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Im Zuge zunehmender Globalisierung und Mobilitat ergeben sich fiir Unterneh-
men auch zunehmend Moglichkeiten, in anderen Staaten als dem Sitzstaat tatig
zu werden. Eine dieser Moglichkeiten besteht darin, mittels eines Vertreters im
Ausland Aktivitdten zu entfalten und Einnahmen zu erzielen. Beispielhaft sei
hierfiir die Umstrukturierung von Tochtergesellschaften vom Vertragshéndler
zum Kommissionar genannt (vgl. Kroppen/Huffmeier, IWB 1995, F. 3 Gr. 2 S. 637;
Prinz, FR 1996, S. 479 ff.; Timmermans, IWB 2000, F. 3 Gr. 2 S. 805; Faix/Wangler,
IStR 2001, S. 65). Hierbei stellt sich dann die Frage nach dem Besteuerungsrecht
des Staates, in dem das Unternehmen seine (Vertreter-) Tatigkeit aufnimmt, was
juristisch zur Frage der Begriindung einer Vertreter-Betriebsstatte fiihrt.

Zu dieser allgemeinen Globalisierungstendenz kommt hinzu, dass in Zeiten im-
mer leerer werdender staatlicher Kassen die Finanzverwaltung verstarkt Versu-
che unternimmt, mittels der Begriindung einer Vertreter-Betriebsstatte Steuer-
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substrat der deutschen Besteuerung zuzufiihren (vgl. Boergen, IStR 2003, S. 798).
Dabei geht es regelmifig um die Frage, ob — aus deutscher Sicht — das inldndische
Handeln eines Vertreters fiir ein auslandisches Unternehmen eine Vertreter-Be-
triebsstatte begriindet und damit gem. Art. 7, 5 OECD-MA (in den meisten von
Deutschland abgeschlossenen DBA ist eine dem Musterabkommen entsprechen-
de, oftmals wortgleiche Regelung aufgenommen) Deutschland das Besteuerungs-
recht auf Gewinne, die aus dieser Vertreter-Betriebsstatte resultieren, zusteht.

Die Voraussetzungen fiir die Begriindung einer Vertreter-Betriebsstédtte sind bis-
lang groBteils noch ungekldrt. Daran dndern letztlich auch die zum 28. 1. 2003
eingefligten Ergdnzungen im OECD-Musterkommentar (OECD-MK) nur wenig.
So ist insbesondere klarungsbediirftig, inwieweit auch organschaftliches Handeln
fiir die Begriindung einer Vertreter-Betriebsstitte ausreichend ist, ob ein Kom-
missiondr Vertreter i. S. des Art. 5 Abs. 5 OECD-MA sein kann und wann das
Merkmal der ,gewdhnlichen Vertragsausiibung® gegeben ist. Letzteres wird nun-
mehr in Tz. 33.1 OECD-MK zu Art. 5 OECD-MA kommentiert und durch das Ur-
teil des BFH vom 3. 8. 2005 (I R 87/04, BFH/NV 2006, S. 154 ff.) konkretisiert.
Gleichwohl verbleibt fiir Unternehmen infolge der noch offenen Fragen eine nicht
zu vernachlissigende Planungsunsicherheit, die im Extremfall zu einer Doppel-
besteuerung fithren kann (Piltz, IStR 2004, S. 187; Boergen, IStR 2003, S. 798).
Dies ist beispielsweise dann der Fall, wenn Unternehmensgewinne im Sitzstaat
versteuert werden und sich Jahre spater im Rahmen einer Betriebspriifung her-
ausstellt, dass im anderen Staat eine (Vertreter-) Betriebsstiatte begriindet wurde.
Sind die Steuerbescheide im Sitzstaat bereits bestandskréftig, ist eine Doppelbe-
steuerung unvermeidbar (Boergen, IStR 2003, S. 798).

I. Ankniipfungspunkt der Vertreter-Betriebsstittenbesteuerung

Unternehmensgewinne werden grundsétzlich in dem Staat besteuert, in dem
sich der Wohnsitz des Unternehmers bzw. bei Kapitalgesellschaften der sta-
tutarische Sitz/effektive Verwaltungssitz des Unternehmens befindet. Dies
ist der Ort, an dem die grundlegenden Entscheidungen der Unternehmens-
leitung getroffen und in laufende Geschaftsfiihrungsakte umgesetzt werden
(BGHZ 97, S. 269, 272 m. w. N.). Daraus wird abgeleitet, dass eine derartige
Verflechtung der Unternehmenstéatigkeit mit dem Wirtschaftsleben des Sitz-
staates besteht, was die Besteuerungshoheit rechtfertigt (vgl. Kroppen, in:
B/H/G/K, a. a. O., Art. 7 OECD-MA, Rn. 54 ff.). Eine Ausnahme von diesem
in Art. 7 Abs. 1 Satz 1 1. Halbsatz OECD-MA festgehaltenen Prinzip findet
sich bei auslédndischen Betriebsstidtten. In diesem Falle verfestigen sich die
wirtschaftlichen Aktivitdten des Unternehmens in einem anderen Staatsge-
biet, in dem sich eine feste Geschaftseinrichtung befindet, die diese Verfesti-
gung entsprechend dokumentiert (Art. 5 Abs. 1 OECD-MA). Es ist daher ein
Grad der Verflechtung der Unternehmenstitigkeit mit dem Wirtschaftsleben
des anderen Staates gegeben, die erfordert, dass dessen Steuerniveau bereits
aus Wettbewerbsgriinden anzuwenden ist. Entsprechend wird dem Betriebs-
stattenstaat gem. Art. 7 Abs. 1 Satz 1 2. Halbsatz OECD-MA das Besteue-
rungsrecht fiir Unternehmensgewinne, die aus der Betriebsstitte resultieren,
eingerdumt (Giinkel, in: B/H/G/K, a. a. O., Art. 5, Rn. 2). Fehlt eine derartige
feste Geschaftseinrichtung nach Art.5 Abs.1 OECD-MA, handelt aber
gleichwohl ein (abhédngiger) Vertreter des Unternehmens mit einer gewissen
Bestandigkeit im anderen Vertragsstaat fiir das Unternehmen, so liegt unter
gewissen Voraussetzungen eine Vertreter-Betriebsstatte i.S. des Art. 5
Abs. 5, 6 OECD-MA vor. In diesem Falle wird auch ohne Vorliegen einer fes-
ten Geschaftseinrichtung eine Betriebsstédtte fingiert, wobei es sich aller-
dings um einen Ersatztatbestand (Tz.35 OECD-MK zu Art. 5 OECD-MA;
Glnkel, in: B/H/G/K, a. a. O., Art. 5, Rn. 216; a. A. Wassermeyer, in: D/W,
a.a. 0., Art. 5, Rn. 191 £.) handelt (Piltz, IStR 2004, S. 182).

