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Der Begriff der Bau- und Montagebetriebsstdtte im Lichte von BEPS, des
Multilateralen Instruments und COVID-19

Prof. Dr. Stefan Bendlinger*

Im Zuge des BEPS-Projektes hat die OECD in Aktionspunkt 7' eine
Neufassung des Art. 5 OECD-MA présentiert, um die kiinstliche
Vermeidung von Betriebssttten zu verhindern und damit der Ver-
schiebung von Steuersubstrat zu begegnen. Den Staaten wurde
ua vorgeschlagen, die Ausnahmeregelung fiir Hilfsbetriebsstétten
(Art. 5 Abs. 4 OECD-MA?) zu straffen und den Tatbestand der Ver-
treterbetriebsstétte (Art. 5 Abs. 5 ff. OECD-MA] zu erweitern. Aber
auch der Begriff der Bau- und Montagebetriebsstdtte in Art. 5
Abs. 3 OECD-MA wurde missbrauchsresistenter gestaltet. Das auf
Grundlage von Aktionspunkt 15 geschaffene Multilaterale Instru-
ment (MLP) sollte eine rasche und effiziente Umsetzung der BEPS-
Vorschldge in die DBA sicherstellen. Nachdem das MLI aber den
Staaten grofie Flexibilitdt eingerdumt und viele Optionen und Aus-
wahlméglichkeiten offengelassen hat, hat sich Deutschland bei
der Ubernahme der MLI-Vorschldge sehr zuriickgehalten. Nach-

*  Prof. Dr. Stefan Bendlinger ist Senior Partner der ICON Wirtschafts-
treuhand GmbH in Linz.

1 OECD (2018), Verhinderung der kiinstlichen Umgehung des Be-
triebsstittenstatus, Aktionspunkt 7: Abschlussbericht 2015, OECD/G20
Projekt Gewinnverkiirzung und Gewinnverlagerung, OECD Publishing,
2 Soweit in dem Beitrag das OECD-MA oder der Kommentar dazu
(OECD-MK) zitiert werden und sich kein anderer Hinweis findet, handelt
es sich dabei um das OECD-MA und den OECD-MK idF des Update
2017. OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital, Con-
densed Version (as it read on 21 November 2017).

3 OECD, Mehrseitiges Ubereinkommen zur Umsetzung steuerabkom-
mensbezogener Mafinahmen zur Verhinderung der Gewinnverkiirzung
und Gewinnverlagerung, Stand 16.5.2017.

dem aber die BEPS-bedingten abkommensrechtlichen Anderungs-
vorschlage in das Update 2017 von OECD-MA und den Kommen-
tar dazu (OECD-MK) ibernommen worden sind und manche Staa-
ten im gecinderten Wortlaut des Art. 5 OECD-MA keine Neukodifi-
zierung, sondern eine Neuinterpretation sehen, muss sich der
deutsche Maschinen- und Anlagenbauer dennoch mit den BEPS-
bedingten Anpassungen des Betriebsstéttenbegriffs auseinander-
setzen. Zusdtzlich stellt die COVID-19-Pandemie das internationa-
le Projektgeschaft vor nicht vorhersehbar gewesene neve steverli-
che Herausforderungen. Der vorliegende Beitrag gibt einen Uber-
blick zu den jingsten Entwicklungen der Besteuerung des interna-
tionalen Anlagenbaus.

1. Der Anlagenbau im internationalen Steuerrecht

Der Begriff der Betriebsstitte ist fiir den deutschen Maschi-
nen- und Anlagenbauer der zentrale Begriff, wenn es darum
geht, festzustellen, ob Projektgewinne anteilig auch in ande-
ren Staaten besteuert werden diirfen. Im Rahmen des BEPS-
Projektes von G20 und OECD wurde auch im Bereich der
Bau- und Montagebetriebsstitten Handlungsbedarf gesehen. Vor
allem sollte einer missbrauchlichen, Betriebsstitten vermei-
denden kiinstlichen Vertragsaufteilung begegnet werden: Einer-
seits durch ein fiir Bauausfiihrungen und Montagen einschli-
giges Beispiel zum ,, Principal Purpose Test™ in Art. 29 Abs. 9
OECD-MA?, der den Missbrauch von Steuerabkommen im

4  Der PPT findet sich auch in Art. 7 Abs. 1 MLI und ist als , Mindest-
standard ausgewiesen und wird deshalb auch von Deutschland in die vom
MLI erfassten DBA (,,covered tax agreements) fibernommen.,

5 Tz. 182 OECD-MK zu Art. 29 OECD-MA, Example_].
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Allgemeinen verhindern soll. Andererseits durch einen Vor-
schlag zur Erginzung des Art. 5 Abs. 3 OECD-MA®, der es
DBA-Staaten ermdglichen soll, bei der Ermittlung der fiir
Bau- und Montagebetriebsstitten relevanten Zwolfmonats-
frist eine steuersubjektiibergreifende Fristberechnung vorzuneh-
men. Wie alle anderen abkommensrechtlich relevanten
BEPS-Empfehlungen ist auch dieser Vorschlag in Art. 14
MLI (,Aufteilung von Vertrigen®) iibernommen worden.
Deutschland ist bei der Ubernahme einzelner Regelungen des
MLI” — insbesondere mangels Ubereinstimmung mit der
deutschen DBA-Politik — restriktiv vorgegangen und war
nicht bereit, Art. 14 MLI in die zur MLI-bedingten Anpas-
sung verbliebenen 14 deutschen DBA® zu iibernehmen.’
Nichtals ,, covered tax agereements“ notifizierte Abkommen sol-
len durch bilaterale Revisionen oder Anderungsprotokolle an
den aktuellen OECD-Standard angepasst werden. '

2. Die Bau- und Montagebetriebsstatte

2.1 Die Baustelle als ,feste Geschaftseinrichtung”

GemilB Art. 5 Abs. 3 OECD-MA gelten Bauausfiihrungen
und Montagen ... nur dann als Betriebsstitte, wenn ihre Dauer
zwlf Monate iiberschreitet“.'' Die OECD geht davon aus, dass
es sich bei diesem Tatbestand um keinen Sondertatbestand
handelt, der den Begriff der ,festen Geschiftseinrichtung
(Art. 5 Abs. 1 OECD-MA) erginzen bzw. erweitern wiirde
und eine Betriebsstitte fingiert, sondern vielmehr die Unterart
bzw. das beste Beispiel einer ,festen Geschiftseinrichtung®.'* Das
kommt auch im OECD-MK zur Auslegung des Art. 5 Abs. 1
OECD-MA zum Ausdruck®®, worin es heift, dass ein Unter-
nehmen allein dadurch eine feste Geschiftseinrichtung im
Quellenstaat unterhalten kann, weil es dazu berechtigt ist,
tiber einen bestimmten Ort rechtlich zu verfiigen, indem es den
Zugang zu diesem Ort (,site) kontrollieren kann, sei es aus vertrag-
lichen oder aus faktischen Griinden. Und das soll selbst dann gel-
ten, wenn der Generalunternehmer Subunternehmer mit den
Arbeiten beauftragt hat, ohne dort selbst prisent zu sein.'*

Bauausfilhrungen oder Montagen iSd Art. 5 Abs. 3
OECD-MA unterscheiden sich vom Generaltatbestand der

6 Tz 52 vierter Satz OECD-MK zu Art. 5 OECD-MA.

7  Deutschland hat mit vierjihriger Verspitung mit dem Ratifikations-
prozess des von 95 Staaten (Stand 18.2.2021, http://www.oecd.org/tax/
treaties/beps-mli-signatories-and-parties.pdf) unterzeichneten MLI be-
gonnen, die gesetzliche Transformation ist im Gange. Gesetzentwurf der
Bundesregierung, Entwurf cines Gesetzes zu dem Mehrseitigen Uberein-
kommen v. 24.11.2016 zur Umsetzung steuerabkommensbezogener
MaBnahmen zur Verhinderung der Gewinnverkiirzung und Gewinnver-
lagerung. Der Bundestag hat das Gesetz am 8.10.2020 beschlossen und
der Bundesrat hat am 6.11.2020 seine Zustimmung erteilt.

8 Dassind die DBA mit den folgenden Staaten: Frankreich, Griechenland,
Island, Italien, Japan, Kroatien, Luxemburg, Niederlande, Osterreich, Tsche-
chien, Ungarn, Slowakei, Spanien und der Tiirkei.

9 Ditz DB 2020, 2208 (2208). Hinny/Kaiser/Balzerkiewicz/Lang IStR
2020, 317 (317 ££).

10 Niirnberg TWB 2020, 566 (567).

11 Art. 5 Abs. 3 OECD-MA in der (authentischen) englischen Sprachfas-
sung ist weiter gefasst und lautet wic folgt: ,, A building site or construction or
installation project constitutes a permanent establishment only if it lasts more than
twelve months.

