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ATTRIBUTING PROFITS TO PERMANENT ESTABLISHMENTS IN RELATION TO GERMANY

Germany is by far the most important Austrian export market. One third of total domestic exports
go to Germany. Half of that volume is attributable to the industrial sector, in particular the supply and
construction of machinery. In this context, the automotive supply industry plays an important role.
From a tax point of view, such long-term contracts may constitute a permanent establishment as per
the provisions of the tax treaty between Austria and Germany, allowing the source state to tax the
profits attributable to a permanent establishment. Although the tax treaty provision for allocation of
business profits follows Art 7 OECD Model Tax Convention (OECD MC) as it read before the update
2010, Germany implemented the new version of Art 7 OECD MC as it read after the update 2010 into
domestic German law and insists on applying the “authorized OECD approach” in relation to all its
contracting states even if the tax treaty does not contain the new version. The Austrian Ministry of
Finance in general expressed its view to use the previous version of Art 7 OECD MC and the related
commentary that was included into the OECD MC before the 2010 update. The result is double
taxation in relation to Germany. Stefan Bendlinger and Thomas Wipfler analyze the issue from a
practical point of view and conclude that the appropriate allocation of business profits in the
machinery and plant construction industry between the two states urgently needs to be untied from
mutual agreement procedures, arbitration, and/or appeal procedures.

Maschinen- und Anlagenlieferungen nach Deutschland

Deutschland ist mit groBem Abstand der wichtigste Osterreichische Exportmarkt. Ein
Drittel der gesamten heimischen Ausfuhren gehen nach Deutschland und sind damit
viermal so hoch wie jene an die zweitplatzierte USA. Anders betrachtet entsprachen die
Lieferungen nach Deutschland insgesamt dem kumulierten dsterreichischen Exportvolu-
men nach Asien, Amerika, Afrika und in européische Staaten, die nicht Mitglied der EU
sind.") Die Halfte der Gsterreichischen Exporte ist dem industriellen Sektor zuzurechnen,
insbesondere dem Maschinen- und Anlagenbau, woran die Automobilzulieferindustrie,
zB durch die Lieferung integrierter Automatisierungslésungen, Fertigungs- und Monta-
gesystemen, unter Nutzung neuester Technologien einen wesentlichen Anteil hat.

Osterreichische Unternehmen haben in vielen Branchen des Anlagenbaus Technologie-
flihrerschaft und liefern inren Kunden maBgeschneiderte Losungen, gestiitzt auf methodi-
sches Wissen Uber verfahrenstechnische Prozesse. Kennzeichen des internationalen In-
dustrieanlagenbaus sind eine hohe Forschungs- und Entwicklungsintensitat und ein
Geflecht unterschiedlichster Gewerke, die im Inland, im Projektstaat und in Drittstaaten
ua durch den Einsatz digitaler Technologien erbracht werden kénnen. Dabei sind durch
verschiedene Prozessschritte unterschiedliche Lieferungen und Leistungen zwecks Er-
richtung einer funktionstiichtigen Anlage zu koordinieren.?) Das Anlagenbauunternehmen
erbringt im Rahmen eines kontinuierlichen Herstellungsprozesses, der im Stammhaus be-
ginnt und an der auslindischen Baustelle (durch die Ubergabe einer vertragskonform er-
richteten Anlage) endet, ein fiir seinen Auftraggeber maBgeschneidertes Leistungsbiindel.

") Prof. Dr. Stefan Bendlinger ist Steuerberater und Senior Partner der ICON Wirtschaftstreuhand GmbH in
Linz. Mag. Thomas Wipfler ist Steuerberater und Vice President Finance Europe der globalen VALIANT
TMS Gruppe.

") WKO AuBenwirtschaft Austria, Wirtschaftsbericht Deutschland (2021) 10.

2 VDMA, Arbeitsgemeinschaft GroBanlagenbau, Lagebericht 2020/2021, Pandemie und Klimawandel —
GroBanlagenbau beschleunigt Transformation — Beitrdge zum Industrieanlagenbau (2021) Einflihrung.
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Aus betriebswirtschaftlicher Sicht ist fir den Unternehmer einzig und allein entscheidend,
dass das Gesamtprojekt positive Ergebnisse erwirtschaftet, unabhéngig davon, ob
das Stammhaus oder die Baustelle dazu beigetragen hat. Die Begehrlichkeit nationaler
Steuerbehdrden macht es jedoch notwendig, die Projektgewinne oder -verluste auf
den Stammhaus- und den Baustellen- bzw Projektstaat aufzuteilen, wenn die Tatigkeiten
vor Ort eine Betriebsstatte iSd Art 5 des deutsch-6sterreichischen DBA (DBA Deutsch-
land)®) begriinden.

Aufgrund der Bedeutung des deutschen Marktes fiir anlagenerrichtende Osterreichische
Unternehmen ist es auch nicht Uberraschend, dass die steuerlichen Beziehungen zu
Deutschland von besonderer Relevanz sind. Im Bereich der Unternehmensbesteuerung
sind diese im DBA Deutschland geregelt, das bestimmt, welcher der beiden Staaten
sein innerstaatliches Steuerrecht auf einen bilateralen Sachverhalt anwenden darf und
wer ganz oder teilweise auf seinen innerstaatlichen Besteuerungsanspruch verzichten
muss. Auch ein Blick auf die mehr als 3.400 vom BMF erlassenen Anfragebeantwortun-
gen im Rahmen des 1991 eingeflhrten ,Express-Antwort-Service® (EAS),%) das es er-
maglicht, — rechtlich unverbindlich — in anonymisierter Form Fragen des internationalen
Steuerrechts vom BMF beantwortet zu bekommen, zeigt eine besondere Deutschland-
Lastigkeit. Auch die von der OECD regelméBig veroffentlichten Statistiken zum Stand
der eingeleiteten Verstandigungsverfahren zwecks Beilegung von Besteuerungsstreitig-
keiten belegen, dass Deutschland die Tabelle der von Osterreich eingeleiteten Verfahren
anfuhrt. Die Verfahren betreffen dabei Uberwiegend Fragen iZm der Festlegung ange-
messener Verrechnungspreise bzw die Betriebsstatten-Ergebnisabgrenzung.®) Letzteres
vor allem deshalb, weil iZm der Ergebnisaufteilung zwischen Stammhaus und Betriebs-
stétte derzeit kein Konsens zwischen der dsterreichischen und der deutschen Finanz-
verwaltung besteht.

Il. Grundlagen der Betriebsstéitten-Ergebnisabgrenzung bei Bau- und Montagebetriebsstétten
im Verhéltnis zu Deutschland

1. Unternehmensgewinne im DBA Deutschland

Die von 6sterreichischen Unternehmen im Bereich des Maschinen- und Anlagenbaus
erwirtschafteten Einkilnfte konnen in Deutschland beschrankte Steuerpflicht auslésen,
wenn durch diese Tatigkeit eine Betriebsstéatte iSd § 12 dAO begriindet wird. GemaB
§ 49 Nr 2 lit a dEStG sind die Einklinfte des Osterreichischen Unternehmens als Ein-
kiinfte aus Gewerbebetrieb, ,,flir den in Deutschland die Betriebsstétte unterhalten wird“,
beschrankt steuerpflichtig. Die beschrankte Steuerpflicht gilt auch fir die in § 49 dEStG
genannten Inlandseinkiinfte von Kdérperschaften. GemaB § 12 Nr 8 dAO begriinden ,,Bau-
ausflihrungen oder Montagen, auch 6rtlich fortschreitende oder schwimmende eine Be-
triebsstéatte, wenn

a) die einzelne Bauausfiihrung oder Montage oder

b) eine von mehreren zeitlich nebeneinander bestehenden Bauausflihrungen oder Mon-
tagen oder

c) mehrere ohne Unterbrechung aufeinander folgende Bauausfiihrungen oder Monta-
gen

ldnger als sechs Monate dauern.”

