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Zu dieser Reihe

In der Reihe Analysen und Berichte zum Wirtschafts- und Steuerrecht werden herausragende Studien-
und Diplomarbeiten verdffentlicht, die einen Beitrag zum Erkenntnisgewinn insbesondere im
Steuerrecht, im Bilanzrecht, im Unternehmensrecht, im Finanz-, Bank- und Kapitalmarktrecht und in
angrenzenden Rechtsgebieten liefern wollen.

Anlass zur Begriindung dieser Reihe war der Umstand, dass mir als Hochschullehrer immer wieder
gute Arbeiten vorgelegt wurden, deren Gedanken und Erkenntnisse ich gerne einer breiteren Fachof-
fentlichkeit zugénglich gemacht hétte. Doch zu oft lieRen vereinzelte methodologische Zweifel,
kleinere formale Mangel oder schlicht der Umfang der Arbeiten den Weg zu einer wissenschaftlichen
Zeitschriftenveroffentlichung als weit erscheinen. Und die studentischen Verfasser hatten zwar
regelmalRig groRes Interesse an einer Veroffentlichung, oft aber bereits bei Abgabe ihrer Arbeiten mit
dem ersten Arbeitsvertrag ausgestattet, nicht mehr die Zeit zu den dafiir notwendigen Kiirzungen und
Uberarbeitungen.

Diese ausdriicklich als Forum fiir Studien- und Diplomarbeiten deklarierte Reihe ermdglicht es, wei-
terfithrende studentische Analysen und Berichte unredigiert herauszugeben.

Dr. iur. Heribert M. Anzinger, Juniorprofessor fiir Steuerrecht







Vorwort

Gegenstand des Steuerrechts ist die gerechte Verteilung der Steuerlasten auf die Biirger eines Staates und,
das wird oft tibersehen, auch die Verteilung der Besteuerungsanspriiche zwischen den Staaten. Die Arbeit von
Herrn Frithbrodt handelt von diesem internationalen Gegenstand des Steuerrechts, indem sie sich dem Thema
der Betriebsstittengewinnabgrenzung widmet. Bei der Betriebsstittengewinnermittlung geht es um die
Frage, welcher Teil der Ertriage und Aufwendungen eines grenziiberschreitend tdtigen Unternehmens nicht in
seinem Ansissigkeitsstaat, sondern in dem Staat der Besteuerung zu Grunde gelegt werden soll, in dem eine
rechtlich unselbstindige Einrichtung des Unternehmens betrieben wird. Leicht veranschaulichen lédsst sich die
Problematik am Beispiel einer im Ausland errichteten dauernden Produktionsstitte.

Schwieriger — und davon handelt die Arbeit — sind die nicht permanenten und rechtlich unselbstindigen
Einrichtungen, wie zB das Bauprojekt eines inlindischen Unternehmens im Ausland, zu beurteilen. Hier stellt
sich zuerst die Frage, wann iiberhaupt ein Besteuerungsrecht des anderen Staates entstehen soll. Das ist die
Frage der Betriebsstittenbegriindung, die bereits oft nicht einfach zu beantworten ist. Noch schwieriger
gestaltet sich aber noch die Folgefrage, welche Aufwendungen und Ertrige des Gesamtunternehmens dieser
nicht permanenten Betriebsstitte zugeordnet werden sollen. Zu diesem Thema hat die OECD, die Muster fiir
den Abschluss von Doppelbesteuerungsabkommen entwickelt, in jiingster Zeit Reformvorschlige entwickelt,
die einem ginzlich neuen Ansatz, dem sogenannten Functionally Separate Entity Approach folgen.

Diese Fragen und die neuen Vorschlige der OECD sind Gegenstand der Arbeit von Herrn Frithbrodt, der
sie am Beispiel grenziiberschreitender Bauaktivititen fuir die Praxis analysiert.

Im Mirz 2010 Dr. iur. Heribert M. Anzinger, Juniorprofessor fiir Steuerrecht

Die vorliegende Diplomarbeit mit dem Titel ,Betriebsstittengewinnermittlung — Analyse der deutschen
und internationalen Vorschriften fiir grenziiberschreitende Bauaktivititen — Eine Untersuchung fiir die
Praxis® wurde zu Teilen bei der Bilfinger Berger AG in Mannheim und zu Teilen an der TU Darmstadt
erstellt.

Bei der Erstellung dieser Arbeit wurde ich von vielen Seiten unterstiitzt. Bei allen mochte ich mich fiir ihre
Hilfe bedanken.

Herrn Jun.-Prof. Dr. Heribert Anzinger danke ich fiir die Betreuung der Arbeit von Seiten der Technischen
Universitdt Darmstadt. Durch seine freundliche Unterstiitzung war es mir moglich, diese Diplomarbeit bei
Bilfinger Berger anzufertigen.

Mein ganz besonderer Dank gilt Herrn Gilles Roux fiir die hervorragende Betreuung und fachliche
Unterstiitzung bei Bilfinger Berger in Mannheim. Dariiber hinaus hatte ich die Moglichkeit, auf einem
Bauprojekt in Ungarn interessante und abwechslungsreiche Eindriicke zu sammeln. Zum Abschluss méchte
ich mich bei allen Mitarbeitern der Abteilung bedanken, die mir bei fachlichen Fragen stets zur Verfiigung
standen.

Im Mirz 2010 Kai Friithbrodt







Kal Frihbrodt
Betriebsstattengewinnermittlung - Analyse
der deutschen und Internationalen
gesetzlichen Vorschriften fur
grenziuberschreitende Bauaktivitaten -
Eine Untersuchung fiur die Praxis







Inhaltsverzeichnis
ADKUIrZUNSVETZEICHIIS . ...ucviniiniitiititiictctttctct bbb b sn e s bbb 10
AbbildungsverzZeiChnis.......... i 12
A, Einleitung.....ineniiiiineniciiiieneieieeenenes cereenenesteere e ae e aeaeaans 13
L ProblemsStellung..... v iiiiiiiieinicitieiceieeinscesenseenesenesesnssesssessssssessssesnsssssresnssesssesssnssesneses 13
II.  Aufbau der Arbeit......iiieiriciiciiceiceccteeeeeae s 14
B. Besteuerung internationaler Geschiaftstatigkeit......covniieeienniiee e 16
I DIreRtZeSCREATTe c..oecueiieeiiciecttettc e 16
II.  DireRtinVeStitiONeIl .. ittt sssensesese s ssesnssesnsrnssesssnesesnesesnsnes 17
Lo BEtTIEDSSTATIE oot 17
2. Tochterkapital@esellSChaft. ... 18
8. TochterpersonengesellSChaft...........cocciiiiiiiiiiii e 18
III. Problem der Doppelbesteuerung ...ttt ssss e s s snssssens 19
C. MafBinahmen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung..........ienncieniiennenncnnecnsnensseeaens 19
I.  Ursachen und Formen der Doppelbesteuerung.........inieniienenenenernnieenieesnnenenenssensesenns 20
II.  Unilaterale MaBnahImen ...ttt sesessesesssesesssssesesnesesnenes 21
III. Bilaterale MaBnahmen..........iiiieetee e b s s s anens 21
1. Historische Entwicklung des OECD-IMA ..o 22
2. Aufbau des OECD-MA 2008........cccccooiiiiiiiiiicscsss s 24
8. Wirkungsweise des OECD-IMA ..o 24
a) Verteilungsnormen (Art. 6-22 OECD-MA) .......ccccccooiiiiiiiiiiiiecs s 25
b)  Methodenartikel (Art. 28 OECD-MA) ......cccooiiiiiiiiiiiciiee s 26
aa) FreistellungsSmethOde ..o s 26
D) ANFECHNUNGSMENOUC ..o 27
cc) Wirkung der Anrechnungs- und Freistellungsmethode ... 28
4. OECD-MA und andere internationale Musterabkommen ............ccccccoeiniiiniiniiniiniccncrccees 30
5. Vom OECD-MA zum Doppelbesteuerungsabkommen............cccocoieiiinnininnneeceeene 31
D. Ergebnisaufteilung bei verbundenen Unternehmen.................cc.cveuenenee. 32
I.  Bedeutung von Verrechnungspreisen ..., 33
II. Fremdvergleichsgrundsatz und Ergebniskorrekturen nach Art. 9 OECD-MA............................ 34
III. Aktivititen der OECD und des BMF auf dem Gebiet der Verrechnungspreise......................... 35




IV. Methoden zur Verrechnungspreisbestimmung...........coucuieiniineiiniiiincncncsceensensenas 37
E. Betriebsstattenbesteuerung ... iniiiininenieniiinenenseieneeenens ... 39
I.  Betriebsstittenbegriff..........coniiii e 39
1. Stellung der Betriebsstitte im Einheitsunternehmen ... 40
2. Betriebsstitte nach Art. 5 OECD-IMA ..ottt ettt ettt et easenen 40
3. Bau- und MontagebetrieDSSTATLE .........ccoiiiiiiiiic s 42
a) Fiktions- vs. Erlauterungstheorie ... 42
b) BetriebsstattenbegrindUNE ........c.ccoiiiiiiiiic s 43
aa) SaChliChe VOraUSSEtZUNG ........ciiiiiiiiiiiiici s 43
bb) Zeitliche VOTraUSSEtZUNG .......c.oviiiiiiiciic e 44
cc) Zusammenrechnung mehrerer BetriebSStatten ... 46
dd) Gemeinschaftliche Bauausfithrung und Montage..........ccccociiciiicccecccee s 47
4.  Betriebsstittenbegriff nach § 12 AO und Art. 5 OECD-MA .........ccccoviiiinniicccc e, 48
II. DienstleistungsbetriebsStatte .......ocviviiviiirinieniiiiiniriiiinenenenceesenes 49
III. Behandlung von Unternehmensgewinnen nach Art. 7 OECD-MA ..........cccooveiiiiinenenrincennennes 51
1. Unternehmensgewinne 1.5.d. Art. 7 OECD-MA .........cccconiiiiiinee e 51
2. Abgrenzung der Besteuerungsrechte — Betriebsstattenprinzip ..., 51
3. Subsidiaritit des Art. 7 OECD-MA — Betriebsstidttenvorbehalt .........coooooovoiiiieeeeeeeeeeeeeeeeeeeee 53
4.  Betriebsstittenverluste — SYmMMmMEtriePrinZiP........ccoovveiiiiiiiniiiiiii e 53
IV. Ergebnisaufteilung zwischen Betriebsstitte und Stammbhaus............... 55
1. ErgebniSerMITTIUNG ......ccocoiiiiiiiiiicce e 56
2. Grundsitze der Ergebnisauftellung ... s 57
8. Methoden der Ergebnisauftellung ... 58
a) DITEREE IMETNOAE ...ttt ettt ettt s ettt et eneeteete s e s ensetestessesseneensesesaesnensend 58
b) Indirekte Methode

c) B S EETo] 05 o) iy s T3 s LU
d) Bewertung der direkten und indirekten Methode ... 61
e) MEtROAENWECISEL.........oeiiieee ettt ettt ettt ettt e ea e et et e s enteaeeeeeaessessenesasaansens 62
4. Reichweite der SelbstaAndigKeitsfIKtIoN. .......cccoiiiiiiiiiiiiiii e 63
a)  Absolute (hypothetische) Selbstandigheit...... ..o 63
b)  Eingeschrinkte (hypothetische) Selbstandighkelt ..o 64
c) Funktionsnutzentheorie vs. Erwirtschaftungstheorie ... 64
aa) FUNKEIONSNULZENTREOTIE ...ttt ettt ettt e et st et et ee et et et ete et et entensenseaeeaenns 65
bb) Erwirtschaftungstheorie. ... ..o 66
5. Meinungsstand der OECD und der deutschen Finanzverwaltung ... 66
6. Functionally Separate Entity Approachi..........ccoccccce s 67
a) Unternehmensgewinne nach RBAA und FSEA ... 68
b) OECD-BetriebSStAttENDEITICRT .. ....iviviceiceeceeeeeeeeeee ettt ettt et ettt ereeseereee et enseseeseereeressenseneeseesenens 69
c) Vorgehensweise des FISEA ..o s 70




aa) Schritt 1: Fiktion der selbstindigen und unabhingigen Betriebsstitte

bb) Schritt 2: Gewinnermittlung anhand einer Vergleichsanalyse

cc) Resultat des FISEA ..ottt
7. Vergleich bisheriges Vorgehen und zukiinftige Behandlung nach FSEA ... 74
a) Zuordnung von WirtschaftSGULeIN ..........coiiiiiiiiiiiic e 74
b) DIENSTIEISTUINZEI ... 76
c) Uberfihrung von WirtSChaftSZUEIN .. ... vvuuuumrrreeesmeereeessseeesesssseesseessseeesssesssesessssssssessssssssessssssss s sssssseeeseees 77
V. Neufassung von Art. 7 OECD-MA ...ttt et se e 80
VI Stellungnahme........ ettt sssessse s saebe s se s se s snese s ne e ne b n b aene 82
1. Allgemeine BEWEeITUNG ........cccooiiiiiiiicciie e 82
2. Bewertung aus Sicht der Baubranche ... 84
F. Praxisfall: Bauprojekt M6........cccuveviiieniiiinrcinniiniineieseinseennenes ... 85
I.  Charakteristika internationaler Bauprojekte...........ieiininieeeinintneeeteeeeste et 85
II.  Beschreibung des Bauprojekts Me6...........cuovieieieeeninininieeiinisseessstse sttt ssssssssssens 87
III. Betriebsstittengewinnabgrenzung nach FSEA ............ovieniiennnninnns 88
LG i 11 L OO 90
LiteraturverzZeiChmis ...ttt bbb e 92
ADDANG oottt b e b e bbb b e n 96




AbklUrzungsverzeichnis

Abs.
AG
AktG
AO
AOA
ARGE
Art.
AStG
BB

BB AG
BewG
BFH
BGBI 1
BMF
BStBI 1
BStBI 11
DB
DBA
DStz
EG
EStG
EU
EuGH
FS
FSEA
GAufzv
GmbH
1.5.d.
IStR
1.V.m.
Kft.
Kkt.
KStG
OECD
OECD-MA
OECD-MK
OEEC
OHG
RBAA

Absatz

Aktiengesellschaft

Aktiengesetz

Abgabenordnung

Authorised OECD Approach
Arbeitsgemeinschaft

Artikel

AuBensteuergesetz

Betriebs-Berater (Zeitschrift)

Bilfinger Berger AG
Bewertungsgesetz

Bundestinanzhof

Bundesgesetzblatt Teil I
Bundesministerium der Finanzen
Bundessteuerblatt Teil I
Bundessteuerblatt Teil 11

Der Betrieb (Zeitschrift)
Doppelbesteuerungsabkommen
Deutsche Steuer-Zeitung (Zeitschrift)
Europidische Gemeinschaft
Einkommensteuergesetz

Européische Union

Europiischer Gerichtshof

Festschrift

Functionally Separate Entity Approach
Gewinnabgrenzungsaufzeichnungsverordnung
Gesellschaft mit beschriankter Haftung
im Sinne des

Internationales Steuerrecht (Zeitschrift)
in Verbindung mit

Korlatolt Felelosségii Térsasag
Kozkereseti Térsasag

Korperschaftsteuergesetz

Organisation fiir wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung

Musterabkommen der OECD

Kommentar des OECD-Steuerausschusses zum OECD-MA

Organisation fiir europdische wirtschaftliche Zusammenarbeit

Oftene Handelsgesellschaft
Relevant Business Activity Approach

10



Rn. Randnummer

SEStEG Gesetz liber steuerliche BegleitmaBnahmen zur Einfiihrung der Europiischen
Gesellschaft und zur Anderung weiterer steuerrechtlicher Vorschriften