Das gyund§étzlich fiir Betriebsstiatten erforderliche Merkmal der ,festen
Geschaftseinrichtung® ist daher bei einer Vertreter-Betriebsstdtte nicht
erforderlich. Es wird vielmehr durch das Handeln des Vertreters fiir das aus-
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landische Unternehmen ersetzt. Zwar mag hierbei der Grad der wirtschaft-
lichen Betidtigung des auslidndischen Unternehmens im anderen Staat eine
dhnliche Dimension einnehmen wie bei einer Betriebsstidtte in Form einer
festen Geschiftseinrichtung, so dass die Schwelle, dem anderen Staat das
Besteuerungsrecht einzurdumen, tiberschritten ist. Das Tatbestandsmerkmal
,fir das Unternehmen handelnde Person* ist jedoch deutlich weniger greif-
bar und konturenloser als das zur Begriindung einer Betriebsstiatte mittels
fester Geschéiftseinrichtung, der — wenngleich, wie das Beispiel e-commerce
zeigt, immer weniger — eine gegenstdndliche Griffigkeit nicht abzusprechen
ist. Dies ist auch der Grund, weshalb sich die Vertreter-Betriebsstédtte hin-
sichtlich ihrer tatbestandlichen Erfordernisse eher als konturenloser und
weniger transparent darstellt.

Im einen Fall wird daher an eine feste Geschéftseinrichtung angekniipft,
im anderen Fall ist der Ankniipfungspunkt das Handeln eines (abhangigen)
Vertreters fiir das Unternehmen im anderen Staat. Beide Ankniipfungs-
punkte werden insoweit als gleichwertig angesehen, als die Rechtsfolgen, die
das OECD-MA hieran knitipft, die gleichen sind, ndmlich die Zuordnung des
Besteuerungsrechts beziiglich Gewinnen aus der Betriebsstatte/Vertreter-
Betriebsstdatte zum Betriebsstdttenstaat. Gleichzeitig ergibt sich daraus,
dass die tatbestandliche Schwelle, die zur Begriindung einer Vertreter-
Betriebsstédtte tiberschritten werden muss, eine zumindest dhnlich hohe sein
muss, mithin ein weitgehender Gleichlauf der Tatbestandsmerkmale erfor-
derlich ist (Piltz, IStR 2004, S. 181 f.).

Es bestehen also zwei verschiedene Moglichkeiten, die zum Besteuerungs-
recht des anderen Staates fiihren konnen, wobei hierfiir jeweils zwei unter-
schiedlich hohe Schwellen bestehen (ebenso Buciek, a. a. O., S. 296 f.; vgl.
auch Giinkel, in: B/H/G/K, a. a. O., Art. 5, Rn. 218): Bei Begriindung einer
Betriebsstédtte (egal in welcher Form) setzt diese Schwelle u. a. eine gewisse
Intensivierung der geschiftlichen Aktivitdten durch einen Vertreter einer
festen Geschaftseinrichtung im anderen Staat voraus. Die zweite Moglich-
keit erfordert die Verlagerung des Wohnsitzes des Unternehmers bzw. bei
Kapitalgesellschaften die Verlagerung des statutarischen/effektiven (Ver-
waltungs-) Sitzes in den anderen Staat. Im erstgenannten Fall tritt im ande-
ren Staat nur eine beschridnkte, auf den Betriebsstattengewinn begrenzte
Steuerpflicht ein. Im zweiten Fall tritt im anderen Staat die unbeschriankte
Steuerpflicht, also nach dem Welteinkommensprinzip ein. Dass die zweite
Schwelle, die zur unbegrenzten Steuerpflicht fiihrt, ungleich hoher anzusie-
deln ist, als die zu einer Betriebsstattenbegrindung zu tuberschreitende
Schwelle, leuchtet wegen der daran anknilipfenden unterschiedlichen
Rechtsfolgen ein.

I1. Die Tatbestandsmerkmale der Vertreter-Betriebsstatte
im Einzelnen

Gem. Art. 5 Abs. 5, 6 OECD-MA bedarf es fiir die Begriindung einer Vertre-
ter-Betriebsstdtte einer Person, die fiir ein Unternehmen in einem anderen
Staat als dem Sitzstaat tatig ist (1.), die Vollmacht besitzt, im Namen des
Unternehmens Vertrige abzuschlieBen (2.) und diese Vollmacht auch ge-
wohnlich austibt (3.). Dabei darf es sich bei der Person des Vertreters um
keinen Makler, Kommissiondr oder einen anderen unabhéngigen Vertreter
handeln, der im Rahmen seiner ordentlichen Geschiaftstiatigkeit handelt (4.).
Des Weiteren darf es sich bei der Tatigkeit des Vertreters nicht lediglich um
sog. Vorbereitungs- oder Hilfstatigkeiten gem. Art. 5 Abs. 4 OECD-MA han-
deln (5.).
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1. Fiir ein Unternehmen titige Person

Der als Vertreter in Betracht kommende Personenkreis ergibt sich aus Art. 3
Abs. 1 Buchst. a OECD-MA. Danach kann jede natiirliche Person, Gesell-
schaft und Personenvereinigung Vertreter i. S. des Art. 5 OECD-MA sein.
Der Vertreter muss also selbst weder Steuersubjekt sein, noch in dem Staat,
in dem er fiir das Unternehmen tatig wird, steuerlich ansassig sein, noch
dort eine Geschiftseinrichtung haben. Dies ist nunmehr auch in Tz. 32
OECD-MK zu Art. 5 OECD-MA ausdriicklich geregelt, war aber bereits bis-
her herrschende Meinung (Wassermeyer, in: D/W, a. a. O., Art. 5, Rn. 205;
Piltz, IStR 2004, S. 182; Giinkel, in: B/H/G/K, a. a. O., Art. 5, Rn. 222).

Das Unternehmen, fiir das der Vertreter tatig wird, muss des Weiteren Ein-
kiinfte aus Art. 7 OECD-MA erzielen. Dies ist regelmiafig der Fall, wenn es
sich nach deutschem Recht um Einkiinfte aus Gewerbebetrieb gem. § 15
EStG handelt. Eine Vertreter-Betriebsstidtte kann daher nur bei Einkiinften
i. S. des Art. 7 OECD-MA begriindet werden. Des Weiteren ergibt sich aus
der Tatsache, dass es sich um einen Vertreter handeln muss und ein Einzel-
unternehmer nicht sein eigener Vertreter sein kann, dass die Tatigkeit des
Geschéftsinhabers keine Vertreter-Betriebsstatte begriinden kann (BFH wv.
18.12.1990, BStB1II 1991, S. 395). Gleiches gilt wohl auch — wenn auch vom
BFH noch nicht ausdriicklich entschieden — fiir den persénlich haftenden
Gesellschafter einer Personengesellschaft, der in einem anderen Staat fir
die Personengesellschaft Vertrage abschlie3t (gl. A. Piltz, IStR 2004, S. 183).