12 Bendlinger SW1 2005, 109 (113); Pijl Intertax 2005, 189 (193).

13 Tz. 12 vierter Satz OECD-MK zu Art. 5 OECD-MA.

14 Tz. 40 vierter Satz OECD-MK zu Art. 5 OECD-MA.

~festen Geschiftseinrichtung® gemiB Art. 5 Abs. 1 OECD-
MA demnach nur insofern, als in Art. 5 Abs. 3 OECD das
fir den Bestand einer Betriebsstitte notwendige zeitliche Ele-
ment mit zwolf Monaten genau definiert ist, was in Art. 5
Abs. 1 OECD-MA offengelassen worden ist. Art. 5 Abs. 3
OECD-MA soll also nur dazu dienen, den Tatbestand der
festen Geschiftseinrichtung iZm Bauausfithrungen und
Montagen zu konkretisieren.”

2.2 Qualifikation der Projekttatigkeit als , Bauausfih-
rung oder Montage”

Der Ausdruck ,, Banausfiihrung” ist weit gefasst. Er steht
fiir die Errichtung von Bauwerken jeder Art, von Anlagen
oder Teilen einer Anlage, den Bau von StraBen, Bahn- und
Briickenanlagen, von Kanilen, ebenso wie fiir Renovie-
rungsarbeiten, das Verlegen von Leitungen, Erd-, Bagger-
und Bohrarbeiten (Tiefbohrungen, Probebohrungen), so-
weit es sich dabei nicht um blofe Instandhaltungsarbeiten oder
Renovierungen handelt.'® Der Begriff umfasst auch die Instal-
lation von Komponenten in ein Bauwerk wie den Einbau
von Fenstern und Tiren, Heizungsanlagen, elektrischen
oder sanitiren Anlagen, das Verlegen von Estrichen und
FuBbdden, ebenso wie Maler- und Fliesenlegerarbeiten oder
Elektro- und Haustechnikinstallationen. Die blofle Lieferung
von Ausriistungsteilen, ohne dass es dabei physischer Leistun-
gen im Quellenstaat bedarf, begriindet keine Betriebsstitte.
Als ,,Montage“ gilt das Zusammenfiigen von Einzelteilen zu
einem Produkt sowie der Um- oder Einbau vorgefertigter
Teile zu einem Ganzen.'” In der Praxis ist es meist irrelevant,
ob ein Sachverhalt als ,Bauausfithrung® oder ,Montage®
qualifiziert wird, weil in beiden Fillen die zwolfmonatige
Schonfrist zur Anwendung kommt, wenn die Betriebsstitten-
definition Art. 5 Abs. 3 OECD-MA folgt.

2.3 Planungs- und Uberwachungsleistungen

Auch im Quellenstaat erbrachte Planungs- und Uber-
wachungsleistungen (Supervision) sind Art. 5 Abs. 3 OECD-MA
zuzuordnen und gelten als Mitwirkung an einer Bauausfiih-
rung.'® Damitist Art. 5 Abs. 3 OECD-MA auch auf Planungs-
und Uberwachungstitigkeiten eines Bauplanungsingenieurs
oder Architekten anzuwenden, wenn dessen Einkiinfte als Un-
ternehmensgewinne iSd Art. 7 OECD-MA zu qualifizieren
sind und nicht unter die Verteilungsnorm fiir selbstindige Ar-
beit iSd Art. 14 OECD-MA (vor dem Update 2000) fallen.
Denn die Ausfithrungen des OECD-MK zu Art. 5 Abs. 3
OECD-MA kénnen nicht zur Auslegung des Art. 14 OECD-
MA (vor dem Update 2000) herangezogen werden, der sich
nach wie vor in vielen deutschen DBA findet."” Uberraschen-

15 Bendlinger, Die Betricbsstitte in der Praxis des internationalen Steuer-
rechts, 4. Aufl. 20211, 201 ff.

16 Tz. 50 erster Satz OECD-MK zu Art. 5 OECD-MA.

17 Tz. 50 zweiter Satz OECD-MK zu Art. 5 OECD-MA; BFH v. 16.5.
1990 — TR 113/87, BStBL II 1990, 983, BeckR S 1990, 22009500.

18 Tz. 50 dritter Satz OECD-MK zu Art. 5 OECD-MA.

19 EAS 2802 v. 10.1.2007; EAS 3046 v. 24.3.2009. , EAS“ steht fiir
»Express Antwort Service”. Es handelt sich dabei um (nicht rechtverbindli-
che) Einzelerledigungen des &sterreichischen BMF zur Auslegung des in-
ternationalen Steuerrechts, dic unter www.findok.bmf.gv.at abgerufen
werden kénnen.
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derweise hat Deutschland im Zuge des Updates 2014 des
OECD-MK? in einer ,, Observation zu Tz. 50 dritter Satz
OECD-MK angemerkt, sich vorzubehalten, davon auszuge-
hen, dass Titigkeiten eines Anlagenerrichters, die sich auf die
reine Planung- und Uberwachung einer Bauausfithrung oder
Montage beschrinken, nur dann eine Betriebsstitte begriin-
den, wenn diese Titigkeiten die Voraussetzungen des Art. 5
Abs. 1 OECD-MA etfiillen.” Das bedeutet, dass reine Uber-
wachungsleistungen aus deutscher Sicht nur bzw. bereits dann
eine Betriebssttte begriinden, wenn das zeitliche Element von
sechs Monaten erfiillt ist und die iibrigen Voraussetzungen
einer festen Geschiftseinrichtung gegeben sind. Es dringt sich
der Verdacht auf, dass die deutsche Finanzverwaltung damit
bewirken wollte, es deutschen Unternchmen zu erschweren,
Projektgewinne, die auf Planungs- und Uberwachungsleis-
tungen in DBA-Staaten entfallen, in Deutschland steuerlich
zu entlasten. Angesichts der weiten Auslegung der fiir feste
Geschiftseinrichtungen nétigen Verfiigungsmacht durch die
OECD bewirkt der deutsche Vorbehalt aber gerade das Ge-
genteil, weil Planungs- und Uherwachungsleistungen im
Quellenstaat bei Subsumption unter Art. 5 Abs. 1 OECD-
MA bereits nach sechs und nicht erst nach zwélfmonatiger Daver eine
Betriebsstdtte begriinden wiirden. Praktische Erfahrungen bele-
gen jedoch, dass ein GroBteil der deutschen DBA-Vertrags-
staaten ,,on-site planning and supervision over a construction project
sehr wohl Art. 5 Abs. 3 OECD-MA zuordnet. Besteuerungs-
konflikte sind durch diese ,, Observation vorprogrammiert.

2.4 Die Berechnung der Zwélfmonatsfrist

2.4.1 Fristausldsende Ereignisse

Die fiir Bau- und Montagebetriebsstitten relevante Frist
beginnt an dem Tag zu laufen, an dem mit den Arbeiten an
der Baustelle begonnen wird, wobei vorbereitende Arbeiten im
Projektstaat, zB die Einrichtung eines Planungsbiiros fiir
Zwecke der Bauausfithrung oder Montage, mitberiicksichtigt
werden sollen.” Fiir den Beginn des Fristenlaufs ist es unbe-
achtlich, ob der Unternchmer durch eigene Arbeitnehmer,
durch Werkvertragsnehmer, durch Personal von Subunternehmern
oder durch Leiharbeitskrifte vor Ort titig wird. Der OECD-
MK fiihrt dazu aus, dass dann, wenn ein Generalunternehmer
mit der Ausfithrung cines groBen Projektes beauftragt wor-
den ist und dieser das gesamte Projekt oder Teile davon an Sub-
unternehmer vergibt (,,... all or parts of such a project ... “), die
Anwesenheitszeit der Subunternehmer, die an der Baustelle
arbeiten, fiir Zwecke der Berechnung der Zwélfmonatsfrist
dem Generalunternehmer zuzurechnen ist.?> Dh, dass selbst
dann, wenn der Generalunternehmer den gesamten Auftrag an
Subunternehmer vergibt (Totalvergabe), ohne selbst vor Ort
titig zu werden, der Generalunternehmer im Projektstaat ei-
ne Betriebsstitte iSd Art. 5 Abs. 3 OED-MA begriindet. Nach
den Ausfithrungen des OECD-MK setzt das allerdings vor-
aus, dass sich aus den konkreten Umstinden ergibt, dass der
Generalunternchmer wihrend der Anwesenheitsdauer des

20 OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital, Con-
densed Version (as it read on 15 July 2014).

21 T=z. 172 OECD-MK zu Art. 5 OECD-MA.

22 Tz.54 erster Satz OECD-MK zu Art. 5 OECD-MA.

23 Tz. 54 zweiter und dritter Satz OECD-MK zu Art. 5 OECD-MA.

Subunternehmers diber die Baustelle verfiigen kann, weil er diese
rechtlich besitzt, den Zugang und die Nutzung der Baustelle
kontrollieren kann und die Gesamtverantwortung dafiir zu tragen
hat, was an der Baustelle wihrend dieser Zeit passiert. Das ist
in der Praxis meistens der Fall. Der Danish National Tax
Board** hat die Argumentation der OECD iibernommen und
im Fall der Totaldelegation eines Auftrages dem General-
unternehmer eine Betriebsstitte unterstellt. Der Subunterneh-
mer selbst begriindet nur dann eine Betriebsstitte, wenn seine
eigene Titigkeit dic im jeweils anzuwendenden DBA vor-
gesehene Schonfrist iiberschreitet.”