StVergAbG Steuervergiinstigungsabbaugesetz

Tz. Textziffer

Ubg Die Unternehmensbesteuerung (Zeitschrift)

UN-MA Musterabkommen der Vereinten Nationen

VDMA Verband Deutscher Maschinen- und Anlagenbau

11



Abbildungsverzeichnis

Abbildung C-1: Aufbau des OECD-MAL ..ot 24
Abbildung C-2: Besteuerungsrechte des Quellenstaates. ...............ccccooviiiiinniiie s 25
Abbildung C-3: Gesamtsteuerbelastung bei der Freistellungsmethode in Abhingigkeit des

auslandischen SteUETrSAtzZes. ..o s 28

Abbildung C-4: Gesamtsteuerbelastung bei der Anrechnungsmethode in Abhingigkeit des

ausliandischen SteUerSAtZEs. ..o s 29
Abbildung D-1: Gewinnverlagerung ins Ausland durch Manipulation der Verrechnungspreise. ............... 33
Abbildung D-2: Methoden der Verrechnungspreisbestimmung. ..., 38
Abbildung E-1: Dealings zwischen Stammbhaus und Betriebsstitte. ..., 73
Abbildung F-1: Off-site- und On-site-ARtIVITAtEN. ...........c.cccooooviiiiiiiiic s 86
Abbildung F-2: Zeitliche Einordnung von Bauaktivititen im Projektablauf. ... 87

12



A. Einleitung

I. Problemstellung

Auf der Suche nach attraktiven Projekten beschrinken sich Unternehmen nicht nur aut den nationalen Markt
— grenziiberschreitende  wirtschaftliche  Aktivititen gehéren heute zum Normalbild! jeder
Unternehmenstitigkeit.
Aus steuerlicher Sicht ergibt sich dadurch ein erhohter Koordinierungs- und Gestaltungsbedarf.2 Wihrend bei
nationalen Aktivititen nur das inner-staatliche Recht mit seinen meist iiberschaubaren Vorschriften zu
beriick-sichtigen ist, werden die steuerlichen Verhiltnisse bei internationalen Aktivititen durch das
Nebeneinander mehrerer nationaler Rechtsordnungen zunehmend komplexer.?
Folgendes Beispiel zeigt auf, welche Entscheidungen zu treffen sind und welche Vorschriften dabei zu
beriicksichtigen sind, wenn ein Unternehmen grenziiberschreitend wirtschaftlich titig wird:

Die Bilfinger Berger AG, ein international titiger Bau- und Dienstleistungskonzern mait

Sitz  in  Deutschland, hat den Aufirag iiber den DBau eines 60 km langen

Autobahnabschnitts in Ungarn erhalten.
Zunichst muss das Unternehmen entscheiden, in welcher Form die grenziiberschreitende Aktivitét
durchgefiihrt werden soll. Prinzipiell stehen ihm dabei Direktgeschifte oder Direktinvestitionen zur Auswahl.
Diese Alternativen bilden den Ausgangspunkt* fiir die unternehmerische Steuerplanung. Die Wahl hat
unmittelbar Auswirkungen darauf, ob im Ausland eine Steuerpflicht begriindet wird oder nicht.s
Bei den Direktinvestitionen stehen die Betriebsstitte oder die Tochtergesellschaft als Alternativen zur
Auswahl. Obwohl Unternehmen ihre grenziiberschreitenden Aktivititen am hidufigsten in Form von
Tochtergesell-schaften organisieren, kénnen in manchen Iillen Betriebsstitten die steuerlich vorteilhaftere
Variante¢ darstellen. Internationale Bauprojekte werden hiufig als Betriebsstitten ausgefiihrt? — fiir sie
sprechen ihre einfache Griindung und die nur voriibergehende Dauer der Bauaktivitdten im Ausland.
Im nichsten Schritt stellt sich die Irage, wie die im Ausland erzielten Einkiinfte im Ansissigkeitsstaat des
Unternehmens zu behandeln sind. Dies ist davon abhingig, ob beide Staaten ein DBA abgeschlossen haben

oder nicht. Besteht ein Abkommen, ist zunichst zu priifen, ob die sachlichen und zeitlichen Voraussetzungen

! Vgl. Menck, in: Mdssner, Steuerrecht international titiger Unternehmen (2005), A 1.

2 Vgl. Menck, in: Mdssner, Steuerrecht international titiger Unternehmen (2005), A 2.
s Vgl. Haase, Internationales und Europiisches Steuerrecht (2009), Rn. 8.
4 Vgl. Grotherr, Grundlagen der internationalen Steuerplanung, in: Grotherr, Handbuch der internationalen Steuerplanung (2003), S. 6.

s Vgl. Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung (2007), S. 861.
6 Zu den Vorteilen einer auslindischen Betriebsstitte und einer auslindischen Tochtergesellschaft, siche weiterfithrend Heinsen, in:
Liwenstein/Looks, Betriebsstittenbesteuerung (2003), Rn. 68 ft.

7 Vgl. Frotscher, Internationales Steuerrecht (2009), Rn. 261.
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des Abkommensrechts fiir die Begriindung einer Betriebsstitte® erfiillt sind. Besteht kein Abkommen, sind im
jeweiligen nationalen Recht die Vorschriften zu Betriebsstitten heranzuziehen.

Das Vorliegen einer Betriebsstitte hat fiir das Unternehmen zur Folge, dass es im Betriebsstittenstaat die
Schwelle zur Steuerpflicht berschreitet und somit in zwei Staaten steuerpflichtig ist. Sowohl der
Ansissigkeitsstaat des Unternehmens als auch der Betriebsstittenstaat dullern einen Steueranspruch an den
durch die internationale Titigkeit erzielten Einkiinften. Zur Abgrenzung der Besteuerungsrechte hat sich im
DBA-Recht das Betriebsstittenprinzip® etabliert. Im Beispiel zwischen Ungarn und Deutschland existiert ein
DBA'"°. Somit unterliegt der Anteil des Gewinns des Gesamtunternehmens, der der Betriebsstitte zugerechnet
werden kann, in Ungarn der Besteuerung. Um eine Doppelbesteuerung zu vermeiden, werden in Deutschland
diese Betriebsstittengewinne von der inldndischen Steuer freigestellt.

Grundsitzlich ist anerkannt, dass sich die Gewinnabgrenzung zwischen Stammhaus und Betriebstitte an dem
Grundsatz des Iremdvergleichs'' zu orientieren hat und die Betriebsstitte zu diesem Zwecke, als
selbstindiges und unabhingiges Unternehmen zu fingieren ist. Jedoch besteht sowohl national als auch
international Uneinigkeit'? iiber die Reichweite dieser Fiktion und die konkrete Anwendung des
Fremdvergleichsgrundsatzes. Speziell bei Bau- und Montagebetriebsstitten's gestaltet sich — aufgrund der
engen Leistungsverflechtung zwischen Stammhaus und Betriebsstitte — die Gewinnabgrenzung
problematisch.

Um jedoch dem Problem der Doppelbesteuerung wirksam entgegen treten zu konnen, bedarf es einer
international einheitlichen Auslegung der Abkommensvorschriften. Die OECD versucht dieses Ziel durch eine
Neuregelung der Vorschriften iiber die Gewinnabgrenzung bei Betriebsstitten zu erreichen. Die geplanten
Anderungen und Auswirkungen — im Allgemeinen und speziell bezogen auf die Baubranche — werden im

Rahmen dieser Diplomarbeit untersucht.

11_Aufbau der Arbeit

Der Einfithrung in die Problemstellung folgt im zweiten Kapitel eine Darstellung der Alternativen, die sich
einem Unternehmen grundsitzlich fiir grenziiberschreitende Wirtschaftsaktivititen bieten. Dabei wird
zwischen Direktgeschiften und Direktinvestitionen unterschieden und auf die unterschiedlichen steuerlichen
Konsequenzen eingegangen; insbesondere, ob im Ausland die Schwelle zur Steuerpflicht tiberschritten wird.
Im Rahmen dieser Arbeit wird lediglich der Outbound Fall behandelt, d.h. Deutschland ist der

Ansissigkeitsstaat des Unternehmens, das im Ausland wirtschaftlich aktiv ist.

s Vgl. Art. 5 OECD-MA (2008).

9 Vgl. Art. 7 Abs. 1 OECD-MA (2008).

10 DBA zwischen Deutschland und Ungarn vom 18. Juli 1977.
n Vgl. Art. 7 Abs. 2 OECD-MA (2008).

2 Vgl. Bendlinger, Betriebsstittenbesteuerung (2009), S. 109.

18 Vgl. Art. 7 Rn. 23 OECD-MK (2008).




Im Folgenden wird die Problematik der Doppelbesteuerung thematisiert, die sich bei internationalen
Geschiftsaktivitidten aus der Kollision der Steueranspriiche verschiedener Staaten ergibt.'* Kapitel E zeigt
zunichst ihre Ursachen und verschiedenen Formen auf und stellt anschlieBend unilaterale und bilaterale
MaBnahmen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung vor. Dabei liegt der Schwerpunkt der Ausarbeitung auf
dem OECD-Musterabkommen, das mit der Anrechnungs- und Freistellungsmethode zwei Methoden zur
Vermeidung der Doppelbesteuerung vorsieht.

Gegenstand des Rapitels D ist die Ergebnisabgrenzung bei international verbundenen Unternehmen. Der dort
geltende Grundsatz des Iremdvergleichs spielt auch bei der Ergebnisabgrenzung im internationalen
Einheitsunternehmen eine entscheidende Rolle. Dariiber hinaus plant die OECD, zukiinftig auch die OECD-
Verrechnungspreisrichtlinie auf das Verhiltnis zwischen Betriebsstéitte und Stammhaus anzuwenden.

Die Problematik der Betriebsstittenbesteuerung wird in Kapitel E behandelt. Dabei ist zwischen dem
Betriebsstittenbegriff und der nachfolgenden Gewinnabgrenzung zu unterscheiden. Zunichst wird in Kapitel
E.I auf die Voraussetzungen fiir das Vorliegen einer Betriebsstitte nach Art. 5 OECD-MA eingegangen. Der
Fokus liegt hier auf Bau- und Montagebetriebsstéitten nach Art. 5 Abs. 38 OECD-MA. Im Anschluss daran
wird in Kapitel E.III das fiir die Besteuerung von Unternehmensgewinnen nach Art. 7 OECD-MA
maBgebliche Betriebsstdttenprinzip vorgestellt. Um der Betriebsstitte ihren Gewinnanteil zurechnen zu
konnen, fingiert sie der Fremdvergleichsgrundsatz als selbstindiges und unabhingiges Unternehmen. Kapitel
E.IV.3 stellt die unterschiedlichen Methoden der Ergebnisaufteilung zwischen Stammhaus und Betriebsstitte
vor. Die Reichweite dieser Selbstiandigkeitstfiktion ist jedoch umstritten. Die deutsche Finanzverwaltung geht
lediglich von einer eingeschrinkten Selbstindigkeit der Betriebsstitte aus. Durch die uneinheitliche
Anwendung der Abkommensvorschriften besteht die Gefahr einer Doppelbesteuerung. Aus diesem Anlass hat
die OECD einen neuen Ansatz verdffentlicht, der zu einer internationalen einheitlichen Auslegung des Art. 7
OECD-MA fiihren soll. Das Ergebnis stellt der zweistufige Functionally Separate Entity Approach dar, der in
Kapitel E.IV.6 behandelt wird. An ausgewihlten unternehmensinternen Leistungen wird anschlieBend in
Kapitel E.IV.7 das bisherige Vorgehen der OECD und der deutschen Finanzverwaltung mit der zukiinftigen
Behandlung nach FSEA verglichen. Kapitel E.V gibt einen Uberblick iiber den Aktualisierungsprozess des
Art. 7 OECD-MA. Zum Abschluss wird der FSEA in Kapitel E.VI einer Bewertung unterzogen.

In Kapitel F wird an einem realen Bauprojekt analysiert, welche Funktionen die Betriebsstitte tatsichlich
erfullt und welche Konsequenzen sich daraus fiir die Ergebnisabgrenzung nach IF'SEA bei Baubetriebsstitten

ergeben. Die Arbeit schlieft mit einem Fazit in Kapitel G.

1 Diese Diplomarbeit behandelt die Doppelbesteuerung von Unternehmensgewinnen. Auf eine mogliche Doppelbesteuerung der Umsatzsteuer

wird nicht eingegangen.
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B. Besteuerung internationaler Geschaftstatigkeit

Steuern stellen fiir Unternehmen eine wirtschaftliche Belastung dar.'s Daher sind Entscheidungstriger in den
Unternehmen bemiiht, ihre wirtschaftlichen Aktivititen derart zu gestalten und an das steuerliche Umfeld
anzupassen, dass die Steuerbelastung des Unternehmens minimiert'é wird.

Ist ein Unternehmen nicht nur national, sondern auch international titig, erhoht sich die Komplexitit!? dieser
Herausforderung. Da jeder Staat sein Steuersystem nach seinen Vorstellungen ausgestaltet, sind Unterschiede
in Bezug auf Systematik, Bemessungsgrundlage und Steuersitze zwischen den verschiedenen Steuersystemen
die Regel.’® Aus Sicht des Gesamtunternehmens bietet sich dadurch aber auch die Chance, das internationale
Steuergefille — die Steuersitze reichen von Steueroase bis Hochsteuerland'® — flir seine Zwecke zu nutzen und
die Gesamtsteuerbelastung zu minimieren.

In der Literatur?® werden mit den Direktgeschiften und Direktinvestitionen zwei Formen der
grenziiberschreitenden = Unternehmenstitigkeit unter-schieden. Der Unterschied zwischen beiden
Moglichkeiten besteht darin, dass bei Direktinvestitionen die grenziiberschreitende Aktivitit durch eine feste
Auslandsbasis?! ausgeiibt wird, wohingegen Direktgeschifte vom Inland aus mit den auslindischen
Abnehmern getitigt werden. Dabei hingt es von der konkreten Ausgestaltung des jeweiligen Sachverhalts ab,
ob die Schwelle2? zur Steuerpflicht im Ausland iiberschritten wird — und in welcher Hohe eine ausldndische

Steuerbelastung anfillt — oder, ob das Unternehmen nur im Inland steuerpflichtig ist.

I. Direktgeschafte

Unter Direktgeschiften versteht man den direkten Waren- und Dienstleistungsverkehr tiber die Grenze auf
Basis schuldrechtlicher Leistungsaustauschsbeziehungen. Dabei tritt das Unternehmen vom Inland aus in
direkten Kontakt?® zu den ausldndischen Abnehmern. In der Regel fiihren Direktgeschifte zu keiner
Steuerpflicht im Ausland.2*

Beispiele fiir Direktgeschifte sind Warenlieferungen ins Ausland oder Dienstleistungen an auslidndische

Kunden.2?

15 Vgl. Lang, in: Tipke/Lang, Steuerrecht (2008), § 1 Rn. 3.

16 Vgl. Kluge, Das Internationale Steuerrecht (2000), L 1; Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung (2007), S. 853.

17 Vgl. Menck, in: Mssner, Steuerrecht international titiger Unternehmen (2005), A 2.

18 Vgl. Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung (2007), S. 853.

19 Vgl. Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung (2007), S. 853 f.

20 Vgl. Menck, in: Massner, Steuerrecht international titiger Unternehmen (2005), A 8; Djanani/Brihler, Internationales Steuerrecht (2008), S. 192;
Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung (2007), S. 861.