2. Vollmacht, insbesondere Kommissiondrshandeln und organschaftliches
Handeln

Der Vertreter muss die Vollmacht besitzen, im Namen des Unternehmens
Vertrage abzuschliefen. Dies ist jedenfalls dann der Fall, wenn eine rechts-
geschéiftliche Vollmacht vorliegt. Unerheblich ist, wenn es sich hierbei um
eine nach dem Zivilrecht des anderen Staates geltende Vollmacht handelt.
Ebenfalls unerheblich ist, ob es sich um eine Innenvollmacht, Aullenvoll-
macht, ausdriickliche oder konkludente Vollmacht, Duldungsvollmacht oder
Anscheinsvollmacht handelt (Piltz, IStR 2004, S. 183). Nicht ausreichend ist
hingegen, wie von der Finanzverwaltung und teilweise in der Literatur
(BMF v. 24. 12. 1999, BStB1 11999, S. 1076, Tz. 1.2.2 ,Betriebsstiattenerlass®;
Wassermeyer, in: D/W, a. a. O., Art. 5, Rn. 201) vertreten, dass der Vertreter
nur in tatsdchlicher Hinsicht fiir das Unternehmen tatig wird. So muss sich
das ausldndische Unternehmen das Handeln eines Vertreters ohne Vertre-
tungsmacht weder zurechnen lassen, noch kann es eine Vertreter-Betriebs-
statte begriinden. Soweit sich die Vertreter der Gegenmeinung auf das BFH-
Urteil vom 12. 4. 1978 (BStBIL II 1978, S. 494) berufen, ist dem entgegen zu
halten, dass dieses sich nur auf standige Vertreter im nationalen deutschen
Recht nach dem heutigen § 13 AO bezieht, nicht jedoch auf Art.5 Abs. 5
OECD-MA (ebenso Piltz, IStR 2004, S. 183 f.).

a) Handeln eines Kommissionirs

In diesem Zusammenhang stellt sich aulerdem die Frage, wie das Handeln
eines Kommissionirs einzuordnen ist. Dieser handelt zwar fiir fremde Rech-
nung, aber im eigenen Namen. Daraus folgt, dass er die Vertrdage nicht fiir
das Unternehmen abschlie3t, was von der herrschenden Meinung (Kroppen/
Hiffmeier, IWB 1995, F. 3 Gr. 2 S. 637, 641; Endres, IStR 1996, S. 1, 3; Wilke,
PISt 2001, S. 24; Faix/Wangler, IStR 2001, S. 69; Timmermans, IWB 2000,
F. 3 Gr. 2 S. 810; Giinkel, in: B/H/G/K, a. a. O., Art. 5, Rn. 228 {.; Piltz, IStR
2004, S. 184 {.; Kroppen, a.a. 0., S. 698 ff.) so verstanden wird, dass der
Kommissionér eine Betriebsstitte nicht begriinden kann, weil er nach den
entsprechenden handelsrechtlichen Vorschriften keine Vollmacht des Unter-
nehmens besitzt und Vertrage im eigenen Namen abschlief3t.

Ausgehend von der Auffassung, dass eine zivilrechtliche Vollmacht fiir die
Begriindung einer Vertreter-Betriebsstdtte nicht erforderlich sei, sondern
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der Vertreter nur in tatsdchlicher Hinsicht fiir das Unternehmen téatig
werden miisse, wird demhingegen von der Finanzverwaltung (BMF wv.
24.12.1999, BStBI I 1999, S. 1076, Tz. 1.2.2 , Betriebsstattenerlass®) sowie
der gegenteiligen Literaturansicht (Wassermeyer, in: D/W, a. a. O., Art. 5,
Rn. 201a) auch das Handeln des Kommissionérs als ausreichend angesehen.
Begriindet wird dies zum einen durch Tz. 32.1 OECD-MK zu Art. 5 OECD-
MA sowie durch systematische und entstehungsgeschichtliche Uberlegun-
gen. Da der Kommissionér in Art. 5 Abs. 6 OECD-MA beispielhaft als typi-
scher Vertreter genannt werde, missten bei ihm damit auch alle Vorausset-
zungen eines Vertreters zum Zwecke des Abkommens erfiillt sein. Wenn da-
her der Kommissionér typischerweise im eigenen Namen, aber fiir fremde
Rechnung handele, miisse dies auch fiir einen Vertreter zur Begriindung
einer Vertreter-Betriebsstdtte ausreichen.

Dies scheint nur auf den ersten Blick zutreffend. Bei genauerer Betrachtung
ergibt sich jedoch Folgendes: Art. 5 Abs. 5 OECD-MA regelt die Vorausset-
zungen zur Begriindung einer Vertreter-Betriebsstédtte. Demhingegen stellt
Art. 5 Abs. 6 OECD-MA Kklar, dass eine Vertreter-Betriebsstatte nicht durch
einen unabhéngigen Vertreter begriindet werden kann, selbst wenn ansons-
ten die Voraussetzungen des Art. 5 Abs. 5 OECD-MA erfiillt sind. Als typi-
sche unabhéngige Vertreter werden Makler und Kommissiondre genannt.
Die Verneinung der Vertreter-Betriebsstédtte beim Tatigwerden unabhiangi-
ger Vertreter liegt in der Tatsache der Unabhéngigkeit begriindet. Die bei-
spielhaft genannten Berufsbranchen Makler und Kommissionére sind daher
lediglich als Berufsgruppen anzusehen, die typischerweise unabhéngig han-
deln (Kroppen, a. a. O., S. 699 {.; Kroppen/Hiiffmeier, IWB 1995, F. 3 Gr. 2
S. 637, 639). Hiervon ist jedoch die Frage der Vollmacht zu unterscheiden.
Diese stellt vielmehr ein in Art.5 Abs. 5 OECD-MA {festgelegtes Tatbe-
standsmerkmal dar und muss zur Begrindung einer Vertreter-Betriebsstatte
neben der Abhingigkeit des Vertreters vorliegen (Kroppen, a. a. O., S. 700;
Timmermans, IWB 2000, F. 3 Gr. 2 S. 810; Kroppen/Hiiffmeier, IWB 1995,
F. 3 Gr. 2 S. 637, 639). Die Berufsgruppe der Makler und Kommissionére ist
jedoch in Art. 5 Abs. 6 OECD-MA nur deshalb genannt, weil diese typi-
scherweise unabhingig sind, nicht jedoch weil sie typischerweise iiber eine
ausreichende Vollmacht verfiigen. Ob letzteres der Fall ist, beantwortet sich
vielmehr nach Art.5 Abs.5 OECD-MA. Aus der Systematik von Art.5
Abs. 5 und Abs. 6 OECD-MA lasst sich daher kein Riuckschluss auf die Art
bzw. Qualitat der zur Begriindung einer Vertreter-Betriebsstédtte notwendi-
gen Vollmacht ableiten. Hierfiir ist vielmehr erforderlich, dass der Vertreter
nicht nur fiur fremde Rechnung, sondern auch im fremden Namen handelt,
was bei einem Kommissionidr gerade nicht der Fall ist.