Deutschland darf sein innerstaatliches Besteuerungsrecht an den Einkiinften eines
Unternehmens, das iSd Art 4 DBA Deutschland in Osterreich ansassig ist, jedoch nur

%) BGBI I12002/182 idF BGBI Ill 2012/32.
4 Abrufbar unter https://findok.bmf.gv.at (Zugriff am 28. 3. 2022).
%) Siehe https://www.oecd.org/tax/dispute/2019-map-statistics-austria.pdf (Zugriff am 28. 3. 2022).
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insoweit wahrnehmen, als das im DBA Deutschland zugelassen wird. GemaB Art 7
Abs 1 DBA Deutschland diirfen Gewinne eines in Osterreich ansassigen Unternehmens
nur in Osterreich besteuert werden, es sei denn, das Unternehmen Uibt seine Tatigkeit
in Deutschland durch eine dort gelegene Betriebsstétte aus. In diesem Fall dirfen die
Gewinne des Osterreichischen Unternehmens nur insoweit besteuert werden, als sie
dieser Betriebsstatte zugerechnet werden kénnen, und sind in Osterreich geméaB Art 23
Abs 1 lit a DBA Deutschland (unter Progressionsvorbehalt) steuerfrei. MaBstab fur die
Gewinnzurechnung ist ein eingeschrénkter (fiktiver) Fremdverhaltensgrundsatz (Art 7
Abs 2 DBA Deutschland), der auf dem Prinzip der Ertrags- und Aufwandszuordnung
beruht (Art 7 Abs 3 DBA Deutschland). Bauausfiihrungen oder Montagen gelten gemaB
Art 5 Abs 3 DBA Deutschland jedoch nur dann als Betriebsstatten, wenn ihre Dauer zwolf
Monate Uberschreitet. Das DBA Deutschland selbst enthélt keine weiteren Aussagen
dazu, wie bei der Gewinnabgrenzung vorzugehen ist, sondern weist in Art 7 Abs 4 DBA
Deutschland nur darauf hin, dass auch eine indirekte Methode durch Aufteilung des
Gesamtgewinns auf seine einzelnen Teile zulassig ist, sofern die gewéhlte Gewinnauf-
teilung mit den Grundséatzen des Art 7 DBA Deutschland Ubereinstimmt, aufgrund des
bloBen Einkaufs von Giitern oder Waren einer Betriebsstatte kein Gewinn zugerechnet
werden kann (Art 7 Abs 5 DBA Deutschland) und die Gewinnermittlung jedes Jahr auf
dieselbe Art zu erfolgen hat, es sei denn, es bestehen ausreichende Griinde dafiir, an-
ders zu verfahren (Art 5 Abs 6 DBA Deutschland).

2. Bedeutung des OECD-MK zur Auslegung des DBA Deutschland

Im Protokoll zum DBA Deutschland®) haben sich Osterreich und Deutschland dazu be-
kannt, dass den Abkommensbestimmungen, die jenen des OECD-MA entsprechen,
allgemein dieselbe Bedeutung zukommen soll, die im Kommentar dazu (OECD-MK)
dargelegt wird, auch wenn dieser von Zeit zu Zeit Gberarbeitet wird (dynamischer Ver-
weis). Etwas anderes gilt, soweit

a) die Staaten Bemerkungen zum OECD-MA oder zum OECD-MK angebracht haben,
b) sich die Staaten in dem Protokoll auf gegenteilige Auslegungen geeinigt haben,

c) gegenteilige Auslegungen kundgetan wurden, die dem anderen Staat vor Inkraft-
treten des DBA Deutschland in einer veroffentlichten Erklarung tGbermittelt worden
sind oder

d) gegenteilige Auslegungen existieren, auf die sich die DBA-Vertragsstaaten nach In-
krafttreten des Abkommens geeinigt haben.

Daraus ergibt sich, dass der OECD-MK zur Auslegung des DBA Deutschland heran-
gezogen werden kann, soweit der Wortlaut des Art 7 OECD-MA mit jenem des Art 7
DBA Deutschland Ubereinstimmt. Da die Verteilungsnorm fir Unternehmensgewinne
im DBA Deutschland dem Art 7 OECD-MA idF vor dem Update 2010 entspricht, kann
zur Auslegung des Art 7 DBA Deutschland auch nur der zur ,Altfassung“ bestehende
OECD-MK herangezogen werden, der sich in einem (grau unterlegten) Annex auch im
OECD-MK idF des Updates 20177) findet.

Im Zuge des Updates 2017 von OECD-MA und OECD-MK wurde die Verteilungsnorm
fir Unternehmensgewinne véllig neu gefasst und an den flr die Gewinnaufteilung zwi-

% Rz 16 Protokoll zum DBA Deutschland.

) OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital, Condensed Version 2017 (2017) 199 ff. In
der Uberschrift des ,Annex — Previous Version of Article 7 and Its Commentary“wird ausdricklich auf
die nach wie vor bestehende Relevanz des OECD-MK zu Art 7 OECD-MA idF vor dem Update 2010
verwiesen: ,, The following is the text of Article 7 and its Commentary as they read before 22 July 2010.
That previous version of the Article and Commentary is provided below for historical reference as it
will continue to be relevant for the application and interpretation of bilateral tax conventions concluded
before that date.“
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schen verbundenen Unternehmen relevanten Art 9 OECD-MA angepasst, um die Ver-
rechnungspreisleitlinien der OECD (OECD-VPL 2022)?) in analoger Weise auch auf die
Betriebsstatten-Ergebnisabgrenzung anwenden zu kénnen.®) Dieser Ansatz, der einem
uneingeschrankten Fremdverhaltensgrundsatz folgt, wird von der OECD als ,,authorized
OECD approach” — kurz ,,AOA*" — bezeichnet. Da im DBA Deutschland jedoch nach wie
vor der Wortlaut des Art 7 OECD-MA idF vor dem Update 2010 enthalten ist, kann auch
nur der flir diese Fassung relevante OECD-MK zur Auslegung des Art 7 DBA Deutsch-
land herangezogen werden.

Zur Ergebnisabgrenzung zwischen dem Stammhaus und einer Bau- und Montage-
betriebsstatte enthalt der OECD-MK jedoch nur wenige Aussagen. Es wird nur darauf
hingewiesen, dass diese Art von Betriebsstatte besondere Schwierigkeiten bei der Ein-
kiinftezurechnung nach MaBgabe des Art 7 OECD-MA auslésen kann,') einer Bau-
und Montagebetriebsstatte nur jene Einklinfte zugerechnet werden durfen, die Ergeb-
nis der durch die Betriebsstatte wahrgenommenen Tatigkeiten sind,'") dass demnach
eine Liefergewinnbesteuerung unzuldssig ist und die auBerhalb des Betriebsstéatten-
staates erbrachten Planungs-, Engineeringleistungen und technischen Assistenzleis-
tungen der Besteuerung im Anséassigkeitsstaat des Unternehmens vorbehalten sind.'?)
Konkrete Aussagen zur Methodik der Betriebsstatten-Ergebnisabgrenzung bei Bau-
und Montagebetriebsstatten sind dem OECD-MK jedoch nicht zu entnehmen.

3. Verwaltungspraxis in Osterreich

Anders als in Deutschland gibt es in Osterreich keine gesetzlichen Anordnungen, wie
bei der Betriebsstatten-Ergebnisabgrenzung iZm Bau- und Montagebetriebsstatten
vorzugehen ist. Die derzeitige Osterreichische Verwaltungspraxis zusammenfassende
Ausflhrungen dazu finden sich allerdings im zweiten Teil der neuen 6sterreichischen
Verrechnungspreisrichtlinien 2021 (VPR 2021),3) der sich mit multinationalen Betriebs-
stattenstrukturen beschéftigt. Bezliglich der Betriebsstétten-Gewinnzurechnung weist
das BMF ausdriicklich darauf hin, dass der Anwendung des uneingeschrankten Fremd-
verhaltensgrundsatzes im Sinne des im Update 2010 des OECD-MA enthaltenen AOA
nicht vollinhaltlich gefolgt werden kann, weil das eine Ubernahme des Art 7 OECD-MA
idF des Updates 2010 des OECD-MA in die Osterreichischen DBA voraussetzen wirde.
AuBerdem hat sich Osterreich im Zuge des Updates 2017 in einer ,reservation” zu Art 7
OECD-MA™") vorbehalten, sich weiterhin an Art 7 OECD-MA idF vor dem Update 2010
zu orientieren, also nur einen ,,AOA light“ anzuwenden. Betriebsstéttenergebnisse werden
deshalb anhand einer verursachungsgerechten (kausalen) Zuordnung von Erlésen und

8) OECD, Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations (2022).

®) Tz 6 und 18 OECD-MK zu Art 7 OECD-MA idF vor dem Update 2010; Tz 20, 22 und 44 OECD-MK zu
Art 7 OECD-MA idF nach dem Update 2010. Auch im Vorwort der OECD-VPL 2022 findet sich der
Hinweis, dass diese auf die Betriebsstatten-Ergebnisabgrenzung in gleicher Weise angewandt wer-
den konnen. Tz 11 OECD-VPL 2022: ,, The issues discussed in these Guidelines also arise in the treat-
ment of permanent establishments as discussed in the Report on the Attribution of Profits to Perma-
nent Establishments [...].“

9 Tz 23 OECD-MK zu Art 7 OECD-MA idF vor dem Update 2010.

") Tz 24 OECD-MK zu Art 7 OECD-MA idF vor dem Update 2010.

