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Vertreterbetriebsstatten ab 2017

Gemal Art. 5 Abs. 5 und 6 des OECD-Musterabkommens (,0ECD-MA”)
in der aktuellen Fassung konnen Unternehmen ohne eine feste Ge-
schiéftseinrichtung durch ihre Tatigkeit in einem anderen Staat eine
Betriebsstatte begriinden, wenn sie dort durch einen Vertreter, der nicht
im Rahmen seiner gewdhnlichen Geschiftstatigkeit handelt, vertraglich
gebunden werden. Grundlage hierfiir ist die rechtliche oder tatsachliche
Vollmacht, im Namen des Unternehmens Vertrage abzuschlieBen. Im
Rahmen des Base Erosion and Profit Shifting (,BEPS”)-Aktionspunktes
Nr. 7 Abschnitt A werden die Bedingungen fiir das Vorliegen und ge-
wohnliche Ausiiben der Vertragsabschlussvollmacht sowie die Prasenz
eines unabhdngigen Vertreters nun vorbehaltlich der Umsetzung in
nationales Recht zum Jahr 2017 entscheidend verscharft. Hierdurch wird
der Betriebsstattenbegriff auch im Bereich der Vertreterbetriebsstatten
deutlich erweitert.

I.  Einleitung

Ein auslandischer Hersteller kann nach geltendem Recht einen inldn-
dischen Absatzmarkt und seine potentiellen Kunden mittels verkaufs-
unterstiitzender Tétigkeiten durch Vertreter bearbeiten lassen, ohne
im Inland ertragsteuerpflichtig zu werden. Voraussetzung ist lediglich,
dass die Begriindung einer Betriebsstitte nach nationalem Recht
durch die Anwendung des Art. 5 OECD-MA verhindert wird.

Dies ist moglich, indem seine (abhingigen) Vertreter keine Vertrags-
abschlussvollmacht besitzen oder eine solche nicht regelmifiig aus-
iiben (Art. 5 Abs. 5 OECD-MA). Unabhingige Vertreter begriinden,
sofern sie im Rahmen ihrer ordentlichen Geschiftstitigkeit handeln,
keine Betriebsstitte fiir den auslindischen Hersteller.

Durch entsprechende Ausgestaltung der Titigkeiten und Kompeten-
zen seiner Vertreter begriindet der ausldndische Hersteller demnach
keine Betriebsstitte in den Lindern, in denen er seine Waren nur mit-
tels ,,Vertriebsunterstiitzung verkauft. Der in diesen Vertriebslindern
versteuerte Gewinn beschrinkt sich auf den Gewinn, der aus der
(funktionalen) Leistung des Vertreters entsteht, wihrend der Waren-
umsatz einschliellich der zugehorigen Risiken und Wirtschaftsgiiter
(»Kundenbeziehungen®) im Ausland der Besteuerung unterliegt.
Besonders im Fokus stehen Kommissiondre. Da diese Vertrage im ei-
genen Namen schlieflen, konnen sie keine Abschlussvollmacht fiir ei-
nen auslindischen Prinzipal haben und sind somit dem Grunde nach
nicht geeignet, eine Vertreterbetriebsstitte zu begriinden.

Nach den Vorstellungen der OECD wird der typische konzerneigene
Kommissionidr in einer ,Doppelrolle” zur Steuervermeidung miss-
braucht: Im Innenverhéltnis agiert er lediglich wie ein Agent und da-
mit steht ihm nur ein geringer Gewinn fiir seine Funktionsausiibung
zu. Im Auflenverhdltnis agiert er wie ein Vertriebsunternehmen, ohne
dass ihm die vertraglichen Risiken und die Kundenbeziehungen zuge-
rechnet werden.

Die OECD verdffentlichte am 5.10.2015 den finalen Abschlussbericht
zum BEPS-Aktionspunkt Nr. 7, welcher der kiinstlichen Vermeidung
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der Betriebsstattenbegriindung umfassend Rechnung tragen soll. Dies
hat zur Folge, dass viele bestehende Doppelbesteuerungsabkommen
angepasst werden, um durch die neue Betriebsstittendefinition des
Art. 5 OECD-MA sicherzustellen, dass Wertschopfung und Gewinne
dort besteuert werden, wo sie entstehen.!

Die nachfolgenden Ausfithrungen beziehen sich auf Abschnitt A, wel-
cher die Anderungen bzw. Verschirfungen bei Vertreterbetriebsstitten
beschreibt. Die Abschnitte B (vorbereitende und Hilfstatigkeiten) und
C (Fragmentierung von Tdtigkeiten) sind nicht fiir sich Gegenstand
dieser Ausfithrungen. Ferner ist dieser Beitrag auf den Vertrieb von
Produkten und Dienstleistungen, nicht jedoch den Einkauf ausgerich-
tet.

Il. Geplante Anderungen

1. Gegenwartige Rechtsgrundlagen
Im nationalen Recht ist der stindige Vertreter in § 13 AO definiert.
Ein standiger Vertreter ist demnach
,eine Person, die nachhaltig die Geschéfte eines Unternehmens besorgt und da-
bei dessen Sachweisungen unterliegt. Stédndiger Vertreter ist insbesondere eine
Person, die fiir ein Unternehmen nachhaltig
1. Vertrage abschlief3t oder vermittelt und Auftrage einholt oder
2. einen Bestand von Glitern oder Waren unterhdlt und davon Auslieferungen vor-
nimmt.”
Demgegeniiber sieht die bisherige Formulierung des Art.5 Abs. 5
OECD-MA einschrinkend vor, dass eine Person, die in einem ande-
ren Staat fiir ein Unternehmen titig ist und die Vollmacht besitzt und
regelmiflig ausiibt, fiir dieses Unternehmen Vertrige abzuschlieflen,
in dem anderen Staat fiir das Unternehmen eine Betriebsstitte be-
griindet. Auszuschliefen sind jedoch die in Art. 5 Abs. 4 OECD-MA
genannten Titigkeiten, die bisher grundsitzlich als Hilfs- und Neben-
titigkeiten angesehen wurden.” Relevant sind als Hilfstitigkeiten in
diesem Zusammenhang vor allem der Einkauf und die Ausstellung
von Waren und Dienstleistungen.
Wihrend Abs. 5 in der Vergangenheit bereits an die enge Bedingung
einer Abschlussvollmacht gekniipft war, schrinkte Abs. 6 die Rege-
lung noch weiter ein, indem er unabhingige Vertreter, die im Rahmen
ihrer ordentlichen Geschiftstitigkeit als Makler, Kommissiondr oder
sonstiger unabhingiger Vertreter (also in vertriebstypischen Ge-
schiftsmodellen) handelten, von der Regelung des Abs. 5 ausnahm.’
Das nationale Besteuerungsrecht wurde hier also durch die engere
Auslegung des DBA erheblich beschrinkt.*

Vgl. OECD (2015): Preventing the Artificial Avoidance of Permanent Establishment Status
- Action 7: 2015 Final Report, abrufbar unter www.oecd.org/ctp/beps-actions.htm, S. 3.
Art. 5 Abs. 5 OECD-MA, abrufbar unter: www.oecd.org/berlin/publikationen/oecd-muster
abkommenzurvermeidungvondoppelbesteuerung.htm.