Die in Art. 5 Abs. 3 OECD-MA vorgesehene Zwdlf-
monatsfrist ist ,,von Tag zu Tag“ zu berechnen.® Wenn die
Baustellentitigkeit am 5.3.01 beginnt, dann endet die Frist
am 5.3.02. Die Betriebsstitteneigenschaft einer Bauausfiih-
rung oder Montage kann deshalb von einigen wenigen Tagen
oder sogar nur von einem einzigen Tag bestimmt werden. Dabei ist
zu beachten, dass bei Fristiiberschreitung die Betriebsstitte
(rickwirkend) mit dem Beginn der Arbeiten an Ort und Stelle
entstanden ist und bereits zu diesem Zeitpunkt entsprechende
Compliance-Pflichten entstehen und nicht erst dann, wenn die
Betriebsstittenfrist {iberschritten ist. Eine vorausschauende
Planung ist daher besonders wichtig.

Projektbezogene Titigkeiten auflerhalb des Quellenstaates
sind in die Fristberechnung nicht einzubeziehen. Rechtsakte,
wie der Vertragsabschluss mit Auftraggebern oder Subunter-
nehmern?’, umsatzsteuerliche, handels- oder gewerberecht-
liche Registrierungen®, der Beginn von Planung und
Engineering im Stammbhaus, Verschiffungstermine oder der
Zeitpunkt der Anlieferung der zu montierenden Kom-
ponenten an die Baustelle 16sen den Fristenlauf nicht aus, so-
lange kein mit den Arbeiten vor Ort vertrautes Personal dort
anwesend ist. Auch Titigkeiten im Quellenstaat, die nichts
mit der Bauausfithrung oder Montage zu tun haben, sind fiir
den Fristenlauf irrelevant. Das gilt zB fiir notwendige Be-
sprechungen oder Verhandlungen mit Subunternehmern
vor Ort. Ebenso wenig relevant ist der Eingang von Anzah-
lungen oder das Leisten von Vorauszahlungen.”

2.4.2 Fertigungsiberwachung im Projekistaat

Inwieweit eine abseits der Baustelle durchgefiihrte Fer-
tigungsiiberwachung, die eine Anwesenheit von Personal des
deutschen Anlagenbauers bei dessen Subunternehmern im
Projektstaat (Quellenstaat) erfordert, den Fristenlauf auslosen
kann, ist umstritten. Fiir eine Fristauslosung durch Fertigungs-
tiberwachung konnte der OECD-MK™ sprechen, worin es
heiflt, dass die Zwolfmonatsfrist an dem Tag zu laufen be-
ginnt, an dem der Anlagenbauer seine Arbeiten — einschlieflich
aller vorbereitenden Arbeiten — in dem Staat, in dem die Anlage
errichtet werden soll, beginnt. Auch das Beispiel der Fer-

24 Decision of the National Tax Board dated 27 June 2017,
SKM2017.509.SR; Schmid: Intertax 2018, 172 (172 {£.).

25 Tz. 54 vierter Satz OECD-MK zu Art. 5 OECD-MA.

26 EAS2832v.13.2.2007.

27 EAS 1865v.2.7.2001.

28 EAS0341v.2.12.1993.

29 VwGH v. 22.4.2009 — 2004/15/0001; dazu: Weninger SWI 2009,
414 (414 ).

30 Tz. 54 erster Satz OECD-MK zu Art. 5 OECD-MA.
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tigung einer Offshore-Plattform’, die an verschiedenen Orten
innerhalb eines Staates zusammengebaut wird, konnte fiir die
Auslésung der Frist sprechen, zumal der OECD-MK davon
ausgeht, dass die an verschiedenen Orten innerhalb eines Lan-
des durchgefiihrten Arbeiten in diesem Fall Teil eines einzigen
Projektes sind und das Projekt als solches deshalb als Betriebsstitte
gelten soll, wenn diese Arbeiten insgesamt die Zwolfmonats-
frist tiberschreiten. Gegen die Fristausldsung durch Fer-
tigungsiiberwachung konnte allerdings sprechen, dass es sich
bei der Uberwachung der Komponentenfertigung durch
Subunternehmer im Projektstaat aus der Sicht des Anlagen-
bauers eigentlich um eine einkaufsseitige Aktivitit handelt, die
den Tatbestand des Art. 5 Abs. 4 Buchst. d OECD-MA (Ein-
kaufsbetriebsstitte) erfiillen kénnte, so dass der Beginn der ei-
gentlichen Bau- oder Montagetdtigkeiten das fristauslésende Er-
eignis ist, nicht jedoch der Beginn Fertigungsiiberwachung an
einem von der Baustelle verschiedenen Ort.

2.4.3 Hemmungen und Unterbrechungen

Eine Bauausfithrung oder Montage gilt nicht als beendet,
wenn die Arbeiten voriibergehend unterbrochen worden
sind.”® Tempordre Unterbrechungen, wie solche aufgrund kli-
matischer Bedingungen, wegen Materialmangels oder
Streiks bedingte Unterbrechungen, sind in die Fristberech-
nung einzubeziehen und fithren weder zu einem Neubeginn
noch zu einer Hemmung des Fristenlaufs.”> Wenn zB ein
Anlagenbauer seine Arbeiten am 1.5.00 begonnen hat, am
1.11.00 wegen Schlechtwetter oder Materialmangel einstel-
len muss, die Arbeiten am 1.2.01 wieder aufnimmt und am
1.6.01 fertigstellt, wird eine Betriebsstitte begriindet, weil
zwischen dem Beginn der Arbeiten (1.5.00) und deren Fina-
lisierung (1.6.01) insgesamt 13 Monate vergangen sind.*

Die iltere deutsche Rechtsprechung™ hat zur Frage einer
allfilligen Fristhemmung oder -unterbrechung zwischen Un-
terbrechungen unterschieden, die im Betriebsablauf bedingt sind
(zB bautechnische Griinde) und solchen, die nicht im Betriebs-
ablauf bedingt sind. Erstere sollen unabhingig von deren Dauer
in den Fristenlauf einbezogen werden, nicht im Betriebsablauf
bedingte Unterbrechungen (zB Verweigerungen der Anla-
genabnahme durch den Kunden trotz vertragskonformer Er-
filllung) sollen hingegen den Fristlauf hemmen. Bei nicht im
Betriebsablauf bedingten Unterbrechungen wiirde bei einer
Wiederaufnahme der Arbeiten die urspriingliche Frist weiter-
laufen. Die luxemburgische Finanzverwaltung ist in einer Ein-
zelerledigung davon ausgegangen, dass bei Bauausfithrungen
und Montagen Unterbrechungen, die linger als drei Monate
dauern und nicht im normalen Geschiftsablauf des auslin-
dischen Unternehmens begriindet sind, nicht in Betracht ge-
zogen werden miissen.”® Der Danish Tax Board kam in einem
verbindlichen Ruling”” zu dem Schluss, dass selbst eine fiinf-

31 Tz. 57 dritter Satz OECD-MK zu Art. 5 OECD-MA.

32 Tz. 55 vierter Satz OECD-MK zu Art. 5 OECD-MA.

33 Tz. 55 sechster Satz OECD-MK zu Art. 5 OECD-MA.

34 Tz.55 siebter Satz OECD-MK zu Art. 5 OECD-MA.

35 BFHv. 21.4.1999 —IR 99/97, BStBL II 1999, 694, IStR 1999, 601.
36 Le Gouvernement du grand-duché de Luxembourg, Administration
des contributions directes, Einzelerledigung, 3.3.2009; Bendlinger (Fn.
15), 221.

