jedoch als steuerlich intransparent
ansehen. Gem Art 1 Abs 2 OECD-MA idF 2017 kénnen Einkiinfte eines hybriden Gebildes nur
dann die Vorteile eines DBAs genielen, wenn diese Einkiinfte einer im Vertragsstaat
ansdssigen Person zuzuordnen sind. Das flihrt dazu, dass ein Staat, der ein hybrides Gebilde als
transparent ansieht, zur Steuerentlastung verpflichtet ist, wenn die Einkiinfte des Gebildes auch

bei diesem besteuert werden.?**

Art 1 Abs 3 OECD-MA idF 2017 fiihrt die sogenannte ,,Savings Clause ein. Ein
Ansiéssigkeitsstaat darf gem der Savings Clause nicht daran gehindert werden seine
Staatsangehdrigen zu besteuern, auler es besteht eine explizite Freistellung im DBA dazu.
Somit darf ein Ansdssigkeitsstaat in seinem Recht zur Besteuerung nur soweit beschrankt

werden, als dies fiir die Vermeidung einer Doppelbesteuerung notwendig ist.??°

222 Bendlinger, OStZ 2017, 9.
223 Bendlinger, SWI1 2017, 452.
224 Bendlinger, SWI 2017, 452.
225 Kofler, Intertax 2016, 576.
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Zur verbesserten Vermeidung der Doppelbesteuerung werden auch die Befreiungsmethode
gemidl Art 23 A, sowie die Anrechnungsmethode gemil Art 23 B OECD-MA idF 2017
angepasst. In der alten Version des Art 23 A OECD-MA idF 2014 muss der Ansissigkeitsstaat
die Einkiinfte gemiB den Verteilungsnormen von seiner Besteuerung ausnehmen. Die
Neufassung des Art 23 A OECD-MA idF 2017 — welche in der Literatur fiir ihre Komplexitét
kritisiert wird — sieht eine Befreiung nicht mehr vor, wenn die Besteuerung im
Nichtansdssigkeitsstaat erfolgt, weil die Einkiinfte dort wie die Einkiinfte einer ansédssigen
Person behandelt werden. Eine solche Konstellation kann sich ergeben, wenn beide Staaten
nach dem Universalprinzip besteuern. Wird in einem Vertragsstaat ein Rechtsgebilde aufgrund
threr Ansdssigkeit mit dem Welteinkommen besteuert und wird im anderen Vertragsstaat ein
Gesellschafter dieses Rechtsgebildes ebenfalls besteuert, weil dort dieses Gebilde als
transparent eingestuft wird, so muss keiner der beiden Staaten die Besteuerung anrechnen bzw

ausnehmen.??¢

Durch eine Anderung in Art 25 Abs 1 OECD-MA idF 2017 wird neu geregelt, dass ein
Verstindigungsverfahren nun sowohl im Anséssigkeitsstaat als auch im Quellenstaat eingeleitet
werden kann. GemiB dieser Anderung, kann sich eine Person bei Zweifel iiber die
RechtmifBigkeit ihrer Besteuerung an die zustindigen Behorden von beiden Vertragsstaaten
wenden. Sind die Behorden nicht in der Lage innerhalb von zwei Jahren ab dem Zeitpunkt, zu
dem den Behorden von beiden Vertragsstaaten alle Informationen zur Verfiigung gestellt
wurden, eine einvernehmliche Losung herbeizufiihren, kann der Steuerpflichtige selbst gem Art

25 Abs 5 OECD-MA idF 2017 ein Schiedsverfahren beantragen.??’

Neu im OECD-MA idF 2017 findet sich die sogenannte ,,Limitation on Benefits — Klausel.*
Die Klausel in Art 29 Abs 1 bis 7 OECD-MA idF 2017 soll eine missbrauchliche Verwendung
von Doppelbesteuerungsabkommen verhindern. Durch die LoB-Klausel wird es schwieriger in
den Anwendungsbereich eines DBAs zu fallen und somit die Abkommensvorteile zu genieen.
Neben der Anséssigkeit in einem Vertragsstaat, muss eine Korperschaft auBerdem eine Reihe
von objektiven Kriterien erfiillen, um unter das Abkommen zu fallen. Dies soll garantieren,
dass ein Unternehmen einen triftigen wirtschaftlichen Grund oder einen ausreichend starken

Nexus zum Ansissigkeitsstaat hat, der die Gewihrung der Abkommensvorteile rechtfertigt.??3

226 Bendlinger, SWI 2017, 456.
227 Bendlinger, SWI1 2017, 457.
228 Kofler in Bendlinger/Kofler/Lang/Schmidjell-Dommes, 59.
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Eine weitere wichtige Neuerung im OECD-MA idF 2017 ist die Einfithrung des ,,Principal
Purpose Tests.” in Art 29 Abs 9. Er soll verhindern, dass eine Person ein Abkommen primér
dazu nutzt, Steuervorteile durch missbriauchliche Situationen zu erlangen oder durch kiinstliche
Konstruktionen den Schutz und die Steuervorteile eines DABs zu erlangen.?? Staaten kdnnen
auf Grundlage des Principal Purpose Tests die Vorteile eines DBAs verweigern, wenn sie die
begriindete Annahme haben, dass ein Hauptgrund fiir die Tatigkeit des Steuerpflichtigen die
kiinstliche Erlangung des Abkommensvorteils war. Der Principal Purpose Test dient somit als
Anti-Missbrauchs-Bestimmung und darf nur auf jeweils einen spezifischen und konkreten

Einzelfall bezogen werden.?*

5.2. Die Neuerungen in Art 5 Abs 4 OECD-MA idF 2017

5.2.1. Die Hilfsbetriebsstiitte

Die Neufassung des Art 5 Abs 4 OECD-MA idF 2017 lautet:

,,ungeachtet der vorstehenden Bestimmungen dieses Artikels gelten nicht als Betriebsstatten:

a) Einrichtungen, die ausschlieBlich zur Lagerung, Ausstellung oder Auslieferung von
Gutern oder Waren des Unternehmens benutzt werden;

b) Bestande von Gitern oder Waren des Unternehmens, die ausschlie3lich zur Lagerung,
Ausstellung oder Auslieferung unterhalten werden;

c) Bestande von Gutern oder Waren des Unternehmens, die ausschlieBlich zu dem Zweck
unterhalten werden, durch ein anderes Unternehmen bearbeitet oder verarbeitet zu
werden;

d) eine feste Geschaftseinrichtung, die ausschlieBlich zu dem Zweck unterhalten wird, fir
das Unternehmen Giiter oder Waren einzukaufen oder Informationen zu beschaffen;

e) eine feste Geschaftseinrichtung, die ausschlieRlich zu dem Zweck unterhalten wird, fir
das Unternehmen andere Tatigkeiten auszuiben;

f) eine feste Geschéftseinrichtung, die ausschlieflich zu dem Zweck unterhalten wird,

mehrere der unter den Buchstaben a) bis €) genannten Tatigkeiten auszuiiben,

229 Haas, OStZ 2016, 66.
230 Ecker in Bendlinger/Kofler/Lang/Schmidjell-Dommes, 127.
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vorausgesetzt dass die betreffende Tatigkeit bzw., im Fall von Buchstabe f), die Gesamttatigkeit

der festen Geschaftseinrichtung vorbereitender Art ist oder eine Hilfstatigkeit darstellt.*23!

Die Betriebsstittenausnahmen in Art 5 Abs 4 OECD-MA idF 2014 er6ffnen Unternehmen
Moglichkeiten zur missbrauchlichen Gewinnverschiebung und Steuervermeidung. Der
Tatbestand der Hilfsbetriebsstéitte nimmt gewisse vorbereitende Tatigkeiten sowie Hilfs- und
Nebentitigkeiten von der Begriindung einer Betriebsstitte aus. So fiihren das Betreiben eines
Waren- oder Auslieferungslagers, eine Lagertétigkeit zum Ausstellen oder zur Auslieferung,
sowie eine feste Geschéftseinrichtung, die dem Einkauf oder der Informationsbeschaffung
dient, zu keiner Betriebsstitte im Quellenstaat.>*> Durch diese Einschrinkung des
Betriebsstittenbegriffs ist es mdglich essentielle gewinnbringende Handlungen von

auslindischen Unternehmen von der Besteuerung im Quellenstaat auszunehmen.?*?