3 Art. 5 Abs. 6 OECD-MA (Fn. 2).

Vgl. Heinsen, in: Lowenstein/Looks/Heinsen, Betriebsstattenbesteuerung, 2. Aufl. 2011,
Rn. 161.
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In diesem Zusammenhang ist zu beachten, dass bisher lediglich auf
die Abhingigkeit oder Unabhingigkeit des Vertreters abgestellt wird,
wobei die rechtliche Verbundenheit ausgeblendet wird. Demnach
kann die Frage der Betriebsstittenbegriindung derzeit unabhingig
von der Konzernzugehorigkeit beurteilt werden.> Fremde Dritte spie-
len in der Praxis jedoch ohnehin eine untergeordnete Rolle. Bei kon-
zernabhingigen Unternehmen wird die Unabhingigkeit zudem oft
wegen einer Titigkeit gegeniiber mehreren (verbundenen) Auftragge-
bern angenommen.

Durch die Einfithrung des BEPS-Aktionspunktes Nr.7 werden die
Absitze 4, 5 und 6 des Art. 5 OECD-MA kiinftig deutlich weiter
gefasst. Dies hat entscheidende Auswirkungen auf die steuerliche
Behandlung des Vertriebs (und des Einkaufs) durch Unterneh-
men.

2. BEPS-Aktionspunkt Nr. 7: Geplante Anderung

Die geplanten Anderungen sollen bereits zum Jahr 2017 mittels eines
multilateralen Instruments erfolgen. Dadurch werden die bestehen-
den Doppelbesteuerungsabkommen zwischen teilnehmenden Lin-
dern zeitgleich und in einem Zug gedndert. Dem Vernehmen nach
sollen sich ca. 90 Linder® dieser Initiative anschliefen, also etwa drei-
mal so viele, wie die OECD Mitglieder hat.

a)  Abschlussvollmacht oder tatsachliches Handeln

Der Begriff der Vertreterbetriebsstitte wird erweitert. Ist es bereits
bisher erforderlich, dass ein stindiger Vertreter eine rechtliche oder
faktische Abschlussvollmacht hat, kann dartiber hinaus demnéchst je-
de Prisentation von Waren oder Dienstleistungen, die zu einem Ver-
kauf fiihrt, eine Vertreterbetriebsstitte begriinden. Dies gilt auch
dann, wenn der Vertreter nicht an den Verhandlungen beteiligt ist.
Fiir die Begriindung einer Vertreterbetriebsstitte nach dem BEPS-Ak-
tionspunkt Nr. 7 kommt es nunmehr alternativ auch auf das Han-
deln” an, das dazu bestimmt ist, regelmiflig zu Abschliissen von Ver-
tragen fiir ein Unternehmen, auch unter standardisierten Bedingun-
gen, zu fithren.®

Ziel sind hier primir Kommissionire, die im eigenen Namen handeln
und damit gar keine Abschlussvollmacht haben kénnen. Soweit deren
Aktivitit tatsdchlich den Verkauf umfasst, ist jeder im Konzern aktive
Kommissionir grundsitzlich geeignet, als stindiger Vertreter eine Be-
triebsstitte fiir jeden seiner Lieferanten zu begriinden, fiir dessen
Rechnung er im eigenen Namen titig wird. Aber auch jede andere
verkaufsbezogene Aktivitit ist geeignet, eine Vertreterbetriebsstitte
auszulosen. Hierfiir ist nicht einmal eine feste Geschiftseinrichtung
erforderlich.

b)  Unabhangigkeit und Konzernzugehorigkeit

Zudem werden an das Vorliegen eines unabhingigen Vertreters im
Sinne des Art. 5 Abs. 6 OECD-MA Kkiinftig strengere Anforderungen
gestellt als bisher. Wihrend das Merkmal ,,Abhidngigkeit* bisher nicht
genau definiert wurde, wird die Abhingigkeit nunmehr durch BEPS-
Aktionspunkt Nr. 7 punktuell konkretisiert. Demnach wird es gemaf3
Abs. 6a OECD-MA zukiinftig eine Abhdngigkeit geben, wenn ein
Vertreter ausschliefSlich oder fast ausschlieflich fiir ein oder mehrere
Unternehmen titig wird, mit dem/denen der Vertreter eng verbunden
ist.

Ein Vertreter sollte beispielsweise als ,,ausschliefSlich“ oder ,fast aus-
schliefflich“ fiir ein verbundenes Unternehmen handelnd gelten, so-
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fern die Verkiufe, die er fiir nicht verbundene Unternehmen titigt,
weniger als 10 % seines gesamten Vertriebs ausmachen.’

Eine Person und ein Unternehmen gelten im Sinne dieser Vorschrift
als ,,verbunden®, wenn eine Partei die andere kontrolliert oder wenn
beide der Kontrolle einer anderen Person oder eines anderen Unter-
nehmens unterstehen. Zur Priifung konnen dabei die Rechte herange-
zogen werden, die eine Partei hat, wenn sie eine Beteiligung von min-
destens 50% an der anderen Partei hilt. Gruppenunternehmen gelten
somit zukinftig immer als eng verbunden. Wenn keine tatsichliche
Beteiligung vorliegt, gelten die Parteien auch dann als verbunden,
wenn ein Unternehmen einer Person Rechte in einem entsprechenden
Umfang einrdumt (oder umgekehrt).

Im Ergebnis bleibt es dabei, dass sowohl verbundene wie auch unver-
bundene Personen abhingige stindige Vertreter sein konnen. Bei der
Kombination von ,,Verbundenheit“ und ,fast ausschlieflicher Titig-
keit“ wird Abhingigkeit jedoch nun normiert. Das Argument, ein
Vertreter sei unabhingig, weil er fur viele verbundene Unternehmen
tatig wird, verhindert die Betriebsstitte kiinftig nicht mehr. Vielmehr
bildet das Argument die Grundlage fiir die Begriindung einer Vielzahl
von Betriebsstitten, weil jeder Auftraggeber von einem abhingigen
Vertreter vertreten wird.

¢) Separate Betrachtung verschiedener
Geschaftstatigkeiten

Unabhingigkeit wird nicht notwendigerweise dadurch gewihrleistet,
dass ein Vertreter verschiedene Geschiftstatigkeiten austibt, die mit
der Agententitigkeit nicht in Zusammenhang stehen. Wird beispiels-
weise ein Unternehmen als Eigenhdndler fiir fremde Dritte titig und
engagiert sich daneben als Agent im Konzern, so sind die Aktivititen
getrennt zu betrachten. Die Priifung erfolgt kiinftig isoliert fiir die
untersuchte Titigkeit, hier die Agententitigkeit.'’