37 SKM2017.584.SR v. 26.9.2017, veroffentlicht am 12.10.2017.

monatige zeitliche Arbeitsunterbrechung einer Bau- und Monta-
geausfithrung den Fristenlauf weder hemmen noch unterbre-
chen wiirde. Mit einzelnen DBA-Partnern (zB Osterreich) hat
Deutschland vereinbart, dass bei der Arbeitsvergabe in Baulosen
nur die tatsichlichen Arbeitszeiten in die Fristberechnung ein-
zubezichen, die zwischen den Arbeitsphasen liegenden Nicht-
leistungszeiten jedoch nicht zu berticksichtigen sind.*

2.4.4 Krisenbedingter ,Lockdown”

Im Zuge der COVID-19-Krise mussten vicle Baustellen
geschlossen oder zumindest temporir eingestellt werden.
Die OECD hat in ihrer ersten Analyse der Auswirkung der
COVID-19-Pandemie auf das Abkommensrecht aus April
2020% und der aktualisierten Fassung (,, Updated Guidance")
aus Janner 2021 die Rechtsansicht vertreten, dass auch CO-
VID-19-bedingte Baustellen-Stopps den Lauf der Zwolf-
monatsfrist weder hemmen noch unterbrechen. Die OECD
verweist diesbeziiglich auf die Tz. 55 OECD-MK zu Art. 5
Abs. 3 OECD-MA", wonach tempordre Baustellenunterbre-
chungen den Lauf der Zwdlfmonatsfrist weder hemmen noch
unterbrechen. Allerdings weist die OECD in ihrer ,, Updated
Guidance“ darauf hin, dass einzelne Staaten der Frage, welche
Unterbrechung noch als ,, tempordr“ anzusehen ist, ein unter-
schiedliches Verstindnis beimessen und die COVID-19-be-
dingten Baustellen-Stopps nicht in die Berechnung der Bau-
stellenfrist einbeziehen. Unterschiedliche Auslegungen diirf-
ten aber keine doppelte Nicht-Besteuerung bewirken.”
Wenngleich die OECD ihre Aussagen in Tz. 55 OECD-MK
zu Art. 5 Abs. 3 OECD-MA auch auf COVID-19-bedingte
Arbeitsunterbrechungen angewandt wissen will, wird es
DBA-Staaten freigestellt, einer anderen Auslegung zu fol-
gen.” Die von Australien, Deutschland, Griechenland, Grofibri-
tannien, Irland, Kanada, Neuseeland, Osterreich und den USA
dazu vertretene Rechtsansicht wird in der ,, Updated Guidan-
ce beispielhaft zusammengefasst.*

Das deutsche BMF vertritt in einem Info-Schreiben ,FAQ
,Corona‘ (Stewern)“ eine von der Grundaussage der OECD ab-
weichende Meinung.* Werden Bau- und Montagearbeiten
auslindischer (Bau-)Unternehmen vor deren Abschluss aus
Griinden unterbrochen, die nicht im Betriebsablauf liegen (zB
GrenzschlieBungen oder Arbeitseinstellungen aufgrund der
COVID-19-Krise), sollen sich durch die Uberschreitung der
steuetlichen Schonfristen gemif § 12 AO bzw. auf Grundlage
der jeweils anzuwendenden DBA fiir Unternehmer und deren
Beschiftigte keine nachteiligen Folgen ergeben. COVID-19-be-
dingte Unterbrechungszeiten der Bau- und Montagearbeiten

38 Osterreichisch-deutsche Verstindigung v. 7.9.1991, Z 7, AOF 1993/
143. Das Ssterreichische BMF geht davon aus, dass diese Verstindigung
auch in Bezug auf das seit 2003 wirksame neue deutsch-6sterreichische
DBA (BGBL. II 12/2002, 734) Anwendung findet. So auch EAS 3133 v.
17.2.2010.

39 OECD Secretariat Analysis of Tax Treaties and the Impact of the
COVID-19 Crisis, Version 3 April 2020 (Secretariat Analysis), Pkt. 13, 3.
40 OECD, Updated Guidance on tax treaties and the impact of the
COVID-19 pandemic, 21 January 2021 (Updated Guidance), Tz. 25 ff.

41 Tz 55 fiinfter Satz OECD-MK zu Art. 5 OECD-MA.

42 OECD, Updated Guidance, Tz. 26.

43 OECD, Updated Guidance, Tz. 27.

44 OECD, Updated Guidance, Tz. 13.

45 BMF, FAQ ,,Corona® (Steuern), Stand 24.9.2020, Pkt. IX/21, 20.
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sollen demnach den Fristlauf hemmen. Allerdings nur unter der
Voraussetzung, dass die Unterbrechung im konkreten Fall mindes-
tens zwei Wochen betrigt, das gesamte Personal (auch das Per-
sonal von Subunternehmern) vom Montageort abgezogen wird
bzw. dieser verlassen wird. AuBerdem muss sichergestellt sein,
dass die Einkiinfte im Ansdssigkeitsstaat des Unternehmens bzw.
der Arbeitnehmer bestenert werden, wenn aufgrund der Prist-
hemmung keine Betriebsstitte in Deutschland begriindet
wird bzw Besteuerungsrecht an den Einkiinften der Arbeit-
nehmer besteht. Das BMF weist in dem Info-Schreiben auch
darauf hin, dass zur Sicherstellung der Einmalbesteuerung
Spontanauskiinfte an die Steuerverwaltung des anderen DBA-
Staates tibermittelt werden kdénnen. Nach dem ausdriick-
lichen Wortlaut soll diese Auslegung jedoch nur fiir den In-
bound-Fall gelten. Sollte Deutschland diese Rechtsansicht al-
lerdings auch im Outbound-Fall vertreten und ein anderer Staat,
wie zB Osterreich®, entsprechend der OECD Secretariat Ana-
lysis' den COVID-19-bedingten Baustellenunterbrechungen
keine fristhemmende Wirkung beimessen und Deutschland
deshalb die Freistellung der Betriebsstitteneinkiinfte oder die
Steueranrechnung verweigern, werden solche Fille nur durch
Verstindigungs- oder Schiedsverfahren zu 1sen sein.

2.4.5 Baustellenende

Eine Bauausfihrung oder Montage besteht so lange, bis
die Arbeiten abgeschlossen oder auf Dauer eingestellt wor-
den sind (,,until the work is completed or permanently aban-
doned)."® Testliufe vor Anlageniibergabe sind in die Frist ein-
zubezichen®, ebenso die unverziigliche Beseitigung der im
Zuge der Abnahme festgestellten Mingel, ohne deren Behe-
bung die Anlage nicht funktionstiichtig wire.®® Gleiches gilt,
wenn maBgebliche Nacharbeiten erforderlich sind oder man-
gelhafte Ausriistungsteile ausgetauscht werden miissen und ohne
diese Arbeiten ein Betrieb der Anlage nicht méglich wire.*!
Ein zeitlich begrenzter Test- und Probebetrieb bewirkt dann kei-
ne Fristverlingerung, wenn er nicht der iibergabereifen und
vertragskonformen Fertigstellung der Anlage dient, sondern
beispielsweise im Rahmen der Gewihrleistungsphase stattfin-
det. Sind die Testliufe aber fiir die Betriebsbereitschaft einer
Anlage unabdingbar, gehéren sie zum Herstellungsvorgang
und sind fristrelevant.>

Im Allgemeinen endet die Frist mit der Ubergabe der
Anlage an den Kunden (,delivery of the buidling or facilities to
the client“), solange weder General- noch Subunternchmer
zum Zweck der Fertigstellung der Anlage an der Baustelle

46 BMF v. 29.1.2021, 2021-0.065.761, Pkt. 4: ,, Kommt es aufgrund der
COVID-19-Pandemie zu voriibergehenden Unterbrechungen einer Banausfiih-
rung oder Montage, fiihrt dies — vorbehaltlich einer allfiilligen abweichenden bilate-
ralen Vereinbarung — grundsitzlich zu keiner Hemmung des Fristenlaufs.
(OECD Secretariat Analysis of Tax Treaties and the Impact of the
COVID-19 Crisis v. 3.4.2020, 3). Daran vermag im Ubrigen auch nichts
zu dndern, wenn fiir das jeweilige Abkommen eine getrennte Fristberech-
nung bej Auftragsvergabe in Form von ,Baulosen® vercinbart wurde,
Mitterlehner SWI 2020, 210 (212 f).

47 OECD Secretariat Analysis, Pkt. 13, 3. OECD, Updated Guidance,
Tz. 25 ff.

48 Tz.55 erster Satz OECD-MK zu Art. 5 OECD-MA.

49 Tz. 55 zweiter Satz OECD-MK zu Art. 5 OECD-MA.

50 EAS 3063 v. 22.5.2009.

51 EAS 2583 v.25.2.2005.

52 Bendlinger (Fn. 15), 225.

arbeiten.” Hat der Unternehmer eine Anlage betriebsbereit
iibergeben, gelten die Arbeiten als abgeschlossen und der
Fristlauf als beendet.>! Formalakte wie das Ausstellen eines
»Provisional Acceptance Certificates” (PAC) kdnnen zwar In-
diz fiir das Projektende sein, werden von den Finanzver-
waltungen aber nicht zwingend als das entscheidende Krite-
rium anerkannt. Verzdgert der Auftraggeber die Unter-
zeichnung des Ubergabeprotokolls (um etwa die Zahlung
des Haftriicklasses hinauszuschieben), ist die Bau- oder
Montageausfithrung jedenfalls mit der Betriebshereitschaft der
Anlage zu Ende. Es kann nimlich nicht im Ermessen des
Auftraggebers liegen, durch die Verzdgerung einer Unter-
schrift den Auftragnehmer in eine Betriebsstitte zu drin-
gen.”