'2) Tz 25 OECD-MK zu Art 7 OECD-MA idF vor dem Update 2010.

3) Richtlinie des BMF vom 7. 10. 2021, VPR 2021, Verrechnungspreisrichtlinien 2021, 2021-0586-616.

%) Tz 96 OECD-MK zu Art 7 OECD-MA idF des Updates 2017: ,Austria reserve[s] the right to use the
previous version of Art 7, i.e. the version that was included in the Model Tax Convention immediately
before the 2010 update of the Model Tax Convention. They do not, therefore, endorse the changes to
the Commentary on the Article made through that update.“ Weshalb Osterreich diesen Vorbehalt erst
im Zuge des Updates 2017 des OECD-MA angebracht hat und nicht schon anlasslich des Updates 2010
des OECD-MA, als Art 7 OECD-MA neu gefasst wurde, ist nicht bekannt. Die verspétete Erkenntnis
dirfte aber auf die Schwierigkeiten bei der praktischen Umsetzung eines uneingeschrankten Fremd-
verhaltensgrundsatzes auf die Gewinnaufteilung im Einheitsunternehmen und der Unmdglichkeit schuld-
rechtlicher Vereinbarungen (es kann nur ,,Innentransaktionen® geben) zwischen Stammhaus und Betriebs-
statte zuriickzufiihren sein.
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Aufwendungen ermittelt und nicht durch die Fiktion von Geschéftsvorféllen, die als reine
Innentransaktionen zivilrechtlich gar nicht méglich sind.™®) Deshalb hat der OECD-MK
zu Art 7 OECD-MA idF des Updates 2017 fur die Auslegung der &sterreichischen DBA
bzw die Anwendung der Doppelbesteuerungsverordnung'®) auch nur insoweit Relevanz,
als er mit dem OECD-MK zu Art 7 OECD-MA idF vor dem Update 2010 nicht im Wider-
spruch steht.™)

Bezlglich der Methoden der Gewinnaufteilung sind aus 6sterreichischer Sicht alle in den
OECD-VPL 2022 vorgesehenen Methoden zuldssig, wobei das Funktions- und Risiko-
profil der Betriebsstéatte zu beachten ist. In Frage kommen die Preisvergleichsmethode
(comparable uncontrolled price method),'®) die Wiederverkaufspreismethode (resale
price method),'®) die Kostenaufschlagsmethode (cost plus method),?°) geschéftsvorfall-
bezogene Gewinnaufteilungsmethoden (transactional profit split methods)?') in Form
der Nettomargenmethode (transactional net margin method)??) und die Gewinnauftei-
lungsmethode (transactional profit split method).?®) Die VPR 2021 lassen die Gewinn-
zurechnung nach einer direkten oder indirekten Methode zu, mit einer Praferenz fur die
direkte Methode, wobei eine Ableitung des Betriebsstattenergebnisses aus der Bilanz
und der Gewinn- und Verlustrechnung des Unternehmens in Form einer Mehr-Weniger-
Rechnung akzeptiert wird.?*) Da in den DBA nur die Ergebnisaufteilung dem Grunde nach,
nicht jedoch der Héhe nach geregelt wird, sind zwecks Steuerfreistellung von Auslands-
einkiinften bzw Anrechnung auslandischer Steuern die Auslandseinkiinfte gemaB § 2
Abs 8 Z 1 EStG bzw § 7 Abs 2 KStG stets nach 6sterreichischem Steuerrecht zu ermitteln.
Nach auslandischen Gewinnermittlungsvorschriften berechnete Bemessungsgrundlagen
sind an &sterreichisches Recht anzupassen, wobei das BMF keine Uberspitzten Anfor-
derungen stellt und die VerhéltnismaBigkeit der erhéhten Mitwirkungspflicht bei Aus-
landsbeziehungen (§ 115 BAO) betont.?)

Die VPR 2021 widmen der Ergebnisabgrenzung iZm Bauausfiihrungen und Montagen
ein eigenes Kapitel. Darin hei3t es einleitend, dass die ,,Subunternehmerfiktion”, also
die Annahme, es handle sich beim Stammhaus um den General- und bei der Betriebs-
statte um einen Subunternehmer, ein brauchbarer Ansatz fur eine dem Fremdverhaltens-
grundsatz entsprechende Gewinnabgrenzung sei.?)

Haben die an der Bau- oder Montagebetriebsstétte durchgefiihrten Tatigkeiten Routine-
charakter, soll die Kostenaufschlagsmethode angewandt werden, wobei die Kosten-
basis die direkten und indirekten Herstellkosten, also die Einzel- und Gemeinkosten der
Bau- und Montageleistung, beinhalten soll. Das BMF geht davon aus, dass ,,Routinebe-
triebsstétten” dadurch gekennzeichnet sind, dass vor Ort nur die eigentlichen Bau- oder
Montagearbeiten erbracht werden, wéhrend das Unternehmerrisiko durch die Funktio-
nen im Stammhaus bestimmt ist.?’)

Bei komplexen Projekten (zB Errichtung von Erst- oder Pilotanlagen, Einsatz neuer Tech-
nologien) geht das BMF jedoch davon aus, dass ein kombiniertes direktes/indirektes

%) Bendlinger, Betriebsstatten-Ergebnisabgrenzung nach den neuen Verrechnungspreisrichtlinien, TPl 2021,
175 (175).

') BGBI Il 2002/474.

") Rz 280 VPR 2021.

8) OECD-VPL, Kapitel Il, Tz 2.14. ff.

) OECD-VPL, Kapitel Il, Tz 2.27. ff.

20) OECD-VPL, Kapitel II, Tz 2.45. ff.

21) OECD-VPL, Kapitel Il, Tz 2.62. f.

22) OECD-VPL, Kapitel II, Tz 2.62. ff.

23) OECD-VPL, Kapitel Il, Tz 2.114.

2% Rz 312 VPR 2021.

%) Rz 314 VPR 2021 unter Verweis auf EAS 1893 vom 8. 8. 2001 und EAS 2114 vom 1. 10. 2002.

26 Rz 358 VPR 2021 unter Verweis auf BFG 1. 8. 2017, RV/4100134/2012.

27) Rz 359 VPR 2021 unter Verweis auf EAS 3253 vom 31. 10. 2011.
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Verfahren in Form der Kostenschlisselmethode zu einem sachgerechteren Ergebnis
fihrt als die Kostenaufschlagsmethode. Bei Anwendung der Kostenschliisselmethode
wird in einem ersten Schritt der Betriebsstattenanteil (bzw der Betriebsstattenschllssel)
durch eine verursachungsgerechte Aufteilung der Gesamtkosten ermittelt. In einem
zweiten Schritt wird dieser Schllssel auf das realisierte Projektergebnis angewandt.?) Es
handelt sich dabei letztlich um eine geschéftsvorfallbezogene Gewinnaufteilungsmetho-
de mit einem Aufteilungsschlissel auf Kostenbasis.

Nach den OECD-VPL 2022 sind geschéftsvorfallbezogene Gewinnaufteilungsmethoden
insbesondere in Féllen geeignet, ,where both parties to a transaction make unique and
valuable contributions [...] to the transaction®. ?°) In diesem Fall kann das Projektergebnis
auf Basis der von den einzelnen Unternehmensteilen geleisteten Beitrdge zum Gesamt-
erfolg aufgeteilt werden, unter Berlicksichtigung der jeweils Gbernommenen Funktionen,
der zum Einsatz kommenden Wirtschaftsglter und der iibernommenen Risiken.