Diese Auffassung lasst sich auch nicht durch die Kommentierung in Tz. 32.1
OECD-MK zu Art. 5 OECD-MA erschiittern. Diese lautet: ,Ferner soll der
Ausdruck ,Vollmacht’ im Namen des Unternehmens Vertrédge abzuschlief3en,
die Anwendung des Absatzes [gemeint ist Abs. 5] nicht auf Vertreter be-
schrianken, die dem Wortlaut nach Vertrage im Namen des Unternehmens
abschlieBen; der Absatz ist ebenso auf einen Vertreter anzuwenden, der Ver-
trage mit rechtsverbindlicher Wirkung fiir das Unternehmen abschlief3t,
auch wenn diese Vertriage tatsdachlich im Namen des Unternehmens abge-
schlossen werden.“

Die Passage zielt jedoch weniger auf den Kommissionar ab, der gem. § 383
HGB im eigenen Namen und fiir fremde Rechnung tiatig wird, als vielmehr
auf den dem Common Law geldufigen ,undisclosed agent“. Dieser bindet
mit rechtsverbindlicher Wirkung im AuBenverhiltnis den hinter ihm stehen-
den Auftraggeber, ohne dass er in dessen Auftrag auftreten muss. Ein sol-
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ches ist jedoch beim Kommissionar gerade nicht der Fall. Dieser handelt im
eigenen Namen und verpflichtet daher nicht den hinter ihm stehenden Kom-
mittenten (Timmermans, IWB 2000, F. 3 Gr. 2 S. 810; Gunkel, in: B/H/G/K,
a.a. 0., Art. 5, Rn. 229; Faix/Wangler, IStR 2001, S. 69; Kroppen, a. a. O,
S. 702 f.; Piltz, IStR 2004, S. 185). Die Aufnahme der zitierten Passage in
Tz. 32.1 OECD-MK zu Art. 5 OECD-MA sollte daher sicherstellen, dass
beim Handeln eines undisclosed agent eine Betriebsstiatte angenommen wer-
den kann. Damit wurde den Bedenken GrofBbritanniens, die es in der alten
Tz. 45 OECD-MK zu Art. 5 OECD-MA angemerkt hatte, Rechnung getragen.
Das Vereinigte Konigreich hat mit der Neufassung der Tz. 32.1 OECD-MK
zu Art. 5 OECD-MA auf seine Anmerkung verzichtet (Kroppen, a.a. O,
S. 720 f.; Kolb/Liithi, IWB 1994, F. 10 Gr. 2 S. 1059). Daraus ergibt sich, dass
die zitierte Passage nicht auf den nach kontinentaleuropadischem Recht
bekannten Kommissionar abzielt, sondern auf den undisclosed agent nach
Common Law.

Unabhingig von den systematischen und entstehungsgeschichtlichen Uber-
legungen hatte die von der Finanzverwaltung und Wassermeyer vorgetra-
gene Gegenmeinung auch zur Folge, dass das Tatbestandsmerkmal ,,Voll-
macht® tuber seinen Wortsinn hinaus ausgedehnt wiirde (ebenso Piltz, IStR
2004, S. 185). Vollmacht bedeutet nédmlich im juristischen Sinne, dass eine
dritte Person fiir einen anderen handelt und dieser andere sich die hieraus
ergebenden Rechtsfolgen zurechnen lassen muss, mithin gebunden wird.
Dies ist jedoch beim Kommissionér, der Vertrige zwar auf fremde Rechnung
aber nicht im fremden Namen abschlie3t, gerade nicht der Fall. Im Ergebnis
ist daher festzuhalten, dass der Kommissionidr keine Vollmacht i. S. des
Art. 5 Abs. 5 OECD-MA besitzt und daher auch keine Vertreter-Betriebs-
statte begriinden kann.

b) Tiatigwerden eines organschaftlichen Vertreters

Unterschiedlich beurteilt wird des Weiteren die Frage, ob das Tatigwerden
eines organschaftlichen Vertreters (Vorstand, Geschaftsfiihrer) eine Vertre-
ter-Betriebsstidtte begriinden kann. Auch das BFH-Urteil vom 3. 8. 2005
(BFH/NV 2006, S.154) lasst diese Fragen mangels Entscheidungserheb-
lichkeit offen, wenngleich eine Entscheidung hieriiber sicherlich zu mehr
Rechtssicherheit und einer besseren Konturierung der Vertreter-Betriebs-
statte beigetragen hétte und die Klarung dieser Frage der Grund fir die
Zulassung der Revision durch das Finanzgericht war.

aa) Keine Annahme einer Vertreter-Betriebsstitte

Einige Finanzgerichte (FG Niedersachsen, VI 480/89, RIW 1991, S. 1055; FG
Rheinland Pfalz, 4 K 2438/95, EFG 1998, S. 576; FG Diisseldorf, 15 K 8624/
99, EFG 2003, S. 1125; FG Miinster, 9 K 5233/96, nicht vert6ffentlicht) sowie
ein Teil der Literatur (Gorl, in: V/L, a. a. O., Art. 5, Rn. 115; Boergen, IStR
2003, S. 800 ff.; Baranowski, IWB 1997, F. 3 Gr. 2 S. 719 f.; Wilke, PISt 2001,
S. 23; Gunkel, in: B/H/G/K, a. a. O., Art. 5, Rn. 218; Moéssner, a. a. O., Rn. B
193) vertreten die Ansicht, dass ausgehend von der Erkenntnis, dass der
(Einzel-) Unternehmer nicht sein eigener Vertreter sein kann, eine organ-
schaftliche Vertretung ein Handeln des Unternehmens selbst darstellt und
somit keine Vertreter-Betriebsstatte begriinden kann.

bb) Annahme einer Vertreter-Betriebsstéitte

Andere Finanzgerichte (FG Miinchen, V 3061/97, EFG 1998, S. 519; 7V 1/98,
EFG 1998, S. 1481; FG Minster, 9 K 5177/98 K, EFG 2004, S. 1498) sowie
ein anderer Teil der Literatur (Wassermeyer, in: D/W, a. a. O., Art. 5, Rn. 201;
ders., IStR 1999, S. 405; HeuBner, IStR 2004, S. 161; Piltz, IStR 2004, S. 184;
Puls, RIW 2004, S. 172; Buciek, a. a. O.) gehen demhingegen davon aus, dass
es keinen Unterschied machen konne, ob das Handeln des Vertreters auf
organschaftlicher oder rechtsgeschéaftlicher Vertretungsmacht beruhe. Wah-
rend die hierzu ergangenen finanzgerichtlichen Urteile eine Begriindung
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weitestgehend vermissen lassen, begriinden Wassermeyer und HeuBner ihre
Auffassung der Gleichbehandlung von organschaftlicher und rechtsge-
schaftlicher Vertretung damit, dass die organschaftliche Vertretung von der
aus dem Dienstvertrag des Geschaftsfiihrungsorgans resultierenden rechts-
geschéftlich erteilten Vertretung iiberlagert werde. Aulerdem unterscheide
Art. 5 Abs. 5 OECD-MA nicht nach der Art der Vertretungsmacht, sondern
stelle lediglich darauf ab, dass eine Vertretung stattfinde. Buciek begrindet
seine Auffassung mit einem ,,Erst-recht-Schluss“. So stelle der organschaft-
liche Vertreter eine noch unmittelbarere Repréasentation des Unternehmens
dar als ,lediglich“ ein rechtsgeschiftlicher Vertreter, beispielsweise ein
,normaler”“ Arbeitnehmer. Wenn aber bereits der ,normale“ Arbeitnehmer
eine Vertreter-Betriebsstitte begriinde, so miisse dies a majore ad minus erst
recht beim organschaftlichen Vertreter moglich sein.