21 Vgl. Djanani/Brdihler, Internationales Steuerrecht (2008), S. 192.

22 Vgl. Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung (2007), S. 861.

28 Vgl. Djanani/Brihler, Internationales Steuerrecht (2008), S. 193 f.

24 Vgl. Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung (2007), S. 861.

25 Vgl. Birk, Steuerrecht (2009), Rn. 1469.
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Il._Direktinvestitionen

Bei Direktinvestitionen wird das inlindische Unternehmen im Ausland durch einen dort gelegenen

Stiitzpunkt tétig.?s Dabei stehen drei Alternativen.?” zur Auswahl:

- Betriebsstiitte,
- Griindung oder Beteiligung an einer Tochterkapitalgesellschaft oder

- Griindung oder Beteiligung an einer Tochterpersonengesellschaft

Direktinvestitionen fithren grundsdtzlich zu einer beschrinkten oder unbeschrinkten Steuerpflicht im
Ausland. Da kein Staat tber eine einheitliche Unternehmensbesteuerung samtlicher Gesellschaftsformen
verfligt, hingt die tatsédchliche steuerliche Belastung maBgeblich von der gewdihlten Rechtsform?2® der
grenziiberschreitenden Betitigung ab.

Bei der Suche nach der geeigneten Rechtsform fiir das Auslandsengagement miissen im Rahmen einer
Gesamtbetrachtung die steuerlichen Konsequenzen zahlreicher Faktoren beriicksichtigt werden. Dazu zidhlen
die Rechtsform des inldndischen Unternehmens, das Steuersystem im Inland, bestehende oder nicht
vorhandene bilaterale Doppelbesteuerungs-abkommen, der Entwicklungsstand des Auslands sowie dessen
Steuersystem.?® Jedoch sei auch darauf hingewiesen, dass die Steuerplanung nur einen Teil der
Unternehmensstrategie darstellt und daher auch auBersteuerliche Faktoren® in dem Entscheidungsprozess
beriicksichtigt werden miissen.*!

Im Folgenden werden die drei Gestaltungsalternativen Betriebsstitte, Tochterkapitalgesellschaft und

Tochterpersonengesellschaft vorgestellt.

1. Betriebsstatte

Die auslidndische Betriebsstitte bildet — als wirtschaftlich selbstindiger aber rechtlich unselbstindiger
Unternehmensteil®2 — mit ihrem inlidndischen Stammhaus ein internationales Einheitsunternehmen.’? In
Deutschland sind die Regelungen zu Betriebsstitten in § 12 AO zu finden. Im internationalen
Abkommensrecht der OECD ist die Betriebsstitte in Art. 5 OECD-MA definiert.

26 Vgl. Djanani/Brihler, Internationales Steuerrecht (2008), S. 194.

21 Vgl. Djanani/Brihler, Internationales Steuerrecht (2008), S. 192; Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung (2007), S. 861; Birk,
Steuerrecht (2009), Rn. 1472 ft.

28 Vgl. Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung (2007), S. 861.

29 Vgl. Schoss, Betriebsstitte oder Tochtergesellschaft im Ausland, in: Grotherr, Handbuch der internationalen Steuerplanung (2003), S. 50; Jacobs,
Internationale Unternehmensbesteuerung (2007), S. 889.

80 z.B. Haftungsbeschrinkungen oder Kapitalisierungsbediirfnisse.

31 Vgl. Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung (2007), S. 862.

32 Vgl. Haase, in: Haase, AuBensteuergesetz, DBA (2009), Art. 5 OECD-MA Rn. 49.

38 Vgl. Djanani/Brihler, Internationales Steuerrecht (2008), S. 195.
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Die Betriebsstitte ist ein Begriff aus dem Steuerrecht, den weder das Handels- noch das Gesellschaftsrecht
kennen.3* Sie ist kein selbstindiges Steuersubjekt?s der Kérperschaftsteuer, sondern bildet zusammen mit dem
Stammhaus eine steuerrechtliche Einheit. Ihre Bedeutung erlangt die Betriebsstitte als Ankniipfungspunkts6
fir die Besteuerung. Das Betriebsstittenmerkmal dient der Abgrenzung der sich tiberschneidenden

Steueranspriiche des Ansissigkeitsstaates und des Betriebsstittenstaates im internationalen Steuerrecht.

2. Tochterkapitalgesellschaft

Diese Alternative wird am hédufigsten gewihlt, wenn Unternehmen ihre Geschiftstitigkeit ins Ausland
verlagern.?” Die Tochterkapitalgesellschaft ist eine rechtstihige juristische Person, die als eigenstindiges
Steuersubjekt der Korperschaftssteuer unterliegt.*

Zusammen mit ihrem Mutterunternehmen im Inland bilden sie einen internationalen Konzerns®. Maf3gebendes
Prinzip der Besteuerung von Kapitalgesellschaften ist das Trennungsprinzip*, das sowohl national als auch
im internationalen Konzernsteuerrecht anerkannt wird.*! Demnach sind zwei Ebenen zu unterscheiden. Die
Gewinne der einzelnen Konzerngesellschaften unterliegen bei ihrer Entstehung im jeweiligen Tétigkeitsstaat
der Korperschaftsteuer. Erst bei einer erfolgten Gewinnausschiittung an die Anteilseigner entstehen bei

diesen steuerpflichtige Einkiinfte.*?

3. Tochterpersonengesellschaft

Die Personengesellschaft wird international hinsichtlich ihrer Eigenschaft als Steuersubjekt unterschiedlich
behandelt. Daraus resultieren Probleme bei der Behandlung von grenziiberschreitenden wirtschaftlichen
Aktivitdaten.*s In Deutschland sind Tochterpersonengesellschaften nur beschrinkt rechtstihig und stellen —
wie rechtlich unselbstindige Betriebsstitten — kein ertragsteuerliches Steuersubjekt dar.**

Hierzulande erfolgt die Besteuerung nach dem Transparenzprinzip*. Der Gewinn wird auf Ebene der

Tochterpersonengesellschaft ermittelt; zur Besteuerung werden jedoch die Gesellschafter herangezogen. In

34 Vgl. Telkamp, Betriebsstitte oder Tochtergesellschaft (1975), S. 76.

35 Vgl. Haase, in: Haase, Aullensteuergesetz, DBA (2009), Art. 5 OECD-MA Rn. 50.

36 Vgl. Telkamp, Betriebsstitte oder Tochtergesellschaft (1975), S. 80 f.

i Vgl. Djanani/Brihler, Internationales Steuerrecht (2008), S. 195.

38 Vgl. Birk, Steuerrecht (2009), Rn. 1474

39 Unter einem Konzern werden mehrere verbundene Unternehmen verstanden, die unter einheitlicher Leitung stehen, siehe § 18 AktG.
0 Vgl. Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht (2008), § 11 Rn. 1; Birk, Steuerrecht (2009), Rn. 1203
41 Vgl. Menck, in: Mssner, Steuerrecht international titiger Unternehmen (2005), A 55.

42 Vgl. Djanani/Brdihler, Internationales Steuerrecht (2008), S. 195 ft.

8 Vgl. Menck, in: Mossner: Steuerrecht international titiger Unternehmen (2005), A 60.

“ Vgl. Djanani/Brihler, Internationales Steuerrecht (2008), S. 197.

5 Vgl. Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht (2008), § 11 Rn. 2; Birk, Steuerrecht (2009), Rn. 1103.
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Abhingigkeit von der Rechtsform der Gesellschafter ist entweder die Einkommen- oder Kérperschaftsteuer

zu zahlen.*6

I11. Problem der Doppelbesteuerung

Grenziiberschreitende wirtschaftliche Aktivititen konnen dazu fithren, dass mehrere Staaten einen
Besteuerungsanspruch auf dasselbe Besteuerungssubstrat erheben.*” Diese Doppelbesteuerung? stellt das
Hauptproblem® im Internationalen Steuerrecht dar und wird im OECD-MRK als , die Erhebung vergleichbarer
Steuern in zwei (oder mehreren) Staaten von demselben Steuerpflichtigen fiir denselben Steuergegenstand und denselben
Zeitraum ™ beschrieben.

Aus betriebswirtschaftlicher Sicht fiihrt die Doppelbesteuerung zu einer finanziellen Mehrbelastung des
Steuerpflichtigen. Es kommt zu einer Beeintrdchtigung des freien Wettbewerbs, des freien Kapitalverkehrs
und des freien Arbeitsaustausches im zwischenstaatlichen Kontext. Volks-wirtschaftlich betrachtet werden die
Konkurrenzfihigkeit des Unternehmens und seine Geschiftsaktivititen auf dem auslindischen Markt
nachteilig beeinflusst.5!

Die sich aus einer Doppelbesteuerung ergebenden negativen Iolgen fiihren zu einer Behinderung des
internationalen Wirtschaftsverkehrs. Die extremste Konsequenz einer durchgingigen doppelten Besteuerung
aller grenziiber-schreitenden wirtschaftlichen Titigkeiten wire eine Beschriankung der Wirtschaftstitigkeit
der einzelnen Unternehmen auf den nationalen Markt und eine Isolierung der einzelnen Volkswirtschaften

untereinander.52

C. MaBnahmen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung

In diesem Kapitel werden zundchst die Ursachen der Doppelbesteuerung aufgezeigt und ihre
unterschiedlichen Formen vorgestellt. Da sich die Staaten tiber die schiddlichen Wirkungen einer doppelten
Besteuerung grenziiberschreitender Aktivititen einig sind, haben sie MaBnahmen zur Vermeidung der
Doppelbesteuerung ergriffen.’s Diese lassen sich unterteilen in unilaterale (einseitige) MaBnahmen und

bilaterale (zweiseitige) bzw. multilaterale (mehrseitige) MaBnahmen. Sie werden im Anschluss erliutert.

6 Vgl. Djanani/Brihler, Internationales Steuerrecht (2008), S. 197.

1 Vgl. Haase, Internationales und Europiisches Steuerrecht (2009), Rn. 245 Schaumburg, Internationales Steuerrecht (1998), Rn. 12.3.

i Das Internationale Steuerrecht ist kein einheitlich kodifiziertes Gesetz. Aus diesem Grund besitzt der Begrift Doppelbesteuerung verschiedene
Bedeutungen; siehe Schaumburg, Internationales Steuerrecht (1998), Rn. 12.2, Kluge, Das Internationale Steuerrecht (2000), B 20.

49 Vgl. Frotscher, Internationales Steuerrecht (2009), Rn. 2.

3% Einl. Rn. 1 OECD-MK (2008).

3 Vgl. Jacobs, Internationales Steuerrecht (2007), S. 4 f.

2 Vgl: Frotscher, Internationales Steuerrecht (2009), Rn. 1 f.

38 Vgl. Haase, Internationales Steuerrecht (2009), Rn. 41.
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Im Mittelpunkt steht dabei das von der OECD entwickelte Abkommens-musters*, das sog. OECD-
Musterabkommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung auf dem Gebiet der Steuern vom Einkommen und

vom Vermogen.

I. Ursachen und Formen der Doppelbesteuerung

Die Griinde der doppelten Besteuerung bei grenziiberschreitenden Wirtschaftsaktivititen liegen in einer
Uberschneidung der Besteuerungsanspriiche mehrerer Steuerhoheiten.’ Diese Kollision kommt dadurch
zustande, dass ein Steuerpflichtiger in mehreren Staaten sowohl unbeschriankt als auch beschrinkt
steuerpflichtig sein kann bzw. die beteiligten Staaten bei der Besteuerung gleichzeitig auf das
Welteinkommens- und das Territorialititsprinzip zuriickgreifen.’

Folgendes Beispiel®” verdeutlicht die Problematik:

Ein Steuerpflichtiger ist im Staat A ansdssig und erzielt in einem anderen Staat B Einkiinfte. Der
Steuerpflichtige ist im Staat A unbeschriankt steuerpflichtig und unterliegt dort mit seinem gesamten
Welteinkommen der Besteuerung. Staat B besteuert nach dem Quellenprinzip diejenigen Einkiinfte, die von
nicht ansissigen Personen auf seinem Territorium erzielt werden. Somit fiihrt die Uberschneidung von
Welteinkommens- und Territorialititsprinzip zwangsldufig zu einer Doppelbesteuerung derselben

Einkiinfte.5s

In der Literaturs® werden folgende drei Formen der Doppelbesteuerung unterschieden:

- Juristische Doppelbesteuerung: Derselbe Steuerpflichtige muss in zwei (oder mehreren) Staaten flir
denselben Steuertatbestand im gleichen Besteuerungszeitraum gleiche oder dhnliche Steuern zahlen.

- Wirtschaftliche Doppelbesteuerung: Der Unterschied zur juristischen Doppelbesteuerung liegt darin, dass
verschiedene Steuerpflichtige in zwei (oder mehreren) Staaten fiir denselben Steuertatbestand im

gleichen Besteuerungszeitraum gleiche oder dhnliche Steuern zahlen.

54 OECD Model Tax Convention on Income and on Capital; Die aktuellste Fassung des OECD-MA stammt vom 17.7.2008, deutsche chrsetzung
abgedruckt in: Debatin/Wassermeyer, Doppelbesteuerung (2009).

55 Vgl. Tillmanns/Massner, in: Mossner, Steuerrecht international titiger Unternehmen (2005), B 225; Frotscher, Internationales Steuerrecht (2009),
Rn. 7.

36 Vgl. Djanani/Brihler, Internationales Steuerrecht (2008), S. 17.

a7 Vgl. Birk, Steuerrecht (2009), Rn. 14:53.

8 Neben dem im Beispiel beschriebenen Sachverhalt der unbeschrinkten Steuerpflicht im Ansissigkeitsstaat und der beschrinkten Steuerpflicht im
Quellenstaat gibt es noch andere Konstellationen, die zu einer Doppelbesteuerung fithren: zwei unbeschrinkte Steuerpflichten bzw. zwei
beschrinkte Steuerpflichten in mehreren Staaten sowie Qualifikationskonflikte zwischen den beteiligten Staaten; Vgl. Djanani/Brihler,
Internationales Steuerrecht (2008), S. 17 ff.

59 Vgl. Schaumburg, Internationales Steuerrecht (1998), Rn. 12.8 ff;; Djanani/Brihler, Internationales Steuerrecht (2008), S. 15 ff; Haase,

Internationales und Europiisches Steuerrecht (2009), Rn. 30 ff.
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- Virtuelle Doppelbesteuerung: Im Gegensatz zu den beiden ersten IFormen handelt es sich hier um keine
reale Doppelbesteuerung. Bei der virtuellen Doppelbesteuerung ist lediglich die theoretische
Moglichkeit zu einer Doppelbesteuerung gegeben.

11_Unilaterale MalRnahmen

Unilaterale MaBnahmen sind Regelungen, die in den nationalen Steuerrechten der einzelnen Staaten
verankert sind.®° Liegt kein Doppelbesteuerungsabkommen vor, kann durch unilaterale Malnahmen eine
Doppelbesteuerung vermieden werden. Im deutschen Steuerrecht sind diese fiir natiirliche Personen in § 34c
EStG geregelt. § 26 Abs. 1 KStG enthilt identische Regelungen fiir Korperschaften und verweist aut die
entsprechenden Regelungen im EStG.6!

Voraussetzung fiir die Anwendung dieser Vorschriften ist die unbeschrinkte Steuerpflicht des Steuersubjekts
in Deutschland. Wihrend im Abkommensrecht zwischen der Anrechnungs- und Freistellungsmethode
gewihlt werden kann, ist im nationalen Steuerrecht lediglich die Anrechnungsmethode zur Vermeidung der
Doppelbesteuerung vorgesehen.5?

Dabei kann zwischen folgenden Methoden®? gewihlt werden:

- direkte Steueranrechnung (§ 26 Abs. 1 KStG),
- Steuerabzugsmethode (§ 26 Abs. 6 Satz 11.V.m. § 34c Abs. 2, 3 EStG) und
- Pauschalierung (§ 26 Abs. 6 Satz 1 1.V.m. § 34c Abs. 5 EStG).