Insbesondere fir eng miteinander verflochtene Tatigkeiten (highly integrated operations)
werden Gewinnaufteilungsmethoden als zweckmaBig angesehen.®®) Nach den OECD-
VPL 2022 bedeutet ein hohes MaB an Verflechtung, dass die Art und Weise, in der ein
an dem Geschéaftsvorfall beteiligter Unternehmensteil Wirtschaftsgiter einsetzt und
Risiken ibernimmt, so eng mit dem Einsatz von Vermégenswerten und der Ubernah-
me von Risiken durch den anderen Unternehmensteil verzahnt ist, dass die Beitrdge
der einzelnen Unternehmensteile isoliert betrachtet nicht verlasslich bewertet werden
kénnen.®") Dies deshalb, weil aufgrund des hohen MaBes von gegenseitiger Abhangig-
keit und Verflechtung Funktionen gemeinsam ausgelbt, Wirtschaftsgiiter gemeinsam
genutzt und Risiken gemeinsam getragen werden.®?) So heiBt es in den OECD-VPL
2022: ,,For instance, profit split approaches may be used by independent enterprises
engaged in long-term arrangements where each party has made a significant contribu-
tion [...] whose value depends on the counterparty to an arrangement.“3)

Diese Voraussetzungen treffen auf den internationalen Maschinen- und Anlagenbau in
besonderem MaBe zu. Aufgrund der engen Verzahnung der im Stammhaus und an der
Betriebsstatte durchzufihrenden Arbeiten und des zwecks vertragskonformer Erfiil-
lung eines Werklieferungsvertrags komplexen Beziehungsnetzwerks ist es kaum mdg-
lich, Wirtschaftsgtiter, Funktionen und Risiken einem Unternehmensteil eindeutig und
zweifelsfrei zuzuordnen. Bei einer Anlagenerrichtung handelt es sich vielmehr um eine
einheitliche, unteilbare wirtschaftliche Tatigkeit (die Errichtung einer funktionsfahigen An-
lage), die an mindestens zwei Standorten durchzufiihren ist und nur zur Wahrung der
steuerlichen Begehrlichkeiten von Ansassigkeits- und Quellenstaat auf die beteiligten
Staaten aufzuteilen ist. Deshalb scheitert in der Praxis sehr haufig eine Ergebnisauftei-
lung nach einer ,direkten Methode®, die eine eindeutige Zuordnung von Erlésen und
Aufwendungen zu Stammhaus und Betriebsstatte erfordern wirde. Im internationalen
Anlagenbau ist vielmehr eine Ergebnisaufteilung anhand einer Kombination zwischen
direkter und indirekter Methode gerechtfertigt, wenn nicht sogar geboten.®*) Auch der
OECD-MK weist auf die Zulassigkeit solcher Methoden hin, wenn die Tétigkeiten der
Betriebsstéatte so eng mit jenen des Stammhauses verflochten sind, dass es unmdglich

2%) Rz 360 f VPR 2021 unter Verweis auf EAS 3185 vom 21. 10. 2010. Eine mit Beispielen belegte aus-
fUhrliche Darlegung der Kostenschliusselmethode findet sich bei Bendlinger, Die Betriebsstatte in der
Praxis des internationalen Steuerrechts (2021) 474 ff.

2% OECD-VPL 2022, Kapitel Il, Tz 2.119.

30) OECD-VPL 2022, Kapitel II, Tz 2.120.

31) OECD-VPL 2022, Kapitel II, Tz 2.133.

%2) OECD-VPL 2022, Kapitel Il, Tz 2.134.

3%) OECD-VPL 2022, Kapitel II, Tz 2.135.

3% Bendlinger, Betriebsstattenbesteuerung — Montagen und Anlagenerrichtungen im Ausland, VDMA
(2009).
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ist, diese nach einem strengen buchhalterischen Korsett voneinander zu trennen. Das
gilt selbst dann, wenn eine solche Methode nicht den einer gesonderten Betriebsstéat-
ten-Buchflihrung entsprechenden Grad an Genauigkeit aufweist.%)

4. Gesetzliche Regelung in Deutschland

Deutschland hat im Zuge des AmtshilfeRLUmMsG3¢) den AOA mit Wirkung fiir Wirtschafts-
jahre, die nach dem 31. 12. 2012 begonnen haben, im Form des Art 7 OECD-MA idF
nach dem Update 2010 durch eine Anderung des § 1 Abs 5 dAStG im deutschen (Miss-
brauchsabwehr-)Steuerrecht verankert und hat damit einen Paradigmenwechsel der
Betriebsstatten-Ergebnisabgrenzung in Deutschland ausgelost.?) Zielsetzung sollte es
sein, die uneinheitliche Praxis der internationalen Ergebnisabgrenzung auf Grundlage
eines international anerkannten Standards, sei es iZm Kapitalgesellschaften, Personen-
gesellschaften oder Betriebsstétten einheitlich zu regeln, indem ua im Sinne eines un-
eingeschrénkten Fremdverhaltensgrundsatzes zwischen Stammhaus und Betriebsstéatte
Geschéftsvorfalle (dealings) fingiert werden sollen. Die dazu ergangene Verordnung
(BsGaV)*) ist mit 1. 1. 2014 wirksam geworden und wurde Ende 2016 durch 100-seitige (!)
Verwaltungsgrundsétze (VWG BsGa)®) konkretisiert.

Durch § 1 Abs 5 dAStG soll deutsches Besteuerungssubstrat geschiitzt und der deut-
schen Finanzverwaltung ermdglicht werden, Betriebsstéattenergebnisse mit DBA-Uber-
schreibender Wirkung (treaty override) zu korrigieren, wenn inlandische Einkiinfte eines
beschrankt steuerpflichtigen gemindert werden (Inbound-Fall) oder ausléandische Ein-
kiinfte eines beschrankt Steuerpflichtigen erhéht werden (Outbound-Fall). Nach An-
sicht des deutschen BMF sollen die Regelungen im Sinne einer dynamischen DBA-
Auslegung auch auf jene DBA angewandt werden kdnnen, deren Verteilungsnorm flr
Unternehmensgewinne noch dem Art 7 OECD-MA idF vor dem Update 2010 folgt,
wenngleich sich dieser bislang nur in wenigen deutschen DBA findet, und auch nicht in
jenem mit Osterreich.*9)

3% Tz 51 OECD-MK zu Art 7 OECD-MA idF vor dem Update 2017:,, There may, too, be other cases where
the affairs of the permanent establishment are so closely bound up with those of the head office that it
would be impossible to disentangle them on any strict basis of branch accounts. Where it has been
customary in such cases to estimate the arm’s length profit of a permanent establishment by reference
to suitable criteria, it may well be reasonable that that method should continue to be followed, notwith-
standing that the estimate thus made may not achieve as high a degree of accurate measurement of the
profit as adequate accounts. Even where such a course has not been customary, it may, exceptionally,
be necessary for practical reasons to estimate the arm’s length profits based on other methods.
BGBI | 2013, 1809, BStBI | 2013, 802; Rehfeld/Goldner, Gewinnabgrenzung zwischen Stammhaus
und Betriebsstatte, IWB 2013, 548 (548 f); Nientimp/Ludwig, Der Entwurf einer Betriebsstéttenge-
winnaufteilungsverordnung, IWB 2013, 638 (638 ff); Barig, Abgrenzung der Betriebsstétteneinkiinfte
nach dem AOA, IWB 2013, 801; Wassermeyer, Die BFH-Rechtsprechung zur Betriebsstéttenbesteue-
rung vor dem Hintergrund des § 1 Abs 5 AStG und der BsGaV, IStR 2015, 37 (37); Neumann-Tomm, Die
bloBe Einkiinftekorrekturfunktion des § 1 Abs 5 AStG, IStR 2015, 907 (907 ff); Melhelm/Dombrowski,
Die unbestimmten Grenzen der Selbsténdigkeitsfiktion des AOA, IStR 2015, 912 (912 ff); Ditz/Luckhaupt,
Germany Adopts New Regulations Governing Allocation of Income to Permenent Establishments, Inter-
tax 2015, 508 (508 ff).

7) Andresen in Wassermeyer/Andresen/Ditz, Betriebsstéatten Handbuch? (2018) Rz 4.1.

BStBI | 2014, 1378; KuBmaul/Delarber/Mdiller, Betriebsstattengewinnaufteilungsverordnungs-Entwurf —
Ein allgemeiner Uberblick, IStR 2014, 466 (466 ff); Blumers, DBA-Betriebsstéatte und Personalfunktion,
DB 2021, 1159 (1159 ff); Klein, Betriebsstattenbesteuerung auslandischer Unternehmen in Deutsch-
land, IWB 2021, 46 (46 ff); Neumann-Tomm, Der Gewinn von Bau- und Montagebetriebsstatten nach der
BsGaV, IWB 2015, 166 (166 ff).

BStBI | 2017, 182; Busch, Der Entwurf der Verwaltungsgrundsétze Betriebsstattengewinnaufteilung,
DB 2016, 910 (910 ff); Schoppe, Entwurf der Verwaltungsgrundsétze zur Betriebsstattengewinnauftei-
lung (VWG BsGa), IStR 2016, 615 (615 ff); Heinsen, Die neuen Verwaltungsgrundsétze zur Betriebsstét-
tengewinnaufteilung (VWGBsGa) — Zehn wichtige Neuerungen, DB 2017, 85 (85 ff); Sennewald/Ge-
berth, BMF ver6ffentlicht Verwaltungsgrundséatze zur Betriebsstattengewinnaufteilung, DB 2017, 321
(321 ff).