Hier kénnte sich eine gravierende Anderung ergeben, denn bisher
schloss eine wirtschaftlich bedeutende Eigenaktivitit eine Vertreterbe-
triebsstitte mangels Abhingigkeit aus. Dies wurde vom BFH fiir den
Fall einer daneben stehenden Produktionstitigkeit so entschieden.'!
Wenn nun die Vertretertitigkeit isoliert zu priifen ist,"* wird es auch
beziiglich dieses Kriteriums in Zukunft mehr Betriebsstitten geben.
Der OECD-Bericht spricht zwar explizit von einer Separierung zwi-
schen der Tétigkeit als Eigenhidndler und Vertreter; es ist dann jedoch
naheliegend, eine noch weiter entfernte Tétigkeit wie die Produktion
erst recht zu separieren.

d) Hilfstatigkeiten
Ein weiterer Unterschied zwischen der bisherigen und der zukiinfti-
gen Rechtslage beziiglich der Begriindung einer Vertreterbetriebsstitte

w

Vgl. Heinsen, in: Lowenstein/Looks/Heinsen, Betriebsstattenbesteuerung, 2. Aufl. 2011,

Rn. 166.

Abrufbar unter www.oecd.org/ctp/beps-frequentlyaskedquestions.htm; #49.

Vgl. Wagemann: IWB 2016, 14.

Art. 5 Abs. 5 OECD-MA Entwurf: ,or habitually plays the principal role leading to the

conclusion of contracts that are routinely concluded without material modification by

the enterprise”,(Fn.1).

Vgl. OECD (2015): Preventing the Artificial Avoidance of Permanent Establishment Status

— Action 7: 2015 Final Report (Fn. 1), Abschn. A, Tz. 38.8.

10 Vgl. OECD (2015): Preventing the Artificial Avoidance of Permanent Establishment Status
— Action 7: 2015 Final Report (Fn. 1), Abschn. A, Tz. 38.6.

11 Vgl. BFH, 14.9.1994 — | R 116/93, BStBI. Il 1995, 238, BB 1995, 398 Ls, RIW 1995, 260;
Wassermeyer, in: Wassermeyer, OECD-Musterabkommen, 132. Aufl. 2016, Bd. |, Art. 5 MA,
Rn. 213a.

12 Eine Erfassung nach nationalem Recht ist zweifelsfrei moglich. Der BFH hat den Fall auf

Basis des DBA Deutschland/GroBbritannien geldst.
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besteht in den im Art.5 Abs. 4 OECD-MA
genannten Ausnahmetitigkeiten, die durch

Kriterien zur Begriindung einer Vertreterbetriebsstitte

Rekurs auf Art. 5 Abs. 5 OECD-MA auch fiir
den stindigen Vertreter gelten. Diese sind

-

-

nunmehr tatsichlich auf solche Tétigkeiten
beschrinkt, die von vorbereitender oder un-
terstiitzender Natur sind. Da der Abschnitt B

Nach bisherigem Rechtstand
DBA-MA Art. 5 Abs. 5 und 6

Nach BEPS Aktionspunkt
Nummer 7 - Abschnitt A

des BEPS-Aktionspunkts Nr. 7 nicht Gegen-
stand dieser Ausfiihrungen ist, wird an dieser

Ja 1. Kriterium: Abhdngigkeit?
Abs. 6

1. Kriterium: Abhdngigkeit?
Abs. 6

(s)
N_]

Stelle auf eine weitere Diskussion diesbeziig-
lich verzichtet. Betroffen ist hier neben der

mit Nachhaltigkeit'? vor allem der Einkauf.
Die Anderungen bzw. Verschirfungen lassen

= Weisungsgebundenheit (z.B. Tatigkeit
ausschlieBlich oder fast ausschlieBlich nur
fiir ein Unternehmen und/oder geringer

. . Entscheidungsspielraum)

Ausstellung von Waren und Dienstleistungen = Priifung bezogen auf das Unternehmen

Weisungsgebundenheit oder Handeln
ausschlieRlich oder fast ausschlieflich
fur den Konzern

Priifung bezogen auf die
Vertretertatigkeit

F

sich durch die Abb. 1 veranschaulichen.

2. Kriterium: Vollmacht zum 2. Kriterium: Schlusselrolle zu regel-
.. . e Ja Vertragsabschluss? b Ja ) maRigen Abschlissen von Vertrégen?
lll. Beispiele und Praxisfille Abs. 5 Abs. 5

= Vertrdge im Namen des Unternehmens
/l (Abschlussvollmacht)

1.  Regelbeispiele der OECD

Die folgenden Beispiele sollen die Anwen-

£ A

dung der neuen OECD-Regeln verdeutlichen.

(Abschlussvollmacht)

= Tatséchliches Handeln, das gewdhnlich
zum Abschluss unter standardisierten
Bedingungen fiihrt

= Vertrage im Namen des Unternehmens §

—

Beispiel 1:

J 3. Kriterium: Gewohnlichkeit der
a Austibung der Vollmacht? Abs. 5

3. Kriterium: Gewohnlichkeit der
Auslibung der Schlisselrolle? Abs. 5

RCO ist ein im Staat R anséssiges Unternehmen, das
diverse Arten von Waren und Dienstleistungen global

iber seine Website vertreibt. Im Staat S unterhalt

= Wiederholend
= Nicht voriibergehend

Wiederholend
Nicht vortibergehend

RCO die dort anséssige Tochtergesellschaft SCO. Die

Mitarbeiter der SCO versenden E-Mails, fiihren Tele-

fongesprache oder besuchen grofe Organisationen

in) 4 Kriterium: Ausnahmetatigkeiten? |( Nain) 4. Kriterium: Ausnahmetitigkeiten?

Abs. 4 Abs. 4

im Rahmen ihrer Vertriebsaktivitaten. Sie akquirieren
damit eine hohe Anzahl von Kunden. Ihre Vergiitung
basiert teilweise auf den Umsatzen der RCO mit die-

unterstiitzender Natur

Nei
= Téatigkeiten des Ausnahmekatalogs
= Tatigkeiten von vorbereitender und

= Tatigkeiten von vorbereitender und
unterstiitzender Natur

sen Kunden.

Mithilfe ihrer Expertise in der Kundengewinnung ver-
suchen die Mitarbeiter der SCO, ihre potentiellen Kun-

Schlussfolgerung: Begriindung einer Vertreterbetriebsstitte

den von den Produkten und Dienstleistungen der
RCO zu liberzeugen. Ist dies gelungen, teilt der SCO-
Mitarbeiter dem gewonnenen Kunden den Preis fiir den vereinbarten Umfang der
Waren oder Dienstleistungen mit und informiert ihn, dass der Vertrag online mit
RCO, unter RCOs allgemeinen Geschéftsbedingungen und mit RCOs standardisier-
ter Preisstruktur, geschlossen wird, bevor RCO der Leistung nachkommt. Ferner
wird mitgeteilt, dass der SCO-Mitarbeiter nicht autorisiert ist, die Vertragsbedin-
gungen zu verandern. Der gewonnene Kunde schlie3t in der Folge online einen
Vertrag Uber den mit dem Mitarbeiter der SCO verhandelten Umfang entspre-
chend der dargelegten Preisstruktur mit RCO ab.