Durch diese unilateralen MaBnahmen nimmt Deutschland als beteiligter Staat seinen Besteuerungsanspruch
zuriick. Da diese Regelungen jedoch nicht auf MaBnahmen anderer Staaten abgestimmt sind, wird in der

Regel eine Doppelbesteuerung nur unvollkommen®$* vermieden.

111. Bilaterale MaBRnahmen

Um diese Situation zu verbessern, wurden schon im 19. Jahrhundert bilaterale (zweiseitige) Abkommen
abgeschlossen, um wenigstens zwischen zwei Staaten einheitliche Regelungen fiir die Behandlung grenziiber-
schreitender Sachverhalte zu vereinbaren. Die wichtigste Gruppe dieser internationalen Vertréige sind die sog.
Doppelbesteuerungsabkommen. Neben der Vermeidung der Doppelbesteuerung ist die Verhinderung der

Steuerflucht als weiteres Ziel der DBA zu nennen.$> Multilaterale MaBnahmen, d.h. Vertrige zwischen

60 Vgl. Frotscher, Internationales Steuerrecht (2009), Rn. 2.

61 Vgl. Reith, Internationales Steuerrecht (2004), Rn. 5.1 und 5.149.

62 Vgl. Haase, Internationales Steuerrecht (2009), Rn. 288 und 291.

65 Ausfiihrlich dargestellt in: Haase, Internationales Steuerrecht (2009), Rn. 288 ft.; Djanani/Brihler, Internationales Steuerrecht (2008), S. 22 ff.
o4 Vgl. Vogel, in: Vogel/Lehner, Doppelbesteuerungsabkommen (20008), Art. 28 OECD-MA Rn. 32.

65 Vgl. Reith, Internationales Steuerrecht (2004), Rn. 4.16 und 4.24 f.
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mehreren Staaten, sind eher die Seltenheit. Ein Beispiel hierfiir ist die Nordische Konventions, die fiir die
skandinavischen Staaten gilt.67

Von den DBA ist das OECD-MA zu unterscheiden. Dabei handelt es sich um ein Muster, das die OECD ihren
Mitgliedsstaaten fir den Abschluss bilateraler Doppelbesteuerungsabkommen empfiehlt.68  Die
abgeschlossenen DBA sind stets das Ergebnis von Verhandlungen zwischen den beteiligten Vertragsstaaten
und konnen zum Teil stark vom vorgeschlagenen Abkommensmuster abweichen. Die von Deutschland
abgeschlossenen DBA orientieren sich so weit wie moglich an dem OECD-MA. .69

Zur Erlduterung und Interpretation der einzelnen Artikel im OECD-MA hat die OECD einen dazugehorigen
Kommentar™ (OECD-MK) herausgegeben. Diese Auslegungshilfe wird von den Sachverstindigen, die von
den Mitgliedsstaaten in den OECD-Steuerausschuss entsandt werden, ausgearbeitet und kann in Streitfillen
von groBem Nutzen sein.™

Zu Beginn sind die historische Entwicklung des OECD-MA und sein grundlegender Aufbau Gegenstand
dieses Kapitels. AnschlieBend wird auf das Zusammenspiel zwischen Verteilungsnormen und Methodenartikel
ein-gegangen, wobei letztgenannte mit der Anrechnungs- und Ireistellungsmethode zwei Methoden zur
Vermeidung der Doppelbesteuerung beinhalten. Zum Abschluss werden andere internationale

Musterabkommen vorgestellt und Besonderheiten beim DBA-Abschluss erldutert.

1. Historische Entwicklung des OECD-MA

Das ilteste bislang bekannte deutsche DBA stammt aus dem Jahre 1869 und wurde zwischen Preufien und
Sachsen abgeschlossen.

Die Bemiihungen, ein internationales Abkommensmuster zu entwickeln, waren geprédgt von den Arbeiten des
Volkerbunds. Seine Bestrebungen nach einheitlichen MaBnahmen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung
fithrten letztlich zu dem Lateinamerikanischen Musterabkommen von Mexiko (1942) und dem Européischen
Musterabkommen von London (1946).73

Aufgrund der zunehmenden internationalen Wirtschaftsverflechtungen forcierte die OEEC - die
Vorgingerorganisation der OECD — nach dem 2. Weltkrieg ihre Bemiihungen, das Netz bilateraler
Doppelbesteuerungs-abkommen auf alle Mitgliedsstaaten auszuweiten. Des Weiteren wurde erkannt, dass
eine Vereinheitlichung dieser Abkommen von Vorteil sein wiirde. 1963 prisentierte der Steuerausschuss der

OECD schlieBlich ein Musterabkommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung des Einkommens und des Vermogens,

66 Das Abkommen wurde 1983 zwischen Dinemark, Norwegen, Schweden, Finnland und Island abgeschlossen; seit 1996 sind auch die Firder
Vertragspartner.

67 Vgl. Haase, Internationales Steuerrecht (2009), Rn. 47.

68 Vgl. Frotscher, Internationales Steuerrecht (2009), Rn. 41.

69 Vgl. Tillmanns/MGossner, in: Méssner, Steuerrecht international titiger Unternehmen (2005), B 397.

0 Der aktuelle Musterkommentar stammt vom 17. Juli 2008.

7 Vgl. Einl. Rn. 28 f. OECD-MK (2008).

2 Vgl. Haase, Internationales Steuerrecht (2009), Rn. 561.

s Vgl. Schaumburg, Internationales Steuerrecht (1998), Rn 16.17.




das einheitlichen Grundsitzen, Begriffsdefinitionen, Regelungen und Verfahren folgt. Die OECD emptfahl
allen Mitgliedsstaaten bei dem Abschluss von bilateralen Vertrigen, dieses Musterabkommen zu
beriicksichtigen.

Die Verdnderungen der wirtschaftlichen Bedingungen, das Auftreten neuer wirtschaftlicher
Titigkeitsbereiche sowie die gewonnenen Erfahrungen der beteiligten Staaten bei der Anwendung des
Abkommens fiihrten in der Folgezeit zu einer Uberarbeitung des Musterabkommens. So wurde 1977 und
1992 eine revidierte Fassung von der OECD veroftentlicht. Dabei wurde auch der Musterkommentar den
neuen Bedingungen angepasst.”> 1991 hat die OECD schlieflich beschlossen, Musterabkommen und
Musterkommentar periodisch zu {iberarbeiten’® und fortlaufend an neue internationale Entwicklungen

anzupassen.”

Vgl Einl. Rn. 5 f. OECD-MK (2008).

7 Vgl. Einl. Rn. 7 f. OECD-MK (2008).

76 In der Folge wurden Uberarbeitungen des OECD-MA und des OECD-MK in den Jahren 1994, 1995, 1997, 2000, 2003, 2005 und 2008
verottentlicht.

77 Vgl. Einl. Rn. 9 OECD-MK (2008).
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2. Aufbau des OECD-MA 2008

Das OECD-MA umfasst insgesamt 31 Artikel, die in sieben Abschnitte gegliedert sind. Der Autbau kann der

Abbildung C-1 entnommen werden.

I Geltungsbereich des Abkommens (Art. 1, 2 OECD-MA)

Abschnitt I legt den personlichen und sachlichen Geltungsbereich fest. Es wird geregelt fur

wen das Abkommen gilt und welche Steuerarten unter das Abkommen fallen.

II.  Begriffsbestimmungen (Art. 3-6 OECD-MA)

In Abschnitt II werden grundlegende Begriffe wie ,Person®, ,Ansissigkeit® und

»Betriebsstitte” definiert, um ein einheitliches Begriffsverstidndnis zu erhalten.

III.  Besteuerung des Einkommens (Art. 6-21 OECD-MA)
Abschnitt III regelt die Besteuerung des Einkommens.

V. Besteuerung des Vermaogens (Art. 22 OECD-MA)
Abschnitt IV legt die Besteuerungsregeln fiir das Vermogen fest.

V. Methoden zur Vermeidung der Doppelbesteuerung (Art.23 OECD-MA)

In Abschnitt V wird die Art und Weise bestimmt, wie eine Doppelbesteuerung vermieden

werden soll.

VI.  Besondere Bestimmungen (Art. 24-29 OECD-MA)

Abschnitt VI behandelt besondere Bestimmungen, wie z.B. das Verstindigungsverfahren

oder den Informationsaustausch zwischen beiden Vertragsstaaten.

VII.  Schlussbestimmungen (Art. 30, 31 OECD-MA)

Zum Abschluss werden in Abschnitt VII die Schlussbestimmungen — das Inkrafttreten und

die Kiindigung des Abkommens — geregelt.

Abbildung C-1: Aufbau des OECD-MA. "®

3. Wirkungsweise des OECD-MA

Fir die Anwendung des OECD-MA ist die Unterscheidung zwischen Anséssigkeitsstaat und Quellenstaat von
grundlegender Bedeutung. Der Ansdssigkeitsstaat ist der Staat, in dem sich der Sitz oder die Geschiftsleitung
des Unternehmens befindet. Mit Quellenstaat wird derjenige Staat bezeichnet, in dem das Unternehmen die
Einkiinfte erzielt, deren doppelte Besteuerung vermieden werden soll. Es ist die Aufgabe des DBA, die
Besteuerungsrechte der beiden Staaten in der Form aufrechtzuerhalten oder zuriickzunehmen, dass zum einen
die Doppelbesteuerung vermieden wird und zum anderen die beteiligten Staaten eine angemessene

Beteiligung an der Besteuerung der erzielten Einkiinfte erhalten.?

78 Vgl. Djanani/Brihler, Internationales Steuerrecht (2008), S. 92 ft; Birk, Steuerrecht (2009), Rn. 1465; Haase, Internationales und Europiisches
Steuerrecht (2009), Rn. 585.

" Vgl. Frotscher, Internationales Steuerrecht (2009), Rn. 205 f.
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Den Kernbereich des OECD-MA bilden die sogenannten Verteilungsnormen (Art. 6-22 OECD-MA) und die
Methodenartikel (Art. 28 A und B OECD-MA). Durch das Zusammenspiel dieser ineinandergreifenden
Regelungsebenen kann eine Doppelbesteuerung vermieden werden.s°

Die Verteilungsnormen regeln zunichst das Besteuerungsrecht des Quellenstaates fiir die einzelnen
Einkunfts- und Vermogensklassen®! nach den Artikeln 6-22 OECD-MA. Eine Doppelbesteuerung wird nur
dann bereits an dieser Stelle durch die Verteilungsnormen vermieden, wenn einem der Vertragsstaaten das
ausschlieBliche Besteuerungsrecht zugesprochen wird.®? Solange der Quellenstaat besteuerungsberechtigt
bleibt, muss die zweite Regelungsebene eingreifen und der Ansissigkeitsstaat die Doppelbesteuerung durch

Anwendung der Methodenartikel ausgleichen.?

a) Verteilungsnormen (Art. 6-22 OECD-MA)

Die Verteilungsnormen regeln, in welchem Umfang dem Quellenstaat ein Besteuerungsrecht eingerdumt

wird. In Abbildung C-2 sind die verschiedenen Moglichkeiten gegeniibergestellt.s*

Besteuerungsrecht des L.
Beispiel
Quellenstaates

uneingeschrinktss Einkiinfte aus unbeweglichem Vermégen (Art. 6 OECD-MA)

der Hohe nach: Zinseinkiinfte (Art. 11 OECD-MA)

eingeschranktss dem Grunde nach: Einkiinfte aus Unternehmens-gewinnen (Art.
7 OECD-MA)
Keins? Lizenzeinkiinfte (Art. 12 OECD-MA) und sonstige Einkiinftess (Art.
21 OECD-MA)

Abbildung C-2: Besteuerungsrechte des Quellenstaates.

8o Vgl. Djanani/Brihler, Internationales Steuerrecht (2008), S. 93 und 96.

81 Die in den DBA gebildeten Einkunftsklassen entsprechen weder den aus dem deutschen EStG bekannten Einkunftsarten noch der Aufteilung in
anderen nationalen Vorschriften. Bei Vorliegen eines DBA sind die Einkiinfte aus grenziiberschreitenden Aktivititen ausschlieBlich einer der
Kategorien aus dem Abkommensrecht zuzuordnen; Vgl. Haase, Internationales Steuerrecht (2009), Rn. 587.

82 Vgl. Einl. Rn. 19 OECD-MK (2008).

83 Vgl. Djanani/Brihler, Internationales Steuerrecht (2008), S. 97.

s Vgl. Djanani/Brihler, Internationales Steuerrecht (2008), S. 102 ft.

8 Vgl. Einl. Rn. 21 OECD-MK (2008).

86 Vgl. Djanani/Brdihler, Internationales Steuerrecht (2008), S. 103 ft.

87 Vgl. Einl. Rn. 23 OECD-MK (2008).

88 Unter den sonstigen Einkiinften in Art. 21 OECD-MA sind alle Einkiinfte zusammengefasst, die in keiner Verteilungsnorm der Art. 6-20 OECD-

MA geregelt sind.
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Abschliefende und offene Rechtsfolge
Es ist zu differenzieren zwischen Verteilungsnormen mit abschlieBender Rechtsfolge und offener

Rechtsfolge.®

Wird in einem DBA die Formulierung ,koénnen nur in ... besteuert werden“ verwendet, impliziert dies eine
Verteilungsnorm mit abschlieBender Rechtsfolge. Die Konsequenz ist stets die Ireistellung im anderen
Vertragsstaat. Die Rechtsfolge wird somit alleine durch die Verteilungsnorm geklirt. In der Regel bleibt der
Ansissigkeitsstaat besteuerungsberechtigt®, wihrend der Quellenstaat die Freistellung vorzunehmen hat.?!

Eine Verteilungsnorm mit offener Rechtsfolge ist in einem DBA durch die Worte ,konnen in ... besteuert
werden” gekennzeichnet — ohne nur. Adressat dieser Formulierung ist in allen Féllen der Quellenstaat. Die
Rechtsfolge im Anséssigkeitsstaat wird durch die Verteilungsnorm nicht endgiiltig geklirt, so dass die
Anwendung der Methodenartikel (Art. 23 A und B OECD-MA) dariiber zu entscheiden hat, ob im

Ansissigkeitsstaat die Einkiinfte freizustellen oder anzurechnen sind.92

b) Methodenartikel (Art. 23 OECD-MA)

Die Ausfithrungen haben gezeigt, dass eine Anwendung des Methodenartikels notwendig ist, wenn sich eine
Vermeidung der Doppelbesteuerung nicht bereits aus den Verteilungsnormen ergibt. Bei solchen
Verteilungsnormen  mit  offener = Rechtsfolge  bleibt  der  Ansissigkeitsstaat  grundsitzlich
besteuerungsberechtigt. Die beiden in Art. 23 A und B OECD-MA vorgesehenen Alternativen zur

Vermeidung der Doppelbesteuerung richten sich ausschlieflich an den Ansissigkeitsstaat als Adressat.os

aa) Freistellungsmethode

Die in Art. 28 A OECD-MA geregelte Ireistellungsmethode stellt die erste Moglichkeit zur Vermeidung der
Doppelbesteuerung  durch  den  Ansdssigkeitsstaat  dar.9*  Ansatzpunkt ist die inldndische
Steuerbemessungsgrundlage von der die im Ausland erzielten Einkiinfte abgezogen werden und so von der
Besteuerung im Ansissigkeitsstaat freigestellt werden.?s Die im Quellenstaat erzielten Einkiinfte unterliegen
nur der Besteuerung mit dem auslidndischen Steuerniveau. Dies betrifft sowohl positive als auch negative

auslindische Einkiinfte.96

89 Vgl. Frotscher, Internationales Steuerrecht (2009), Rn. 223; Vogel, in: Vogel/Lehner, Doppelbesteuerungsabkommen (2008), Vor Art. 6-22 OECD-
MA Rn. 4 ft;; Schaumburg, Internationales Steuerrecht (1998), Rn. 16.204 ff.