Piltz, der im Ergebnis die gleiche Ansicht wie die vorgenannten Autoren ver-
tritt, begriindet dies vornehmlich mit Praktikabilitatserwidgungen, ebenso
Buciek, der dies jedoch nur als Hilfserwdgung ansieht. So gelange man dann
in erhebliche praktische Probleme, wenn der Status der betreffenden Person
wahrend eines Wirtschaftsjahres wechsele, beispielsweise vom Prokuristen
zum Geschéaftsfihrer bzw. umgekehrt. Um diesen Problemen aus dem Wege
zu gehen, spricht sich Piltz ebenfalls fiir eine Gleichstellung der organ-
schaftlichen Vertretung mit der rechtsgeschéaftlichen Vertretung aus.

cc) Eigener Ansatz

Bei genauer Betrachtung ist festzustellen, dass vor der Beantwortung der
Frage, wie die organschaftliche Vertretung einzuordnen ist, eine Voruber-
legung zu machen ist, nadmlich die nach der Hohe der erforderlichen
Schwelle, die fur den Wechsel des Besteuerungsrechts vom Sitzstaat zum
Betriebsstattenstaat notwendig ist.

Betrachtet man die Ankniipfungspunkte, die das Besteuerungsrecht begriin-
den, so stellt man fest, dass beim Tatigwerden des (Einzel-) Unternehmers in
einem anderen Staat diesem nur dann das Besteuerungsrecht zukommt,
wenn der (Einzel-) Unternehmer in Folge seiner Tatigkeit eine Betriebsstéatte
in Form einer festen Geschaftseinrichtung begriindet oder seinen Wohnsitz
in den anderen Staat verlegt. Ein lediglich ,schlichtes” Tatigwerden im
anderen Staat reicht nicht aus. Dementsprechend kann - wie bereits oben
ausgefiihrt und soweit ersichtlich unbestritten — der Einzelunternehmer nie-
mals eine Vertreter-Betriebsstidtte im anderen Staat begriinden, selbst wenn
er die Schwelle, die bei einem Vertreter eine Vertreter-Betriebsstitte begriin-
den wiirde, tiberschreitet (ebenso Buciek, a. a. O., S. 296 f.).

Vollig anders sieht es aus, wenn der Unternehmer sich im anderen Staat
durch eine dritte Person (rechtsgeschafthch) vertreten ldasst. Dann ist die
Schwelle des Ubergangs des Besteuerungsrechts auf den anderen Staat be-
reits dann erreicht, wenn der herangezogene Vertreter die Voraussetzungen
fiir eine Vertreter-Betriebsstitte erfillt. Diese Schwelle ist allerdings deut-
lich niedriger als die, die der Einzelunternehmer iiberschreiten miisste,
wenn er die gleiche Tatigkeit selbst ausiiben wiirde. Dabei kann dahinge-
stellt bleiben, ob diese Unterscheidung gerechtfertigt ist. Wichtig ist an die-
ser Stelle nur festzuhalten, dass unterschiedliche Schwellen bestehen, wenn
im einen Fall der Einzelunternehmer selbst tatig wird oder er sich im ande-
ren Fall vertreten lasst (ebenso Buciek, a. a. O., S. 296 {., der infolge einer an-
deren Gewichtung bei der Abwadgung jedoch zu einem anderen Ergebnis
gelangt).

Zieht man nunmehr in Betracht, dass Kapitalgesellschaften, um handlungs-
fahig zu werden, zwingend einer organschaftlichen Vertretung bediirfen,
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fallt es leicht, die Tatigkeit eines Geschaftsfiihrers/Vorstandes als Tatigwer-
den des Unternehmens und nicht als Téatigkeit eines fremden Vertreters fiir
das Unternehmen zu begreifen (a. A. Buciek, a. a. 0., S. 292 f.). Dies hat
dann allerdings zur Folge, dass es fiir die Zuordnung des Besteuerungsrechts
im anderen Staat einer Uberschreitung der Schwelle bedarf, die auch beim
Handeln des (Einzel-) Unternehmers erforderlich wére.

Dieses Ergebnis wird auch an dem von Boergen (IStR 2003, S. 801) vorgetra-
genen Beispiel anschaulich. Wollte man nédmlich nicht in organschaftliche
(gesetzliche) Vertretung und rechtsgeschéftliche Vertretung unterscheiden,
so konnte der gesetzliche Vertreter eines minderjihrigen Einzelunterneh-
mers durch seine Tatigkeit in einem anderen Staat eine Vertreter-Betriebs-
statte begriunden, wiahrend der volljahrige Einzelunternehmer dies bekannt-
lich nicht kann. Gleiches wére der Fall bei einem personlich haftenden
Gesellschafter einer Personengesellschaft. Auch dieser konnte eine Vertre-
ter-Betriebsstitte begriinden, wenn er fiir die Personengesellschaft, fiir die
er zur gesetzlichen Vertretung berufen ist, in einem anderen Staat als dem
Sitzstaat tatig wird.

Das gefundene Ergebnis wird auch nicht durch die Argumente der Gegen-
seite erschittert. So ist zu den insbesondere von Piltz vorgetragenen Beden-
ken hinsichtlich der Praktikabilitdt anzumerken, dass zumindest im konti-
nentaleuropéischen Bereich in Folge der Eintragungspflicht der Geschafts-
fuhrungsorgane einer Kapitalgesellschaft im Handelsregister schnell ermit-
telt werden kann, ob und ab wann bzw. bis wann die jeweils handelnde
Person beispielsweise Geschéaftsfithrer oder nur Prokurist ist. Die befiirchte-
ten Praktikabilitdtsprobleme scheinen daher bewéltigbar.

Auch die von Wassermeyer (in: D/W, a. a. O., Art. 5, Rn. 201) und HeuBner
(IStR 2004, S. 162 f.) vorgetragenen Argumente schlagen letztlich nicht
durch. So weist bereits Piltz (IStR 2004, S. 184) darauf hin, dass eine Uber-
lagerung der organschaftlichen Vertretungsmacht durch die aus dem Dienst-
verhéltnis resultierende schuldrechtliche Vertretungsmacht jedenfalls dann
nicht eintritt, wenn iiberhaupt kein Anstellungsvertrag des Geschéaftsfith-
rungsorgans besteht. Ein zugegebenermalien seltener, aber gleichwohl mog-
licher Fall. Will man jedoch fiir den Regelfall davon ausgehen, dass sowohl
eine organschaftliche als auch eine rechtsgeschéftliche Vertretungsmacht
vorliegt, so ist nicht recht ersichtlich, weshalb gerade die rechtsgeschiftliche
Vertretungsmoglichkeit die organschaftliche iiberlagern sollte. Vielmehr re-
gelt der Dienstvertrag, aus dem sich die rechtsgeschéftliche Vertretungs-
macht ergibt, lediglich das Innenverhaltnis zwischen Kapitalgesellschaft
und Organ. Im Rechtsleben tritt der organschaftliche Vertreter jedoch in sei-
ner Eigenschaft als Vorstand/Geschéaftsfiihrer auf und wird auch von seinen
Geschaftspartnern so wahrgenommen. Die aus dem Dienstverhdltnis resul-
tierende Vertretungsmacht ist im Rechtsverkehr demhingegen untergeordnet
(dhnlich Boergen, IStR 2003, S. 800). Dies ergibt sich bereits daraus, dass
Geschaftspartner mehr Rechtssicherheit erlangen, indem sie sich auf die un-
abdingbare und uneinschrénkbare organschaftliche Vertretungsmacht beru-
fen. Demhingegen kann eine rechtsgeschiftliche Vollmacht den entspre-
chenden Einschriankungen unterliegen.