Staat R | Staat$S

Muttergesellschaft Tochtergesellschaft
RCO SCO

1. Kundenakquise

= Uberzeugung zur Vertragsannahme

= Hinweis auf Vertragsbestimmungen
und Preisstruktur

2. Onlinevertrag

Abbildung 2: RegelmaBig zu Standard-Vertragsabschliissen fiihrendes Handeln
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Abbildung 1: Kriterien zur Begriindung der Vertreterbetriebsstatte alt und neu

In diesem Beispiel spielt der Mitarbeiter der SCO die Schliisselrolle
beim Zustandekommen eines Kaufvertrags zwischen dem Kunden
und der RCO. Diese Vertrige werden gewohnlich geschlossen, ohne
dass RCO wesentliche Anderungen am Vertrag vornimmt.

Der Umstand, dass die Mitarbeiter der SCO die Vertragsbedingungen
nicht verindern konnen, dndert nichts an der Tatsache, dass der Ver-
tragsschluss das direkte Resultat ihrer Aktivitdten ist, die sie fiir das
Unternehmen durchfithren. Den Kunden davon zu tiberzeugen, den
Vertrag unter den Standardbedingungen der RCO anzunehmen, ist
dabei als entscheidend fiir den Abschluss des Vertrags zu betrachten.
Wihrend also in der Vergangenheit RCO keine Betriebsstdtte im Staat
S begriindete, weil die Mitarbeiter der SCO keine Vertragsabschluss-
vollmacht hatten, sondern lediglich den Kundenkontakt herstellten
und die Standardkonditionen kommunizierten, wird unter BEPS-Ak-
tionspunkt Nr. 7 kiinftig starker auf ebendiese Aktivititen abgestellt,
die zum Vertragsabschluss fithren. Das Vorliegen einer Betriebsstitte
der RCO im Staat S durch die Aktivititen von abhingigen Vertretern

13 Bei Ausstellungen auf Messen fehlt es beispielsweise am Merkmal der Nachhaltigkeit.
Vgl. Schoppe/Popat, Lagerung, Einkauf und Ausstellung als Betriebsstatten ab 2017, BB
2016, 1117.
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StaatY i Staat X

Kommissionirs-

Gruppengesellschaft leistung| N Gruppengesellschaft
YCO 1 XCO

Vertrieb

Abbildung 3: Kommissionar handelt (fast) ausschlieBlich fiir denselben Konzern

Staat X

Staat A

Staat B Werk B —

Abbildung 4: Vertriebs-Kommissionar handelt fiir mehrere (konzerneigene) Auftraggeber

Konzerneigener
Kommissionir

Staat X

Liefervertrag

Werk A

Key Account
Management

Regionale Kunden

Kunden

Liefervertrag

Kunden Staat B
Liefervertrag

Kunden Staat C

Verhandlung Rahmenvertrag
Abbildung 5: Key Account Management der Konzernzentrale - abhangige Vertretung?

wird also in Zukunft neu bewertet werden miissen. Kiinftig reichen die
Aktivitdten einer Person, die in Vertragsabschliissen fiir oder im Namen
eines Unternehmens resultieren und daher tiber Promotion- und Wer-
beaktivitidten hinausgehen, um den Tatbestand einer Geschiftstitigkeit
des Unternehmens im entsprechenden Land zu erfiillen.

Eine Person handelt fiir oder im Namen eines auslindischen Unter-
nehmens, wenn sie in einem bestimmten Umfang dessen Teilnahme
am wirtschaftlichen Verkehr des entsprechenden Staates bewirkt.
Diese Voraussetzung ist beispielsweise gegeben, wenn ein Vertreter fiir
einen Prinzipal, ein Partner fiir eine Partnerschaft, ein Direktor fiir
ein Unternehmen oder ein Angestellter fiir einen Arbeitgeber agiert.
Eine Person handelt nicht fiir oder im Namen eines auslindischen
Unternehmens, wenn das Unternehmen nicht direkt oder indirekt
von ihren Aktivititen betroffen ist.

Beispiel 2:

Die Gesellschaft XCO ist ein im Staat X ansassiges Unternehmen, das sich auf den
Vertrieb von medizinischen Produkten spezialisiert hat. Bis zum Jahr 2000 wurden
diese Produkte im Staat Y durch die Gesellschaft YCO - ein dort ansassiges Unter-
nehmen aus demselben multinationalen Konzern wie XCO - an Kliniken verkauft.

Seit 2000 agiert YCO als Kommissiondr, so dass seitdem zwischen den beiden Un-
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ternehmen ein Handelsvertretungsvertrag besteht. Gemaf
Vertrag tbertragt YCO samtliche Anlagegtiter, Lagerbestan-
de sowie den bestehenden Kundenstamm an XCO und ver-
treibt nun deren Produkte unter eigenem Namen in Y. Der
Vertrieb der Produkte erfolgt fiir Rechnung von XCO, die
das Risiko dafiir tragt (Abb. 3).

In der Konsequenz wurde in der Vergangenheit das
zu versteuernde Einkommen der YCO in Y in erheb-
lichem Mafle reduziert. Abgesehen von der analog
zu Beispiel 1 zu beurteilenden Vertragsabschluss-
vollmacht wiirde in diesem Beispiel nach dem neu-
en BEPS-Aktionspunkt Nr. 7 auch die Ausnahme
des unabhingigen Vertreters nicht mehr greifen, da
XCO und YCO zu demselben multinationalen Kon-
zern gehoren und YCO fast ausschliefilich fiir XCO
tatig wird.

Auch hier bringt der BEPS-Aktionspunkt Nr. 7 eine
wesentliche Verscharfung der Regelungen zur Be-

griindung einer Vertreterbetriebsstitte.

2.  Weitere Praxisbeispiele
Folgende Beispiele mogen die Herausforderungen
naher erldutern.

a)  Vertriebskommissionar
Verkaufen verschiedene Werke ihre Produkte iiber

Staat A

einen regionalen konzerneigenen Vertriebs-Kom-
missionir in eine Region, so kann dieser Kommis-
siondr kiinftig fiir jedes Lieferwerk ein stdndiger
Vertreter sein. Das heif3t, neben der lokalen Gesell-
schaft begriindet jedes Lieferwerk daneben noch
eine steuerliche Priasenz (Abb. 4).