40) Rz 282 VPR 2021.
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Die BsGaV*') und die VWG BsGa*?) widmen den Besonderheiten von Bau- und Montage-
betriebsstétten eigene Abschnitte. § 31 BsGaV regelt die Zuordnung von materiellen,
immateriellen Wirtschaftsgitern und sonstigen Vermégenswerten zu Stammhaus oder
Betriebsstéatte.*) § 32 Abs 1 BsGaV geht grundsatzlich davon aus, dass die Mitwirkung
der Bau- und Montagebetriebsstatte an der Vertragserfiillung als (fiktive) Routinedienst-
leistung der Betriebsstétte an das Stammhaus zu qualifizieren ist. Von einer Routinetétig-
keit soll auch dann ausgegangen werden, wenn die Bau- und Montagearbeiten technisch
schwierig und anspruchsvoll sind.**) GeméaB § 32 Abs 1 BsGaV soll der ,,Verrechnungs-
preis“ fur diese (fiktive) Dienstleistung nach einer kostenorientierten Verrechnungspreis-
methode (Kostenaufschlagsmethode, cost-plus) ermittelt werden. Welche Kosten in diese
Kostenbasis einzurechnen sind, wird in den VWG BsGa*) ausfiihrlich geregelt. FehimaB-
nahmen, die durch die Personalfunktionen der Betriebsstétte verursacht sind, sollen
nicht zur Kostenbasis zahlen. In solchen Féllen kann es also sein, dass trotz Anwendung
der Kostenaufschlagsmethode einer Bau- und Montagebetriebsstatte Verluste zugeordnet
werden koénnen.*) Auch dann, wenn nach einer Cost-Plus-Methode der Aufschlagssatz
an den Plankosten bemessen wird, was eigentlich fremdUblichem Verhalten entsprechen
wiirde, kann sich bei Gegenlberstellung der tatséchlich angefallenen Kosten zu der
nach Cost-Plus-Methode errechneten Vergutung ein Verlust ergeben.

In § 1 Abs 5 letzter Satz dAStG ist eine ,Escape-Klausel” vorgesehen, die abweichend
vom nationalen deutschen Steuerrecht abkommensrechtlichen Regelungen Vorrang ein-
raumt, soweit der Steuerpflichtige nachweist, dass der andere Staat sein Besteuerungs-
recht entsprechend dem jeweiligen DBA ausibt und deshalb die Anwendung der deut-
schen Vorschriften zu einer Doppelbesteuerung fihren wiirde.

Anders als nach 6sterreichischer Verwaltungspraxis lasst die deutsche Finanzverwal-
tung bei der Besteuerung von Bau- und Montagebetriebsstéatten gemaB § 33 BsGaV
eine Gewinnaufteilungsmethode wie die Kostenschlisselmethode nur ausnahmsweise
zu und wird im Zuge von Betriebspriifungen nur selten anerkannt.*’) Voraussetzung fir
deren Anwendung ist stets, dass die von Stammhaus und Betriebsstatte im Hinblick auf
die Auftragserfillung erbrachten Personalfunktionen keine Routinetétigkeit darstellen
und deshalb Stammhaus und Betriebsstatte jeweils vergleichbare Chancen und Risiken
zuzuordnen sind,*®) auch wenn von Betriebsstatte und Stammhaus gemeinsam einzig-
artige immaterielle Werte selbst entwickelt oder erworben werden.*®) Das kann bei kom-
plexen Projekten der Fall sein, wenn zB wesentliche Planungs- und Ingenieursarbeiten
vor Ort durchzufiihren sind®®) oder Erst- und Pilotanlagen errichtet oder Anlagen auf
Grundlage vdllig neuer Technologien entwickelt werden. Weitere Indizien fir die Kom-
plexitat eines Anlagenbauprojekts, die eine Anwendung einer geschéftsvorfallbezogenen
Gewinnaufteilungsmethode rechtfertigen kénnten, sind ua:®')

® Projektmerkmale: sehr hohes Projektvolumen, lange Dauer, geringer Wiederholungs-
faktor, Pilot-, Erstanlage, besonders schwierige Rahmenbedingungen vor Ort, regel-
maBige Plananpassungen.

41) §§ 30 bis 34 BsGaV.

“2) Rz 341 bis 385 VWG BsGa.

“%) Reiser/Klumpp/Esteves de Cunha, Gewinnermittlung bei Montagetiberwachungsbetriebsstatten nach
dem AOA, IStR 2019, 544 (544 ff).

“) Rz 356 VWG BsGa.

%) Rz 359 ff VWG BsGa.

“) Rz 360 VWG BsGa.

47) § 33 BsGaV; Greier/Friedrich, Betriebsstétten und kostenbasierte Verrechnungspreismethoden, IStR
2020, 158 ff (Teil 1) und 206 ff (Teil 2).

) §33Z1BsGaV.

4) §33Z2BsGaV.

%) Rz 356 VWG BsGa.

1) Bendlinger, Die deutschen Verwaltungsgrundsétze zur Betriebsstattengewinnaufteilung, TPl 2017, 1
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e Hohe Wertschépfung vor Ort: breite Palette der zu montierenden Anlagenteile, viele
unterschiedliche Gewerke, technisch anspruchsvolle Feinabstimmung vor Ort, enge
Verschrankung der an der Baustelle und im Stammhaus oder Drittstaaten durchzu-
fhrenden Arbeiten, Verantwortung der Teams vor Ort fiir das Erreichen der Leis-
tungsparameter.

® Baustellenpersonal: hohe Qualifikation, einzigartiges Know-how, Detailplanung und
-engineering werden an der Baustelle durchgefiihrt, viele Subunternehmer an der
Baustelle mit hohem Koordinationsbedarf.

e Komplexe Vertragsbeziehung mit dem Kunden: groBer Abstimmungsbedarf mit dem
Auftraggeber durch das Baustellenpersonal, Koordinationsbedarf mit Lieferanten,
die vom Auftraggeber selbst beauftragt worden sind, intensive Zusammenarbeit mit
Behorden.

Der Aufteilungsschlissel ist gemaB § 33 Abs 2 BsGaV anhand der Beitrdge, die von
Stammhaus und Betriebsstétte geleistet werden, zu ermitteln. Diese ,Beitrage“ be-
messen sich an den Kosten der maBgeblichen Personalfunktionen, die jeweils von der
Betriebsstatte bzw vom Stammhaus fur das Projekt ausgelibt werden. Dem Stamm-
haus muss dabei ein Anteil an den Forschungs- und Entwicklungskosten der einge-
setzten immateriellen Werte sowie an den vergeblichen Akquisitionskosten flr nicht
zustande gekommene Bau- und Montagevertrédge zugeordnet werden. Ein anderer Auf-
teilungsschliissel ist gemaB § 33 Abs 2 letzter Satz BsGaV anzuwenden, wenn dieser
im Einzelfall zu einem Ergebnis der Bau- und Montagebetriebsstatte fihrt, das dem
Fremdvergleichsgrundsatz besser entspricht.>?)

IIl. Doppelbesteuerung durch unterschiedliche Auslegung des DBA Deutschland

Wenngleich geschéftsvorfallbezogene Gewinnaufteilungsmethoden nach den deutschen
Regelungen grundsétzlich zulédssig sind, lasst die deutsche Betriebsprifungspraxis
meist undifferenziert nur die Kostenaufschlagsmethode als die allein zuldssige Methode
der Ergebnisabgrenzung gelten. Selbst bei Projekten, die insgesamt Verluste ausweisen,
soll unter Ansatz eines 5%igen bis 15%igen Aufschlags der Betriebsstétte ein Gewinn
zugerechnet werden. Die deutsche Betriebspriifungspraxis ignoriert dabei regelméaBig,
dass auch die Kostenaufschlagsmethode zu Betriebsstattenverlusten fihren kann.
Etwa dann, wenn Plankosten als Bemessungsgrundlage fir den Gewinnaufschlag zum
Ansatz kommen - was eigentlich fremdublich wére — und die Ist-Kosten die Plankosten
samt Gewinnaufschlag Ubersteigen oder wenn zusétzliche (nicht geplante) Aufwendun-
gen, die zweifelsfrei durch die Tatigkeit der Betriebsstéatte verursacht worden sind und
folglich auch von einem unabhéngigen Dritten selbst getragen werden mussten, aus der
Bemessungsgrundlage flr den Gewinnaufschlag zu eliminieren sind.%¥) Auch nach den
Ausfihrungen des VWG BsGa zahlen Kosten, die dadurch entstehen, dass es aufgrund
von eigenen Personalfunktionen der Bau- und Montagebetriebsstéatte zu FehimaBnahmen
kommt oder diese eigene Fehler beseitigt, nicht zur Kostenbasis fir den Gewinnauf-
schlag. In solchen Féllen, oder wenn allen Beteiligten bewusst ist, dass durch einen zB
aus strategischen Griinden abgeschlossenen Vertrag kein Gewinn erwirtschaftet werden
kann,*) missen auch einer ,,Routinebetriebsstatte“ Verluste zugeordnet werden.%)

Die VPR 2021 fihren aus, dass dem Betriebsstattenstaat nach Fremdverhaltensgrund-
sétzen selbst dann ein Gewinn zustehen kann, wenn das Gesamtunternehmen Verluste
erzielt’®) und damit der in Osterreich ausgleichs- bzw vortragsfahige Verlust erhéht

%) § 33 Abs 2 BsGaV.