Die Anderung des Art 5 Abs 4 OECD-MA idF 2017 stellt nun klar, dass alle in lit a - f genannten
Tatbestande unter den Vorbehalt gestellt werden miissen, dass sie eine Hilfstdtigkeit oder eine
Titigkeit vorbereitender Art sind.?** Diese Titigkeiten sind nur dann von der
Betriebsstittenbegriindung ausgenommen, wenn sie nach dem Gesamtbild von vorbereitender
Art sind oder Hilfstitigkeiten darstellen.”*® Der neue Art 5 Abs 4 OECD-MA idF 2017
verschérft somit den Tatbestand der Hilfsbetriebsstétte. Nur wenn die genannten Tétigkeiten

tatsichlich vorbereitende- oder Hilfstitigkeiten sind, begriinden sie auch keine Betriebsstitte. >3

In Art 5 Abs 4 lit a OECD-MA idF 2017 werden Geschéftseinrichtungen, die ausschlieBlich
der Lagerung, Ausstellung oder Auslieferung von Giitern dienen, von der Begriindung einer
Betriebsstitte ausgenommen, wenn es sich dabei um Hilfstitigkeiten handelt. Ob diese
Tatigkeiten tatséchlich als vorbereitende- oder Hilfstatigkeiten beurteilt werden konnen, muss
unter Beriicksichtigung der Gesamttdtigkeit des Unternehmens beurteilt werden. Art 5 Abs 4
lit a OECD-MA idF 2017 richtet sich speziell gegen Online-Versandhduser, die durch

hocheffiziente Auslieferungslager einen maBgeblichen Unternehmenserfolg erwirtschaften.

Art 5 Abs 4 lit b OECD-MA idF 2017 nimmt nur Warenbestidnde, die ausschlie8lich der

Lagerung, Ausstellung oder Auslieferung dienen, von einer Betriebsstéttenbegriindung aus.

231 OECD, Aktionspunkt 7: Abschlussbericht 2015, Abs 4 Rz 20.
232 Bendlinger, SWI 2017, 454.

233 Kofler/Schmidt/Simonek, StAW 2017, 69.

234 Bendlinger in Bendlinger/Kofler/Lang/Schmidjell-Dommes, 109.
235 Kofler/Schmidt/Simonek, StAW 2017, 69.

236 OECD, Aktionspunkt 7: Abschlussbericht 2015, Rz 32.2.
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Sind die Tatigkeiten in diesen Geschéftseinrichtungen jedoch nach dem Gesamtbild keine

vorbereitenden- oder Hilfstitigkeiten, wird im Quellenstaat eine Betriebsstitte begriindet.?’

Feste Geschiftseinrichtungen im Quellenstaat, die nur dazu dienen dem Unternehmen
Informationen zu besorgen, begriinden gem Art 5 Abs 4 lit d OECD-MA idF 2017 keine
Betriebsstitte, wenn sie die Schwellen zur vorbereitenden- und Hilfstdtigkeit nicht
iiberschreiten. Unterhilt ein Investmentfonds im Quellenstaat ein Biiro ausschlieSlich zu dem
Zweck Investmentchancen zu finden oder hat ein Versicherungsunternehmen im Quellenstaat
ein Biiro, nur um Marktstatistiken zu beschaffen, wird dies noch als vorbereitende Tétigkeit

eingestuft.?*8

5.2.2. Die Anti-Fragmentierungs-Regel

Die Einfiihrung des neuen Art 5 Abs 4.1 OECD-MA idF 2017 soll die Anti-Fragmentierungs-

Regel gewihrleisten:

,»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 Vertragsstaates
Geschaftstatigkeiten durchfiihrt und

a. dieser Ort oder ein anderer Ort nach den Bestimmungen dieses Artikels eine
Betriebsstatte des Unternehmens oder des verbundenen Unternehmens begriindet, und
b. die Gesamttatigkeit, die sich aus der Kombination der von den beiden Unternehmen
durchgefiihrten Tatigkeiten am gleichen Ort ergibt, oder die durch das gleiche
Unternehmen oder mit diesem verbundene Unternehmen an zwei Orten durchgefihrt

wird, nicht vorbereitender Art ist oder eine Hilfstatigkeit darstellt,

sofern die Geschéftstatigkeiten, die von den beiden Unternehmen am selben Ort oder durch
ein Unternehmen oder verbundene Unternehmen an zwei Orten durchgeflihrt werden, sich
erganzende Funktionen darstellen, die Teil einer zusammenhangenden Geschaftstatigkeit

sind.““239

237 Bendlinger in Bendlinger/Kofler/Lang/Schmidjell-Dommes, 110.
238 Bendlinger in Bendlinger/Kofler/Lang/Schmidjell-Dommes, 113.
239 OECD, Aktionspunkt 7: Abschlussbericht 2015, Abs 4.1 Rz 27.
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In der Version des OECD-MA idF 2014 gibt es keine Anti-Fragmentierungs-Regel.
Unternehmen konnen durch eine Aufteilung von wirtschaftlich zusammengehorigen
Aktivitdten auf mehrere Geschéftsstellen die Begriindung einer Betriebstéitte umgehen. Dabei
werden die Tétigkeiten so aufgeteilt, dass sie jeweils flir sich genommen nur eine Hilfstitigkeit
oder Tatigkeiten von vorbereitender Art darstellen, wihrend sie als Ganzes die Schwelle der

Hilfsbetriebsstitte iiberschreiten.?*°

Die neu eingefithrte Anti-Fragmentierungs-Regel soll sicherstellen, dass ein ausldndisches
Unternehmen die Begriindung einer Betriebsstitte im Quellenstaat, durch eine solche
Fragmentierung von zusammenhéngenden Tétigkeiten in mehrere kleine Teile, nicht umgehen
kann.?*! Es soll verhindert werden, dass ein Unternehmen durch die Aufteilung von eigentlich
zusammenhdngenden Tatigkeiten eine Hilfsbetriebsstétte iSd Art 5 Abs 4 OECD-MA idF 2017
abspaltet und dadurch die Begriindung einer Betriebsstitte kiinstlich vermeidet.?** Die Anti-
Fragmentierungs-Regel kommt insbesondere dann zur Anwendung, wenn die Kombination der
einzelnen fragmentieren Tétigkeiten zusammenbetrachtet die Bewertung als vorbereitende-
oder Hilfstitigkeit iibersteigt.?** Dabei wird bei Hilfsbetriebsstitten eine Konzernbetrachtung
angewendet, um alle Tétigkeiten von verbundenen Unternehmen in dem Vertragsstaat in einer
umfassenden Gesamtschau beriicksichtigen zu konnen. Dies soll verhindern, dass
Konzernunternehmen einen zusammenhidngenden Geschiftsfall in einzelne Aktivitdten
aufteilen und jede dieser Aktivitdt unter den Ausnahmetatbestand des Art 5 Abs 4 OECD-MA
idF 2017 féllt. Damit die Anti-Fragmentierungs-Regel Anwendung findet, muss zumindest eine
Betriebsstitte im Quellenstaat bereits bestehen. Liegt noch keine Betriebsstitte im Quellenstaat
vor, kann eine solche erst dann begriindet werden, wenn die ausgeiibten Tatigkeiten nach einer

Gesamtbetrachtung iiber vorbereitende oder Hilfstitigkeiten hinausgehen.?**

240 Bendlinger, SWI1 2017, 454.

241 Kofler/Schmidt/Simonek, StAW 2017, 69.

242 Bendlinger in Bendlinger/Kofler/Lang/Schmidjell-Dommes, 115.
243 Kofler/Schmidt/Simonek, StAW 2017, 95.

244 Bendlinger in Bendlinger/Kofler/Lang/Schmidjell-Dommes, 119.
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5.3. Die Neuerungen in Art 5 Abs 5 OECD-MA idF 2017
5.3.1. Der abhiingige Vertreter iSd Art 5 Abs 5 OECD-MA idF 2017

Eine Moglichkeit der missbrauchlichen Gewinnverschiebung und somit der Umgehung von
Besteuerung, findet sich in den Vertriebsstrukturen von Unternehmen. Besonders die Klauseln
der Vertreterbetriebsstétte in Art 5 Abs 5 sowie in Art 5 Abs 6 OECD-MA idF 2014 kénnen

4 So versuchen auslindische Unternehmen durch

missbriuchlich verwendet werden.?
kiinstliche Kommissionérsstrukturen und andere Strategien der Steuervermeidung, die
Steuerbelastung in dem Staat zu senken, in dem der tatsiichliche Verkauf stattfindet.?** Um dem
Entgegenzuwirken und eine Besteuerung im Quellenstaat zu ermoglichen, wurden auf Basis
des BEPS-Aktionspunkt 7 umfangreiche Anderungen im Wortlaut des Art 5 Abs 5 OECD-MA

beschlossen.?*’
Die Neufassung des Art 5 Abs 5 OECD-MA idF 2017 lautet:

,,ungeachtet der Bestimmungen von Absatz 1 und 2, jedoch vorbehaltlich Absatz 6 gilt, dass,
wenn eine Person in einem Vertragsstaat fur ein Unternehmen tétig ist und dabei gewdhnlich
Vertrage abschliel3t oder gewdhnlich die zentrale Rolle Gbernimmt, die zum Abschluss von
Vertragen fihrt, die routineméaBig ohne wesentliche Anderung von dem Unternehmen

abgeschlossen werden, und wenn der Abschluss dieser Vertrage
a) im Namen des Unternehmens oder

b) in Bezug auf die Ubertragung des Eigentums oder die Gewahrung des
Nutzungsrechts an Wirtschaftsgutern, deren Eigentiimer dieses Unternehmen ist oder

deren Nutzungsrecht das Unternehmen besitzt, oder
c) in Bezug auf die Erbringung von Dienstleistungen durch dieses Unternehmen erfolgt,

das Unternehmen dann so behandelt wird, als habe es in diesem Staat fir alle von der Person
fir das Unternehmen ausgeiibten Tatigkeiten eine Betriebsstéatte, es sei denn, diese Tatigkeiten

beschrankten sich auf die in Absatz 4 genannten Tatigkeiten, die, wiirden sie durch eine feste

245 Kofler/Schmidt/Simonek, StAW 2017, 69.
246 OECD, Aktionspunkt 7: Abschlussbericht 2015, Rz 9.
247 OECD, Aktionspunkt 7: Abschlussbericht 2015, Rz 9; Bendlinger, SWI 2015, 9.
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Geschaéftseinrichtung ausgelbt, diese Einrichtung nach dem genannten Absatz nicht zu einer

Betriebsstatte machen wiirden. <248

Aufgrund dieser Neufassung begriindet nun jede natiirliche oder juristische Person eine
Betriebsstitte, die fiir ein Unternehmen tétig ist und dabei gewohnlich Vertrage abschlieit oder
gewohnlich eine wesentliche Rolle beim Abschluss von Vertrdgen spielt, die routineméafig
ohne wesentliche Anderung durch das Unternehmen geschlossen werden. Art 5 Abs 5 OECD-
MA idF 2017 fiihrt zu einer erheblichen Erweiterung der Tatbestandsmerkmale. Dadurch wird
es leichter unter den Tatbestand zu fallen und eine Betriebsstitte zu begriinden.?*® Nach dem
neuen OECD-MA idF 2017 bewirken bereits verkaufsfordernde Tétigkeiten, die zum
Zustandekommen von Vertragen fithren — ungeachtet des formalen Vertragsabschlusses — zu

einer Vertreterbetriebsstatte.>>°

Nur eine abhédngige Person kann unter den neuen Art 5 Abs 5 OECD-MA idF 2017 fallen.
Unabhingige Personen iSd Art 5 Abs 6 OECD-MA idF 2017 sind weiterhin von der
Begriindung einer Vertreterbetriebsstitte ausgeschlossen. Natiirliche Personen wie Mitarbeiter
werden idR als abhidngige Personen einzustufen sein. Aber auch juristische Personen, die fast
ausschlieBlich fiir einen Geschiiftsherrn titig werden, sind abhingig.?>! Handelt ein Vertreter
unter den Voraussetzungen des Art 5 Abs 5 OECD-MA idF 2017, wird eine Betriebsstitte in
jenem Staat begriindet, in dem der abhédngige Vertreter seine wesentlichen Handlungen ausiibt
oder in jenem Staat, nach dessen Vertragsrecht der Vertrag abgeschlossen wurde.?>? Ein
Vertreter ist fiir den Geschiftsherrn im Quellenstaat bereits titig, indem er dort eine korperliche
Anwesenheit hat. Ausschlieflich vorbereitende Tétigkeiten oder Hilfstitigkeiten, sowie bloBBe
Produktwerbung sind jedoch noch nicht ausreichend, um fiir den Geschéftsherrn titig zu

werden.?>3

Zwei wichtige Tatbestandsmerkmale des neuen abhdngigen Vertreters sind, dass dieser
gewohnlich Vertrage abschlieBt oder gewohnlich eine wesentliche Rolle beim Abschluss von
Vertrdagen spielt. Da diese Begriffe Raum fiir Auslegungen bieten, werden sie kurz ndher

erortert.

248 OECD, Aktionspunkt 7: Abschlussbericht 2015, Rz 9.

249 Bendlinger, SWI 2017, 454.

250 Hummer in Bendlinger/Kofler/Lang/Schmidjell-Dommes, 87.
231 Hummer in Bendlinger/Kofler/Lang/Schmidjell-Dommes, 87.
252 Kofler/Schmidt/Simonek, StAW 2017, 95.

233 OECD, Aktionspunkt 7: Abschlussbericht 2015, Abs 5 Rz 32.2.
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5.3.2. ,,Gewohnlich Vertrige im Namen des Geschéftsherrn abschlieen*

Um eine Vertreterbetriebsstitte gem Art 5 Abs 5 OECD-MA idF 2017 zu begriinden, muss der
Vertreter fiir gewdhnlich — also regelméfig — Vertridge fiir das Unternehmen abschlieen. Der
Begriff ,,Vertrage abschlieBen® richtet sich danach, wann nach dem jeweiligen Vertragsrecht
ein Vertrag von einer Person als abgeschlossen gilt. Ein Vertreter kann unter anderem einen
Vertrag abschliefen, indem er dem Kunden einen Standardvertrag des Geschéiftsherrn
unterzeichnen ldsst. Der Vertreter schlie3t einen Vertrag auch dann ab, wenn er den Vertrag
mit rechtsverbindlicher Wirkung fiir den Geschéftsherrn ausverhandelt, dieser aber erst spater
unterzeichnet wird.>>* Es reicht aus, wenn das Titigwerden des Vertreters kausal fiir den
Eigentumsiibergang vom Verkdufer an den Kéufer ist und ein tatsdchlicher Vertragsabschluss

im Namen des vertretenen Unternehmens erfolgt.?>

Schon vor dem OECD-MA idF 2017 wurde von manchen eine wirtschaftliche
Betrachtungsweise fiir die Begriindung einer Vertreterbetriebsstitte herangezogen. Auch wenn
der Vertreter eine faktische — jedoch keine formale — Abschlussvollmacht besitzt und alle
wesentlichen Vertragsinhalte ausverhandelt, wird eine Betriebsstétte begriindet. Es kommt
dabei auf die faktische Bindung des Geschiftsherrn an. Der Vertreter muss die Vertrdge nicht
ausdriicklich im Namen des vertretenen Unternehmens abschlieBen. Folgt man dieser Meinung
konnen unter gewissen Umstidnden auch Kommissionédre und ,,undisclosed agents* abhingige

Vertreter sein.>>®

5.3.3. ,,Gewohnlich die wesentliche Rolle am Abschluss von Vertrigen spielen*

Wenn ein Vertreter nicht gewdhnlich Vertrdge fiir das Unternehmen abschlie8t, so kann er
immer noch eine Vertreterbetriebsstéitte gem Art 5 Abs 5 OECD-MA idF 2017 begriinden,
wenn er gewohnlich die zentrale Rolle am Abschluss von Vertrdgen spielt, die routinemafig
ohne wesentliche Anderung durch den Geschiftsherrn abgeschlossen werden. Ein abhiingiger
Vertreter, der auf fremde Rechnung und im fremden Namen handelt, begriindet gem Art 5 Abs
5 lita OECD-MA idF 2017 eine Vertreterbetriebstétte. Neu eingefiihrt wurde gem Art 5 Abs 5

234 OECD, Aktionspunkt 7: Abschlussbericht 2015, Abs 5 Rz 32.4.
255 Bendlinger, SWI1 2015, 5.
236 Hummer in Bendlinger/Kofler/Lang/Schmidjell-Dommes, 88.
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lit b OECD-MA idF 2017, dass auch ein Kommissionir, der auf fremde Rechnung aber im
eigenen Namen handelt, von einer Vertreterbetriebsstitte umfasst sein kann.?>” Ein Vertreter
,»spielt eine zentrale Rolle am Abschluss®, wenn der Vertragsabschluss eine unmittelbare Folge
seines Tatigwerdens im Quellenstaat ist. Auch wenn der Vertreter rechtlich keinen
Vertragsabschluss selbst getdtigt hat, wird eine Betriebsstitte begriindet. Nach dem neuen
OECD-MA idF 2017 ist es nicht mehr moglich, die Begriindung einer Vertreterbetriebsstitte
zu vermeiden, indem man den Vertragsabschluss in den Anséssigkeitsstaat des Unternehmens
verlagert. Wurde der Vertrag im Wesentlichen im Quellenstaat ausverhandelt, ist es irrelevant,

ob der tatsichliche Vertragsabschluss in einem anderen Staat erfolgt.?*

Wesentliches Tatbestandsmerkmal ist die ,,zentrale Rolle am Zustandekommen des Vertrages.*
Was alles eine zentrale Rolle darstellt, ist nicht abschlieBend geklédrt. Das Vorliegen einer
faktischen Abschlussvollmacht ist jedoch bereits ausreichend.>®® Somit braucht ein Vertreter
keine formale Abschlussvollmacht mehr. Auflerdem ist neben dem Handeln im Namen eines
ausldndischen Unternehmens, nun auch das Handeln des Vertreters im eigenen Namen von der
Begriindung einer Vertreterbetriebstétte umfasst. Die neue Gestaltung des Art 5 Abs 5 OECD-
MA idF 2017 fiihrt zu einer wirtschaftlichen Betrachtung des Verhéltnisses zwischen
Geschéftsherrn und Dritten. Auch wenn der Geschéftsherr rechtlich nicht unmittelbar
verpflichtet wird, kommt es zur Begriindung einer Betriebsstétte, da er die Rechte und Pflichten