Bisher konnte man sich in der Regel darauf beru-
fen, dass die Tétigkeit fiir mehrere (konzerneigene)
Auftraggeber eine Unabhingigkeit begriindet. Die-
ses Argument kollabiert nun dadurch, dass die
(fast) ausschliefSliche Titigkeit fiir Konzernunternehmen automatisch
zur Verneinung des Vorliegens eines unabhingigen Vertreters fiihrt.

b)  Key Account Management

Ein Hersteller verhandelt zentral aus der Konzernzentrale mit einem
globalen Kunden die Lieferung von Produkten, die Preise und die
sonstigen Konditionen in einem Rahmenvertrag. Die Liefervertrige
werden allerdings lokal zwischen dem Lieferwerk und der Produkti-
onsstitte des Kunden geschlossen (keine Abschlussvollmacht der
Zentrale) und die Produkte lokal abgerufen. Hier besteht grundsitz-
lich ein Risiko, dass jedes Lieferwerk im Ansissigkeitsstaat der Kon-
zernzentrale eine Vertreterbetriebsstitte begriindet, jedenfalls dann,
wenn die Ausnahme der Unabhingigkeit der Konzernzentrale zusam-
men mit der Tétigkeit im Rahmen der gewdhnlichen Geschiftstitig-
keit nicht greift (Abb. 5).

Dabei ist zu fragen, wie weit das Kriterium der Unabhingigkeit
zieht. So mag ein Hersteller, der nebenbei Rahmenvertrige zu
Gunsten seiner Tochtergesellschaften verhandelt, herkommlich noch
als unabhingig gelten, wenn er daneben in wesentlichem Umfang
eigene Umsitze mit Dritten erzielt. Dagegen spricht aber schon,
dass Geschiftstitigkeiten nach den neuen Regeln separat zu priifen
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sind. Bei einer Management-Holding ohne rele-
vante externe Umsitze wire eine mogliche Ab-
hingigkeit jedoch auf Grund der ausschliellichen
konzerninternen Titigkeit in der Regel kaum zu
vermeiden.

Es mag paradox anmuten, dass die Konzernzentrale
als abhingiger Vertreter gelten soll. Technisch gese-
hen ist sie jedoch im Interesse der anderen Kon-
zerngesellschaften titig und wird im Beispiel des
Key Account Managements durch ihre Aktivititen
den Abschluss von Vertrigen herbeifiihren. Die Tat-
sache, dass eine Konzernobergesellschaft gegeben
ist, ist bisher zu ignorieren und unter den neuen
Regeln noch eher geeignet, Abhingigkeit zu be-
griinden. Die Abhingigkeit kann auch ,von unten
nach oben® begriindet werden, zumindest soweit
die Obergesellschaft fast ausschlieSlich fiir verbun-
dene Unternehmen tdtig wird.

Ferner ist zu fragen, ob das Verhandeln von Ver-
tragskonditionen durch eine Zentralgesellschaft,
z.B. dokumentiert durch Rahmenvertrige, dem
typischen Bild der gewdhnlichen Geschiftstitig-
keit eines unabhidngigen Vertreters entspricht
(»und“-Verkniipfung). Denn auch wenn man der
Konzernzentrale kaum Weisungsgebundenheit un-
terstellen kann, was fiir ihre Unabhingigkeit spre-
chen wiirde, ist die Tadtigkeit im Rahmen der ge-
wohnlichen Geschiftstitigkeit daneben zu erfiil-
len.'* Ist dies nicht der Fall, ist hinsichtlich die-
ser Titigkeit eine Abhingigkeit anzunehmen. In
der Praxis dirfte die gewdhlte Vergiitungsmethode — in der Regel
Weiterbelastung der Kosten unter Anwendung eines Gewinnauf-
schlags — fiir Betriebspriifungen ein Anhaltspunkt fiir ein uniibli-
ches Geschiftsmodell sein, da diese geringe Risikotibernahme indi-
ziert."”

Will man sich in Anlehnung an die althergebrachte ,Null-Sum-
men-Theorie“ darauf berufen, dass die Funktion durch laufende
Verrechnungspreise bereits angemessen vergiitet wurde, konnte dies
leicht auf Ablehnung stoflen. Denn gerade dieses kostenbasierte
Vergiitungsmodell mit geringen Gewinnaufschligen will die OECD
mit den vorgeschlagenen Anderungen auf- und angreifen. So mag
es moglich sein, mit einer lokalen Steuerverwaltung die Nichtexi-
stenz der Betriebsstitte auszuhandeln. Ein geringer Kostenaufschlag
konnte dabei allerdings in eine umsatzabhingige Provision umge-
deutet werden, zumal das Verhandeln von Rahmenvertrigen den
Grad einer vertriebsunterstiitzenden Leistung tiberschreiten diirfte.

¢)  Engineering/Market Support Units

Es kommt oft vor, dass lokale Einheiten Marktunterstiitzungsleistun-
gen erbringen und/oder in die Produktentwicklung mit Kunden im
Ausland eingebunden sind. Konkret: Die auslindische Tochtergesell-
schaft beschiftigt einige Vertriebsmitarbeiter und Ingenieure, die mit
dem dortigen Hersteller Produktspezifikationen abstimmen, neue
Produkte des Konzerns vorstellen und bei Bedarf Anpassungen be-
sprechen. In diesem Fall besteht ein hohes Risiko, dass jedes Liefer-
werk mit Warenlieferungen in dieses Land eine Vertreterbetriebsstitte
begriindet.
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Staat A Staat B

Tochtergesellschaft

Tiitigkeiten durch

Vertriebsmitarbeiter und

Ingenieure:

= Abstimmung
Produktspezifikationen

= Vorstellung neuer Produkte

= Besprechung Produktanpassung

Werk A

Warenlieferung

Abbildung 6: Engineering/Market Support Unit als Betriebsstétte

Staat A Staat X Staat B

riebsgesellschaft B

Handelsvertretung bzw.
Subhandelsveriretung

e

Konzernzentrale

Handelsvertretung bzw.
Subhandelsvertretung

Vertriebsgesellschaft D

Staat C

Staat D

Abbildung 7: Zentrale und dezentrale Vertriebsaktivitaten unter Einbezug der Konzernzentrale

d)  Vertriebskonsolidierung

Eine Unternehmensgruppe verkauft Produkte weltweit. Sie verfiigt
iiber lokale Vertriebseinheiten in verschiedenen Lindern, die fiir den
lokalen Produktvertrieb verantwortlich sind. Die fir die Herstellung
der Produkte jeweils verantwortlichen Werke empfangen Vermitt-
lungsleistungen von den jeweiligen auslindischen Vertriebseinheiten.
Die Vertrige mit den vermittelten Kunden schlieflen die jeweiligen
Werke selbst ab.

Zusitzlich werden die Verwaltung und das Management der Vermitt-
lungstitigkeiten innerhalb der Gruppe in der Konzernzentrale zentra-
lisiert. Dies bedeutet, dass die Vertriebseinheiten und die Werke keine
direkten Vermittlungsvertrage miteinander abschliefen, sondern je-
weils mit der Konzernzentrale. Diese Konzernzentrale agiert also als
eine Art Konsolidierungsstelle fiir die Werke, wihrend die Vertriebsein-
heiten als Subunternehmer fiir die Konzernzentrale agieren (Abb. 7).
Hier gibt es zwei Losungsmoglichkeiten.