Folgearbeiten (zB iZm Garantieleistungen), die Reparatu-
ren erforderlich machen, sind nicht in die Pristberechnung
cinzubeziehen. Im Einzelfall kénnen solche Arbeiten Linge-
rer Dauer — neben ciner allfilligen Bau- und Montage-
betriebsstitte — eine feste Geschiftseinrichtung iSd Art. 5
Abs. 1 OECD-MA begriinden.” Wenn beispielsweise nach
Ubergabe einer technologisch neuen Anlage an den Auftrag-
geber Personal des Anlagenbauers oder dessen Subunterneh-
mer fiir eine Dauer von vier Wochen vor Ort verbleiben,
um Kundenpersonal an der Anlage zu schulen, bleibt diese Zeit
bei der Fristberechnung aufien vor.” Auch der Betrieb der
Anlage nach deren Fertigstellung und die dabei vorgenom-
menen Reparaturen und Nachbesserungen zihlen ebenso wenig
zur Frist der eigentlichen Bau- oder Montageausfithrung
wie die nach der Anlageniibergabe erbrachte technische Assis-
tenz, Personalschulung oder Betriebsfiihrung. Aber auch diese
Leistungen kénnen zur Betriebsstitte werden, wenn dadurch
eine feste Geschiftseinrichtung iSd Art. 5 Abs. 1 OECD-MA
begriindet wird.*®

2.4.6 Wirtschaftliche und geografische Zusammen-
gehéorigkeit

Fiir die Bestimmung der fiir die Begriindung von Betriebs-
stitten relevanten Zeitdauer ist im Sinne einer projektorientier—
ten Einzelbetrachtungjedes einzelne Anlagenbauprojekt fiir sich
im Hinblick auf seine Betriebsstitteneigenschaft zu beurtei-
len. Der Zeitraum von zwolf Monaten bezieht sich auf das
einzelne Projekt.” Die vom Anlagenbauer an anderen Baustel-
len oder Projekten im gleichen Staat verbrachten Zeiten sind
bei der Fristberechnung nicht zu beriicksichtigen, wenn die
Projekte nicht miteinander verbunden sind.* Allerdings sind
Bauausfiihrungen und Montagen dann als eine Einheit zu be-
trachten, wenn sie wirtschaftlich und geografisch zusammen-
gehoren, selbst wenn dic Auftrige von verschiedenen Per-
sonen erteilt worden sind. Die beiden Merkmale miissen ku-
mulativ erfiillt sein. Damit soll ein rechtsmissbrauchliches Auftei-

53 Tz. 55 dritter Satz OECD-MK zu Art. 5 OECD-MA.

54 Gorl in Vogel/Lehner, DBA, 6. Aufl. 2015, Tz. 65 zu Art. 5 Abs. 3
OECD-MA.

55 Bendlinger (Fn. 15), 225.

56 Tz.55 achter Satz OECD-MK zu Art. 5 OECD-MA.

57 Tz. 55 zechnter Satz OECD-MK zu Art. 5 OECD-MA.

58 Tz.55 neunter Satz OECD-MK zu Art. 5 OECD-MA.

59 Tz. 51 erster Satz OECD-MK zu Art. 5 OBCD-MA: |, The twelve
month test applies to each individual site or project.

60 Tz.51 zweiter Satz OECD-MK zu Art. 5 OECD-MA.
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len eines wirtschaftlich betrachtet einheitlichen Projektes
zwecks Vermeidung einer Bau- oder Montagebetriebsstitte
verhindert werden.®! Zweifelsfreie Aussagen dazu sind dem
OECD-MK allerdings nicht zu entnehmen. Einerseits soll bei
der Errichtung von Reihenhdusern fiir verschiedene Auftraggeber
sehr wohl ein wirtschaftlicher und geografischer Zusammen-
hang gegeben sein®, andererseits soll kein ,single place of busi-
ness“ gegeben sein, wenn zB ein Anstreicher aufgrund einer
Reihe nicht miteinander verbundener Vertrige kontinuierlich fur
eine Mehrzahl voneinander unabhingiger Kunden in einem
groBen Biirogebiude arbeiten wiirde.”

Wirtschafiliche  Zusammengehorigkeit ist dann gegeben,
wenn es sich bei den (zB auf verschiedenen Vertrigen be-
ruhenden) Einzelprojekten um ein einziges — ggf. fortschreiten-
des — Projekt handelt.* Im Regelfall sprechen verschiedene
Auftraggeber fiir eine isolierte Betrachtung der einzelnen
Bau- oder Montageausfithrung, solange keine rechtsmiss-
briuchliche Gestaltung vorgenommen worden ist.”® Dabei
ist auch die technische Verflechtung zwischen den einzelnen
Projekten von Bedeutung. Ein geografischer Zusammenhang
ist nicht schon allein deshalb gegeben, weil die Arbeiten
innerhalb cines begrenzten geografischen Gebietes stattfin-
den.®® Demnach soll ein Anstreicher, der innerhalb eines
Biirogebiudes iiber einen lingeren Zeitraum fiir mehrere
Aufiraggeber Malerarbeiten durchfiihrt, keine Betriebsstitte
begriinden, sehr wohl jedoch, wenn der Anstreicher nur
fiir einen einzigen Auftraggeber arbeitet.” Fehlt hingegen
der geografische Zusammenhang, kann auch bei wirtschaft-
lich zusammengehorenden Titigkeiten keine Betriebsstitte
unterstellt werden, zB im Fall eines Unternehmensberaters,
der auf Grundlage eines einzigen Vertrages in verschieden
Filialen einer Bank seine Beratungstitigkeiten durchfiihrt.®®
Selbst wenn Arbeiten innerhalb eines Stadtgebietes durch-
gefithrt werden, jedoch mehrere Kilometer voneinander
entfernt, liegt nicht eine einzige, sondern mehrere Bauaus-
fithrungen vor.” Das gesamte Einsatzgebiet als solches kann
nicht als Betriebsstitte gesechen werden. Anderenfalls bestiin-
den bei Arbeiten in ausgedehnten Hoheitsgebieten Be-
triebsstitten, was dem Gedanken der Lokalisierung auf eine
bestimmte Einrichtung nicht mehr entsprechen wiirde.”
Bei fortschreitenden Bauausfiihrungen (StraBenbau, Verlegen
von Schicnen oder Rohrleitungen, Beschilderung einer
Autobahn) ist jedoch von einer einheitlichen Bauausfiih-
rung auszugehen.”!

61 Tz. 52 vierter Satz OECD-MK zu Art. 5 OECD-MA.

62 Tz. 51 vierter Satz OECD-MK zu Art. 5 OECD-MA: , A building site
should be regarded as a single unit, even if it is based on several contracts, provided
that it forms a coherent whole commercially and geographically. Subject to this pro-
vison, a building site forms a single unit even if the orders have been placed by several
persons (eg for a row of houses).

63 Tz.24 zweiter Satz OECD-MK zu Art. 5 OECD-MA.

64 Tz.57 erster Satz OECD-MK zu Art. 5 OECD-MA.

65 Bendlinger (Fn. 15), 232 ff.

66 Tz.24 erster Satz OECD-MK zu Art. 5 OECD-MA.

67 Tz.24 zweiter Satz OECD-MK zu Art. 5 OECD-MA.

68 Tz. 25 zweiter Satz OECD-MK zu Art. 5 OECD-MA.

69 BFHv. 16.5.2001 —I R 47/00, BStBL. I1 2002, 846, IStR 2001, 564.
70 BFHv.19.11.2003 —IR 3/02, BStBl. I1 2004, 932, IStR 2004, 201.
71 Tz.57 zweiter Satz OECD-MK zu Art. 5 OECD-MA.

2.5 Verhinderung kiinstlicher Vertragstrennung

Die in Art. 5 Abs. 3 OECD-MA fiir Bauausfithrungen
und Montagen vorgeschene zwdlfmonatige Schonfrist kann
zur Folge haben, dass Unternehmen versuchen, durch die
kiinstliche Trennung von Vertrigen das Uberschreiten dieser
Frist zu verhindern. Ungeachtet dessen, dass solchen Gestal-
tungen auch durch nationale Mafinahmen gegen den Miss-
brauch von Gestaltungsmoglichkeiten entgegengetreten
werden kann’?, ermdglicht es auch der im Zuge des Updates
2017 in das OECD-MA in Art. 29 Abs. 9 OECD-MA iiber-
nommene ,, Principal Purpose Test (PPT) den DBA-Staaten,
bei kiinstlichen Vertragstrennungen die Anwendung eines
DBA zu versagen. Im MLI ist der PPT in Art. 7 Abs. 1
OECD-MA als ,,Mindeststandard“ eines DBA ausgewiesen
und sollte von den MLI-willigen Staaten in deren DBA iiber-
nommen werden. Ein fiir den Anlagenbau relevantes Beispiel
missbrauchlicher kiinstlicher Vertragstrennung findet sich
im OECD-MK zu Art. 29 OECD-MA.”