260 Qpeziell bei der Ubertragung oder

aus dem Vertrag tatsdchlich erfiillen muss.
Nutzungsiiberlassung von Eigentum des Unternehmens oder bei der Verpflichtung des
Unternehmens zur Leistungserbringung iSd Art 5 Abs 5 lit b OECD-MA idF 2017 soll eine
solche wirtschaftliche Betrachtung der Regelfall sein.?®' Entscheidend ist, dass der Vertreter
unter Beriicksichtigung der wirtschaftlichen Umstinde zum Vertragsabschluss beitréagt.
Informiert ein Vertreter den Kunden iiber die Modalititen des Vertragsabschlusses oder die
Preisstruktur der Waren kann dies bereits ausreichend sein. Der Vertragsabschluss muss jedoch
direkt auf die Tatigkeit des Vertreters — der den Kunden dadurch zum finalen Vertragsabschluss

bewegt — zurilickzufiihren sein. Eine generelle Formel zur Bestimmung, ab wenn eine Person

»gewohnlich eine zentrale Rolle spielt™ ist nicht moglich. Diese Beurteilung ist abhéngig von

257 OECD, Aktionspunkt 7: Abschlussbericht 2015, Abs 5 Rz 32.12.
238 Hummer in Bendlinger/Kofler/Lang/Schmidjell-Dommes, 88.

259 Bendlinger, SWI1 2015, 5.

260 OECD, Aktionspunkt 7: Abschlussbericht 2015, Abs 5 Rz 32.7.
261 OECD, Aktionspunkt 7: Abschlussbericht 2015, Abs 5 Rz 32.12.
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den Arten der Vertrige, der Branche und dem Geschiftsmodell des vertretenen

Unternchmens.?%?

Durch die Neuerungen in Art 5 Abs 5 OECD-MA idF 2017 andert sich auch der Bezug zur
zivilrechtlichen Stellvertretung. Frither fiihrten die Unterschiede in der zivilrechtlichen
Beurteilung des Stellvertreters zwischen Civil Law und Common Law zu verschiedenen
Auslegungen des Art 5 Abs 5 bzw Abs 6 OECD-MA idF 2014.2% Im OECD-MA idF 2017 ist
diese Unterscheidung irrelevant, weil es fiir die Begriindung einer Betriebsstétte nicht mehr
notwendig ist, dass der Vertreter den Vertrag im Namen des Unternehmens abschliefit. Es
geniigt, wenn ein abhéngiger Vertreter den Vertrag im eigenen Namen abschlieft oder wenn
der Vertreter eine wesentliche Rolle bei den Vertragsverhandlungen innehat und deshalb ein
Vertrag — ohne wesentliche Anderungen — abgeschlossen wird. Wichtig fiir die Begriindung
einer Betriebsstitte ist, dass es durch das Zutun des Vertreters tatsdchlich regelméBig zum
Vertragsabschluss kommt und diese Vertridge auf Rechnung des Unternehmens abgeschlossen
werden. Auflerdem muss das ausldndische Unternehmen direkt oder indirekt durch den

Vertragsabschluss des Vertreters gebunden sein.?%*

Der Vertreter muss also zum Abschluss des Vertrags beitragen, er muss aber nicht in
zwingender Weise die Vertragsverhandlungen fiihren. Es ist bereits ausreichend, wenn ein
Dritter mit dem Vertreter einen Standardvertrag ohne explizite Verhandlung unterzeichnet.?®3
Sind zum Beispiel gewisse Vertragsbedingungen oder die Preisstruktur der Waren vom
Unternehmen vorgegeben und somit nicht mit dem Vertreter verhandelbar, schadet dies nicht
der Betriebsstittenbegriindung. Bewirbt der Vertreter im Quellenstaat Produkte fiir ein
Unternechmen und nimmt er Bestellungen an, die er darauthin an das Lagerhaus des
Unternechmens weiterleitet, von wo aus ohne Anderung routinemifig der Versand abgewickelt
wird, begriindet dies ebenfalls eine Betriebsstitte.?* Nicht ausreichend fiir die Begriindung
einer Betriebsstitte ist es, wenn ein Vertreter nur Tatigkeiten der Absatz- und
Verkaufsforderung vornimmt, die nicht direkt zum Abschluss von Vertrigen fithren.2’
Wesentlich ist, dass der Vertreter auf irgendeine Weise entscheidend am Vertragsabschluss

mitwirkt. Dies ist dann der Fall, wenn der Vertreter beim Dritten den Entschluss zum
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Vertragsabschluss kausal bewirkt oder diesen unmittelbar zum Vertragsabschluss bewegt.%
Eine Beurteilung, wann beim Dritten tatsichlich dieser Beschluss bewirkt ist, wird jedoch nicht

immer eindeutig moglich sein.?®

5.4. Die Neuerungen in Art 5 Abs 6 OECD-MA idF 2017
5.4.1. Der unabhiingige Vertreter iSd Art 5 Abs 6 OECD-MA idF 2017

Der Begriff des unabhidngigen Vertreters in Art 5 Abs 6 OECD-MA idF 2017 wird vollstindig
gedndert. Aufgrund der Vorschlige in BEPS-Aktionspunkt 7 kommt es zu folgender

kompletten Neufassung:

,,a) Absatz 5 ist nicht anzuwenden, wenn die in einem Vertragsstaat im Auftrag eines
Unternehmens des anderen Vertragsstaats handelnde Person im erstgenannten Staat als
unabhangiger Vertreter tatig ist und im Rahmen des ordentlichen Ablaufs dieser
Geschaftstatigkeit fur das Unternehmen handelt. Wenn dagegen eine Person ausschlief3lich
oder fast ausschlieBlich im Auftrag eines oder mehrerer Unternehmen tétig ist, mit denen
sie eng verbunden ist, gilt diese Person nicht als unabhéngiger Vertreter im Sinne dieses

Absatzes in Bezug auf ein solches Unternehmen.

b) Im Sinne dieses Artikels ist eine Person eng mit einem Unternehmen verbunden, wenn
allen mafgeblichen Gegebenheiten und Umstanden zufolge der eine Beteiligte den anderen
Beteiligten beherrscht oder beide von denselben Personen oder Unternehmen beherrscht
werden. Auf jeden Fall gilt eine Person als eng mit einem Unternehmen verbunden, wenn
einer der beiden Beteiligten unmittelbar oder mittelbar mehr als 50 Prozent der
Eigentumsrechte an dem anderen Beteiligten (oder bei einer Gesellschaft mindestens 50
Prozent der Gesamtstimmrechte und des Gesamtwerts der Anteile der Gesellschaft oder der
Eigentumsrechte an der Gesellschaft) besitzt, oder wenn eine andere Person unmittelbar
oder mittelbar mindestens 50 Prozent der Eigentumsrechte an der Person und dem
Unternehmen (oder bei einer Gesellschaft mehr als 50 Prozent der Gesamtstimmrechte und
des Gesamtwerts der Anteile der Gesellschaft oder der Eigentumsrechte an der
Gesellschaft) besitzt.*“27°
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Der Grundlegende Gedanke des Art 5 Abs 6 OECD-MA idF 2014 — dass ein unabhédngiger
Vertreter keine Betriebsstitte begriindet, wenn er im Rahmen seiner ordentlichen
Geschiiftstitigkeit handelt — wird auch im OECD-MA idF 2017 beibehalten.?”! Im Vergleich
zur alten Version sind nun jedoch die Makler und Kommissionére nicht mehr ausdriicklich vom
Tatbestand der Vertreterbetriebsstitte ausgenommen.?’? In der neuen Definition des Art 5 Abs
6 OECD-MA idF 2017 wird klargestellt, dass ein unabhingiger Vertreter per se keine
Betriebsstitte begriinden kann. Es wird somit auf die Unabhéngigkeit des Vertreters abgestellt,
nicht jedoch auf seine Bezeichnung als Kommissionér oder Makler.?”* Der neue Tatbestand des
unabhéngigen Vertreters wird somit gestrafft. Es liegt keine Unabhéngigkeit vor, wenn eine
Person ausschlieBlich oder fast ausschlieBlich fiir ein oder mehrere eng verbundene
Unternehmen tdtig wird. AuBBerdem muss ein unabhingiger Vertreter — damit er unter die
Ausnahme des Art 5 Abs 6 OECD-MA idF 2017 fdllt — im Rahmen seiner ordentlichen
Geschiftstitigkeit handeln. Fiihrt er Tatigkeiten aus, die nicht im Zusammenhang mit seinem
Geschiftsfeld stehen, handelt er auBBerhalb seiner ordentlichen Geschiftstétigkeit und begriindet
dadurch eine Vertreterbetriebsstitte.”’* Mit den Neuerungen im OECD-MA idF 2017 werden
drei wichtige Tatbestandsmerkmale eingefiihrt: Die Unabhéngigkeit, die Ausschlieflichkeit

und die enge Verbundenheit.