Die beachtliche Argumentation von Buciek kann im Ergebnis auch nicht
uberzeugen. Wollte man sein Argument a majore ad minus weiter verfolgen,
so konnte man auch soweit gehen, dass die Reprasentation des Unterneh-
mens durch den Unternehmer selbst am unmittelbarsten und starksten ist.
Dann miisste konsequenterweise auch ein Einzelunternehmer eine Vertreter-
Betriebsstédtte begriinden kénnen. Dies ist jedoch — unbestritten — mit dem
Gesetzeswortlaut, der eine Vollmacht verlangt, nicht vereinbar. Daran zeigt
sich, dass das von Buciek herangezogene Prinzip der , Unternehmensre-
prasentation® nicht fiir Falle gelten soll, in denen der Unternehmer selbst
tatig wird, da dieser keine Vertreter-Betriebsstidtte begriinden kann. Dann
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ist es allerdings gerechtfertigt, das Tatbestandsmerkmal Vollmacht in Art. 5
Abs. 5 OECD-MA in Fillen, in denen ein Unternehmen nur durch seine
organschaftlichen Vertreter handeln kann, restriktiv auszulegen.

Im Ergebnis ist daher festzuhalten, dass als Vertreter i. S. des Art. 5 Abs. 5
OECD-MA keine organschaftlichen Vertretungsverhéltnisse anzusehen sind,
da es sich hierbei um Handeln durch und nicht fiir das Unternehmen han-
delt.

3. Gewohnliches Ausiiben der Vollmacht

Weiterhin ist fiir die Begriindung einer Vertreter-Betriebsstéitte erforderlich,
dass der Vertreter die Vollmacht gewohnlich in einem anderen Staat ausiibt.
Aus der Formulierung in Art. 5 Abs. 5 OECD-MA ,,dort“ ergibt sich, dass die
Vollmacht gewohnlich im anderen Vertragsstaat ausgetibt werden muss, was
zur Folge hat, dass die korperliche Anwesenheit des Vertreters im anderen
Vertragsstaat erforderlich ist (ebenso Piltz, IStR 2004, S. 185). Des Weiteren
wird aber aus dem Tatbestandsmerkmal der , gewohnlichen“ Vertragsaus-
ubung auch ein zeitliches Moment abgeleitet (Wassermeyer, in: D/W, a. a. O.,
Art. 5, Rn. 195; ders., IStR 1999, S. 405 f.; Gilinkel, in: B/H/G/K, a.a. O.,
Art. 5, Rn. 223 ff.; Piltz, IStR 2004, S. 185; Buciek, a. a. 0., S. 301; BFH v.
3.8.2005, BFH/NV 2006, S. 154). Erforderlich hierfiir ist eine gewisse kor-
perliche Aufenthaltsdauer des Vertreters im anderen Staat. Erst wenn die
Tatigkeit des Vertreters auch eine gewisse zeitliche Intensitit iberschreitet
und dann in Verbindung mit den getétigten Vertragsabschliissen nach auflen
sich als eine verstetigte Teilnahme am Wirtschaftsleben des anderen Staates
darstellt, ist es gerechtfertigt, diesem insoweit das Besteuerungsrecht zuzu-
ordnen.

Die Erforderlichkeit des zeitlichen Moments ist nunmehr auch im Rahmen
der Ergidnzungen vom 28. 1. 2003 unter Tz. 33.1 OECD-MK zu Art. 5 OECD-
MA aufgenommen worden. Begriindet wird dies u. a. damit, dass es sich
bei der Vertreter-Betriebsstidtte um einen Ersatztatbestand handelt (Tz. 35
OECD-MK zu Art. 5 OECD-MA), der eine Betriebsstiatte auch ohne feste
Geschiftseinrichtung begriindet. Da aber bei der festen Geschéftseinrich-
tung ebenfalls ein zeitliches Moment erforderlich ist, verlangt der Gleich-
lauf, dass auch bei der Vertreter-Betriebsstéitte ein solches zeitliches
Moment vorliegt.

Allerdings gibt die Kommentierung in Tz. 33.1 OECD-MK zu Art. 5 OECD-
MA keine feste zeitliche Grenze an, sondern belésst es bei der Feststellung,
dass Ausmall und Héufigkeit der Tatigkeit, die zur Begriindung einer Ver-
treter-Betriebsstatte erforderlich ist, von der Art der Vertrige und der
Geschaftstatigkeit des Geschiftsherrn abhidngt. Aus Griinden der Gleich-
behandlung von Betriebsstdtten mittels einer festen Geschéftseinrichtung
und Vertreter-Betriebsstatten verweist die Kommentierung jedoch auf Tz. 6
OECD-MK zu Art. 5 OECD-MA, wonach im Regelfall von einer Betriebs-
statte ausgegangen werden kann, wenn das zeitliche Moment sechs Monate
Uberschreitet. Festzuhalten ist allerdings, dass es jeweils einer Priifung des
konkreten Falles bedarf und die genannten Kriterien allenfalls als Anhalts-
punkte indizieller Art verstanden werden konnen. Dem hat sich mittlerweile
auch der BFH in seiner Entscheidung vom 3. 8. 2005 (BFH/NV 2006, S. 154)
angeschlossen. So stellt der BFH zunéchst dar, dass es in Anlehnung an
Tz. 33.1 OECD-MK zu Art. 5 OECD-MA jeweils einer Priifung des konkre-
ten Sachverhalts bedarf. Im vorliegenden Fall hatte der BFH zu entscheiden,
ob ein Geschiftsfiihrer eines in Portugal ansidssigen Bauunternehmens, der
sich im Streitjahr 60 Tage im Inland zu Akquisezwecken sowie zur Kontrolle
der laufenden Baustellen (jeweils unter sechs Monaten, so dass hierdurch
keine Betriebsstatte i. S. des Art. 5 Abs. 1 DBA Portugal-Deutschland, das
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insoweit der Regelung des OECD-MA entspricht, gegriindet wurde) aufhielt,
eine inldndische Vertreter-Betriebsstiatte begriindet hat. Dies wurde vom
BFH verneint, da eine so begrenzte Anwesenheitsdauer von 60 Tagen keine
verfestigte Beziehung eines Unternehmens zu einem bestimmten Ort oder
Gebiet, auf die ein Besteuerungszugriff gestiitzt werden koénne, begriindet
werde. Zusatzlich wurde vom BFH festgehalten, dass selbst dann keine Ver-
treter-Betriebsstdatte gegeben sei, wenn die Inlandsaufenthalte der vertre-
tungsberechtigten Person von insgesamt 60 Tagen sich {iber einen Zeitraum
von mehr als sechs Monaten verteilen.