90 Vgl. Art. 23 Rn. 6 OECD-MK (2008).

91 Vgl. Vogel, in: Vogel/Lehner, Doppelbesteuerungsabkommen (2008), Vor Art. 6-22 OECD-MA Rn. 4.

92 Vgl. Vogel, in: Vogel/Lehner, Doppelbesteuerungsabkommen (2008), Vor Art. 6-22 OECD-MA Rn. 6.

93 Vgl. Art. 23 Rn. 7 f. OECD-MK (2008).

94 Vgl. Vogel, in: Vogel/Lehner, Doppelbesteuerungsabkommen (2008), Art. 23 OECD-MA Rn. 33.

9 Vgl. Haase, Internationales Steuerrecht (2009), Rn. 713.

9% Vgl. Frotscher, Internationales Steuerrecht (2009), Rn. 164.
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In der deutschen Abkommenspraxis kommt die Freistellungsmethode unter Progressionsvorbehalt9? zur
Anwendung.?®  Demnach bleiben die auslindischen Einkiinfte auf Ebene der inldndischen
Steuerbemessungsgrundlage unberiicksichtigt. Fiir die Ermittlung des inldndischen Steuersatzes werden die
ausldndischen Einkiinfte jedoch herangezogen.?

Der Progressionsvorbehalt hat bei der Korperschaftssteuer aufgrund seines linearen Tarifs keine
Auswirkungen.'® Hingegen beeinflusst der Progressionsvorbehalt die inlidndische Steuerschuld bei der

Einkommenssteuer aufgrund ihres progressiven Tarifs.!0!

bb) Anrechnungsmethode

In Art. 28 B OECD-MA ist die zweite Alternative zur Vermeidung der Doppelbesteuerung durch den
Ansissigkeitsstaat geregelt.’o? Nach der Anrechnungsmethode, die bei der inldndischen Steuerschuld ansetzt,
bleibt der Ansissigkeitsstaat berechtigt, das gesamte Welteinkommen zu besteuern. Er ist jedoch verpflichtet,
die im Ausland gezahlten Steuern auf ausldndische Einkiinfte auf die inldndische Steuerschuld anzurechnen.0s
Die Anrechnung der auslidndischen Steuer ist allerdings nach Art. 23 B Abs. 1 Satz 2 OECD-MA auf einen
Anrechnungshéchstbetrag begrenzt. Demnach ist nur der Teil der auslindischen Steuer zum Abzug
zugelassen, der im Ansidssigkeitsstaat der entsprechenden Steuer auf die auslindischen Einkiinfte entspricht.10+
Die begrenzte Anrechnung hat zur Folge, dass jeweils das hohere in- oder ausliandische Steuerniveau zum
Tragen kommt.105 Liegt der auslidndische Steuersatz iiber dem inlindischen Steuersatz, kommt es zu einem
nicht anrechenbaren Steueriiberhang. In diesem Fall wire es fiir den Steuerpflichtigen giinstiger gewesen,
wenn er nur inldndische Einkiinfte erzielt hitte.o6 Der Ansidssigkeitsstaat schiitzt sich — falls das auslidndische
Steuerniveau iiber dem inldndischen liegt — durch die begrenzte Anrechnung vor einer Erstattung der im
Ausland gezahlten Steuer, die tiber den Anrechnungshochstbetrag hinausgeht. Liegt der ausldndische
Steuersatz jedoch unter dem inliandischen Steuersatz, profitiert der inlindische Fiskus von dem niedrigen

Auslandsniveau (Heraufschleusung).107

9 Art. 28 A Abs. 3 OECD-MA (2008).

98 Vgl. Heinicke, in: Schmidt, EStG Kommentar (2009), § 32b Rn. 33.

99 Vgl. Haase, Internationales Steuerrecht (2009), Rn. 718.

100 Veol. Heinicke, in: Schmidt, EStG Kommentar (2009), § 32b Rn. 12.

v Vgl. Djanani/Brihler, Internationales Steuerrecht (2008), S. 184 f.

102 Vgl. Vogel, in: Vogel/Lehner, Doppelbesteuerungsabkommen (2008), Art. OECD-MA 23 Rn. 122.

105 Vgl. Haase, Internationales Steuerrecht (2009), Rn. 722; Jacobs, Internationales Steuerrecht (2007), S. 11.
10+ Vgl. Djanani/Bréihler, Internationales Steuerrecht (2008), S. 187.

105 Vgl. Tillmanns/MGossner, in: Méssner, Steuerrecht international titiger Unternehmen (2005), B 240.

106 Vgl. Jacobs, Internationales Steuerrecht (2007), S. 13.

107 Vgl. Vogel, in: Vogel/Lehner, Doppelbesteuerungsabkommen (2008), Art. 28 OECD-MA Rn. 145.
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cc) Wirkung der Anrechnungs- und Freistellungsmethode

In Abhidngigkeit von der im DBA festgelegten Methode zur Vermeidung der Doppelbesteuerung kommt
entweder das inlindische oder das auslindische Steuerniveau zum Tragen. Bei der Freistellungsmethode
werden im Ausland erzielte Einkiinfte im Inland als steuerfrei behandelt und nur mit dem auslidndischen
Steuerniveau belastet. Bei der Anrechnungsmethode hingegen werden im Ansissigkeits- und im Quellenstaat
erzielte Einkiinfte nach Malgabe des inlindischen Steuerniveaus besteuert.’os Es kommt zu einer
Steueraufteilung zwischen Ansissigkeits- und Quellenstaat.09

Die unterschiedlichen Wirkungen der beiden Methoden auf die Gesamtsteuerbelastung eines Unternehmens
lassen sich an folgendem vereinfachten Zahlenbeispiel''© verdeutlichen:

Ein Unternehmen mit Sitz in Deutschland (Korperschaftsteuersatz!!'': 15%) hat im Inland ein zu versteuerndes
Einkommen von 100. Durch grenziiberschreitende Aktivititen hat das Unternehmen ein zu versteuerndes
Ein-kommen im Ausland von 50. Deutschland hat mit dem ausldndischen Staat ein DBA abgeschlossen. Die
Gesamtsteuerbelastung des Unternehmens ist demzufolge abhingig von der Hohe der erzielten in- und
ausldndischen Einkiinfte, den jeweiligen Steuerniveaus und der im DBA gewihlten Methode zur Vermeidung
der Doppelbesteuerung. In diesem Beispiel wird der ausldndische Steuersatz variiert und die sich bei der

Freistellungs- und Anrechnungsmethode ergebende Gesamtsteuerbelastung verglichen:

- Staat A (Steuersatz 15%): gleicher Steuersatz wie in Deutschland,
- Staat B (Steuersatz 25%): hoherer Steuersatz als in Deutschland und

- Staat C (Steuersatz 10%): niedrigerer Steuersatz als in Deutschland.

Die Gesamtsteuerbelastung des Unternehmens bei Vorliegen eines DBA mit der Freistellungsmethode ergibt

sich aus

Abbildung C-3: Gesamtsteuerbelastung bei der Freistellungsmethode in Abhangigkeit des

auslandischen Steuersatzes.

Bei der Freistellungsmethode unterliegen die ausldndischen Einkiinfte nur im Ausland der Besteuerung. Die
Gesamtsteuerbelastung fiir das Unternehmen ist die Summe aus der Steuerschuld in Deutschland und der
auslidndischen Steuerschuld.

Bei der Anrechnungsmethode wird zunichst das gesamte Welteinkommen von 150 in Deutschland versteuert.
Daraus ergibt sich vor Anwendung der Anrechnungsmethode eine Steuerlast in Deutschland von 22,5.
AnschlieBend wird die im Ausland gezahlte Steuer auf die auslindischen Einkiinfte, unter Beriicksichtigung

des Anrechnungshochstbetrags, angerechnet. Der Anrechnungshochstbetrag ist auf 7,5 beschrankt. Die

108 Vgl. Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung (2007), S. 18 f.

109 Vgl. Djanani/Bréihler, Internationales Steuerrecht (2008), S. 187.

1o Es werden lediglich die Einfliisse des auslindischen Steuerniveaus und der gewihlten Methode zur Vermeidung der Doppelbesteuerung auf die
Gesamtsteuerbelastung des Unternehmens untersucht. Andere Einflussgroien wie Verlustvortrige bleiben unberiicksichtigt.

ur o Art. 23 Abs. 1 KStG.
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Gesamtsteuerbelastung fiir das Unternehmen ergibt sich aus der Steuerlast in Deutschland nach Anwendung
der Anrechnungsmethode unter Beriicksichtigung des Anrechnungshéchstbetrags und der im Ausland

tatsdchlich gezahlten Steuern auf die auslindischen Einkiinfte. Die Ergebnisse sind in Abbildung C-4

zusammengefasst:
Fall A Fall B Fall C

Deutschland: Welteinkommen 150 150 150
vor Anrechnung | Steuern (15%) 22,5 22,5 22,5
Ausland: zu versteuerndes Einkommen 50 50 50

Steuern Staat A (15%) 75

Steuern Staat B (25%) 12,5

Steuern Staat C (10%) 5
Deutschland: 225-75= 225-75= 225-5=
nach Anrechnung 15 15 17,5
Gesamtsteuerbelastung des Unternehmens 225 275 22,5

Abbildung C-4: Gesamtsteuerbelastung bei der Anrechnungsmethode in Abhéngigkeit des

auslandischen Steuersatzes.

Insgesamt ist die Freistellungsmethode fiir den Steuerpflichtigen giinstiger.’2 In den Féllen A und B fiihren
beide Methoden zu der gleichen Steuerbelastung fiir den Steuerpflichtigen. Liegt der Steuersatz im
Quellenstaat aber unter dem Niveau in Deutschland (Fall C), werden die auslidndischen Einkiinfte nach der
Freistellungsmethode mit dem niedrigeren auslindischen Steuersatz besteuert. Im Falle der
Anrechnungsmethode wird die Steuerbelastung auf das hohere Niveau in Deutschland heraufgeschleust. Die
Gesamtsteuerbelastung ist fir den Steuerpflichtigen bei der Anrechnungsmethode hoher als bei der

Freistellungsmethode.

12 Vgl. Frotscher, Internationales Steuerrecht (2009), Rn. 165.
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Kapitalexport- und Kapitalimportneutralitit

Beide in diesem Kapitel vorgestellten Methoden zur Vermeidung der Doppelbesteuerung kénnen auch gezielt
fiir wettbewerbspolitische Gestaltungen''® genutzt werden. Wihrend die Freistellungsmethode nach dem
Prinzip der Kapitalimportneutralitit fiir Wettbewerbsfihigkeit sorgt, garantiert die Anrechnungsmethode
diese nach dem Prinzip der Kapitalexportneutralitit.!1+

Kapitalimportneutralitit fithrt — aus Sicht des ausldndischen Quellenstaates, in dem die Investition getitigt
wird — zu Wettbewerbsgleichheit unter Investoren aus verschiedenen Staaten. Kapitalexportneutralitit
bezieht sich auf den Ansidssigkeitsstaat und behandelt aus dessen Sicht Investitionen im In- und Ausland

gleich.11»

4 _ OECD-MA und andere internationale Musterabkommen

Die OECD-MA haben einen wichtigen Beitrag zur Beseitigung der internationalen Doppelbesteuerung
geleistet. Dies wird nicht nur an der gestiegenen Zahl der abgeschlossenen bilateralen Abkommen deutlich,!16
sondern vielmehr daran, dass sich die Mitgliedsstaaten beim Abschluss neuer Doppelbesteuerungsabkommen
sowie bei der Revision bestehender Vertrige an den Abkommensautbau und seine Regelungssystematik
gehalten haben.!'7 Dariiber hinaus war das OECD-MA ein wichtiger Anhaltspunkt fir die Entwicklung
anderer Musterabkommen. Der Unterschied in den verschiedenen Abkommen liegt in der jeweiligen
Grundausrichtung.118

Bei der Erarbeitung des Musterabkommens hat sich die OECD an den wirtschaftlichen und steuerlichen
Verhiltnissen ihrer industrialisierten Mitgliedsstaaten orientiert. Diese sind groBtenteils Kapitalexportlidnder
und besteuern nach dem Welteinkommensprinzip. Daher rdumt das OECD-MA der Besteuerung im
Ansissigkeitsstaat den Vorrang ein und lédsst eine Quellenbesteuerung nur unter besonderen Voraussetzungen

zu. 119

UN-Musterabkommen

Bei Wirtschaftsbeziehungen zwischen Entwicklungs- und Industrieldndern treffen typische Kapitalimport-
und Kapitalexportlinder aufeinander, so dass es an einem ausgeglichenen Wirtschaftsverkehr mangelt. In
diesem Ifall wiirde eine Einschrinkung der Quellenbesteuerung dazu fiithren, dass ein Staat — ndmlich das

Entwicklungsland — einseitig auf Steuereinnahmen verzichten miisste. Aus diesem Grund haben die Vereinten

s Vgl Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung (2007), S. 19.

s Weiterfilhrend zu den  Vor- und Nachteilen der Kapitalexport- und Kapitalimportneutralitit, siehe Jacobs, Internationale
Unternehmensbesteuerung (2007), S. 19 ff.

15 Vgl. Vogel, in: Vogel/Lehner, Doppelbesteuerungsabkommen (2008), Art. 238 OECD-MA Rn. 7; Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung
(2007), S. 19; Haase, Internationales und Europiisches Steuerrecht (2009), Rn. 714.

16 Auf dem OECD-MA basieren iiber 1500 weltweit geschlossene Abkommen, Vgl. BMF, Monatsbericht September 2004, 45, 51.

17 Vgl Einl. Rn. 12 f. OECD-MK (2008).

118 Vgl. Haase, Internationales und Europiisches Steuerrecht (2009), Rn. 564.

1 Vgl. Djanani/Brihler, Internationales Steuerrecht (2008), S. 76 ff; Schaumburg, Internationales Steuerrecht (1998), Rn. 16.18.




Nationen 1980 ein Musterabkommen'?° veréffentlicht, das bei grenziiberschreitenden Aktivititen zwischen
einem Entwicklungsland und einem Industrieland angewendet werden soll.'2!

Wihrend das OECD-MA den Interessen der Industrienationen folgt, beriicksichtigt das UN-MA stérker die
Interessen der Entwicklungslander als typische Kapitalimportstaaten. Dies kommt vor allem durch ein
verstirktes Quellenbesteuerungsrecht zum Ausdruck.!22

In folgenden Punkten weicht das UN-MA vom OECD-MA deutlich voneinander ab:

- erweiterte Betriebsstittendefinition;
- beschrinktes Attraktionsprinzip;
- keine fixierten Quellensteuersitze fiir Dividenden, Lizenzen und Lizenzgebiihren; sowie

- kein alleiniges Besteuerungsrecht des Ansissigkeitsstaates bei Einkiinften nach Art. 21.123

US-Musterabkommen

Die USA orientieren sich bei der Verhandlung von DBA an ihrem eigenen Musterabkommen. Der Aufbau
stimmt groBtenteils mit dem OECD-MA iiberein, jedoch wird inhaltlich eine Begiinstigung der USA als
typischer Ansissigkeitsstaat angestrebt.’2¢ Dies wird zum Beispiel durch eine verstirkte Anwendung der
Anrechnungsmethode — anstelle der bei anderen westlichen Industrienationen tiblichen Freistellungsmethode
— sowie durch eine verstiarkte Besteuerung im Anséssigkeitsstaat (z.B. bei Zinsen) erreicht. Dabei ist fiir die
Ansissigkeit eines Unternehmens nicht der Ort der Geschiftsleitung ausschlaggebend, sondern vielmehr der

Unternehmenssitz.125

5. Vom OECD-MA zum Doppelbesteuerungsabkommen

Neben Deutschland orientieren sich auch die meisten Industrienationen bei ihren Vertragsverhandlungen an
dem OECD-MA."?6 Jedoch koénnen die letztlich abgeschlossenen DBA je nach Vorstellungen und
Verhandlungspositionen der beteiligten Staaten — geringfiigig'?’, aber zum Teil auch erheblich'?® — von dem

empfohlenen ~ Abkommenstext abweichen.’?® Daher muss zur Beurteilung eines konkreten

120 United Nations Model Double Taxation Convention Between Developed and Developing Countries; Die aktuelle Fassung des UN-
Musterabkommens stammt aus dem Jahr 2001, abgedruckt in: Vogel/Lehner, Doppelbesteuerungsabkommen (2008), Anhang.