Beispiel:

Der im Staat R ansissige Anlagenbauer (RCO) wird von einem
im Staat S ansissigen Auftraggeber (SCO) mit der Errichtung eines
Kraftwerkes beauftragt. Bs wird erwartet, dass die Arbeiten in Staat
S insgesamt 22 Monate in Anspruch nehmen werden. Noch vor Ver-
tragsabschluss wird der Vertrag in zwei Teile zerlegt, wobei die
Durchfithrung jedes einzelnen Vertrages jeweils nur elf Monate in
Anspruch nehmen soll. Der erste Vertrag wird zwischen RCO und
SCO, der zweite zwischen SUBCO und SCO abgeschlossen.
SUBCO ist cine zeitnah gegriindete Tochtergesellschaft der RCO,
die ebenfalls im Staat R ansissig ist. RCO und SUBCO haften ge-
samtschuldnerisch fiir die Vertragserfiillung. In diesem Fall spricht
die widerlegbare Vermutung dafiir, dass der oder einer der wesentli-
chen Griinde fiir den Abschluss von zwei Vertrigen die Unterschrei-
tung der in Art. 5 Abs. 3 OECD-MA fiir Bauausfithrungen und
Montagen vorgesehenen Zwolfmonatsfrist durch RCO  und
SUBCO war. Es wiirde dem Sinn und Zweck des Art. 5 Abs. 3
OECD-MA widersprechen, von der Begriindung einer Betriebsstit-
te durch die beiden Gesellschaften Abstand zu nehmen.

Deshalb schligt der OECD-MK vor™, Art. 5 Abs. 3
OECD-MA zu erginzen und in Fallen eines konzerninternen
»Contract Split™ cine steuersubjektiibergreifende Fristberechnung
zuzulassen. Der Erginzungsvorschlag hat den folgenden
Wortlaut:

,Fiir den alleinigen Zweck der Feststellung, ob die Frist von zwdlf
Monaten, auf die in Abs. 3 Bezug genommen wird, iiberschritten
worden ist, gilt,

a) dass dann, wenn cin Unternchmen eines Vertragsstaates in dem
anderen Vertragsstaat an einem Ort titig ist, der eine Bauausfiih-
rung oder Montage ist und diese Titigkeiten wihrend eines oder
mehrerer Zeitriume insgesamt 30 Tage Gberschreiten, ohne
12 Monate zu iiberschreiten und

b) an der gleichen Bavausfithrung oder Montage damit zusammen-
hingende Titigkeiten zu anderen Zeitriumen durch ein oder
mehrere mit dem erstgenannten Unternehmen eng verbundene
Unternehmen” durchgefithrt werden, die jeweils 30 Tage tiber-
schreiten,

72 Tz.52 zweiter Satz OECD-MK zu Art. 5 OECD-MA.

73 Tz. 182 zu Art. 29 OECD-MA, Example J.

74 Tz.52 vierter Satz OECD-MK zu Art. 5 OECD-MA.

75 Der Begriff des ,eng verbundenen Unternehmens® (,closely related
enterprise”) ist in Art. 5 Abs. 8 OECD-MA definiert und im OECD-MK
erldutert (Tz. 119 bis 121 OECD-MK zu Art. 5 OECD-MA).
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diese verschiedenen Anwesenheitsdauern der Zeitdauer der vom erst
genannten Unternehmen durchgefithreen Bauausfithrung  oder
Montage zuzurechnen sind.“

Deutschland hat diesen — auch in Art. 14 MLI — enthalte-
nen Vorschlag, in ihren ,covered tax agreements” den Be-
triebsstittentatbestand fiir Bauausfithrungen und Montagen
entsprechend zu erginzen, nicht angenommen. Dies wird da-
mit begriindet, dass deutsche Unternehmen die Méglichkeit
haben miissen, die wirtschaftlichen Griinde fiir eine Ver-
tragstrennung zwischen verschiedenen Konzernunterneh-
men darzulegen, die durchaus auBersteuerlich motiviert sein
konnen; sei es wegen Diversifikationen in der Unterneh-
mensgruppe, der Notwendigkeit, bestimmte Arbeiten an
Konzerngesellschaften auszulagern, oder aufgrund der Vor-
gabe des Auftraggebers, einen Anteil der Wertschdpfung
im Projektstaat zu belassen. Auch staatlich geférderte oder
garantierte Projektfinanzierungen kénnen eine Aufteilung
von Vertrigen im Konzern notwendig machen. Art. 14
MLI stellt aber nicht nur auf stewerlich motivierte Gestaltungen
bzw. den Gestaltungswillen der Beteiligten ab, sondern allein
auf die Ausiibung miteinander zusammenhdngender Titigkeiten
auf einer Baustelle durch mehrere miteinander eng verbun-
dene Unternchmen. Deshalb kénnte auf Grundlage des
Art. 14 MLI diese Steuersubjekte sibergreifende Betrachtungswei-
se auch dann angewandt werden, wenn der Auftragnehmer
keinen Einfluss auf die einzelnen Gewerke bzw. deren Ver-
gabe hat, beispielswéise bei der dffentlichen Ausschreibung
im Losverfahren.” Insofern hat die Entscheidung des deut-
schen BMF, diese Regelung abzulehnen, gute Griinde. Au-
Berdem konnte den von Art. 14 MLI ins Visier genom-
menen kiinstlichen Vertragstrennungen ohnehin durch den
PPT (Art. 7 Abs. 1 MLI) begegnet werden.”” Das indert
aber nichts daran, dass der eine oder andere deutsche Ab-
kommenspartner diesen im MLI und im OECD-MA ange-
botenen Vorschlag blof als ,Klarstellung™ ansieht und selbst
bei unverindertem DBA-Wortlaut das Abkommen im
Lichte dieser Empfehlung zur Verhinderung kiinstlicher
Vertragstrennung interpretiert.

3. Projekttitigkeiten durch eine ,feste Geschdfts-
einrichtung”

Falls eine projektbezogene Titigkeit nicht als ,, Bauausfiih-
rung oder Montage” unter Art. 5 Abs. 3 OECD-MA sub-
sumiert werden kann, ist zu priifen, ob die Titigkeit nach
dem Generaltatbestand des Art. 5 Abs. 1 OECD-MA eine
Jfeste - Geschftseinrichtung”  begriindet. Reine Instandhal-
tungs-, Wartungsarbeiten oder Reparaturen gelten zB nicht als
»Bauausfilhrung oder Montage® iSd Art. 5 Abs. 3 OECD-
MA.®

Eine Betriebsstitte iSd Art. 5 Abs. 1 OECD-MA erfordert
den Bestand einer festen Einrichtung (,,fixed place of business”),
durch die das Unternehmen seine Geschaffstatigkeit ganz oder
teilweise ausiibt und iiber die das Unternehmen verfiigen

76 Denkschrift Teil 2 (Begriindung MLI-Positionen), BR-Drs. 294/20
v.4.6.2020, 146 f.

77 Denkschrift Teil 2 (Begriindung MLI-Positionen), BR-Drs. 294/20
v. 4.6.2020, 147.

78 Bendlinger (Fn. 15), 213.

kann. Erst wenn das Engagement eines Unternehmens im
Quellenstaat diese Intensititsschwelle iiberschreitet, soll diesem
ein anteiliges Besteuerungsrecht eingeriumt werden.” Es ist
unerheblich, ob Riumlichkeiten, Einrichtungen oder Anla-
gen dem Unternehmen gehdren, von ihm gemietet sind oder
ihm sonstwie zur Verfiigung stehen.® Sowohl die OECD® als
auch die deutsche Rechtsprechung® gehen von einem sehr
weiten Verstindnis des Begriffs der , Verfiigungsmacht™ aus®,
die zB schon dann gegeben sein soll, wenn ein Auftraggeber
dem Auftragnehmer die Méglichkeit cinriumt, das Objekt
der Titigkeit (Geschaftsriume, Grandstiick, Bauplatz) zu be-
treten bzw. fiir Zwecke der Auftragsausfithrung nutzen zu
diirfen.®* Auch das im OECD-MK zur Auslegung der not-
wendigen Verfiigungsmacht iber Einrichtungen enthaltene
Beispiel eines Anstreichers, der fiir einen Auftraggeber regel-
miBig in einem groBen Biirogebiude titig ist und deshalb
dort eine Betriebsstitte begriinden soll®, belegt dieses weite
Verstindnis.

Nachdem die Einrichtung auch ,fest” sein muss, sind eine
drtliche Verfestigung in Form einer gewissen Verbindung zwi-
schen der Geschiftseinrichtung und einem bestimmten Punkt
der Erdoberfliche®® und eine zeitliche Mindestbestandsdauer™
notwendig. Zum zeitlichen Element heiBt es im OECD-
MK, dass von den Staaten erfahrungsgemiB dann von einer
ausreichenden Bestandsdauer ausgegangen wird, wenn eine
Geschiftseinrichtung mehr als sechs Monate besteht, bzw. bei
einer kiirzeren Bestandsdauer im Allgemeinen eine Be-
triebsstitte nicht unterstellt wird.” Diese Ansage wird aller-
dings vom OECD-MK selbst relativiert, als es darin heift,
dass eine feste Geschiftseinrichtung auch dann eine Be-
triebsstitte begriinden kann, wenn diese nur fiir einen sehr
kurzen Zeitraum besteht, weil sich die Kurzfristigkeit aus
der Art der Geschiftstitigkeit ergibt.*” Der indische Supre-
me Court hat sich in seiner , Formula I“~Entscheidung dieser
Ansage bedient und eine Betricbsstitte bereits nach einer et-
wa dreiwSchigen Indien-Prisenz eines britischen Unterneh-
mens (mit vertraglich ausbedungener jihrlicher Wieder-
holungsméglichkeit) angenommen.” Um die Zwolf-
monatsfrist in Anspruch nehmen zu kénnen, sollten deut-
sche Anlagenbauer deshalb anstreben, eine Subsumption
projektspezifischer Titigkeiten unter Art. 5 Abs. 3 OECD-
MA durchzusetzen.