%) Rz 72 VPR 2021.

%) Mechtler/Wenzl, SWI-Jahrestagung: Gewinnzurechnung zu deutschen Baubetriebsstatten, Anpassungen
im Zuge von Betriebsprifunen und verfahrensrechtlichen Auswirkungen, SWI 2015, 468 (470).

%) Rz 360 VWG BsGa.

%) Rz 310 VPR 2021.
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wird.%”) Deshalb wird von deutscher Seite die von der Osterreichischen Finanzverwal-
tung akzeptierte Kostenschlisselmethode kritisiert, weil bei positivem Gesamtergeb-
nis eben nur Gewinne und bei negativem Gesamtergebnis nur Verluste verteilt werden.
Dabei wird aber Uibersehen, dass es Gewinnaufteilungsmethoden immanent ist, ein Ge-
samtergebnis auf verschiedene Geschéftseinheiten zu verteilen, weil aufgrund der engen
Verzahnung der Aktivitdten eine Gewinnaufteilung nach Standardmethoden ungeeignet
ist, Fremdvergleichsdaten nicht verfligbar sind, weil alle Unternehmensteile zur Gewinn-
bzw Verlusterzielung gemeinschaftlich beitragen und deshalb auch nicht feststellbar
ist, welcher Teil im Gesamtunternehmen daflir kausal verantwortlich ist. Diese Rahmen-
bedingungen sind im internationalen Maschinen- und Anlagenbau in besonderem MaBe
gegeben, weshalb Gewinnaufteilungsmethoden nicht nur von der &sterreichischen Fi-
nanzverwaltung als plausibel und sachgerecht akzeptiert worden sind.%)

Bei Anwendung der Kostenaufschlagsmethode ist regelmaBig neben der Frage, welche
Kosten in die Bemessungsgrundlage einzubeziehen sind, auch die Hohe des Aufschlags-
satzes strittig. Die deutsche Finanzverwaltung fordert nach standiger Verwaltungspraxis
Gewinnaufschlage zwischen 5 % bis 15 %; so auch Osterreich fiir Besteuerungszeit-
rdume bis 31. 12. 2021. Ab 1. 1. 2022 akzeptiert die 6sterreichische Finanzverwaltung —
auf Basis des vom EU-Joint Transfer Pricing Forum veréffentlichten Berichts — auch
ohne Vorliegen einer Datenbankstudie — bei Dienstleistungen mit Routinecharakter einen
Nettogewinnaufschlag zwischen 3 % und 10 % (haufig 5 %).%°) Der Aufschlagssatz
muss jedenfalls im Einzelfall einem Fremdvergleich standhalten, der anhand der von der
Betriebsstatte wahrgenommenen Funktionen und Risiken beurteilt werden muss.®°) Der
Aufschlagssatz kann damit auch von den von der Finanzverwaltung vorgegebenen safe
harbours abweichen und fir verschiedene Kostenkomponenten (Eigen-/Fremdleistun-
gen) unterschiedlich sein.

IV. Moglichkeiten der Konfliktbereinigung

Osterreich orientiert sich bei der Betriebsstatten-Ergebnisabgrenzung am DBA Deutsch-
land. Auch der zweite Teil der VPR 2021, der sich mit der Betriebsstattengewinnzuord-
nung in Form des AOA light beschéftigt, hélt sich sehr streng an den OECD-MK zu Art 7
OECD-MA idF vor dem Update 2010. Insofern ist der Spielraum in Osterreich deutlich
groBer, um die von einem Anlagenbauunternehmen tatséchlich vorliegenden Sachver-
halte fremdublich abbilden zu kénnen.5")

Die deutsche Betriebspriifung geht hingegen in typisierender Betrachtungsweise, ge-
stltzt auf § 1 Abs 5 dAStG, §§ 30 ff BsGaV und Rz 350 ff VWG BsGa, davon aus, dass
deutschen Bau- und Montagebetriebsstatten auf Grundlage einer ,kostenorientierten
Verrechnungspreismethode” mit Aufschlagssatzen zwischen 5 % und 15 %°%) auch
dann ein Gewinn zugerechnet werden muss, wenn das Gesamtprojekt einen Verlust er-
wirtschaftet hat — ein Ansatz, dem die Osterreichische Finanzverwaltung regelmaBig nicht
zu folgen bereit ist. In der Praxis ist das Bemihen beider Finanzverwaltungen zu erken-
nen, solche Besteuerungskonflikte bereits wahrend des Betriebspriifungsverfahrens
zu beseitigen, wenngleich es diesbeztiglich an einer eindeutigen Rechtsgrundlage nach

) Rz 371 VPR 2021.

%) Bendlinger, Gewinnermittlung und Gewinnabgrenzung bei Auslandsbetriebsstatten im Steuerrecht, in
Renner/Schlager/Schwarz, Praxis der steuerlichen Gewinnermittlung (2008) 522.

%) Rz 90 VPR 2021.

80 Hummer, Der Gewinnaufschlag auf allgemeine Dienstleistungen auf Basis der Osterreichischen Verrech-

nungspreisrichtlinien 2021, TPI1 2021, 73 (75 f).

Girlich/Miller/Macho, Die neuen Regelungen zur Gewinnzurechnung bei Betriebsstéatten, TP1 2017,

174 (174 ff).

KOM(2011) 16 endgliltig (25. 1. 2011), Rz 65.
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wie vor mangelt.®®) In Einzelfallen wurde die Rechtsgrundlage fur einen unmittelbaren
Kontakt zwischen den deutschen und den &sterreichischen Finanzadmtern in einem aus
dem Jahr 1954 (1) stammenden Rechtshilfevertrag gesehen.®)

Vielfach gelingt es aber nicht, solche Konflikte ,,auf kurzem Wege* auf Finanzamtsebe-
ne zu beseitigen, sodass die Einleitung eines Verstandigungsverfahrens iSd Art 25
Abs 1 und 2 DBA Deutschland notwendig ist. Bei Ergebnislosigkeit kdnnte auch inner-
halb einer Frist von drei Jahren ab Verfahrenseinleitung der Fall im Rahmen eines
Schiedsverfahrens entsprechend Art 273 AEUV (ex Art 239 EGV) vor den EuGH ge-
bracht werden.®) Die in Teil IV des MLI vorgesehene Mdglichkeit, ein obligatorisches
verbindliches Schiedsverfahren einzufiihren, ist im deutsch-6sterreichischen Verhaltnis
nicht vorgesehen.®®) Eine Verfahrenseinleitung wére auch nach dem EU-Schiedsliber-
einkommen®’) moglich, das Doppelbesteuerung in Fallen von abgabenbehérdlichen
Gewinnberichtigungen bei verbundenen Unternehmen und Betriebsstétten innerhalb der
EU vermeiden soll und im Anschluss an ein Verstandigungsverfahren eine fir die DBA-
Staaten verpflichtende Einigung im Rahmen eines Schiedsverfahrens ermdglicht.5?)
ZweckmaBiger ist jedoch eine Verfahrenseinleitung nach dem EU-Besteuerungsstreit-
beilegungsgesetz (EU-BStbG) vorzunehmen, das auf der Streitbeilegungsrichtlinie der
EU®) beruht, auf Besteuerungszeitraume anzuwenden ist, die am oder nach dem
1. 1. 2018 beginnen, und dem Steuerpflichtigen die Durchsetzung einer endgultigen
Losung einer DBA-rechtlichen Streitfrage ermdglicht.™)

Die Finanzverwaltung und die Steuerpraktiker wissen jedoch, dass das Erzielen einer
finalen Einigung im Zuge bilateraler Verstandigungs- und Schiedsverfahren miihsam und
aufwandig ist und sehr lange dauern kann.”) AuBerdem ist es meist notwendig und
zweckmaBig, — parallel zu diesem Verfahren — die im nationalen Recht der beiden Staaten
moglichen Rechtsmittel zu ergreifen. Selbst im Verhaltnis zu unserem Nachbarstaat
Deutschland, das Osterreich mit einer gemeinsamen Rechtstradition verbindet und zu
dem keine sprachlichen Barrieren bestehen, dauern Verstandigungsverfahren viel zu
lange. Da deren Ergebnis auch préjudizielle Auswirkungen auf laufende und kiinftige
Steuerfalle hat und Versténdigungslésungen stets auf den Einzelfall zugeschnitten sind,
leidet die Rechtssicherheit. Insofern wére es mehr als notwendig, wenn Deutschland
und Osterreich ihre — sich ohnehin nur auf Teilaspekte der Betriebsstatten-Ergebnisab-
grenzung beschréankenden — Auffassungsunterschiede zur sachgerechten Ergebnisab-
grenzung bei Bau- und Montagebetriebsstatten (zB im Rahmen einer Konsultationsver-

%) Rosenberger in Bendlinger/Kanduth-Kristen/Kofler/Rosenberger, Internationales Steuerrecht? (2019)

Kap XIX Rz 18.