5.4.2. Die Unabhingigkeit iSd Art 5 Abs 6 OECD-MA idF 2017

Im Wortlaut des Art 5 Abs 6 OECD-MA idF 2017 werden Kommissiondre und Makler nicht
mehr ausdriicklich angefiihrt. Vielmehr wird nun der Begriff der Unabhingigkeit
hervorgehoben.?’”> Diese Anderung wurde vorgenommen, da es oft nicht leicht war eine
Unterscheidung zwischen abhédngigen und unabhidngigen Kommissiondren und Makler zu
treffen. So qualifizieren der EuGH und die dsterreichische Finanzverwaltung Kommissionédre
und Makler als abhéngig, sobald eine faktische Bindung vorliegt. Unterliegt der Kommissiondr
personlichen Weisungen oder Anweisungen iiber den Arbeitsablauf sowie der Kontrolle durch
den Geschéftsherrn gilt er als abhéngig. Eine Tochtergesellschaft wird als wirtschaftlich

abhiingig eingestuft, wenn sie langfristig nur fiir die Muttergesellschaft titig wird.?’® Die
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Abhingigkeit ist ebenfalls gegeben, wenn ein Mitarbeiter fiir seinen Arbeitgeber handelt oder
ein Personengesellschafter fiir seine Personengesellschaft. Im Wesentlichen liegt eine
Abhidngigkeit vor, wenn man den Anweisungen und der Kontrolle des ausldndischen
Unternehmens unterworfen ist und wenn dieses auch das Unternehmerrisiko trigt.?’” Eine
Person gilt fiir die Osterreichische Finanzverwaltung als unabhéingig, wenn sie weder rechtlich
noch wirtschaftlich vom Unternehmen abhéngig ist. Fiihrt eine unabhingige Person die
Tétigkeit fiir das auslidndische Unternehmen in ihrer ordentlichen Geschéftstatigkeit aus, wird

keine Vertreterbetriebsstitte begriindet.?’®

Die Beurteilung der Abhidngigkeit muss fiir jeden Sachverhalt einzelnen, aber unter einer
Gesamtbetrachtung aller Umstinde, vorgenommen werden.?’”® Faktoren wie der Mangel eines
Unternehmerrisikos, Tatigkeit fiir nur einen Geschéftsherrn, enge Beziehung zum
Mutterunternehmen oder eine vertragliche Risiko- und Kostentragung durch den
Geschiftsherrn indizieren die wirtschaftliche Abhéngigkeit. Die rechtliche Abhéingigkeit wird
durch umfassende Anweisungen und Aufsicht, die iiber die gesellschaftliche Beziehung
hinausgehen, begriindet. Eine Auskunfts- und Informationspflicht des Geschéftsherrn sowie
eine Einschrinkung des Geschiftsumfangs des Kommissiondrs fiihren noch nicht zur

Unabhingigkeit.?%

5.4.3. Die AusschlieBlichkeit iSd Art 5 Abs 6 OECD-MA idF 2017

Das neu eingefiihrte Prinzip der AusschlieBlichkeit ist wesentlich, da es fiir die Beurteilung
einer Vertreterbetriebsstéittenbegriindung notwendig ist. Es wird ausdriicklich in Art 5 Abs 6
OECD-MA idF 2017 festgehalten, dass ein unabhéngiger Vertreter nicht ausschlieBlich oder
fast ausschlieBlich fiir ein oder mehrere eng verbundene Unternehmen titig sein darf.?®' Ein
Vertreter wird ausschlielich oder fast ausschlieBlich fiir ein eng verbundenes Unternehmen
tatig, wenn er mehr als 90 % seines Umsatzes aus konzerninternen Téatigkeiten generiert. Somit
liegt keine AusschlieBlichkeit vor, wenn der Vertreter mehr als 10 % seines Gesamtumsatzes

aus Titigkeiten mit anderen — nicht eng verbundenen — Unternehmen bezieht.?%?
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5.4.4. Die enge Verbundenheit iSd Art 5 Abs 6 OECD-MA idF 2017

Das letzte neue wesentliche Tatbestandmerkmal ist die ,,enge Verbundenheit.* Der Begriff,,eng
mit einem Unternehmen verbunden® gem Art 5 Abs 6 lit b Satz 1 OECD-MA idF 2017 bezieht
sich auf die Kontrolle, die ein Unternehmen iiber ein anderes hat bzw auf die einheitliche
Kontrolle, derer zwei Unternehmen unterliegen. Diese Kontrolle ist nicht zwingend in Form
einer beherrschenden Beteiligung erforderlich. Auch hier kommt es zu einer wirtschaftlichen
Betrachtung. Die Kontrolle kann durch verschiedene Einflussmoglichkeiten — sei es durch
besondere vertragliche Vereinbarung oder Vorzugsaktien — erreicht werden. Eine enge
Verbindung liegt gemd3 Art 5 Abs 6 lit b Satz 2 OECD-MA idF 2017 jedoch immer dann vor,
wenn es eine direkte oder indirekte Beteiligung von mehr als 50 % zwischen dem Unternehmen
und dem Vertreter gibt.?®3 Im Falle der gemeinsamen Leitung liegt eine enge Verbindung vor,
wenn ein Dritter eine Beteiligung an beiden Unternehmen hilt die 50 % iibersteigt. Diese 50 %
Quote kann sich auf das investierte Eigenkapital, auf den Wert der Geschéftsanteile oder auf
die Stimmrechte beziehen.?®* Um eine einheitliche Auslegung zu fordern, wird der Begriff der

»engen Verbundenheit” in Art 5 Abs 8 OECD-MA idF 2017 eigens definiert.

5.5. Die Neuerungen in Art 5 Abs 7 OECD-MA idF 2017

Die Anti-Organ-Klausel in Art 5 Abs 7 OECD-MA idF 2017 wird im Vergleich zur der alten
Version im OECD-MA idF 2014 nicht verdndert. Der Wortlaut des Gesetzestexts bleibt somit
gleich. Es wird jedoch eine Klarstellung in Art 5 RZ 38.12 iVm RZ 41.1 OECD-MK idF 2017
eingefiigt.?®® Es ist nun ausdriicklich méglich, dass eine Tochtergesellschaft aufgrund der Art
und Weise ihrer Tatigkeit, eine Betriebsstétte fiir die Muttergesellschaft im Quellenstaat
begriinden kann. Grundsitzlich begriinden verbundene Unternehmen rein aufgrund ihres
Beherrschungsverhidltnisses  noch ~ keine  Betriebsstitte. Jedoch  kann  eine
Konzerntochtergesellschaft, wenn diese die Voraussetzungen des Art 5 Abs 5 OECD-MA idF
2017 erfiillt, zur Vertreterbetriebsstétte der Konzernmuttergesellschaft werden. Dies geht nur,

wenn die Tochtergesellschaft aulerhalb ihrer ordentlichen Geschéftstitigkeit handelt und sich
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die Vertreterstellung nicht aus Umstinden der Beherrschung ergibt.?®¢ Somit ist es ratsam, auch
im  Beherrschungsverhdltnis  zwischen = Mutter- und  Tochtergesellschaft  die

Tatbestandsmerkmale des Art 5 Abs 5 OECD-MA idF 2017 zu priifen.