79 BFHv.21.4.1999 —1R 99/97, BStBl. IT 1999, 694, IStR 1999, 601.
80 Tz 10 drittes Satz OECD-MK zu Art. 5 OECD-MA.

81 Tz. 11 erster Satz OECD-MK zu Art. 5 OECD-MA: ,... the mere fact
that an enterprise has a certain amount of space at its disposal which is used for
business activities is sufficient to constitute a place of business.

82 Zuletzt BFH v. 9.1.2019 — I B 138/17, IStR 2019, 553; Kudert/Po-
rebski PIStB 2019, 338 (338 £.); Beduhn/Staudler IStR 2019, 561 (561 f1).
83 Bendlinger SWK 2020, 434 (438).

84 Tz. 10 sechster Satz OECD-MK zu Art. 5 OECD-MA. Bendlinger
SWK 2020, 434 (434 fF).

85 Tz. 17 OECD-MK zu Art. 5 OECD-MA, Tz. 24 zweiter Satz
OECD-MK zu Art. 5 OECD-MA.

86 Tz. 21 zweiter Satz OECD-MK zu Art. 5 OECD-MA.

87 Tz. 28 erster Satz OECD-MK zu Art. 5 OECD-MA.

88 'Tz. 28 vierter Satz OECD-MK zu Art. 5 OECD-MA.

89 Tz. 28 zweiter Satz OECD-MK zu Art. 5 OECD-MA.

90 Kobus IWB 2020, 400 (400 £F.).
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Dem Wortlaut des Art. 5 Abs. 1 OECD-MA entspre-
chend bedeutet der Ausdruck ,,Betriebsstitte® eine feste Ge-
schiftseinrichtung, , durch die* die Titigkeit des Unterneh-
mens ausgelibt wird (... through which the business of an enter-
prise is wholly or partly carried on”). Der Begriff , through which“
wird im OECD-MK sehr weit gefasst. Beispielsweise wird da-
von ausgegangen, dass ein Unternehmen, das eine StraBe
pflastert, seine Titigkeit ,durch® den Ort ausiibt, an dem
diese Arbeiten durchgefiihrt werden. Demnach soll die Stra-
Be selbst — also das Titigkeitsobjekt — die feste Geschiftsein-
richtung sein, durch die das Unternehemen seine Geschdftstitigheit
teilweise ausiibt.”

4. Wiederkehrende Tatigkeiten

Eine Ausnahme von der fiir feste Geschiftseinrichtungen
grundsiitzlich relevanten Sechsmonatsfrist gilt fiir wiederkeh-
rende Titigkeiten, die auch iiber einen Zeitraum von mehre-
ren Jahren erbracht werden kénnen. Bei solchen ,,activities of
a rectirrent nature”, wie zB in Zusammenhang mit der Instand-
haltung, der Wartung von Anlagen, der Schulung von Kundenper-
sonal oder regelmiBiger technischer Assistenz, soll jede Zeit-
spanne, lber die eine Einrichtung genutzt werden kann,
iV der Zahl der Nutzungen in Betracht gezogen werden.”
Als Beispiel nennt der OECD-MK Bolirarbeiten auf einer ark-
tischen Insel, die aufgrund klimatischer Bedingungen in ei-
nem Jahr jeweils nur an drei Monaten durchgefiihrt werden
kénnen, wobei davon ausgegangen werden kann, dass sich
damit die Arbeiten iiber fiinf Jahre erstrecken. Aufgrund des
wiederkehrenden Charakeers der Arbeiten soll das mit den
Bohrarbeiten beauftragte Unternehmen im Titigkeitsstaat
eine Betriebsstitte begriinden, obwohl das Unternehmen
kontinuierlich nicht linger als sechs Monate vor Ort tiitig
i5t.%?

Der OECD-MK enthilt keine Aussagen dazu, wie lange
der einzelne Zeitabschnitt sein muss, iiber welche Dauer ein
Unternchmen also ,,am Stiick® prisent sein muss, um ein-
zelne Aktivititen in die Fristberechnung fiir wiederkehren-
de Titigkeiten einbezichen zu miissen. Fiir den Praktiker
lieBe sich aus dem ,, Bohrinselbeispiel ableiten, dass das zu-
mindest drei Monate scin miissen. Allerdings schlieBt der
OECD-MK das Beispiel mit der Aussage, dass das zeitliche
Element auch bei kiirzeren wiederkehrenden Zeitabschnitten er-
fitllt sein kénne, wenn sich das aus der spezifischen Art des
betreffenden Geschifts ergibt.”* Deutschland hat in einer
,» Observation™ zum OECD-MK allerdings die Rechtsansicht
kundgetan, dass es im einzelnen Jahr jedenfalls einer zeitli-
chen Mindestprisenz des Unternehmens bedarf, um ecine feste
Geschiftseinrichtung unterstellen zu kénnen und zwar un-
abhingig davon, ob es sich dabei um wiederkehrende Leis-
tungen handelt.”

91 Tz.20 zweiter Satz OECD-MK zu Art. 5 OECD-MA.

92 Tz. 28 vierter Satz OECD-MK zu Art. 5 OECD-MA.

93 Tz.29 dritter Satz OECD-MK zu Art. 5 OECD-MA.

94 Tz. 29 letzter Halbsatz OECD-MK zu Art. 5 OECD-MA v the
time requirement could similarly be met in the case of shorter recurring periods of
time that would be dictated by the specific nature of the relevant business,

95 Tz 179 erster Satz OECD-MK zu Art. 5 OECD-MA: v the neces—
sary degree of permanency requires a certain mininmm period of presence during the
year concerned, irrespective of the recurrent or other nature of an activity “.

5. Dienstleistungsbetriebsstétten

5.1 Die ,unechte” Dienstleistungsbetriebssttte

Wenngleich sich im OECD-MA selbst kein Tatbestand
einer Dienstleistungsbetriebsstitte findet, hat die weite Aus-
legung des Kriteriums der Verfligungsmacht zur Folge, dass
auch im Quellenstaat erbrachte Dienstleistungen von aus-
reichend langer Dauer eine Betricbsstitte begriinden kén-
nen, ohne dass es dort einer festen eigenen Einrichtung des
dienstleistenden Unternehmens bedarf, Allein der Platz,
durch den (,,through which®) das Unternehmen seine Titig-
keit ausiibt, soll dafiir ausreichend sein. Als Beispiel nennt
der OECD-MK einen Unternehmensberater, der innerhalb einer
Bankfiliale seine Beratungsleistungen erbringt®, und einen
Bauunternehmer, der eine Strafe pflastert.’”” Damit wird der
Leistungsort selbst zur festen Geschiftseinrichtung, wie
auch das oben erwihnte Anstreicherbeispiel” vor Augen
fihrt. Das Objeke der Titigkeit, an dem der Anstreicher
titig ist, soll die Geschiftseinrichtung sein ,,... durch die die
Tatigkeit eines Unternchmens ganz oder teilweise ausgeiibt wird.
Damit findet die Dienstleistungsbetriebsstitte ,durch die
Hintertiire” auch Eingang in jene DBA, die fiir Dienstleis-
tungen keinen eigenen steuerlichen Ankniipfungspunkt
vorsehen.

5.2Die ,echte” Dienstleistungsbetriebsstatte

Im Musterabkommen der Vereinten Nationen (UN-
MA) findet sich in Art. 5 Abs. 3 Buchst. b fiir Dienstleis-
tungen ein Sondertatbestand (,echte Dienstleistungsbetriebs-
stitte). Demnach kann das Erbringen von Dienst- ein-
schlieBlich Beratungsleistungen durch ein Unternehmen,
durch dessen Arbeitnehmer oder anderes Personal, das
vom Unternehmen fiir diese Zwecke beschiftigt wird, eine
Betriebsstitte begriinden. Das aber nur dann, wenn diese
Titigkeiten innerhalb eines Vertragsstaates iiber einen
Zeitraum von insgesamt mehr als 183 Tagen innerhalb eines
Zwdlfmonatszeitraumes erbracht werden. Fiir die Begriin-
dung einer Betriebsstitte ist also nur eine mehr als 183-
tigige Prisenz innerhalb ecines (vom Kalenderjahr) un-
abhingigen Zwélfmonatszeitraumes relevant, ohne dass es
einer festen Geschiftseinrichtung bedarf. Vor allem in den
von Deutschland mit Entwicklungs- und Schwellenlindern
abgeschlossenen DBA findet sich ein dem Art. 5 Abs. 3
Buchst. b UN-MA nachgebildeter Tatbestand. Auch der
OECD-MK enthilt im Kapitel ,, The taxation of services” ei-
nen Textvorschlag fiir den Tatbestand einer Dienstleis-
tungsbetriebsstitte.”