Die lokalen Vertriebseinheiten konnten als Dienstleister fiir die Kon-
zernzentrale handeln, die wiederum fiir die Werke handelt. Sollten
die lokalen Vertriebseinheiten lediglich unterstiitzend titig sein und
damit nicht zu Betriebsstitten erstarken, besteht gleichwohl das Risi-
ko, dass die zentrale Konsolidierungsstelle als Vertreterbetriebsstitte

14 Art. 5 Abs. 6a OECD-MA Entwurf (Fn. 1): ... independent agent and acts for the enter-
prise in the ordinary course of that business.”

15 Vgl. OECD (2015): Preventing the Artificial Avoidance of Permanent Establishment Status
— Action 7: 2015 Final Report (Fn. 1), Abschn. A, Tz. 38: ,Another important criterion will
be whether the entrepreneurial risk has to be borne by the person or by the enterprise
the person represents.”
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Staat A Staat B

Verkauf

Abbildung 8: Low Risk Distributor

fiir alle Lieferwerke angesehen wird. Dies wire ein eher giinstiger Aus-
gang fiir den Konzern.

Alternativ konnten die lokalen Vertriebseinheiten jeweils zu stindigen
Vertretern werden. Dies hitte dann zur Folge, dass die Lieferwerke
mit den Umsitzen in dem jeweiligen Land Betriebsstitten begriinden
konnten. Dieser administrative Alptraum ist leider der in der Praxis
héufiger zu erwartende Fall.

Im ungiinstigsten Fall konnten die Steuerverwaltungen heterogene
Auffassungen vertreten und beide Fille aufgreifen. Aufgrund der For-

mulierung ,plays the principal role“'®

sind jedoch zwei Vertreterbe-
triebsstétten fiir den gleichen Umsatz abzulehnen, da nicht zwei Par-
teien einen hauptsichlichen Beitrag zur Vermittlung leisten konnen.
Bei Anwendung des BEPS-Aktionspunkts Nr. 7 ist das Risiko fur die
Begriindung einer oder gar mehrerer Vertreterbetriebsstitten nun-
mehr als erhoht einzuschitzen, weil die Abhingigkeit auf Grund der
Gruppenzugehorigkeit bei fast ausschliefllicher Tétigkeit im Konzern-
verbund automatisch gegeben ist. Der Besitz einer Vollmacht ist zu-
kiinftig auch nicht mehr erforderlich. Ausschlaggebend ist kiinftig
nur die Frage, ob die Unterstiitzungsleistungen der jeweiligen Ver-
triebseinheiten dazu geeignet sind, den Vertragsabschluss fiir die Wer-
ke herbeizufiihren.

e) Homeoffice

In der Praxis werden oft Vertriebsmitarbeiter angestellt, die vom ei-
genen Heim aus arbeiten und allenfalls ein Fahrzeug gestellt be-
kommen. Es lasst sich in der Regel vertreten (wenn dies auch nicht
von allen Finanzverwaltungen so gesehen wird), dass das Unterneh-
men keine Verfiigungsmacht tiber das Heim des Arbeitnehmers hat
und das Fahrzeug keine feste Geschiftseinrichtung ist, womit eine
Betriebsstitte durch feste Geschiftseinrichtung ausscheidet. Ferner
lasst sich argumentieren, dass der Mitarbeiter keine Abschlussvoll-
macht hat und daher auch kein stindiger Vertreter ist. Die Frage
wird durch lokale Finanzbehérden zumeist nicht aufgegriffen, ob-
wohl das Risiko einer faktischen Abschlussvollmacht in vielen Fillen
droht.

Der Arbeitnehmer, der unter der Neuregelung nunmehr Produkte des
Unternehmens im Ausland vorstellt und damit Kunden zum Ab-
schluss standardisierter Vertrige beim Arbeitgeber oder einem ande-
ren Konzernunternehmen faktisch verleitet, wird in Zukunft als ab-
hingiger Vertreter zu werten sein und dirfte somit eine Vertreterbe-
triebsstitte fiir seinen Arbeitgeber begriinden, sofern er einen wesent-
lichen Beitrag zum Vertragsabschluss leistet.

3. Gegenbeispiel: Low Risk Distributor

Soweit der Vertrieb durch Wiederverkiaufer (buy/sell) erfolgt, ist dies
auch vor dem Hintergrund des BEPS-Aktionspunkts Nr. 7 scheinbar
unkritisch.'” Kritisch sind hingegen diejenigen Fille, in denen ein Un-
ternehmen unmittelbar an Kunden in einem anderen Land verkauft
und dies durch konzerneigene Mitarbeiter oder Gesellschaften in dem
anderen Land faktisch unterstiitzt wird.
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Wiederverkauf

Produkte Produkte
Gruppengesellschaft A i Gruppendistributor B Kunden

Wenn ein Unternehmen als Vertriebsein-
heit von Waren am Markt auftritt, die es
von einem anderen Unternehmen (auch
wenn dieses verbunden ist) einkauft,
handelt es weder fiir Rechnung noch im
Namen des anderen Unternehmens,
noch verkauft es dessen Eigentum, da die
Produkte bereits der Vertriebseinheit gehoren. Dies trifft auch zu,
wenn die Vertriebseinheit als sogenannter ,Low Risk Distributor
fungiert — nicht jedoch, wenn es sich um einen Makler oder Kommis-
sionir handelt (Abb. 8).
Nur wenn die von der Vertriebseinheit verduflerte Ware vom Ur-
sprungsunternehmen an den Verteiler und vom Verteiler an den Kun-
den gelangt und wenn ferner der Verteiler seinen Gewinn aus dieser
Verduflerung statt z.B. aus einer Vermittlungsprovision erzielt, han-
delt die Vertriebseinheit nicht fiir oder im Namen des Ursprungsun-
ternehmens. Die Dauer, fiir die die Ware sich im Eigentum der Ver-
triebseinheit befindet, ist dabei unerheblich. Auch ein Verkauf inner-
halb einer logischen Sekunde (,,Flash Title) sollte ausreichend sein.
Allerdings kann es zutreffen, dass die vertraglichen Bedingungen einer
Vertriebseinheit so formuliert sind, dass faktisch von einem Kommis-
siondr auszugehen ist. Wenn die vertraglichen Bedingungen so eng
gefasst sind, dass der Hersteller alle Risiken absorbiert, kann das Risi-
ko der Umdeutung eines vordergriindig bestehenden Vertriebsvertra-
ges gegeben sein, da der rechtliche Ubergang der Waren steuerlich ne-
giert werden konnte. Es kommt hier nicht auf den Titel, sondern den
tatsichlichen Gehalt des Vertrages an.
Schon bisher wird die Auffassung vertreten,'® dass der Abschluss von
Vertriagen ,,im Namen® anderer Unternehmen wirtschaftlich auszule-
gen sei, obwohl hohe Gerichte dieser Sichtweise bisher konsequent
eine Absage erteilt haben.'” Mit den Neuregelungen wird eine stirker
wirtschaftlich orientierte Betrachtungsweise angestrebt. Zudem ist
der Begriff ,im Namen“ nach der neuen Kommentierung (Ziffer
32.9) nicht rein wortlich zu interpretieren.” Steuerpflichtige sollten
sich also nicht zu sicher sein, dass jede Art von Wiederverkauf allein
auf Grund des Eigentumsiibergangs die Annahme einer Vertreterbe-
triebsstétte ausschlief3t.