5.6. Die Neuerungen in Art 5 Abs 8 OECD-MA idF 2017

Im neu eingefiihrten Art 5 Abs 8§ OECD-MA idF 2017 wird der Begriff des ,,eng verbundenen
Unternehmens* ndher definiert. Dieser Begriff der ,,engen Verbundenheit® (,,closely related*)
darf nicht mit dem ,,verbundenen Unternehmen® (,,associated enterprise*) iSd Art 9 OECD-

MA idF 2017 gleichgesetzt werden.?®

Die enge Verbundenheit iSd Art 5 Abs 8 OECD-MA idF 2017 ldsst sich in zwei Tatbestdnde
einteilen. Ein Unternehmen gilt auf jeden Fall mit einem anderen Unternehmen als eng
verbunden, wenn eines der beiden Unternehmen mittelbar oder unmittelbar mehr als 50 % der
Eigentumsrechte an dem anderen hilt.?®® Im Falle der gemeinsamen Leitung sind zwei
Unternehmen eng verbunden, wenn der Dritte eine Beteiligung von mehr als 50 % an beiden
Unternehmen hélt. Die 50 % Quote kann sich auf das investierte Eigenkapital, auf den Wert der

Geschiftsanteile oder auf die Stimmrechte beziehen.?®’

Eine ,,enge Verbundenheit* liegt auch dann vor, wenn nach allen mageblichen Tatsachen und
Umstidnden ein Unternehmen ein anderes Unternechmen beherrscht. Der Begriff der
Beherrschung bezieht sich dabei auf die Kontrolle, die ein Unternehmen {iber ein anderes
ausiiben kann bzw auf die einheitliche Kontrolle, derer zwei Unternehmen unterliegen.?”° Die
Beurteilung, ab wann eine Kontrolle iiber ein anderes Unternehmen vorliegt, kann strittig sein.
Es ist nicht abschlieBend geklart, ob sich die Kontrolle nur auf eine rechtliche Grundlage — wie
die Mehrheit der Stimmrechte oder einen Vertrag — oder auch auf andere faktische Grundlagen
beziehen kann. Die Literatur argumentiert, dass im Zuge der ZweckméBigkeit eine de-facto
Betrachtung der tatsdchlichen Kontrollverhéltnisse angewendet werden soll. Die Kontrolle ist
somit nicht zwingend in Form einer beherrschenden Beteiligung erforderlich, sondern kann

durch verschiedene Einflussmdglichkeiten erreicht werden. Verfiigt ein Aktionér tiber 40 % der
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Aktien, wiahrend der iibrige Anteil im Streubesitz liegt, kann dies genauso zum Vorliegen von
Kontrolle fithren, wie die Aufteilung in Vorzugsaktien oder das Bestehen einer ,,goldenen

Aktie.“®!

5.7. Die Auswirkungen der Neuerungen auf spezielle Sachverhalte
5.7.1. Die Kommissionérsstrukturen

BEPS-Aktionspunkt 7 definiert eine Kommissionérsstruktur als eine Vereinbarung, aufgrund
derer eine Person im Quellenstaat Produkte zwar im eigenen Namen, aber auf Rechnung einer
anderen Person, die Eigentiimerin der Produkte ist, im Anséssigkeitsstaat vertreibt.*> Bis zum
Verkauf der Produkte an einen Dritten bleibt das auslandische Unternehmen Eigentiimer daran.
Durch diese Konstruktion kann ein ausldndisches Unternehmen seine Produkte im Quellenstaat

mit der Hilfe des Kommissionirs verkaufen, ohne dort eine Betriebsstiitte zu begriinden.?*?

Viele ausldndische = Unternehmen  versuchen  durch den  Einsatz  solcher
Kommissiondrsstrukturen die Begriindung einer Vertreterbetriebsstitte und die daraus
resultierende Besteuerung im Quellenstaat zu umgehen.?** Eine beliebte Vorgehensweise ist es,
einen Eigenhindler zu einem Kommissiondr abzuschmelzen. Auch wenn der Kommissionér im
Wesentlichen die gleichen Funktionen wie als Eigenhdndler ausiibt, wird keine Betriebsstitte
begriindet und die Gewinne werden aus dem Quellenstaat verlagert. Die multinationalen
Unternehmen argumentieren dabei, dass der Kommissiondr im eigenen Namen handelt und
somit gemal einer formalen Betrachtung des Art 5 Abs 5 OECD-MA idF 2014 nicht abhingig
ist. Ebenso kommt es zur kiinstlichen Vermeidung der Betriebsstittenbegriindung, wenn der

Vertreter formal keine Abschlussvollmacht besitzt.

Als Folge einer solchen Kommissionérsstruktur kann der Quellenstaat nur die Provision des
Kommissionirs besteuern, nicht aber auch den Vertriebsgewinn, den der Kommissionr fiir den
Geschiiftsherrn  erwirtschaftet.”® Aufgrund des BEPS-Aktionspunkts 7 und der
Neuformulierungen in Art 5 OECD-MA idF 2017, soll eine solche Umgehung verhindert

21 Siller/Z6hrer in Bendlinger/Kofler/Lang/Schmidjell-Dommes, 136.

22 OECD, Aktionspunkt 7: Abschlussbericht 2015, Rz 5.
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werden, indem Vertreterbetriebsstitten nun auch einer funktionalen Betrachtung unterliegen.>*®
Osterreich hat bereits vor der Umsetzung der BEPS-MaBnahmen dem Handeln eines
Kommissiondrs eine wirtschaftliche Betrachtung zugrunde gelegt. Fiir die Osterreichische
Finanzverwaltung war schon vor dem OECD-MA idF 2017 die faktische Bindung des
Geschiéftsherrn wichtiger, als das tatsdchliche Tatigwerden im Namen des Geschiftsherrn.
Nach Ansicht des BMF wird eine Betriebsstétte begriindet, wenn der Kommissionir im eigenen
Namen tétig wird und dabei den Geschiftsherrn faktisch bindet. Die Neuerungen in Art 5
OECD-MA idF 2017 bringen somit fiir die Osterreichische Steuerpraxis keine grofen

Verinderungen.?’

Nichtsdestotrotz werden in der Osterreichischen Verwaltungspraxis immer mehr solcher
Kommissionidrsstrukturen von multinationalen Unternehmen auf die Begriindung einer
Vertreterbetriebsstitte  iiberpriift. ~ Die  Finanzverwaltung  bejaht  speziell  bei
Funktionsabschmelzungen von Tochtergesellschaften — bei denen die Tochtergesellschaft vom
Eigenhdndler zum Kommissiondr umstrukturiert wird — die Begriindung einer
Vertreterbetriebsstitte. Nur so kann Osterreich die entgehenden Steuereinnahmen aus dieser

Gewinnverlagerung kompensieren.?®

5.7.2. Die Vertriebstochtergesellschaften

In den letzten Jahren wurden vermehrt Vertriebstochtergesellschaften, die urspriinglich eine
Betriebsstitte begriindeten, durch Restrukturierung und ,,Downsizing® in Kommissionére
umgewandelt. Die Tochtergesellschaft, die im Quellenstaat als Eigenhéndler titig ist, wird
dabei in einen Kommissionir umgewandelt. Offiziell trigt die Tochtergesellschaft nun weniger
Funktionen und Risiko, jedoch fiihrt sie in der Regel ihre Tétigkeiten normal fort, ohne eine
Reduzierung der Aufgaben.>” Als Folge dieser Umstrukturierung wird keine Betriebsstitte

mehr begriindet und dem Quellenstaat entgeht ein betrichtliches Steuersubstrat.%

Da die Tochtergesellschaft als Kommissiondr im eigenen Namen, aber auf Rechnung des

auslandischen Mutterunternehmens handelt, fiihrt dies in der alten Version des Art 5 Abs 5 bzw

2% Bendlinger, WT 2016, 237.

297 Hummer in Bendlinger/Kofler/Lang/Schmidjell-Dommes, 93.
2% Hummer in Bendlinger/Kofler/Lang/Schmidjell-Dommes, 93.
299 Bendlinger, SWI1 2015, 4.

300 OECD, Revised Discussion Draft 2015, Rz 14.

69



Abs 6 OECD-MA idF 2014 nicht zu der Begriindung einer Betriebsstitte. Die alte Formulierung
»im Namen des Vertretenen* wird von vielen so ausgelegt, dass nur eine direkte zivilrechtliche
Stellvertretung zu einer Vertreterbetriebsstitte fithrt. Nach dieser Auslegung ist der
Auftraggeber nur gegeniiber dem Kommissiondr, der ja in eigenem Namen handelt, rechtlich
gebunden. Somit fithrt der Kommissiondr iSd Art 5 OECD-MA idF 2014 nicht zu einer

Betriebsstatte."!

Diese kiinstliche Steuerumgehung durch die Restrukturierung von Tochtergesellschaften in
Kommissionirsstrukturen ist zwar unerwiinscht, aber grundsatzlich gem Art 5 OECD-MA idF
2014 nicht rechtswidrig. Um dies dndern, weicht man in Art 5 Abs 5 und Abs 6 OECD-MA idF
2017 von der Ansicht ab, dass ein Vertreter im Namen des Unternehmens handeln soll.
Vielmehr ist nun durch eine Person, die regelméBig fiir ein Unternehmen titig wird und zum
Vertragsabschluss wesentlich beitrdgt, ein ausreichender steuerlicher Nexus fiir die

Begriindung einer Betriebsstitte inklusive Besteuerung im Quellenstaat gegeben.>%?