BGBI 1955/249. In Art 4 Abs 2 des Vertrags zwischen der Republik Osterreich und der Bundesrepublik

Deutschland iber Rechtsschutz und Rechtshilfe in Abgabensachen heiBt es, dass die Finanzémter Zu-

stellungsersuchen, Mitteilungen tber den Vollzug von Rechthilfeersuchen und Uber ihre Riicknahme

oder Einschrankung unmittelbar an das ersuchte Finanzamt Uibersenden kénnen. Entsprechendes soll

»[...] in dringenden Féllen auch fiir andere Rechtshilfeersuchen der Finanzamter [...]* gelten.

Auf dieser Grundlage hat der EuGH bereits einen Fall zur Frage der abkommensrechtlichen Einord-

nung von Vergiitungen aus der Begebung von Genurrechten entschieden. EuGH 12. 9. 2017, Oster-

reich/Deutschland, C-648/15.

86) OECD MLI Matching Database (beta): https://www.oecd.org/tax/treaties/mli-matching-database.htm
(Zugriff am 28. 3. 2022).

67) Ubereinkommen vom 23. 7. 1990 iiber die Beseitigung der Doppelbesteuerung im Falle von Gewinn-

berichtigungen zwischen verbundenen Unternehmen, 90/436/EWG, ABI L 225 vom 20. 8. 1990, S 10.

Ausflhrlich zu Verstédndigungs- und Schiedsverfahren nach Doppelbesteuerungsabkommen und dem

EU-SchiedsUibereinkommen siehe Info des BMF vom 24. 7. 2019, BMF-010221/0237-1V/8/2019.

Richtlinie (EU) 2017/1852 des Rates vom 10. 10. 2017 Uber Verfahren zur Beilegung von Besteuerungs-

streitigkeiten in der Europaischen Union, ABI L 265 vom 14. 10. 2017, S 1; Hochreiter/Steiner, Beilegung

von Besteuerungsstreitigkeiten in der EU und der OECD, TPI 2018, 198 (198 ff).

%) Kubik, Das neue Verfahren zur Beilegung von grenzlberschreitenden Steuerstreitigkeiten innerhalb der
EU, SWK 25/2019, 1018 (1018 ff); Spanbléchl/Turcan, Das neue EU-Besteuerungsstreitbeilegungs-
gesetz (EU-BStBG), SWI 2019, 187 (187 ff).

™) Hummer, OECD-Statistik 2020 zu Verstandigungsverfahren, AVR 2022, 32 (32 ff).
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einbarung) dem Grunde nach bilateral klaren kdnnten, um &sterreichischen Unternehmen
den steinigen Weg von Verstandigungs- und Schiedsverfahren zu ersparen.

V. Aktuelle Entwicklungen aus der Praxis

Als Ergebnis der obigen Ausfiihrungen sind aus Sicht des Steuerpraktikers abseits der ge-
gebenenfalls dogmatischen Fragestellung, welche Gewinnaufteilungsmethode nun sach-
gerecht sei, vor allem zwei Probleme in den Vordergrund zu stellen:

1. die tendenzielle Versagung von Verlustzuordnungen an die Betriebsstétte;

2. die vorgegebene Bandbreite der anzuwendenden Gewinnaufschlagsséatze der ,risi-
kolosen“ Betriebsstatte im angespannten wirtschaftlichen Umfeld des industriellen
Anlagenbaus.

Allerdings gibt nun ein aktueller Fall aus dem automobilen Anlagenbau, bei dem im De-
zember 2021 grundsatzlich zwischen dem 6sterreichischen Unternehmen und der deut-
schen Finanzverwaltung eine fiir beide Seiten wohl akzeptable Einigung gefunden werden
konnte, méglicherweise Grund zur Hoffnung. Der Sachverhalt kann als Paradebeispiel der
oben skizzierten Entwicklungen bezeichnet werden, in dem in mehreren Betriebsprifun-
gen Uber den Zeitraum von 2008 bis 2019 séamtliche Stadien durchlaufen wurden.

So wurde als Ergebnis der Betriebsprifung tber die Jahre 2008 bis 2012 im Rahmen
einer umfangreichen Schlussbesprechung, in der die an der Montagebetriebsstatte
durchgefiihrten Tatigkeiten im Einzelnen dargelegt und beschrieben wurden, auch de-
zidiert im Prifbericht der deutschen Finanzverwaltung festgehalten, dass es sich bei
den Tatigkeiten der Betriebsstatte um keine Routinefunktionen handelt, und somit die
Kostenschlisselmethode als sachgerecht fir die Ergebnisaufteilung anzusehen ist.

Trotz unveranderter realer Gegebenheiten und zwischenstaatlicher Rechtslage wurde
entsprechend der Neuinterpretation der deutschen Finanzverwaltung in der folgenden
Betriebsprifung tber die Jahre 2013 bis 2015 dieser Ansatz nicht mehr akzeptiert.
Vielmehr wurde die Tatigkeit der Betriebsstatte als reine Routinefunktion definiert und
die Kostenaufschlagsmethode als einzig mdglicher Ansatz zementiert. Zusétzlich zur Ver-
sagung des Ansatzes anteiliger Projektverluste wurden die Argumentation und die vor-
gebrachten Beweise der komplexen und hochwertigen Leistungen der Betriebsstatte
dazu verwendet, die Gewinnaufschlagssatze nicht am unteren Ende der Bandbreite fest-
zulegen. Da das wirtschaftliche Umfeld des automobilen Anlagenbaus seit mehreren
Jahren als sehr angespannt bezeichnet werden muss, wobei vielfach auf Unternehmens-
ebene (also unter Einbeziehung des risikotragenden Stammhauses) Verluste oder besten-
falls magere Umsatzmargen von 1 % erzielt werden konnten, fihrte dieser Ansatz zu dem
Ergebnis, dass das 6sterreichische Unternehmen, welches zwischen 60 % und 80 %
seiner Projekte in Deutschland abwickelt, den GroBteil seiner Unternehmensgewinne
in Form von Steuern an das deutsche Finanzamt hatte abflihren missen. Dementspre-
chend war man gezwungen, ein Verstandigungsverfahren einzuleiten.

Da das Verstandigungsverfahren — wohl auch COVID-19-bedingt — iber einen langeren
Zeitraum nicht abgeschlossen werden konnte, wurde noch vor einer zwischenstaat-
lichen Einigung Uber den alten Fall die néchste deutsche Betriebsprifung tber die Jah-
re 2016 bis 2019 angesetzt. Entsprechend dem Verlauf der vorherigen Betriebspriifung
war das Unternehmen ab dem Veranlagungsjahr 2017 nunmehr dazu Ubergegangen,
die deutschen Betriebsstattenergebnisse anhand der Kostenaufschlagsmethode zu
berechnen. Gestlitzt auf die klare Aussage in Rz 360 VWG BsGa wurden insbesondere
auch fur zwei gesamthaft mit einem negativen Ergebnis abgeschlossene Projekte klar
der Betriebsstétte zuordenbare Verluste in der deutschen Steuererklarung angesetzt.

Im Zuge dieser Betriebspriifung stieBen die oben skizzierten Problemfelder jedoch auf
deutlich mehr Versténdnis bei der deutschen Finanzverwaltung. Zwar zeigte sich die
deutsche Betriebspriifung nach wie vor unnachgiebig in ihrer Ansicht, dass die Kosten-
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aufschlagsmethode der einzig gangbare Weg sei. Dennoch kam es zu einer bemerkens-
werten Angleichung der Standpunkte im Hinblick auf die Angemessenheit der Héhe der
Gewinnaufschlage der Routinebetriebsstatte im Kontext der beschréankten Gewinn-
margen in diesem Geschéftssegment. Weiters konnte auf Basis einer tiefgehenden Funk-
tions- und Risikoanalyse der Zustandigkeiten und Verantwortungen der Betriebsstatte
gepaart mit einer detaillierten Beschreibung und Dokumentation der Fehlerquellen und
Kostenverursachung zwar nicht vollumfanglich der Héhe nach, jedoch zumindest dem
Grunde nach eine Einigung dartiber erzielt werden, dass trotz Kostenaufschlagsmethode
gewisse Verluste in Form ungeplanter Mehrkosten der deutschen Betriebsstatte zuge-
ordnet werden kénnen.