IV. Auswirkungen

1. Gewinnzurechnung

Kommt es unter Anwendung der Regelungen des Art.5 Abs.5
OECD-MA zur Begriindung einer Betriebsstitte, ist unter Fremdver-
gleichsgesichtspunkten ein angemessener Gewinn im Betriebsstitten-
staat zu ermitteln. In aller Regel diirfte hier von einem kleinen stabi-
len Gewinn auszugehen sein, da die meisten Vertreterbetriebsstitten
nicht tiber den Stand einer Routineeinheit erstarken diirften. Konzep-
tionell miisste der Unterschied zu einer Vergiitung eines unabhingi-
gen Vertreters ausgeglichen werden.*!

16 Art. 5 Abs. 5 OECD-MA Entwurf (Fn. 8).

17 Vgl. OECD (2015): Preventing the Artificial Avoidance of Permanent Establishment Status
— Action 7: 2015 Final Report (Fn. 1), Abschn. A, Tz. 32.12.

18 Vgl. Schmidt-HeB3, IStR 2016, 165 m.w.N.

19 Vgl. Kraft/WeiB, ISR 2016, 32 m.w.N.

20 Vgl. OECD (2015): Preventing the Artificial Avoidance of Permanent Establishment Status
— Action 7: 2015 Final Report (Fn. 1), Abschn. A, Tz. 32.9: ,The reference to contracts ,in
the name of' in subparagraph a) does not restrict the application of the subparagraph
to contracts that are literally in the name of the enterprise; it may apply, for example, to
certain situations where the name of the enterprise is undisclosed in a written contract.”

21 Vgl. Wassermeyer, in: Wassermeyer (Fn. 11), Art. 7 MA, Rn. 309.
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Nicht geklirt ist die Frage, wie genau die Vergiitung bei Vertreterbe-
triebsstitten kiinftig auszugestalten ist. Ziel der entsprechenden Inte-
ressengruppen innerhalb der OECD ist es, der Betriebsstitte einen
Anteil an den vertraglichen Risiken und den immateriellen Wirt-
schaftsgiitern zuzuweisen. Selbst im BEPS-Aktionspunkt Nr. 7 wird
jedoch zugestanden, dass nicht der gesamte durch die Produkte er-
zielte Umsatz im Staat der Vertriebsaktivitit versteuert wird.”* Im Er-
gebnis wird dies wohl auf eine (erhéhte) Routinevergiitung hinaus-
laufen.

Dies ergibt sich auch aus dem am 18.3.2016 veréffentlichten Entwurf
der Verwaltungsgrundsitze Betriebsstittengewinnaufteilung (VWG
BsGa). Demnach diirfte es aus deutscher Sicht in vielen Fillen zu ei-
ner Anwendung der ,Null-Summen-Theorie“ kommen, weil sich
trotz Begriindung einer Vertreterbetriebsstitte keine Verdnderung der
zugerechneten Personalfunktionen ergibt.*® Etwas anderes gilt, wenn
sich bei bleibenden Funktionen die Verteilung der Risiken #ndert.**
Als Exportnation und damit eher als potentieller Begriinder von Ver-
treterbetriebsstdtten ist diese Position aus deutscher Sicht einleuch-
tend. Es bleibt abzuwarten, welche Position die kiinftigen Betriebs-
stittenstaaten vertreten werden.

Nach dem Authorised OECD Approach (AOA), der Niederschlag in
§1 Abs. 5 AStG gefunden hat, sind die Wirtschaftsgiiter nach den
Personalfunktionen zuzuordnen. Die Bestimmung der Vergiitung
lduft also auf die Frage hinaus, welche Wertschopfung der Vertriebs-
funktion tatsachlich zuzuordnen ist. Folgende Beispiele sollen das ver-
deutlichen.

Beispiel 3:

Ein Markenhersteller verkauft Standardprodukte. Kaufentscheidend fiir die Kunden
sind Marke, wahrgenommene Qualitdt, Umtauschkonditionen und globale Verfiig-
barkeit. Fiihrt die Tatigkeit eines lokalen Verkdufers zu einem Vertragsabschluss
mit dem Prinzipal, kdnnte dessen Tatigkeit als Betriebsstatte zu erfassen sein. Der
Wertbeitrag der Verkaufstatigkeit an der gesamten Wertschopfung ware aller-
dings eher gering.

Beispiel 4:

Ein Hersteller von erklarungsbedirftigen Maschinen verkauft seine Produkte in
verschiedenen Markten mit der Unterstlitzung durch Tochtergesellschaften, die
eine ausreichende Anzahl promovierter Ingenieure beschaftigen. Hier steht die
personliche Beziehung und Kompetenz der Mitarbeiter im Vordergrund. Dem
Grunde nach diirfte eine Vertreterbetriebsstatte entstehen. Der Wertbeitrag des
Vertriebs konnte ebenfalls hoch sein, da das lokale Team durch die Auslegung der
Produkte Risiken mitsteuert und einen Anteil an den Kundenbeziehungen hat.

Diese Beispiele deuten auf eine weitere bisher ungeklirte Frage hin,
ndmlich das Verhiltnis des 6konomischen Wertbeitrags im Verhiltnis
zur gesamten Wertschopfungskette. Voraussetzung fiir die Begriin-
dung der Betriebsstitte ist, dass der Vertreter eine wesentliche Rolle
(»principal role“)25 ausiibt, die zum Vertragsabschluss fithrt. Wenn
man im ersten Beispiel die Marke und Qualitit der Produkte als Teil
der Vertriebstitigkeit ansieht, konnte man auch zu dem Ergebnis
kommen, dass die ganz am Ende stehende Prisentation der Produkte
zwar zum Verkauf fiihrt, aber eben nicht zu einer ,principal role er-
starkt, weil die anderen vertriebsbezogenen Wertbeitrige iiberwiegen.
Ein weiterer Aspekt, der sich auf die Besteuerungslandschaft auswir-
ken konnte, ist die mogliche Entstrickung von immateriellen Wirt-
schaftsgiitern, wie zum Beispiel des Kundenstamms. Kidme man zu
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dem Ergebnis, dass ein immaterielles Wirtschaftsgut erstmals einer
neu begriindeten Vertreterbetriebsstitte zuzuordnen ist, wire durch
die erstmalige Begriindung der Vertreterbetriebsstitte eine Beschran-
kung des Besteuerungsrechts der Bundesrepublik Deutschland hin-
sichtlich des Kundenstamms gegeben. Dies wire gemif3 § 4 Abs. 1
Satz 3 EStG wie eine Entnahme zu behandeln, welche dann mit dem
Teilwert anzusetzen wire.”® Gegebenenfalls wire die Bildung eines
Ausgleichspostens nach § 4g EStG moglich. Im Einzelfall (oder bei ei-
ner Vielzahl von Fillen) kann sich hierdurch jedoch eine erhebliche
Auswirkung und ggf. Doppelbesteuerung ergeben.