121 Vgl. Djanani/Brdhler, Internationales Steuerrecht (2008), S. 76 ff.

122 Vgl. Frotscher, Internationales Steuerrecht (2009), Rn. 48; Reith, Internationales Steuerrecht (2004), Rn.4.93 und 4.95; Schaumburg,
Internationales Steuerrecht (1998), Rn. 16.19.

125 Vgl. Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung (2007), S. 68.

124 Vgl. Haase, Internationales und Europiisches Steuerrecht (2009), Rn. 564

S

5 Vgl. Kessler/Eicke, IStR 2007, 159, 159 f.

126 Unterschiede zwischen dem OECD-MA und der deutschen Abkommenspolitik in Lehner/Reimer, IStR 2005, 542, 547 ff.

127 Ein Beispiel hierfiir ist das Doppelbesteuerungsabkommen zwischen Deutschland und Osterreich.

128 Beispiele hierfiir sind die Doppelbesteuerungsabkommen zwischen Deutschland und der Schweiz sowie zwischen Deutschland und den USA.

129 Vgl. Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung (2007), S. 63 f.
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grenziiberschreitenden Sachverhalts nicht das OECD-MA, sondern das zwischen den Staaten abgeschlossene
DBA inklusive aller Zusatzprotokolle sowie Briefwechsel herangezogen werden.!3

DBA selbst begriinden keinen Besteuerungsanspruch. Dieser ergibt sich alleine aus den innerstaatlichen
Vorschriften. DBA wirken vielmehr als Schrankennormen, da sie das nationale Besteuerungsrecht eines
Vertragspartners beschrinken.’s! Die Schrankenwirkung kann sich entweder auf die Besteuerungsgrundlage
oder die Hohe der Besteuerung beziehen.!s2

Deutschland hat 2009 mit 89 Staaten's® Doppelbesteuerungsabkommen auf dem Gebiet der Steuern vom
Einkommen und Vermoégen abgeschlossen. Das deutsche Abkommensnetz umfasst alle bedeutenden
Industriestaaten, nahezu alle EU-Staaten sowie Entwicklungsldnder, die sich als bevorzugte Handelspartner

etabliert haben.154

D. Ergebnisaufteilung bei verbundenen Unternehmen

Sowohl fiir die Gewinnabgrenzung im international titigen Einheitsunternehmen als auch fur die
Gewinnermittlung bei rechtlich selbstindigen, verbundenen Unternehmen ist der Fremdvergleichsgrundsatz
das tragende Prinzip.'#5 Dieser Zusammenhang zwischen den Art. 7 und Art. 9 OECD-MA wird zukiinftig
noch enger. Die OECD beabsichtigt zusitzlich zum Fremdvergleichsgrundsatz auch die fir verbundene
Unternehmen geltenden OECD-Verrechnungspreisrichtlinien bei der Gewinnabgrenzung zwischen
Betriebsstitte und Stammhaus anzuwenden. 36

Zu Beginn dieses Kapitels wird die steuerliche Bedeutung des Themas Verrechnungspreise bei der
Ergebnisabgrenzung zwischen verbundenen Unternehmen aufgezeigt. AnschlieBend werden der
Fremdvergleichsgrundsatz und die abkommensrechtliche Gewinnberichtigung bei verbundenen Unternehmen
(Art. 9 OECD-MA) erldutert. Zum Abschluss werden die von der OECD und der deutschen

Finanzverwaltung anerkannten Methoden der Verrechnungspreisbestimmung vorgestellt.

130 Vgl. Frotscher, Internationales Steuerrecht (2009), Rn. 46; Djanani/Brihler, Internationales Steuerrecht (2008), S. 79.

181 Vgl. Haase, Internationales und Europiisches Steuerrecht (2009), Rn. 569.

182 Vgl. Djanani/Brdhler, Internationales Steuerrecht (2008), S. 84.

139 Zur aktuellen Ubersicht der von Deutschland abgeschlossenen Doppel-besteuerungsabkommen und der Doppelbesteuerungsverhandlungen
(Stand: 1. Januar 2009), siche BMF vom 22.1.2009, IV B 2 — S 1301/07/10017, BStBl I 2009, 355 ff.

13+ Vgl. Djanani/Brihler, Internationales Steuerrecht (2008), S. 80 ff.

135 Vgl. Schroder/Strunk, in: Mossner, Steuerrecht international titiger Unternehmen (2005), C 11; Kluge, Das Internationale Steuerrecht (2000), S 54.

186 Vgl. Niehaves, in: Haase, AuBensteuergesetz, DBA (2009), Art. 7 OECD-MA Rn. 6.




I. Bedeutung von Verrechnungspreisen

Unter Verrechnungspreisen versteht man die zwischen verbundenen Unternehmen vereinbarten Entgelte fiir
untereinander erbrachte Lieferungen und Leistungen.'®” Da in diesem Fall aufgrund der Zugehorigkeit zum
selben Konzern die gegenseitigen Interessenslagen's® wie bei Transaktionen zwischen fremden Dritten
vermutlich fehlen, wird die Preisbildung nicht von den Kriften des Marktes!s? bestimmt.

Seine besondere Brisanz erfihrt das Thema Verrechnungspreise, wenn die einzelnen Unternehmen in
verschiedenen Staaten ansidssig sind.'* Da die jeweiligen Konzerngesellschaften nach dem Trennungsprinzip
eigenstindige Steuersubjekte darstellen und in ihrem Ansissigkeitsstaat besteuert werden, besteht durch eine
gezielte Manipulation der Verrechnungspreise ein erhebliches Gewinnverlagerungspotential.'*! So bietet sich
internationalen Konzernen die Moglichkeit, durch die Ansetzung zu hoher bzw. zu niedriger
Verrechnungspreise das internationale Steuergefille zwischen den Staaten auszunutzen und Gewinne ins

Ausland mit niedrigeren Steuersitzen zu verschieben'+ (siehe Abbildung D-1).

Gesellschaft
in Deutschland

verbilligte verteuerter
Warenlieferung und Warenbezug und
Dienstleistungserbringung Dienstleistungsbezug

Gesellschaft
im Ausland
(niedrigeres Steuerniveau)

Abbildung D-1: Gewinnverlagerung ins Ausland durch Manipulation der Verrechnungspreise.'*

187 Vgl. Kotschenreuther, in: Vigele, Handbuch der Verrechnungspreise (1997), Kapitel A, Rn. 1.
18 Vgl. Frotscher, Internationales Steuerrecht (2009), Rn. 551.

139 Vgl. OECD, Verrechnungspreisrichtlinie (1995), Tz. 1.2.

140 Vgl. Baumhoff,in: Mossner, Steuerrecht international titiger Unternehmen (2005), C 226.
141 Vgl. Birk, Steuerrecht (2009), Rn. 1480.

142 Vgl. Kotschenreuther, in: Vigele, Handbuch der Verrechnungspreise (1997), Kapitel A Rn. 1 f.

145 Vgl. Reith, Internationales Steuerrecht (2004), Rn. 10.3.
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Diesem Vorwurt sehen sich Konzerne regelmifig von Seiten der Finanzverwaltung ausgesetzt, die ihrerseits
um die Sicherung ihres Steueraufkommens bemiiht ist.'"** Jedoch sind die Moglichkeiten der
Gewinnverlagerung mittels Verrechnungspreise in der Praxis wesentlich geringer, als es theoretisch moglich
erscheint.”® Dies hingt insbesondere mit den betriebswirtschaftlichen Funktionen zusammen, die
Verrechnungspreise in einem Konzern erfiillen, und den Abwehrstrategien, die von den Finanzverwaltungen
der Staaten entwickelt wurden.46

Der heutige Stellenwert des Themas Verrechnungspreise im internationalen Steuerrecht wird an folgenden
Zahlen deutlich. Mittlerweile machen konzerninterne Leistungen und Lieferungen, die iiber
Verrechnungspreise abgerechnet werden, schitzungsweise 60% des gesamten Welthandels aus.'#” Bei einer
anderen Umfrage'*s im Jahr 2007 gaben 40% der befragten multinationalen Unternehmen an, dass

Verrechnungspreise fiir sie das wichtigste steuerliche Aufgabenfeld darstellen.

I11._Fremdvergleichsgrundsatz und Ergebniskorrekturen nach Art. 9
OECD-MA

Als MaBstab, ob ein Verrechnungspreis als angemessen zu beurteilen ist, wird sowohl von der OECD als auch
von der deutschen Finanzverwaltung auf den Iremdvergleich verwiesen.'* Demnach sind
grenziiberschreitende Leistungen und Lieferungen zwischen verbundenen Unternehmen in der Hohe
anzusetzen, ,,die unabhingige Unternehmen vereinbaren wiirden” 5.

Im deutschen Steuerrecht hat der Fremdvergleichsgrundsatz bei der Prifung der Hohe von
Verrechnungspreisen in folgende Vorschriften's! Eingang gefunden. Diese haben alle die Korrektur eines

nicht sachgerechten Verrechnungspreises zum Ziel:

- verdeckte Gewinnausschiittung (§ 8 Abs. 3 Satz 2 KStG),
- verdeckte Einlage (§ 8 Abs. 1 KStG 1.V.m. § 4 Abs. 1 Sitze 1 und 5 EStG) und
- Berichtigung von Einkiinften nach § 1 AStG.152

Im Abkommensrecht sieht Art. 9 OECD-MA die Moglichkeit einer Ergebnisberichtigung bei Verstofen
gegen den Fremdvergleichsgrundsatz vor.'5s Art. 9 Abs. 1 OECD-MA kann selbst nicht als Rechtsgrundlage

1 Vgl. Endres/Qestreicher, IStR Beihefter 15/2003, 1, 1.

145 Vgl. Frotscher, Internationales Steuerrecht (2009), Rn. 552 ff

146 Vgl. Kotschenreuther, in: Vigele, Handbuch der Verrechnungspreise (1997), Kapitel A Rn. 8 ft.

47 Vgl. BMF, Monatsbericht September 2004, 45, 52.

148 Befragung von 850 Multinationalen Unternehmen in 24 Lindern, siehe Ernst & Young, Global Transfer Pricing Survey 2007 — 2008, S. 2.

14 Vgl. BMF vom 23.2.1983, IV C 5 — S 1341 — 4/83, BStBI I 1983, 218, 221 f,, Tz. 2.1; OECD, Verrechnungspreisrichtlinie (1995), Tz. 1.13.

150 Art. 9 Abs. 1 OECD-MA (2008).

151 Weitertiihrend Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung (2007), S. 672 ff; Schaumburg, Internationales Steuerrecht (1998), Rn. 18.69 ff.;
Kotschenreuther, in: Vigele, Handbuch der Verrechnungspreise (1997), Kapitel A, Teil II, III und IV.

152 Vegl. Baumhoff, in: Mossner, Steuerrecht international titiger Unternehmen (2005), C 232.

159 Vgl. Baumhoff, in: Mossner, Steuerrecht international titiger Unternehmen (2005), C 260.




fiir die Ergebnisberichtigung zwischen verbundenen Unternehmen herangezogen werden. Diese sind in den
oben aufgefiihrten innerstaatlichen Vorschriften zu suchen. Durch die Regelung im DBA wird klargestellt,
dass eine Korrektur nur in solchen Féllen erlaubt ist, wenn der Unternehmensgewinn durch Vereinbarungen,
die nicht dem Fremdvergleichsgrundsatz entsprechen, beeinflusst wird.!5+

Entspricht der gewihlte Verrechnungspreis nicht dem Fremdvergleich, steht nach DBA-Recht beiden
Vertragsstaaten gemill Art. 9 Abs. 1 OECD-MA das Recht einer Gewinnberichtigung zu. Im Rahmen dieser
Erstberichtigung wird ein Verrechnungspreis festgelegt, der mit dem Fremdvergleichsgrundsatz vereinbar
ist.1% Dadurch entsteht die Gefahr einer wirtschaftlichen Doppelbesteuerung. Es kommt zur zweifachen
Besteuerung des einmal im Konzern entstanden Gewinns, wenn die Gewinne des Unternehmens im Staat A
durch die Erstberichtigung um einen Gewinnbetrag erhoht werden, der schon vom Staat B, in dem das
verbundene Unternehmen ansissig ist, besteuert worden ist. Art. 9 Abs. 2 OECD-MA fordert deshalb Staat B
zu einer entsprechenden Gegenberichtigung auf. Diese hat der Staat B jedoch nur dann vorzunehmen, wenn er

der Ansicht ist, dass die Erstberichtigung des Staates A dem Fremdvergleichsgrundsatz gentigt.'s¢

I11. Aktivitaten der OECD wund des BMF auf dem Gebiet der
Verrechnungspreise

Die meisten Staaten sind sich in dem Punkt einig, dass die Angemessenheit eines Verrechnungspreises anhand
des Fremdvergleichsgrundsatzes am besten zu beurteilen ist.?57 Hinsichtlich seiner Anwendung im Einzelfall
bestehen jedoch unterschiedliche Auffassungen.'ss Dies hat der OECD-Steuerausschuss zum Anlass
genommen, international abgestimmte Richtlinien im Bereich Verrechnungspreise und verwandten
Steuerfragen bei multinationalen Unternehmen zu erarbeiten. Das Ergebnis sind die OECD-
Verrechnungspreisrichtlinien'#®. Die Richtlinien sind in einer Loseblatt-Sammlung verdsftentlicht und werden
regelmiBig iiberarbeitet und um aktuelle Themen ergidnzt. Die OECD richtet sich mit ihren
Verrechnungspreisrichtlinien sowohl an die nationalen Finanzverwaltungen's® als auch die

Steuerpflichtigen!61.

150 Vgl. Eigelshoven, in: Vogel/Lehner, Doppelbesteuerungsabkommen (2008), Art. 9 OECD-MA Rn. 18 f.

155 Vgl. Haase, Internationales und Europiisches Steuerrecht (2009), Rn. 659.

156 Vgl Art. 9 Rn. 5 f. OECD-MK (2008).

157 Vgl. OECD, Verrechnungspreisrichtlinie (1995), Tz. 1.1; Bick, in: Viogele, Handbuch der Verrechnungspreise (1997), Kapitel E, Rn. 3.

198 Vgl. Schaumburg, Internationales Steuerrecht (1998), Rn. 18.91.

199 OECD, Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations, 1995, iibersetzt: OECD, Verrechnungspreisrichtlinie
fiir multinationale Unternehmen und Steuerverwaltungen, 1995, (zitiert: OECD, Verrechnungspreisrichtlinie (1995)).

10 Vgl. OECD, Verrechnungspreisrichtlinie (1995), Vorwort, Tz. 15 f.

161 .B. BIAC (The Business and Industry Advisory Committee to the OECD); Beratungsgremium bei der OECD mit Vertretern der Wirtschaft aus den

OECD Lindern — die Stimme der Wirtschaft bei der OECD.
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Das BMF veroffentlichte im Jahr 1983 erstmals Grundsitze!'s2, nach denen die Einkunftsabgrenzung bei
international verbundenen Unternehmen nach dem Mafstab des Fremdvergleichs!¢* vorzunehmen ist. In der
Folgezeit hat die deutsche Finanzverwaltung begonnen, die Anweisungen fiir die Uberpriifung der
Angemessenheit von Verrechnungspreisen an die OECD-Verrechnungspreisrichtlinien anzupassen. Die
wichtigsten Neuerungen des BMF auf dem Gebiet der Verrechnungspreise werden hier skizziert.