Festzuhalten bleibt insoweit, dass sich der Vertreter eine gewisse Zeit im
Inland aufhalten muss, damit eine ausreichend intensive Verfestigung der
Aktivitaten mit dem Wirtschaftsleben des jeweiligen Staates angenommen
werden kann und damit die Begriindung einer Vertreter-Betriebsstitte ge-
rechtfertigt ist. Dies ist jeweils im Einzelfall zu entscheiden, wobei i. d. R.
von einer Grenze von sechs Monaten ausgegangen werden kann. Der BFH
geht in Ubereinstimmung mit dem OECD-MA davon aus, dass das zeitliche
Moment zur Begriindung einer Betriebsstitte in Form einer festen Ge-
schéaftseinrichtung und einer Vertreter-Betriebsstatte in vergleichbarem
Umfang gegeben sein muss. Dies ist jedenfalls bei einem Aufenthalt von 60
Tagen nicht der Fall, auch dann nicht, wenn sich die 60 Anwesenheitstage
auf einen Zeitraum von mehr als sechs Monaten verteilen. Damit hat der
BFH das Merkmal der gewohnlichen Ausiibung der Vollmacht konkretisiert,
was in diesem Bereich zu mehr Rechtssicherheit und Voraussehbarkeit fiihrt.

4. Kein unabhingiger Vertreter, der im Rahmen seiner ordentlichen
Geschiftstatigkeit handelt

a) Handeln im Rahmen ordentlicher Geschiftstiatigkeit

Selbst wenn die Voraussetzungen des Art. 5 Abs. 5 OECD-MA gegeben sind,
wird keine Vertreter-Betriebsstitte fiir das Unternehmen begriindet, wenn
in der Person des Vertreters ein unabhéngiger Vertreter vorliegt, der im Rah-
men seiner ordentlichen Geschaftstatigkeit handelt (Art. 5 Abs. 6 OECD-
MA). Hintergrund fiir die unterschiedliche Behandlung von abhédngigen und
unabhéngigen Vertretern ist die Uberlegung, dass ein unabhéngiger Vertre-
ter dem Vertretenen ein unter fremden Dritten tibliches Entgelt in Rechnung
stellen wird, weshalb ein Betriebsstattengewinn des Vertretenen regelmafBig
nicht anfdllt. Demgegeniiber entsteht bei Einschaltung eines abhingigen
Vertreters, beispielsweise eines Arbeitnehmers, i. d. R. ein Betriebsstattenge-
winn, da dessen Entgelt gewohnlich niedriger ist als das eines unabhéngigen
Vertreters (Wassermeyer, in: D/W, a. a. O., Art. 5, Rn. 221; Seltenreich, IStR
2004, S.593). Ausgehend von dieser Uberlegung, iiber die Einvernehmen
besteht wurde die Frage der Abgrenzung eines abhingigen vom unabhéngi-
gen Vertreter in der Literatur zunehmend diskutiert (Endres, IStR 1996,
S.1ff.; Prinz, FR 1996, S. 479 ff.; Wilke, PISt 2001, S. 24 {.; Piltz, IStR 2004,
S. 185 £f.; Wassermeyer, in: D/W, a. a. O., Art. 5, Rn. 203). Mit Einfligung vom
28. 1. 2003 wurden nunmehr in Tz. 38 bis 38.6 OECD-MK zu Art. 5 OECD-
MA Kriterien aufgenommen, die im Einzelfall fiir die Abgrenzung herange-
zogen werden konnen. Diese Kriterien entsprechen weitestgehend den bis-
herigen Forderungen in der Literatur. Danach ist auf eine rechtliche sowie
eine wirtschaftliche Unabhingigkeit abzustellen, wobei zu beachten ist,
dass gem. Art. 5 Abs. 7T OECD-MA die rechtliche Kontrolle, die eine Mutter-
gesellschaft in ihrer Eigenschaft als Gesellschafterin tiber ihre Tochterge-
sellschaft ausilibt, unbeachtet bleibt. Demgegeniiber stellt der BFH (zuletzt
BFH v. 14. 9. 1994, BStB1 II 1995, S. 238) auf das Bestehen einer sachlichen
und personlichen Unabhingigkeit des Vertreters vom Vertretenen ab. Zwar
ist die Terminologie insoweit unterschiedlich, im Ergebnis besteht jedoch
weitgehend Einigkeit (Seltenreich, IStR 2004, S.594; Timmermans, IWB
2000, F. 3 Gr. 2 S. 810 f.; Giinkel, in: B/H/G/K, a. a. O., Art. 5, Rn. 233). So
reicht eine rechtliche bzw. eine allein sachliche Abhédngigkeit zur Versagung
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der Unabhingigkeit des Vertreters nicht aus, da auch typische Fille eines
unabhéngigen Vertreters, wie beispielsweise Makler oder Kommissionére,
den Weisungen ihres Auftraggebers unterliegen. Es ist daher schwerpunkt-
maBig auf die personliche bzw. wirtschaftliche Abhangigkeit des Vertreters
abzustellen, die anhand einer Gesamtbetrachtung zu ermitteln ist (Selten-
reich, IStR 2004, S. 594 m. w. N.). Dabei ist insbesondere zu berticksichtigen,
inwieweit der Vertreter ein eigenes wirtschaftliches Risiko tragt, ihm also
das unternehmerische Risiko zufillt, aber auch die Chancen bei ihm verblei-
ben. Indizien (ein Kriterienkatalog findet sich bei Piltz, IStR 2004, S. 186,
ebenso sind Einzelkriterien in Tz. 38 bis 38.6 OECD-MK zu Art. 5 OECD-
MA aufgezahlt) fiir eine Unabhingigkeit sind u. a.:

— variable Vergilitung nach Erfolg,

— Verlustrisiko des Vertreters,

— Tragen der Geschiaftskosten vollstdndig durch den Vertreter,
— eigene Infrastruktur wie beispielsweise Geschaftsrdaume,

— Vertragszeitgestaltung nach eigenem Belieben.

Demgegeniiber konnen fiir die Abhéngigkeit des Vertreters sprechen:

— Bestehen einer Festvergiitung und Ubernahme der Geschéftskosten durch den
Vertretenen unabhéngig von deren Hohe,

— Tatigkeit nur fiir ein Unternehmen iiber einen ldngeren Zeitraum,
— fehlender Entscheidungsspielraum des Vertreters,
— keine eigene Arbeitszeitgestaltung des Vertreters.

Aus den aufgezeigten Kriterien ergibt sich, dass die Abgrenzung sich wei-
testgehend mit der aus dem innerstaatlichen Recht bekannten Abgrenzung
zwischen selbstandiger und unselbstandiger Arbeit deckt.