5.7.3. Der Low-Risk Distributor

Der sogenannte Low-Risk Distributor bleibt vom Begriff der Vertreterbetriebsstitte gem Art 5
Abs 5 OECD-MA idF 2017 ausgenommen. Dieser Eigenhéndler, der Waren im eigenen Namen
und auf eigene Rechnung selbst einkauft und wieder weiterverkauft, erfiillt nicht die relevanten
Tatbestandsmerkmale.>®® Die Vertreterbetriebsstitte gem Art 5 Abs 5 OECD-MA idF 2017
kommt nur zur Anwendung, wenn eine Person auf fremde Rechnung handelt. Es kommt somit
zu keiner Betriebsstéttenbegriindung, wenn ein Unternehmen auf eigene Rechnung handelt.
Diese Regelung betreffend den Low-Risk-Distributor wird von der OECD ausdriicklich im
OECD-MK idF 2017 angefiihrt.>** Die Vorrausetzungen, um unter den Tatbestand zu fallen
sind zwei separate Eigentumsiibertragungen und die Generierung eines eigenen
Verkaufsgewinns. Das Eigentum muss somit zuerst von einem Unternechmen an den
Eigenhindler, und dann vom Eigenhéndler an einen Dritten iibertragen werden. Zusitzlich darf
der Eigenhdndler seinen Gewinn nicht aus der bloBen Verkaufsprovision beziehen, sondern aus

seiner Gewinnmarge. Diese Regelung gilt grundsétzlich auch auf jene Low-Risk-Distributor,
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die alle ihre Waren direkt von einem verbundenen Unternehmen erwerben. Liegt jedoch —
aufgrund einer vertraglichen Ausgestaltung oder einer faktischen Handhabung — eine Struktur
vor, die vergleichbar zu einer Kommissionérsstruktur ist und in der das vertretene Unternehmen
alle Risiken und wesentliche Funktionen tragt, kommt es zur Umdeutung des Sachverhalts und

einer Besteuerung des Low-Risk-Distributors gem Art 5 Abs 6 OECD-MA idF 2017.3%
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6. Zusammenfassung und Ausblick

6.1. Conclusio

Durch das BEPS-Maflnahmenpaket haben die G20 und OECD Lénder, inklusive der
Entwicklungsldnder, die an der Ausarbeitung mitwirkten, einen modernen Rahmen fiir das
internationale Steuerrecht geschaffen. Dieser neue Rahmen soll die steuerrechtlichen
Herausforderungen einer globalen und vernetzten Wirtschaft meistern. Ziel des BEPS-
Projektes ist es, die Gewinne in jenem Land zu besteuern, wo auch die tatsdchliche
wirtschaftliche Aktivitit und Wertschdpfung stattfindet.3°® Speziell durch die Anderungen in

BEPS-Aktionspunkt 7 kommt man diesem Ziel niher.

In der Version des Art 5 OECD-MA 1dF 2014 wird multinationalen Unternehmen durch
ungenaue Formulierungen die Gewinnverlagerung und Steuervermeidung ermdglicht. Durch
die kiinstliche Vertragsaufteilung von Bau- und Montagearbeiten in Art 5 Abs 3, sowie die
kiinstliche Inanspruchnahme der Ausnahmetatbestinde in Art 5 Abs 4 OECD-MA idF 2014
entgehen den Quellenstaaten erhebliche Steuereinnahmen. Die Tatbestandsmerkmale des
unabhingigen Vertreters — die Abhingigkeit, die Vollmacht und die Nachhaltigkeit — werden
als wesentliche Elemente zur Begriindung einer Betriebsstétte iSd Art 5 Abs 5 OECD-MA idF
2014 angesehen. Wichtige Fragen, wie, ob fiir das Tatigwerden im Namen des Unternechmens
und der damit verbundenen Abschlussvollmacht eine wirtschaftliche oder eine rechtliche
Bindung des Geschiftsherrn nétig ist, bleiben jedoch unbeantwortet.>” AuBerdem fiihren
Auslegungsunterschiede beim Begriff der Unabhéngigkeit sowie widerspriichliche
Einstufungen von Kommissiondren iSd Art 5 Abs 6 OECD-MA idF 2014 durch

Finanzverwaltung und Lehre zu Méglichkeiten der Betriebsstittenvermeidung.®%®

Das BEPS-MafBnahmenprogramm wurde geschaffen, um diesen unerwiinschten Entwicklungen
entgegenzuwirken und die Liicken fiir die Gewinnverlagerung und Steuervermeidung zu
schlieBen. Nach einer mehrjdhrigen Ausarbeitungsphase wurden die Mallnahmen zur
Verhinderung der kiinstlichen Vermeidung von Betriebsstitten im BEPS-Aktionspunkt 7
fertiggestellt. Als wesentlichste MaBnahme, kommt es zu einer Anderung des Wortlautes von

Art 5 Abs 5 und Abs 6 OECD-MA idF 2017. Geméal3 dieser Neufassung, begriindet der

3% OECD, BEPS-Projekt Erlduterung: Abschlussberichte 2015. Rz 22.
307 Mitterlehner, SWI 2013, 496.
398 Bendlinger, OStZ 2010, 143.
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abhéngige Vertreter eine Betriebsstétte nicht mehr nur, wenn er im Namen und mit Vollmacht
des Geschiftsherrn Vertrage gewohnlich abschlieBt, sondern auch schon dann, wenn er im
eigenen Namen handelt. Es geniigt nun bereits, wenn ein abhingiger Vertreter wesentlich am
Vertragsabschluss mitwirkt, auch wenn er den Vertrag nicht selbst abschlieBt.>” Auch die
Anderungen in Art 5 Abs 6 OECD-MA idF 2017 fiihren, aufgrund einer besseren Abgrenzung
des unabhdngigen Vertreters, zu einer Verhinderung der kiinstlichen Vermeidung von
Betriebstitten. Demnach ist eine Person — egal ob Makler oder Kommissiondr — die fast
ausschlieflich fiir ein Unternehmen mit einer engen Verbindung titig wird, nicht als
unabhiingiger Vertreter zu betrachten.’!® Fiir eine klare Auslegung der ,.engen Verbindung*
wird der Art 5 Abs 8 OECD-MA idF 2017 eingefiihrt, der diesen Begriff nidher definiert. Auch
die Begriindung von Hilfsbetriebstitten und die kiinstliche Trennung von Vertrigen werden
durch BEPS-Aktionspunkt 7 iiberarbeitet. Durch die Einfithrung der Anti-Fragmentierungs-
Regel und der Klarstellung, dass vorbereitende- oder Hilfstitigkeiten nur nach einer
Gesamtschau als solche einzustufen sind, wird der Art 5 Abs 4 OECD-MA idF 2017 strenger
ausgestaltet.’!! Diese MaBnahmen erschweren es multinationalen Unternehmen, durch eine
kiinstliche Vermeidung der Betriebsstéttenbegriindung, ihre Gewinne aus dem Quellenstaat zu

verlagern.

Die Umsetzung der BEPS-Mafinahmen erfolgt durch das MLI. Durch dieses umfangreiche und
komplexe Abkommen, sollen die Anpassungen sowohl in den jeweiligen bilateralen DBAs der
Vertragsstaaten als auch in dem neue OECD-MA idF 2017 umgesetzt werden.?!> Obwohl das
MLI eine einheitliche und zligige Umsetzung der BEPS-Mallnahmen gewéhrleisten soll, wird
den Vertragsstaaten dabei eine grof3e Flexibilitdt gewahrt und diese konnen durch die Auswahl
von Optionen und Vorbehalten auf die Besonderheiten ihrer Steuer- und DBA-Politik
Riicksicht nehmen.*!3 Die Umsetzung des MLIs in Osterreich war bisher zuriickhaltend und
somit werden nur wenige bestehende DBAs an die BEPS-MaBnahmen angepasst.’!* Da sich
jedoch zukiinftige DBAs stark an das neue OECD-MA idF 2017 orientieren werden und darin

alle BEPS-MaBnahmen umgesetzt wurden, wird sich auch das Osterreichische
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Abkommensrecht an diese Neuerungen annihern.’’> Bis dahin kann eine Auslegung der

osterreichischen DBAs mit Hilfe des OECD-MK idF 2017 jedoch problematisch sein.