Im Rahmen des Steuervergiinstigungsabbaugesetzes!¢* wurden Vorschriften zur Dokumentation von
Verrechnungspreisen (§ 90 Abs. 8 AO) sowie Sanktionen bei Verletzung dieser Pflichten (§ 162 Abs. 3 und 4
AQO) gesetzlich verankert und neu in die AO eingefiigt. Nach § 90 Abs. 3 AO ist ein Steuerpflichtiger bei
Geschiftstitigkeiten zu nahestehenden Unternehmen mit Auslandsbezug dazu verpflichtet, bestimmte
Aufzeichnungen zu erstellen. Diese miissen neben einer Sachverhaltsdokumentation!és, die Art, Umfang und
Inhalt des verwirklichten Sachverhalts dokumentiert, auch eine Angemessenheitsdokumentation'ss umfassen,
aus der hervorgeht, dass bei der Verrechnungspreisbestimmung der Grundsatz des Fremdvergleichs beachtet
wurde. Bei auBergewohnlichen Geschiftsvortillen'é” sind diese Aufzeichnungen zeitnah zu erstellen. In der
Gewinnabgrenzungsaufzeichnungsverordnung'®® (GAufzV) werden Art, Umfang und Inhalt der zu
erstellenden Aufzeichnungen konkretisiert.!69

Bei Nichterfiillung dieser Pflichten — durch Nichtvorlage der Aufzeichnungen, unverwertbare Aufzeichnungen
oder bei auBergewshnlichen Vortfillen nicht zeitnah erstellte Aufzeichnungen — regeln § 162 Abs. 3 und 4 AO
mogliche Sanktionen'?™, die von Schitzungen zum Nachteil des Steuerpflichtigen bis zu Strafzuschligen
reichen kénnen.

Das BMF hat im April 2005 ein Schreiben'” veroffentlicht, in dem es Stellung zu den
Dokumentationspflichten bezieht und Leitlinien fiir die Dokumentation der Verrechnungspreise aufstellt. Ob
die Handlungsanweisungen tatsdchlich praktikabel sind und fiir Rechtssicherheit bei den Steuerpflichtigen

sorgen, wird jedoch in Frage gestellt.172

12 BMF  vom 23.2.1983, Grundsitze fiir die Prifung der Einkunftsabgrenzung bei international verbundenen Unternehmen
(Verwaltungsgrundsitze), IV C 5 —S 1341 — 4/83, BStBl I 1983, 218 ff.

163 Vgl. Borstell/Roux, Option Finance N° 429 (1996), Fiche Pratique.

16+ Gesetz zum Abbau von Steuervergiinstigungen und Ausnahmeregelungen (Steuervergiinstigungsabbaugesetz — StVergAbG) vom 16.5.2003,
BGBI 1 2003, 660 ft.

165 Vgl. § 90 Abs. 8 Satz 1 AO.

166 Vgl. § 90 Abs. 8 Satz 2 AO.

167 Vgl. § 90 Abs. 8 Satz 8 AO.

18 Verordnung zu Art, Inhalt und Umfang von Aufzeichnungen im Sinne des § 90 Abs.3 der Abgabenordnung
(Gewinnabgrenzungsaufzeichnungsverordnung — GAufzV) vom 13.11.2003, BGBI I 2008, 2296 ff.

169 Vgl. Endres/Oestreicher, IStR Beihefter 15/2003, 1, 2 ff.

1710 Vgl. Endres/Qestreicher, IStR Beihefter 15/2008, 1, 4 f.

171 BMF vom 12.4.2005, Grundsitze fiir die Priifung der Einkunftsabgrenzung zwischen nahestehenden Personen mit grenziiberschreitenden
Geschiftsbeziehungen in Bezug auf Ermittlungs- und Mitwirkungspflichten, Berichtigungen sowie auf Verstindigungs- und EU-
Schiedsverfahren (Verwaltungsgrundsitze-Verfahren), IV B 4 — S 1341 — 1/05, BStBI I 2005, 570 ff.

172 Vgl. Eigelshoven/Nientimp, DB 2005, 1184, 1189.




I1V.Methoden zur Verrechnungspreisbestimmung

Die OECD' wund die deutsche Finanzverwaltung!'™ unterscheiden drei geschiftsfallbezogene
Standardmethoden zur Ermittlung fremdvergleichskonformer Verrechnungspreise flir Leistungen und
Lieferungen im grenziiberschreitenden Geschiftsverkehr zwischen verbundenen Unternehmen. Die jeweiligen
Vorgehensweisen und Besonderheiten der Methoden sind in der Literatur!'”® und den OECD-

Verrechnungspreisrichtlinien ausfiihrlich erldutert und werden hier zusammentfassend vorgestellt:

- Preisvergleichsmethode'"s (Comparable uncontrolled price method)
Bei der Preisvergleichsmethode wird der Verrechnungspreis mit dem Preis verglichen, den zwei
unabhingige Unternehmen auf dem freien Markt!?7 fiir Geschifte vergleichbarer Art vereinbart
hétten.

- Wiederverkaufspreismethode'™ (Resale price method)
Der Wiederverkaufspreismethode liegt der Preis zugrunde, zu dem ein Unternehmen ein Produkt, das
es von einem verbundenen Unternehmen erworben hat, an ein fremdes Unternehmen veridullert. Der
fiir die verbundenen Unternehmen angemessene Verrechnungspreis ergibt sich retrograd aus der
Kiirzung des Wiederverkaufspreises um eine marktiibliche Handelsspanne'™, die die entstandenen
Aufwendungen des verkaufenden Unternehmens beriicksichtigt.

- Kostenaufschlagsmethode's° (Cost plus method)
Bei der Kostenaufschlagsmethode wird der Verrechnungspreis bestimmt, indem die tatsdchlichen
Kosten des liefernden verbundenen Unternehmens um einen brancheniiblichen Gewinnaufschlag?s!

erhoht werden.

Eine Rangfolge's? unter den Standardmethoden existiert nicht und auch eine Vermischung der einzelnen
Methoden ist zuldssig, um die Marktverhéltnisse moglichst genau abzubilden. Ist es nicht méglich anhand der

Standardmethoden einen fremdvergleichskonformen Verrechnungspreis zu ermitteln, lassen die OECD'83 und

179 Vgl. OECD, Verrechnungspreisrichtlinie (1995), Kapitel I1.

17 Vgl. BMF vom 28.2.1983, IV C 5 — S 1841 — 4/83, BStBI I 1983, 218, 222 f,, Tz. 2.2.

175 Weiterfiihrend, siehe uw.a. Kotschenreuther, in: Vigele, Handbuch der Verrechnungspreise (1997), Kapitel F; Jacobs, Internationale
Unternehmensbesteuerung (2009), S. 750 ft.; Frotscher, Internationales Steuerrecht (2009), Rn. 576 ft.

176 Vgl. BMF vom 23.2.1983, IV C 5 — S 1341 — 4/83, BStBI I 1983, 218, 222, Tz. 2.2.2; OECD, Verrechnungspreisrichtlinie (1995), Tz. 2.6 ff.

177 Vgl. Frotscher, Internationales Steuerrecht (2009), Rn. 577.

178 Vgl. BMF vom 238.2.1983, IV C 5 — S 1341 — 4/83, BStBI I 1983, 218, 222, Tz. 2.2.3; OECD, Verrechnungspreisrichtlinie (1995), Tz. 2.14 ff.

179 Vgl. Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung (2007), S. 752.

180 Vgl. BMF vom 23.2.1983, IV C 5 — S 1341 — 4/83, BStBI I 1983, 218, 223, Tz. 2.2.4; OECD, Verrechnungspreisrichtlinie (1995), Tz. 2.32 ft.

181 Vgl. Schaumburg, Internationales Steuerrecht (1998), Rn. 16.308.

152 Vgl. BMF vom 23.2.1983, IV C 5 — S 1341 — 4/83, BStBI I 1983, 218, 223, Tz. 2.4.1 f.

185 OECD, Verrechnungspreisrichtlinie (1995), Kapitel I1I, Teil B.
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seit 2005 auch die deutsche Finanzverwaltung's* ausdriicklich andere sogenannte geschiftsfallbezogene
Gewinnmethoden unter bestimmten Voraussetzungen zu.'s

Dazu zdhlen die geschiftsfallbezogene Gewinnteilungsmethode!®é (Profit split method) und die
geschiftsfallbezogene Nettomargenmethode's” (Transactional net margin method). Im Gegensatz dazu
werden globale Gewinnaufteilungsmethoden’s® abgelehnt, da sie nicht dem Fremdvergleich geniigen.!s
Abbildung D-2 fasst die verschiedenen Methoden der Verrechnungspreisbestimmung ibersichtlich

zusammen.

4 A
Geschaftsfallbezogene

Preisvergleichsmethode

- Wiederverkaufspreismethode
Standardmethoden
o v,
4 A
Geschaftsfallbezogene

Gewinnmethoden - Nettomargenmethode
g /
\

- Kostenaufschlagsmethode

Gewinnteilungsmethode

-
Globale Gewinn-

aufteilungsmethoden
. J

Abbildung D-2: Methoden der Verrechnungspreisbestimmung.

15t BMF vom 12.4.2005, IV B 4 —S 1341 — 1/05, BStBl I 2005, 570, 581, Tz. 3.4.10.8.

185 Vgl. Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung (2007), S. 759 f.

186 Vgl. BMF vom 12.4.2005, IV B 4 —S 1841 — 1/05, BStBl I 2005, 570, 581, Tz. 3.4.10.3 lit. b; OECD, Verrechnungspreisrichtlinie (1995), Tz. 8.5
ff.

187 Vgl. BMF vom 12.4.2005, IV B 4 —S 1341 — 1/05, BStB1 I 2005, 570, 581, Tz. 8.4.10.8 lit. ¢; OECD, Verrechnungspreisrichtlinie (1995), Tz. 3.26
ff.

188 Vgl. BMF vom 12.4.2005, IV B 4 —S 1341 — 1/05, BStBl I 2005, 570, 581, Tz. 3.4.10.3 lit. d; OECD, Verrechnungspreisrichtlinie (1995), Kapitel
III, Teil C.

189 Vgl. Frotscher, Internationales Steuerrecht (2009), Rn. 588.
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E. Betriebsstattenbesteuerung

Ubt ein international titiges Einheitsunternehmen seine grenziiberschreitenden Aktivititen durch eine
Betriebsstitte aus, miissen im Rahmen der Betriebsstéttenbesteuerung Art. 5 OECD-MA {iber Betriebsstitten
und Art. 7 OECD-MA uiber Unternehmensgewinne zusammenhingend betrachtet werden. Art. 7 OECD-MA
kann insofern als Fortfihrung und Erginzung zu Art. 5 OECD-MA betrachtet werden, ohne dass Art. 7
OECD-MA ausdriicklich auf Art. 5 OECD-MA verweist.190

Liegt ein DBA zwischen zwei Staaten vor und ist ein Unternehmen mit Sitz in dem einen Vertragsstaat im
anderen Vertragsstaat wirtschaftlich tdtig, so haben die Steuerbehérden des zweiten Staates zwei Fragen im
Hinblick auf die Besteuerung der Unternehmensgewinne zu kldren. Zundchst miissen sie priifen, ob das
Unternehmen eine Betriebsstitte nach Art. 5 OECD-MA in ihrem Staat begriindet. Ist dies der Fall, miissen
im zweiten Schritt die Gewinne ermittelt werden, die von der Betriebsstitte erzielt werden und ihr

zurechenbar sind und somit der Besteuerung im Betriebsstittenstaat unterliegen. Die Antworten auf die letzte

Frage liefert Art. 7 OECD-MA. 19!

I. Betriebsstattenbegriff

Dem Betriebsstéttenbegrift kommt im internationalen Abkommensrecht eine entscheidende steuerliche
Weichenstellung'9? zu. Ist ein deutsches Unternehmen — bei Vorliegen eines DBA — in einem anderen
Vertragsstaat wirtschaftlich titig, liefert das Betriebsstittenmerkmal eine Antwort auf die Frage, ob die im
anderen Vertragsstaat durch die Betriebsstitte erzielten Gewinne auch dort besteuert werden und in
Deutschland freizustellen sind oder, ob sie im anderen Vertragsstaat nicht der Besteuerung unterliegen und
dafiir in Deutschland zu versteuern sind.

Liegt ein DBA vor, so werden zunichst nach Art. 7 Abs. 1 S. 1 HS 1 OECD-MA Unternehmensgewinne
ausschlieBlich im Ansdssigkeitsstaat des Unternehmens besteuert. Art. 7 Abs. 1 S. 1 HS 2 macht von diesem
Ansissigkeitsprinzip eine Ausnahme¥® und spricht das Besteuerungsrecht dann dem Quellenstaat zu, wenn
die unternehmerische Aktivitit eine bestimmte Intensitit zu dem Land, in dem die Einkiinfte erzielt werden,
auf-weist. MaBstab flir eine ausreichend intensive Unternehmenstitigkeit im Quellenstaat ist das Vorliegen
einer Betriebsstitte. Dahingegen darf der Ansissigkeitsstaat Einkiinfte aus nur lockeren auslindischen
Geschiftsbeziehungen weiter besteuern. Somit liegt der Zweck der Betriebsstittendefinition nach Art. 5
OECD-MA in der Abgrenzung der jeweiligen Besteuerungsanspriiche von Ansissigkeitsstaat und
Quellenstaat.19+

Zur Auslegung des Betriebsstittenbegrifts sind in Deutschland neben der abkommensrechtlichen Definition

der Betriebsstitte in Art. 5 OECD-MA und der Musterkommentierung als Interpretationshilfe die vom BMI

190 Vgl. Niehaves, in: Haase, AuBlensteuergesetz, DBA (2009), Art. 7 OECD-MA Rn. 3.
11 Vgl Art. 7 Rn. 1 OECD-MK (2008).

192 Vgl. Debatin, DB 1989, 1692, 1693.

199 Vgl. Haase, in: Haase, AuBensteuergesetz, DBA (2009), Art. 5 OECD-MA Rn. 5 f.

9+ Vgl. Bendlinger, Betriebsstittenbesteuerung (2009), S. 30 f.
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heraus-gegebenen Betriebsstitten-Verwaltungsgrundsitze'9s zu berticksichtigen. Desweiteren sind die
Entscheidungen der Finanzgerichte einzubeziehen.!96

Der Betriebsstittenerlass besitzt nicht die Qualitit einer Rechtsnorm und ist alleine flr die
Finanzverwaltungen bindend. Obwohl der Steuerpflichtige nicht direkt von der Verwaltungsanweisung
angesprochen wird, kann er sich ihren praktischen Konsequenzen nicht entziehen, so dass auch er ihnen folgen

wird.197

1. Stellung der Betriebsstatte Im Einheitsunternehmen

Bei einer Betriebsstitte handelt es sich um einen rechtlich unselbstindigen Teil eines Gesamtunternehmens.
Aus zivilrechtlicher Sicht stellt die Betriebsstitte keinen selbstindigen Rechtstriger dar, der
dementsprechend auch keine wirksamen Vertrige mit fremden Dritten schlieBen kann. Somit {ibernimmt
immer das jeweilige Gesamtunternehmen die Rolle des Vertragspartners und des Steuersubjekts.19%

Weder Handels- noch Steuerrecht kennen Regelungen zu den inner-betrieblichen Leistungsbeziehungen
zwischen  Stammhaus und  Betriebsstitte. Zwischen ihnen konnen keine schuldrechtlichen
Vertragsbeziehungen existieren.'9? Zur verursachungsgerechten Erfolgszuordnung zwischen Stammhaus und
Betriebsstitte konnen solche In-Sich-Geschifte jedoch fingiert werden. Die Betriebsstitte bleibt dadurch
weiter rechtlich unselbstindig.200

Der Gegenbegriff zur Betriebsstitte ist das Stammbhaus. Darunter versteht man den Ort, an dem die Leitung

aller zum Einheitsunternehmen gehorenden Betriebsstitten sitzt.20!