Dies fUhrt letztlich dazu, dass bei entsprechend guter Dokumentation auch unter Anwen-
dung der Kostenaufschlagsmethode ein ahnliches Ergebnis erzielt werden kann wie bei
Anwendung der Kostenschlisselmethode; aufgrund der zwingenden genaueren Verlust-
ursachenanalyse vielleicht sogar mit einem sachgerechteren Ergebnis als bei einer rein
pauschalen Aufteilung.

Ungeachtet dessen ist zu hoffen, dass angesichts der intensiven wirtschaftlichen Bezie-
hungen zwischen Osterreich und Deutschland und der enormen praktischen Bedeutung
der Betriebsstattenbesteuerung die beiden Staaten ihre Standpunkte und Sichtweisen
austauschen, abstimmen und sich im Sinne der Rechtssicherheit fir Unternehmen und
Finanzverwaltung auf eine einheitliche Vorgangsweise einigen, um in Zukunft langwierige
Verstéandigungsverfahren zu vermeiden.

VI. Schlussfolgerung

Trotz der Technologieflihrerschaft vieler im Anlagenbau tétiger dsterreichischer Unter-
nehmen ist die Branche weltpolitischen Verwerfungen, wie dem Krieg in der Ukraine, der
COVID-19-Pandemie, einer abkihlenden Weltkonjunktur, einem strukturellen Wandel
aufgrund der energie- und klimapolitischen Rahmenbedingungen, sich verdndernden
Geschéaftsmodellen durch die Digitalisierung und einem zunehmenden Wettbewerbs-
druck und insbesondere der Uberwiegend asiatischen Konkurrenz ausgesetzt.

Zusatzlich bestehen ertragsteuerliche Stolpersteine und Fallen aufgrund bilateraler Auf-
fassungsunterschiede bei der Auslegung von DBA. Leider scheint es so zu sein, dass
die OECD und die Staaten der Welt derzeit nur auf die Implementierung der durch das
OECD/G20 Inclusive Framework on BEPS und die EU vorgegebenen neuen Weltsteuer-
ordnung konzentriert sind und die offenen Fragen des ,traditionellen® internationalen
Steuerrechts vernachldssigen. Im internationalen Projektgeschéaft geht es jedoch nicht
darum, Steuerschlupfldcher zu nutzen. Vielmehr muss sichergestellt sein, dass Einkiinfte
nur einmal und nicht doppelt besteuert werden. Gerade im deutsch-Osterreichischen
Verhé&ltnis mit einer (nahezu) gleich hohen Unternehmenssteuerbelastung wird kein Unter-
nehmen seine Energien darauf verwenden, Gewinne in den einen oder anderen Staat
zu verschieben, sondern sich bemuhen, méglichst nur einmal besteuert zu werden und
schon gar nicht belastet zu werden, wenn mit dem Geschaft — aus welchen Griinden
immer — Verluste erwirtschaftet werden.

Leider ist das im Verhaltnis zu Deutschland aber derzeit der Fall. Das lieBe sich vermeiden,
wenn beide Staaten die Betriebsstétten-Ergebnisabgrenzung nach einer dem DBA
Deutschland entsprechenden und dem relevanten OECD-MK folgenden, auf den jeweili-
gen Sachverhalt abgestimmten Methodik vornehmen wiirden. Dieser Ansicht sind auch
Experten namhafter deutscher Anlagenbauunternehmen, die keine Notwendigkeit einer
rein innerdeutschen Regelung gesehen haben.”) Deutschland hat als einer der wenigen

2)  Seeleitner/Sennewald/Muiller, Praktischer Fragestellungen bei der Anwendung des AOA auf Bau- und
Montagebetriebsstatten, IStR 2017, 1013 (1020).
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Staaten weltweit den AOA in Form des Art 7 OECD-MA idF nach dem Update 2010 — un-
geachtet dessen, ob sich dieser tatséchlich in einem DBA findet — in deutsches Steuer-
recht transformiert. In den Erlduterungen zur BsGaV heiBt es, dass durch § 1 Abs 5
dAStG den ,innerstaatlichen Bem(ihungen [gefolgt werden soll], die bisher weitgehend
uneinheitliche Praxis der internationalen Betriebsstattenbesteuerung auf Grundlage eines
international anerkannten Standards (Fremdvergleichsgrundsatz) zu vereinheitlichen*.”®)
Wenn aber ein Staat die in einem vdlkerrechtlichen Steuervertrag festgelegte und bilate-
ral zu klédrende Frage der Betriebsstatten-Ergebnisabgrenzung — noch dazu in hohem
Detaillierungsgrad — in einem nationalen Alleingang gesetzlich regelt, sind Doppel- und
Uberbesteuerung nicht zu vermeiden, sondern vorprogrammiert.”) Es leidet die Rechts-
sicherheit, wenn ein Staat versucht, eine international uneinheitliche Praxis unilateral ge-
setzlich zu regeln. Die Praxis zeigt, dass deutsche DBA-Vertragspartner — und nicht nur
Osterreich — den AOA in der von der deutschen Finanzverwaltung vorgesehenen Inter-
pretation nicht akzeptieren, zumal dafiir auch die bilaterale Rechtsgrundlage fehit.

Abkommens- und unionsrechtliche MaBnahmen, die meist von nationalen Rechtsmit-
teln begleitet werden missen, sind keine Lésung. Die DBA-Vertragsstaaten sollten
sich vielmehr bemuhen, ihre Auffassungsunterschiede zur Betriebsstatten-Ergebnis-
abgrenzung auf einer belastbaren Grundlage, wozu das OECD-MA und der OECD-MK
zahlen, bilateral zu kldren. Auf Basis des oben skizzierten Falls bleibt abzuwarten, ob
die dsterreichische und deutsche Finanzverwaltung hier einen ersten Schritt in die rich-
tige Richtung setzen werden.

) Bundesrat, Verordnung des Bundesministeriums der Finanzen, Drs 401/14 vom 28. 8. 2014; Verord-
nung zur Anwendung des Fremdvergleichsgrundsatzes auf Betriebsstatten nach § 1 Absatz 5 des Au-
Bensteuergesetzes (Betriebsstattengewinnaufteilungsverordnung — BsGaV), 1.

™) Tenberge, Die finalen Verwaltungsgrundsatze Betriebsstattengewinnaufteilung, IWB 2017, 99 (99 ff);
Seeleitner/Sennewald/Mdiller, 1IStR 2017, 1013 (1020).

Pauschalregelung fiir landwirtschaftliche Erzeuger

Entscheidung: EuGH 24. 3. 2022, W.G., C-697/20.
Normen: Art 9, 295 und 296 MwStSyst-RL.

Die Art 9, 295 und 296 MwStSyst-RL sind dahin auszulegen, dass

e sie der Praxis eines Mitgliedstaats entgegenstehen, wonach Ehegatten, die eine land-
wirtschaftliche Tatigkeit im Rahmen desselben Betriebs unter Verwendung von Ver-
mdgensgegenstanden ausliben, die zum Gesamtgut ihrer ehelichen Gultergemein-
schaft gehdren, nicht als getrennte Mehrwertsteuerpflichtige angesehen werden kén-
nen, wenn jeder der Ehegatten eine wirtschaftliche Tatigkeit selbsténdig austibt;

e sie dem nicht entgegenstehen, dass in den Féllen, in denen die Ehegatten diese land-
wirtschaftliche Tatigkeit unter der Pauschalregelung fur landwirtschaftliche Erzeuger
ausuben, die Entscheidung des einen Ehegatten, seine Tatigkeit nach der normalen
Mehrwertsteuerregelung besteuern zu lassen, flir den anderen Ehegatten den Verlust
seines Status eines Pauschallandwirts nach sich zieht, wenn sich diese Wirkung nach
Prifung der konkreten Situation als erforderlich erweist, um den Gefahren von Miss-
brauch und Betrug entgegenzuwirken, die nicht durch die Vorlage geeigneter Beweise
seitens der Ehegatten beseitigt werden kénnen, oder wenn die Auslibung dieser Ta-
tigkeit durch die Ehegatten, selbstandig und jeder im Rahmen der normalen Mehr-
wertsteuerregelung, keine verwaltungstechnischen Schwierigkeiten im Vergleich zu
derjenigen Situation mit sich bringt, in der hinsichtlich der Ehegatten gleichzeitig zwei
verschiedene Status bestehen.
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