2. Compliance und Non-Compliance

Unabhingig von der finanziellen Auswirkung ist davon auszugehen,
dass es kiinftig deutlich mehr Fille gibt, die potentiell als Betriebsstt-
ten zu beurteilen sind.”” Dadurch steigt die Unsicherheit erheblich.
Die bisherige rechtliche Regelung erlaubte trotz aller Graubereiche
eine recht eindeutige Subsumtion bei Berticksichtigung der generellen
Praxis der jeweiligen Finanzverwaltung, auch wenn diese im Einzelfall
der heute bestehenden 6konomischen Realitdt nicht gerecht wurde.
Die Neuregelung ist wesentlich strenger ausgestaltet und wird ver-
mehrt zur Begriindung von Vertreterbetriebsstitten fithren, in man-
chen Fillen sogar zu mehreren Betriebsstitten pro Staat.

Die im Regelfall gravierendsten Folgen diirften sich aus der (ver-
meintlichen) Nichtdeklaration von Betriebsstitten ergeben. Als mog-
liche Konsequenzen sind hier zu nennen: Doppelbesteuerung ein-
schliellich Entstrickung, Zinsen, Strafen, Strafschitzungen, Nicht-
abzugsfihigkeit von Aufwendungen und strafrechtliche Vorwiirfe
nebst Verweigerung des Zugangs zum Verstindigungsverfahren.

Die betroffenen Unternehmen befinden sich dabei in einer unange-
nehmen Situation: Die neuen Regelungen sind recht scharf und fiih-
ren zu einer Vielzahl neuer Betriebsstitten. Gleichzeitig besteht
jedoch ein Vollzugsdefizit, weil viele Staaten (einschliefllich Deutsch-
land) das Thema Vertreterbetriebsstitten bisher eher lieblos und
lediglich im Falle von auffilligen Missverhaltnissen aufgegriffen ha-
ben. Viele Staaten planen aktuell, auch weiterhin so zu verfahren.?®
Die Unternehmen stehen nun vor der Entscheidung, den hohen (und
eigentlich nicht gewollten) administrativen Aufwand der Registrie-
rung von vielen Betriebsstitten auf sich zu nehmen oder auf das Voll-
zugsdefizit zu setzen. Dabei ist vollig unklar, mit welchem Mafistab
die im Jahr 2017 verwirklichten Fille viele Jahre spiter gepriift und
ggf. aufgegriffen werden.

Aus spieltheoretischer Sicht lisst sich hierzu anmerken, dass das Voll-
zugsdefizit dann Bestand haben kann, wenn die Staaten eine wechsel-
seitige Abhingigkeit verspiiren und sich deshalb kooperativ verhal-
ten.”” Fangen einzelne Staaten an, die neuen Regelungen konsequent

22 Vgl. OECD (2015): Preventing the Artificial Avoidance of Permanent Establishment Status
— Action 7: 2015 Final Report (Fn. 1), Abschn. A, Tz. 35.1.

23 Vgl. Verwaltungsgrundsdtze Betriebsstattengewinnaufteilung, Entwurf vom 18.3.2016,
abrufbar unter www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schrei
ben/Internationales_Steuerrecht/Allgemeine_Informationen/2016-03-18-entwurf-eines-
BMF-schreiben-zur-betriebsstaettengewinnaufteilung.html, Rn. 422.

24 Vgl. Verwaltungsgrundsdtze Betriebsstattengewinnaufteilung, Entwurf vom 18.3.2016
(Fn. 23), Rn. 423.

25 Vgl. Art. 5 Abs. 5 OECD-MA Entwurf (Fn. 8).

26 §6 Abs. 1 Nr. 4 EStG.

27 Vgl. Demleitner, BB 2016, 602; Wagemann, IWB 2016, 14, 23; Kraft/Weif3, ISR 2016, 30-36.

28 Schmidt-Hef, IStR 2016, 165, fiihrt aus, dass ein gewisser Nettoverlust deutschen Steuer-
substrats hinzunehmen sei (S. 166), erkennt aber auch, dass die ,Null-Summen-Theorie”
wohl nicht der Mehrheitsmeinung entspricht (S. 170).

29 Rapoport/Chammah, ,Prisoner’s Dilemma — A Study in Conflict and Cooperation”, 2. Aufl.
1970.
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anzuwenden, weil sie die Retaliation oder Reziprozitit nicht fiirchten,
werden die anderen Staaten nachziehen miissen. Wenn man bedenkt,
dass schon in Europa beispielsweise Italien und Spanien Vertreterbe-
triebsstitten konsequent verfolgen, ldsst sich die Vorhersage treffen,
dass Deutschland und andere Staaten darauf irgendwann reagieren
werden.

V. Erste Reaktionen

Zur Vorbereitung einer geeigneten Compliance-Organisation sollten

Unternehmen folgende Uberlegungen anstellen.

— Sind Mitarbeiter in einem Staat fiir einen Lieferanten in einem an-
deren Staat im Bereich der Vertriebsunterstiitzung titig (z.B. Mitar-
beiter im Homeoffice, Reprisentanz)?

— Ist eine Gesellschaft in einem Staat fiir einen Lieferanten in einem
anderen Staat im Bereich der Vertriebsunterstiitzung titig (typi-
scherweise kostenbasierte Vergiitung fir Vertriebsunterstiitzung)?

— Werden im Konzern Anwendungslabore oder ,,Showrooms® vorge-
halten, die auch den direkten Vertrieb von Waren aus anderen Staa-
ten befordern?

— Gibt es konzerneigene Agenten oder Kommissionére?

— Gibt es typischerweise Anwendungsentwicklung lokal, die die Her-
steller in anderen Staaten bei der Produktentwicklung unterstiitzt?

— Gibt es ein zentrales Key Account Management, das faktisch Ge-
schiifte fiir Unternehmen in anderen Staaten vermittelt (z.B. Rah-
menvertrige)?

VI. Zusammenfassung

Die geplanten Anderungen erweitern die Besteuerungsmoglichkeiten
erheblich, da bestimmte Aktivititen, die bisher mangels Abschluss-
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vollmacht dem Grunde nach keine Vertreterbetriebsstitte begriinden
konnten, kiinftig fiir die Begriindung einer Betriebsstitte hinreichend
sein konnen. Gleichzeitig ist die Frage nach der Wertung vom Einzel-
fall abhingig und weitgehend subjektiv. In der Besteuerungspraxis ist
daher damit zu rechnen, dass aus der Interessenslage der Staaten he-
raus selbst untergeordnete Aktivititen als Betriebsstitte gewertet wer-
den kénnen. Um Risiken zu kontrollieren und Reputationskosten zu
vermeiden, sollten international operierende Unternehmen umge-
hend mit der Erfassung und Aufarbeitung potentieller Risikofelder
beginnen.
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