Fiir den deutschen Anlagenbauer bedeutet das, dass dann,
wenn ein Sachverhalt nicht als »Bauausfithrung und Monta-
ge“unter Art. 5 Abs. 3 OECD-MA subsumiert werden kann
und sich in einem DBA eine Art. 5 Abs. 3 Buchst. b UN-
MA nachgebildete Bestimmung findet, Beratungsleistun-
gen, technische Assistenz, die Betriebsfithrung, Wartungs-

96 Tz. 25 dritter Satz OECD-MK zu Art. 5 OECD-MA.

97 Tz. 20 zweiter Satz OECD-MK zu Art. 5 OQECD-MA.

98 Tz. 17 und 24 zweiter und dritter Satz OECD-MK zu Art. 5
OECD-MA.

99 Tz.144 OECD-MK zu Art. 5 OECD-MA.
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arbeiten, Personalschulung und 3hnliche Aktivititen, die
mit der eigentlichen Bauausfithrung oder Montage nicht
(mehr) in Zusammenhang stehen, unter den oben genann-
ten zeitlichen Voraussetzungen eine Betriebsstitte begriin-
den kdnnen, ohne die Frage des Bestandes einer ,festen Ge-
schiftseinrichtung® iSd Art. 5 Abs. 1 OECD-MA priifen zu
miissen.

Im UN-MA!®, das die Grundlage fiir Abkommensver-
handlungen zwischen Industriestaaten und Entwicklungs-
bzw. Schwellenlindern ist, wurde im Zuge des Updates
2017 in Art. 12A UN-MA den Quellenstaaten ein Besteue-
rungsrecht an Vergiitungen fiir technische Dienstleistungen ein-
gerdumt, ohne dass es im Staat des Leistungsempfingers ei-
ner physischen Prisenz des Leistenden bedarf.'”! Und jiingst
wurde von den Steuerexperten der Vereinten Nationen der
Entwurf einer neuen abkommensrechtlichen Verteilungs-
norm fiir automatisierte digitale Dienstleistungen prisentiert
und vorgeschlagen, einen neuen Art. 12B in das UN-MA
zu iibernehmen'”, wonach solche Leistungen im Staat des
Nutzers besteuert werden sollen, ohne dass es im Quellen-
staat einer physischen Prisenz des Leistenden bedarf.'®
Auch der von der OECD unter dem Titel , Pillar One“ '™
erarbeitete Vorschlag zur Besteuerung der digitalen Wirt-
schaft und des ,, Consumer Facing Business” machen deutlich,
dass in Zukunft — ungeachtet notwendiger physischer Pri-
senz ~ mehr Besteuerungssubstrat in Marktstaaten verscho-
ben werden soll. ~

6. Die steverliche Zukunft des internationalen
Anlagenbaus

Der internationale Maschinen- und Anlagenbau ist einer
der Séulen der deutschen Investitionsgiiterindustrie und steht fiir
eine weltweit geschitzte Innovationskraft. Das Leistungs-
spektrum umfasst alle Lebensbereiche und Branchen, sei es
im Bereich infrastruktureller MaBnahmen oder der Mobili-
tit von Morgen, iiber Energieeffizienz und Ressourcen-
schutz, hin zu Nahrungsmittel- und Recyclinganlagen oder
medizintechnischen Lésungen. Im Kraftwerksbau, iZm der
Errichtung verfahrenstechnischer Chemieanlagen, bei Hiit-
ten- und Walzwerken, Papier- und Zellstoffanlagen zihlen
deutsche Anlagenbauer zu den Marktfiihrern. Preis- und
Wettbewerbsdruck erfordern eine exakte Kalkulation, in
die auch auslindische Steuern einbezogen werden miissen,
die aufgrund unzureichender Entlastungsméglichkeiten in
Deutschland als Kostenfaktor zu beriicksichtigen sind. Die
durch das BEPS-Projekt ausgelSste Erweiterung des Betriebs-
stattenbegriffs und die damit bewirkte Verlagerung von Steuer-

100 Unjted Nations, Department of Economic & Social Affairs, Model
Double Taxation Convention between Developed and Developing
Countries, 2017 Update.

101 Mitterlehner SW12017, 180 (180 ££).

102 Der Originaltext findet sich in den Umschlagseiten IT und IIT in IStR
21/2020, 11 f.; IStR-LB 2020, 73.

103 Bendlinger/Mitterlehner SW1 2020, 510 (510 ff.).

104 OECD (2020), Tax Challenges Arising from Digitalisation — Report
on Pillar One Blueprint: Inclusive Framework on BEPS, OECD/G20
Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD Publishing.

substrat in die Marktstaaten wird den Kostendruck zusitzlich
verschirfen.

Deutschland hat sich deshalb bei der Ubernahme der
OECD-Vorschlige zur Anpassung der deutschen DBA zu
Recht zuriickgehalten. Entwicklungs- und Schwellenlin-
der, die auch im Inclusive Framework on BEPS'™ Wort und
Stimme haben, sehen in der Absenkung der Betriebsstitten-
schwelle natiirlich eine Chance, zusitzliche und neue Be-
steuerungsrechte zu generieren. Diese Entwicklungen ha-
ben dazu gefithrt, dass das internationale Steuerrecht im
Allgemeinen und die Betriebsstittenbesteuerung im Beson-
deren inzwischen einen Komplexititsgrad erreicht haben,
der in der Praxis kaum noch zu bewerkstelligen ist.'” Zu-
sitzlich zwingt COVID-19 die Staaten dazu, die Kassen
wieder zu fiillen. Die Notwendigkeit der Vermeidung von Dop-
pelbesteuerung tritt dabei in den Hintergrund. Und das selbst
innerhalb der EU, zumal es nach stindiger Rechtsprechung
des EuGH Sache der Mitgliedstaaten ist, die erforderlichen
MaBnahme zu treffen, um Doppelbesteuerung zu vermei-
den. Gleichzeitig bekennt sich der EuGH aber dazu, dass es
wnicht abwegig“"" bzw. ,naheliegend®® sei, die Steuerhoheit
an der volkerrechtlichen Praxis und am OECD-MA zu ori-
entieren.'”

Inzwischen spielt auch der Einsatz digitaler Technologien im
Anlagenbau eine wichtige Rolle und ist ein Hebel zur Stei-
gerung von Prozesseffizienz und Kundennutzen. Anwen-
derspezifisches Engineering, die Lieferung von Steuerungs-
software, die vorausschauende Wartung und Instandhal-
tung, Datenanalysen oder digitale Assistenzsysteme auf
Grundlage gesammelter Nutzerdaten sind nur einige Bei-
spiele dafiir. Insofern wird sich auch der deutsche Maschi-
nen- und Anlagenbau in Zukunft nicht nur ,, klassischen Be-
triebsstittenfragen widmen miissen, sondern auch den durch
die OECD in Entwicklung befindlichen Vorschligen zur Be-
steuerung sog. , Automated Digital Services” und der damit
einhergehenden Schaffung einer (mit Unsicherheiten behaf-

teten) neuen ,, Weltsteuerordnung“."'?

105 Das aus inzwischen 139 Staaten (Februar 2021) bestehende ,, OECD/
G20 Inclusive Framework on BEPS” befasst sich mit der Fortentwicklung
des BEPS-Projeketes, derzeit ua mit der Entwicklung von Pillar One und
Pillar Two, und berpriift die Umsetzung der BEPS-Mindeststandards
mit dem Ziel, ein ,Level Playing Field” im steuerlichen Standortwett-
bewerb zu erreichen. OECD/G20 Inclusive Framework on BEPS, Pro-
gress Report July 2019-July 2020, 18 July 2020, 2 fF.

106 Ditz DB 2020, 2208 (2213).

107 EuGH v. 12.5.1998 — C-336/96, Gilly, IStR 1998, 336 Rn. 24 und
305 v. 30.4.2020 — C-168/19, C-169/19, Institutio nazionale della previdenza
sociale, BeckR S 2020, 7112 Rn. 18.

108 EuGH v. 24.10.2018 — C-602/17, Sauvage und Lejeune, BeckR'S 2018,
25989.

109 Die Verletzungen abkommensrechtlicher Vereinbarungen oder das
Verhiltnis zwischen nationalen MaBnahmen und Abkommensrecht fallen
nicht in die Kompetenz des EuGH und gehéren nicht zur Auslegung des
Gemeinschaftsrechts. Nur wenn der EuGH auf Grundlage eines Schieds-
vertrages nach Art. 273 AEUV von einem Mitgliedstaat, der zugleich
Vertragsstaat eines DBA ist, zum Schiedsrichter bestellt wurde — wie zB in
Art. 25 Abs. 5 des deutsch-8sterreichischen DBA —, kann der EuGH auch
iiber den Inhalt eines DBA entscheiden, so zB EuGH v. 12.9.2017 —
C-648/15, Osterreich/Deutschland, 1StR 2017, 866; Schmidt TWB 2020, 826
(832£).

110 Burger/Kilberer IStR. 2020, 411 (417); Treidler/Kunz TWB 2021, 6
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