Ein Grenzfall ist sicherlich bei Einfirmenvertretern innerhalb eines Kon-
zernverbunds gegeben. Der BFH (BFH v. 14. 9. 1994, BStBI II 1995, S. 238)
hat hierzu in einem Sachverhalt, in dem eine inlandische Produktionsgesell-
schaft neben der eigenen Produktions- und Betriebstiatigkeit eine Vertreter-
tatigkeit fiir ausschliefllich eine Konzerngesellschaft aufgenommen hatte,
entschieden, dass infolge der eigenen umfassenden Wirtschaftstatigkeit, die
neben der Vertretertiatigkeit bestand, die Unabhingigkeit noch gegeben ist
(gl. A.: Gorl, in: V/L, a. a. O, Art. 5, Rn. 147; Wilke, PISt 2001, S. 25; Endres,
IStR 1996, S. 1, 3; a. A.: Wassermeyer, in: D/W, a. a. O., Art. 5, Rn. 232; Piltz,
IStR 2004, S. 186). Es kann daher — vorbehaltlich der jeweilig erforderlichen
Einzelfallprifung - davon ausgegangen werden, dass in Féllen, in denen
neben der Vertretertatigkeit eine sonstige Tatigkeit durchgefiihrt wird, die
Unabhéngigkeit des Vertreters gegeben ist. Es ist allerdings darauf hinzu-
weisen, dass die Finanzverwaltung gleichwohl versucht ist, in Fallen von
Einfirmenvertretern die Unabhingigkeit des Vertreters anzuzweifeln (vgl.
auch Kroppen/Hiuffmeier, IWB 1995, F. 3 Gr. 2 S. 639; Timmermans, IWB
2000, F. 3 Gr. 2 S. 811, Prinz, FR 1996, S. 479, 483; Endres, IStR 1996, S. 1,
4).

b) Handeln auflerhalb der ordentlichen Geschiftstiatigkeit

Ein unabhéngiger Vertreter begriindet jedoch nur dann fiir den Vertretenen
keine Vertreter-Betriebsstiatte, wenn er im Rahmen seiner ordentlichen Ge-
schaftstatigkeit handelt. Handelt er auBBerhalb der ordentlichen Geschéfts-
tatigkeit, so begriindet er — beim Vorliegen der sonstigen Voraussetzungen —
trotz seiner Unabhéngigkeit eine Vertreter-Betriebsstiatte. Fiir die Frage,
welche Aktivitaten sich im Rahmen der ordentlichen Geschéaftstatigkeit be-
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finden, stellen der BFH (BFH v. 14. 9. 1994, BStB1 II 1995, S. 238, 240) und
die Literatur (Seltenreich, IStR 2004, S. 594; Endres, IStR 1996, S.1, 4;
Wilke, PISt 2001, S. 25; Prinz, FR 1996, S. 479, 483; Gorl, in: V/L, a. a. O.,
Art. 5, Rn. 150; kritisch Wassermeyer, in: D/W, a. a. O., Art. 5, Rn. 232; dhn-
lich Piltz, IStR 2004, S. 187) auf den branchentiblichen Geschéaftsbereich der
Berufsgruppe der Makler, Kommissionédre und sonstige unabhéngige Vertre-
ter ab. Eine Bezugnahme auf die bisher vom Vertreter konkret betriebene
Geschaftstatigkeit wird als Vergleichsmafistab abgelehnt, da ansonsten jeder
unabhéngige Vertreter, der den Geschéaftszweig wechselt, schon deshalb eine
Vertreter-Betriebsstidtte begriinden wiirde, was nicht der Abkommensinten-
tion entspricht. Es ist also nach der allgemeinen Verkehrsanschauung und
nicht nach der konkret betriebenen Geschiftstatigkeit zu urteilen. Dies er-
gibt sich im Grundsatz auch aus den Tz. 38.7 und 38.8 OECD-MK zu Art. 5
OECD-MA, wobei diese Aussage allerdings durch die Einschriankung ver-
wassert wird, dass unter bestimmten Umstianden daneben oder stattdessen
erganzende Merkmale herangezogen werden kénnen, z. B. wenn die Téatig-
keit des Vertreters kein tibliches Gewerbe betrifft (gl. A. Piltz, IStR 2004,
S. 187; Krabbe, IStR 2003, S. 256).

5. Keine Hilfstitigkeit im Sinne von Art. 5 Abs. 4 OECD-MA

SchlieBlich wird selbst beim Vorliegen der Voraussetzung von Art. 5 Abs. 5
OECD-MA eine Vertreter-Betriebsstitte nur dann begriindet, wenn die
Tatigkeit des Vertreters sich nicht ausschliefllich auf die in Art. 5 Abs. 4
OECD-MA aufgezihlten Vorbereitungs- und Hilfstatigkeiten beschrinkt.
Diese, noch im Vorfeld der Einkiinfteerzielung angesiedelten Handlungen,
beispielsweise die ausschliefliche Einkaufstatigkeit des Vertreters fiir den
Vertretenen, sollen ndmlich nicht dem Betriebsstattenbegriff unterfallen.
Tatigt der Vertreter daher ausschlieBllich derartige Tatigkeiten, so liegt eine
Vorbereitungs- bzw. Hilfstatigkeit i. S. des Art. 5 Abs. 4 OECD-MA vor, mit
der Folge, dass eine Vertreter-Betriebsstdtte nicht begriindet wird. Hinzu-
weisen ist allerdings darauf, dass beim Vorliegen von betriebsstdttenbegriin-
denden Tétigkeiten des Vertreters neben Hilfsgeschiften eine Infizierung
der Hilfstatigkeiten stattfindet (Seltenreich, IStR 2004, S. 593 m. w. N.).

II1. Fazit

Insgesamt ist festzustellen, dass trotz der am 28. 1. 2003 eingefiigten Er-
ganzungen im OECD-MK sowie der jlingsten Rechtsprechung des BFH im
Bereich der Vertreter-Betriebsstatte noch etliche Fragen offen und klarungs-
bediirftig bleiben. Dies fiuhrt dazu, dass es weiterhin an der notwendigen
Rechts- und Planungssicherheit fehlt, was zur Folge hat, dass auslandische
Unternehmen zogern, in Deutschland (mittels eines Vertreters) tatig zu wer-
den. So besteht aufgrund der Rechtsunsicherheiten weiterhin die Gefahr der
eingangs beschriebenen Doppelbesteuerung. Erfreulich ist allerdings, dass
der BFH (BFH v. 14. 9. 1994, BStBI II 1995, S. 238) bereits friih zur Frage der
Abhiangigkeit/Unabhingigkeit in einem Grenzfall eine klare Entscheidung
getroffen hat und nunmehr in seinem jlingsten Urteil vom 3. 8. 2005 besta-
tigt hat, dass die gewohnliche Ausiibung der Vollmacht iiber einen ldngeren
Zeitraum andauern muss, der jedenfalls bei einer Inlandstatigkeit von 60
Tagen noch nicht erreicht ist.

Hinsichtlich der Fragen fiir die eine Entscheidung noch aussteht, wird vor-
liegend vertreten, dass organschaftliches Handeln, Handeln durch das Un-
ternehmen und damit nicht Vertreterbetriebsstédtten begriindend ist. Eben-
falls wird das Handeln eines Kommissionirs gem. § 383 HGB nicht als Ver-
treterbetriebsstdtten begriindend angesehen. Hinzuweisen ist jedoch darauf,
dass in beiden Féllen die Finanzverwaltung — insbesondere wohl aus fiskali-
schen Griinden - eine andere Position vertritt, was im Rahmen der Gestal-
tungsberatung zu beriicksichtigen ist. &
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