Trotz der generell positiven Resonanz des BEPS-Projektes, gab es auch Kritik an BEPS-
Aktionspunkt 7 und seiner Umsetzung. In der Literatur wird kritisiert, dass die Moglichkeit und
der Zeitraum fiir eine Kommentierung des OECD-MA 2017 &uBerst beschrinkt waren.
AuBerdem ist in der neuen Version des OECD-MK idF 2017 nicht ersichtlich, welche Teile
sich auf das alte OECD-MA idF 2014 und welche sich auf die neue Version idF 2017 beziehen.
Dies kann besonders bei der Auslegung des Betriebsstittenbegriffs zu Problemen fiihren.*!'®
Obwohl die Anderungen zu mehr Sicherheit und Klarheit fithren sollen, wird befiirchtet, dass
sie die Unsicherheiten einer Betriebsstittenbegriindung erhohen. Ein weiterer grofler
Kritikpunkt der Lehre ist, dass BEPS-Aktionspunkt 7 nicht zu den Minimum Standards der
BEPS-Mafnahmen zdhlt und somit die Umsetzung fiir die Mitgliedsstaaten nicht verpflichtend

ist.3!7

Der Betriebsstittenbegriff iSd Art 5 OECD-MA wird ein viel diskutierter Gegenstand im
internationalen Steuerrecht bleiben, da mit ihm ein wichtiger Punkt — nédmlich das
Besteuerungsrecht — verkniipft ist. Das Bestehen einer Betriebsstitte beeintrichtigt nicht nur
die Rechts- und Planungssicherheit von internationalen Geschéftstatigkeiten, sondern auch das
potentielle Steuersubstrat von Staaten.’!® Durch die MaBnahmen und Anderungen in BEPS-
Aktionspunkt 7 wird die Begriindung einer Betriebsstitte eindeutiger bestimmt, um das

vermehrte Aufkommen von Steuerumgehung zu verhindern.?!

6.2. Implikationen fiir die Praxis

Es ist zu erwarten, dass durch die Anderungen im OECD-MA idF 2017 die Entwicklungs- und
Schwellenléinder versuchen werden mehr Steuersubstrat in den Quellenstaat zu ziehen.’?
Generell kann erwartet werden, dass durch den erweiterten Hilfsbetriebsstéttenbegriff, durch

den Fokus auf eine tatsichliche wirtschaftliche Betrachtung bei Vertretern und durch die
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resultierende strengere Verwaltungspraxis die Besteuerungsanspriiche im Ausland steigen
werden. Gleichzeitig wird auch der Verwaltungsaufwand fiir die Registrierung, die
Betriebsstittensteuererkldrung und die Buchfiihrung steigen. Vor allem zu Beginn wird die
Rechtssicherheit leiden und multinationale Unternehmen werden beziiglich ihres
Betriebsstittenstatus Zweifel haben.*?! Auslegungsprobleme sowie Verweigerungen von
Steuerfreistellung und Anrechnung werden nur durch langwierige Verstindigungs- und
Schiedsverfahren zu 16sen sein. Da es noch keine klaren Regelungen zur Ergebnisermittlung
von Betriebsstitten gibt, wird der Gewinn nur gering sein und das steuerliche Mehrautkommen
wird in keinem Verhdltnis zu den administrativen Mehrkosten stehen. Vor allem die
Formulierung ,,gewdhnlich eine wesentliche Rolle spielen, die zum Abschluss von Vertrigen
fuhrt“ erhoht nicht nur den Dokumentationsaufwand enorm, sondern auch die

Rechtsunsicherheit und somit auch die Anzahl von Schiedsverfahren.>??

Auch wenn die theoretischen Grundlagen des neuen Betriebsstéttenbegriffs gut ausgearbeitet
sind, stellt sich die Beurteilung einer Betriebsstitte in der Praxis oft als sehr schwierig dar. Vor
allem die Vertreterbetriebsstitte — die keinen festen Bezug mittels Geschéftseinrichtung
erfordert — ist in der Steuerrechtspraxis schwer zu kontrollieren.*?* Eine Handlungsempfehlung
ist es, die Funktionen zwischen Geschéftsherr und Vertreter genau zu definieren, abzugrenzen
und vertraglich festzuhalten. Aulerdem sollte der Geschéftsherr durch seine Weisungen nicht
zu sehr in die Bereiche des Vertreters eingreifen. Handelt es sich bei dem Vertreter um eine

Konzerngesellschaft, sollte zusitzlich eine fremdiibliche Vergiitung der Leistung erfolgen.***

Es wird empfohlen, die bestehenden Unternehmensstrukturen einer genauen Analyse zu
unterziehen, um eine ungewollte Betriebsstdttenbegriindung, administrativen Mehraufwand
sowie Steuerrisiken oder gar finanzstrafrechtliche Folgen zu vermeiden.*** Nach einer solchen
Analyse stehen dem risikostrategischen Unternehmer vier verschiedene Mdglichkeiten offen.
Als sicherste Variante kann ein Unternehmen eine vermeintliche Betriebsstétte sofort anmelden
und abwickeln. Mochte der Unternehmer noch etwas abwarten, kann er fiir den Fall einer
AuBenpriifung bereits alle relevanten Daten und Dokumentationen zu einer vermeintlichen
Betriebsstitte sammeln. Alternativ konnte der Unternehmer eine anonyme Anfrage an die

Finanzverwaltung stellen, um eine Rechtsauskunft einzuholen. Als letzte — und aufwendigste —
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Alternative kann der Unternehmer sein Geschiftsmodell und seine Unternehmensstruktur
umgestalten und vertraglich so regeln, dass keine Betriebsstitte begriindet wird. Auch hier gibt
es keine allgemein giiltige Strategie. Jedes Unternehmen muss fiir sich selbst entscheiden,
welche Alternativen — von wenigstem Aufwand bis hochsten Risiko und vice versa — am besten

anzuwenden ist.?

6.3. Ausblick

Auch wenn durch BEPS-Aktionspunkt 7 die Begriindung einer Betriebsstitte umfassend
geregelt wird, bleiben manche Fragen weiter unbeantwortet. Speziell die Zurechnung von
Gewinnen sowie die Gewinnabgrenzung der Betriebsstétte sind nicht abschlieBend geklart.
Somit wird die zu erwartende steigende Anzahl von Betriebsstitten im Ausland nicht
gleichzeitig zu einer Erhohung der Steuerbetrége fithren, da der Quellenstaat nur jene Gewinne
besteuern kann, die der Betriebsstitte zugerechnet werden kénnen.*?” Genau diese Zurechnung
ist nicht immer eindeutig. So ist zum Beispiel die genaue Zuordnung der Gewinne einer
Kommissionidrstochtergesellschaft, die als abhingiger Vertreter iSd Art 5 Abs 5 OECD-MA
idF 2017 eine Betriebsstitte begriindet, fraglich. Hier erscheint fiir die OECD eine Zuordnung
aufgrund eines fremdiiblichen Verrechnungspreises gemidfl Art 9 OECD-MA sowie eine
weitere fremdiibliche Gewinnzuordnung zur Vertreterbetriebsstéitte notwendig. Es ist somit
schwierig, die vollen Auswirkungen von BEPS-Aktionspunkt 7 zu beurteilen, da ein
wesentliches Element — die Frage der Gewinnabgrenzung — noch nicht abschlieend behandelt

wurde.’?®

Die Schwelle der Betriebsstéttenbegriindung und somit der Zeitpunkt, ab welchem ein Staat
auslidndische Unternehmensgewinne besteuern kann, wurde durch die Umsetzung von BEPS-
Aktionspunkt 7 weiter gesenkt. Auch wenn Osterreich diese MaBnahmen nicht umgesetzt hat,
konnen diese als Teil des neuen OECD-MA und OECD-MK idF 2017 bei DBA
Neuverhandlungen Teil des Osterreichischen DBA Rechts werden.’?® Das &sterreichische
Abkommensrecht und die Steuerpolitik werden somit zukiinftig definitiv von den Anderungen

beeinflusst werden. Nicht zuletzt dadurch, dass jene Lander, die die Regelungen umgesetzt
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haben, auf eine neue Interpretation dringen werden.’*° Den konstitutiven Anderungen der
BEPS-Maflnahmen und des neuen OECD-MA idF 2017 kann jedoch nicht bloB ein

klarstellender Charakter beigemessen werden. !

Komplizierte Regelungen und Auslegungsschwierigkeiten bei der Begriindung einer
Betriebsstitte erhohen die Rechtsunsicherheit. Dies ldsst auslédndische Unternehmen, aufgrund
des biirokratischen Aufwands und der eventuellen Strafverfahren davor zuriickschrecken
Investitionen zu titigen.>*? Vielfach wird grenziiberschreitend-titigen Unternehmen empfohlen
nicht den Tatbestand der Vertreterbetriebsstitte zu erfiillen.**> Andere argumentieren
wiederum, dass das Konzept der Vertreterbetriebsstétte und des abhingigen Vertreters nicht
mehr zeitgemiB ist. In Zeiten der modernen Kommunikation- und Verkehrsmittel sowie des
Digitalen Marktes sind diese Konzepte nicht mehr relevant und werden zugunsten der

Dienstleistungsbetriebsstitte und der ,,Digitalen Betriebsstitte in den Hintergrund treten.>*
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