2. Betriebsstatte nach Art. 5 OECD-MA

Im Abkommensrecht finden sich die Regelungen zur Betriebsstitte in Art. 5 OECD-MA. Sie sind in sieben
Abschnitte unterteilt, die im Folgenden vorgestellt werden. Die Ausfiihrungen iiber Bau- und
Montagebetriebsstitten (Art. 5 Abs. 8 OECD-MA) werden anschlieBend in Kapitel E.IV.3 ausfiihrlich
behandelt.

Art. 5 Abs. 1 OECD-MA gibt eine allgemeine Definition des Betriebsstittenbegrifts. Eine Betriebsstitte ist
weine feste Geschifiseinrichtung, durch die die Geschaftstitigkeit eines Unternehmens ganz oder tetlweise ausgeiibt

wird ?°?. Folgende Merkmale sind demzufolge fiir das Vorliegen einer Betriebsstétte notwendig:

195 BMF vom 24.12.1999, Grundsitze der Verwaltung fiir die Priifung der Aufteilung der Einkiinfte bei Betriebsstitten international titiger
Unternehmen (Betriebsstitten-Verwaltungsgrundsitze), IV B 4 —S 1300 — 111/99, BStBI I 1999, 1076 ft.

196 Vegl. Eckl, IStR 2009, 510, 510.

197 Vgl. Hayf, Gewinnabgrenzung bei Betriebsstitten (2000), S. 6.

198 Vgl. Haase, in: Haase, AuBlensteuergesetz, DBA (2009), Art. 5 OECD-MA Rn. 49 f.

199 Vgl. BFH, Urteil vom 20.7.1988, I R 49/84, BStBI I 1989, 140, 142.

200 Vgl. Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung (2007), S. 620.

20t Vgl. Haase, Internationales und Europiisches Steuerrecht (2009), Rn. 212.

202 Art. 5 Abs. 1 OECD-MA (2008).




- Es muss eine ,Geschiftseinrichtung® existieren. Dabei kann es sich um jegliche Ridumlichkeiten,
Einrichtungen, Maschinen oder Anlagen handeln, die geeignet sind, der Unternehmenstitigkeit zu
dienen. Es ist unerheblich, ob die Geschiftseinrichtung angemietet ist oder zum Unternehmen

gehort.208

Entscheidend ist, dass sich die feste Geschiftseinrichtung nicht nur in einer voriibergehenden
Verfiigungsmacht?°* des Unternehmens befindet. Dabei kann es sich sowohl um eine alleinige als auch

gemeinsame Verfligungsmacht handeln.205
- Es muss eine ,feste“ Geschiftseinrichtung vorliegen. Diese Forderung hat sowohl eine raumliche als

auch eine zeitliche Komponente.?6 Demnach muss die Geschiftseinrichtung eine Verbindung zu
einem Punkt auf der Erdoberfliche aufweisen207 und sich dort fiir eine gewisse Dauer2°s befinden.

- Die Unternehmenstitigkeit muss ganz oder teilweise durch diese feste Geschiftseinrichtung ausgetibt
werden.2?® Dabei ist es nicht von Bedeutung, ob die dadurch ausgetibte Tétigkeit einen produktiven

Charakter hat oder nicht.21°

Art. 5 Abs. 2 OECD-MA enthilt eine nicht abgeschlossene Aufzihlung von Regelbeispielen?!!, die eine
Betriebsstdtte darstellen.2!? Der Positivkatalog beinhaltet u.a. Geschiftsstellen, Fabrikationsstitten und
Werkstdtten.2!?

Art. 5 Abs. 4 OECD-MA zihlt in einem Negativkatalog solche Tétigkeiten auf, die keine Betriebsstitte
begriinden, auch wenn sie durch eine feste Geschiftseinrichtung ausgeiibt werden.2'* Diese
Betriebsstdttenausnahmen koénnen als Vorbereitungs- und Hilfstitigkeiten zusammengefasst werden und
dienen nicht primidr der Gewinnerzielung.?'® So stellen Geschiftseinrichtungen, die ausschlieBlich zur

Lagerung, Ausstellung oder Auslieferung von Waren genutzt werden, keine Betriebsstitte dar.2!6

208 Vgl. Art. 5 Rn. 4 OECD-MK (2008).

200 Vgl Art. 5 Rn. 4.1 ff. OECD-MK (2008)

205 Vgl. Gorl, in: Vogel/Lehner, Doppelbesteuerungsabkommen (2008), Art. 5 OECD-MA Rn. 16 ff.

206 Vgl. Eckl, IStR 2009, 510, 510; Wassermeyer, in: Debatin/Wassermeyer, Doppelbesteuerung (2009), Art. 5 OECD-MA Rn. 37 und 37 a.

207 Vgl. Art. 5 Rn. 5 OECD-MK (2008).

208 Vgl. Art. 5 Rn. 6 OECD-MK (2008).

209 Vgl. Art. 5 Rn. 7 OECD-MK (2008).

210 Vgl. Gorl, in: Vogel/Lehner, Doppelbesteuerungsabkommen (2008), Art. 5 OECD-MA Rn. 26.

211 Es existieren unterschiedliche Auffassungen dariiber, ob die Beispiele in Art. 5 Abs. 2 OECD-MA die Voraussetzungen der allgemeinen
Betriebsstittendefinition in Art. 5 Abs. 1 OECD-MA erfiillen miissen, vgl. Girl, in: Vogel/Lehner, Doppelbesteuerungs-abkommen (2008), Art. 5
OECD-MA Rn. 387, oder ob die Beispiele losgelost von Art. 5 Abs. 1 OECD-MA eine Betriebsstitte darstellen, vgl. Wassermeyer, in:
Debatin/Wassermeyer, Doppelbesteuerung (2009), Art. 5 OECD-MA Rn. 61.

212 Vgl Art. 5 Rn. 12 OECD-MK (2008).

215 Vgl Art. 5 Abs. 2 lit. c-e OECD-MA (2008).

214 Vgl Art. 5 Rn. 21 OECD-MK (2008).

215 Vgl. Wassermeyer, in: Debtain/Wassermeyer, Doppelbesteuerung (2009), Art. 5 OECD-MA Rn. 152.

216 Vgl Art. 5 Abs. 4 lit. a OECD-MA (2008).
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Die Vorschriften zur Vertreterbetriebsstitte sind in den Art. 5 Abs. 5 und 6 OECD-MA geregelt. Liegt nach
Art. 5 Abs. 1 bis 4 OECD-MA keine Betriebsstitte im Quellenstaat vor, so kann dennoch alternativ eine
Betriebsstitte durch einen abhingigen Vertreter (Abs. 5) bzw. unabhingigen Vertreter (Abs. 6) begriindet
werden.2!7

Zentrale Aussage von Art. 5 Abs. 7 OECD-MA ist, dass eine Tochtergesellschaft keine Betriebsstitte ihrer
Muttergesellschaft darstellt. Stellt die Tochtergesellschaft jedoch ihre feste Geschiftseinrichtung der
Geschiftstitigkeit ihrer Mutter zur Verfiigung, so kann die Muttergesellschaft im Staat ihrer Tochter bei
Erfiillen der Voraussetzungen in Art. 5 Abs. 1 oder 5 OECD-MA dort eine Betriebsstitte besitzen.2!

3. Bau- und Montagebetriebsstatte

Nach Art. 5 Abs. 3 OECD-MA fiihrt eine Bauausfiihrung oder eine Montage nur dann zu einer Betriebsstitte,
wenn eine Dauer von 12 Monaten iiberschritten wird.2’9 Bau- und Montagebetriebsstitten sind meist von
voriibergehender Natur — daher spricht man auch von temporiren Betriebsstitten. In der Regel endet nach
der erfolgten Durchfithrung des jeweiligen Projekts auch die Anwesenheit des austithrenden Unternehmens
im Quellenstaat.?? Wihrend bei Banken oder Versicherungen eine Betriebsstitte durch die formelle
Griindung einer Filiale oder Zweigniederlassung entsteht, reicht bei Bau- und Montagebetriebsstétten bereits

das Vorliegen bestimmter Tatbestandsmerkmale fiir die Begriindung einer Betriebsstitte aus.2?!

a) Fiktions- vs. Erlauterungstheorie

Uber das Verhiltnis zwischen Art. 5 Abs. 1 und Art. 5 Abs. 3 OECD-MA herrschen zwei verschiedene
Meinungen.

Nach der Fiktionstheorie stellt der Absatz iiber Bau- und Montagebetriebsstitten einen Sondertatbestand dar,
der die allgemeine Betriebsstéttendefinition aus Art. 5 Abs. 1 OECD-MA erginzt. Demnach liegt nur dann
eine Betriebsstitte vor, wenn die Mindestfrist von 12 Monaten iiberschritten wird.222 Eine feste
Geschiftseinrichtung ist fiir das Vorliegen einer Bau- und Montagebetriebsstétte nicht relevant.22s Dieser
Ansicht folgt auch die deutsche Finanzverwaltung.22+

Die Erldauterungstheorie sieht Bauaustithrungen und Montagen bereits als einen Teil des Generaltatbestands.
Alleine die dem ausfiihrenden Unternehmer gewéhrte Verfiigungsmacht iiber die Baustelle stellt bereits eine

feste Geschiftseinrichtung dar. Einziger Unterschied zwischen den Absédtzen 1 und 8 des Art. 5 OECD-MA

217 Vgl. Haase, in: Haase, Aulensteuergesetz, DBA (2009), Art. 5 OECD-MA Rn. 137.

218 Vgl. Art. 5 Rn. 40 f. OECD-MK (2008).

—

219 Vgl Art. 5 Abs. 3 OECD-MA (2008).

——

220 Vgl. Lowenstein, in: Lowenstein/Looks, Betriebsstittenbesteuerung (2003), Rn. 1216.

——

221 Vgl. Bendlinger, Betriebsstittenbesteuerung (2009), S. 31.

—

222 Vgl. Bendlinger, Betriebsstiittenbesteuerung (2009), S. 61 f.

225 Vgl. Remberg, IStR 2006, 545, 546.

22+ Vgl. BMF vom 24.12.1999, Betriebsstitten-Verwaltungsgrundsitze, IV B 4 —S 1300 — 111/99, BStBI I 1999, 1076, 1082, Tz. 1.2.1.2.




ist, dass die zeitliche Dauer fir Bau- und Montagebetriebsstitten genau festgelegt ist, wihrend sie fiir die
allgemeine Betriebsstéittendefinition offen gelassen wird.??> Diese Ansicht wird von einer Mehrheit der

Mitglieder des OECD-Steuerausschusses vertreten. 2?6

b) Betriebsstattenbegrindung

Die Begriindung einer Bauausfithrungs- und Montagebetriebsstitte im Quellenstaat nach Art. 5 Abs. 3
OECD-MA ist an die Erfillung zweier Voraussetzungen gekniipft.22” Aus sachlicher Sicht muss es sich bei der
durchgetiihrten Aktivitdit um eine Bauausfiihrung oder Montage handeln. Da weder in der AO noch im
OECD-MA eine Legaldefinitionen der beiden Begrifte gegeben ist,??® werden diese zundchst in Kapitel aa)
erldutert. Die zweite Bedingung verlangt aus zeitlicher Sicht eine erforderliche Mindestdauer der
ausgefithrten Aktivititen im Projektstaat. Die Berechnung der Frist sowie Fristunterbrechungen sind Inhalt

von Kapitel bb).

aa) Sachliche Voraussetzung

Der OECD-MK versteht unter dem Begrift Bauausfiihrung nicht nur die Errichtung von Bauwerken, sondern
zdhlt auch den Bau von StraBen, Briicken und Kanilen dazu. Dariiber hinaus sind auch Renovierungsarbeiten
hinzuzurechnen, die {iber bloBe InstandhaltungsmaBnahmen hinausgehen, sowie das Verlegen von
Rohrleitungen und Erd- und Baggerarbeiten.??® Die Finanzverwaltung fasst unter Bauausfithrung die
Errichtung von Bauwerken und Anlagen sowie von Teilen davon zusammen.25¢ Letztlich fallen alle Arbeiten,
die zur Errichtung des Bauwerks erforderlich sind (z.B. Abbrucharbeiten), unter den Begriff, sofern sie an Ort
und Stelle ausgefiihrt werden.2s!

Im Gegensatz zur Bauausfithrung wird der Ausdruck Montage weder im Musterabkommen noch im
Musterkommentar definiert.2? Er sagt lediglich aus, dass der Begrift nicht zwangsldufig im Zusammenhang
mit einer Bauausfihrung stehen muss, sondern dass auch die Montage einer neuen Ausriistung darunter
tillt.2ss Die Finanzverwaltung versteht unter einer Montage die endgiiltige Zusammentiihrung sowie den Um-

und Einbau von vorgefertigten Einzelteilen zu einer einheitlichen Sache.29*

225 Der Musterkommentar geht davon aus, dass eine Betriebsstitte nicht vorliegt, wenn die Geschiftstitigkeit durch eine feste Geschiftseinrichtung
ausgeiibt wird, die weniger als 6 Monate unterhalten wird, Vgl. Art. 5 Rn. 6 OECD-MK (2008).

226 Vgl. Bendlinger, Betriebsstittenbesteuerung (2009), S. 62 f.

227 Vgl. Lowenstein, in: Lowenstein/Looks, Betriebsstittenbesteuerung (2003), Rn. 1221.

228 Vgl. Lowenstein, in: Lowenstein/Looks, Betriebsstittenbesteuerung (2003), Rn. 1223.

220 Vgl. Art. 5 Rn. 17 OECD-MK (2008).

230 Vgl. BMF vom 24.12.1999, Betriebsstitten-Verwaltungsgrundsitze, IV B 4 —S 1300 — 111/99, BStBI I 1999, 1076, 1095, Tz. 4.3.1.

231 Vgl. Wassermeyer, in: Debatin/Wassermeyer, Doppelbesteuerung (2009), Art. 5 OECD-MA Rn 104.

252 Vgl. Haase, in: Haase: AuBlensteuergesetz, DBA (2009), Art. 5 OECD-MA Rn. 97.

255 Vgl. Art. 5 Rn. 17 OECD-MK (2008).

23t Vgl. BMF vom 24.12.1999, Betriebsstitten-Verwaltungsgrundsitze, IV B 4 —S 1300 — 111/99, BStBI I 1999, 1076, 1095, Tz. 4.3.1.
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Dem Begrift Montage kommt eine eigenstindige Bedeutung zu. Er ist somit ein alternativer
Ankniipfungspunkt fiir das Vorliegen einer Betriebsstitte und stellt keinen Unterfall der Bauausfiihrung
dar.2s

Des Weiteren schliefit Artikel 5 Abs. 38 OECD-MA auch Planungs- und Uberwachungsarbeiten mit ein, wenn
die Leistung tatsdchlich vor Ort erbracht wird.2s¢ Planungsarbeiten sind nur dann zu dem Betriebsstitten-
begrift im Sinne des Art. 5 Abs. 3 zu zihlen, wenn sie vom Bauunternehmer selbst geleistet werden. Wird die
Planung auf einen Subunternehmer tibertragen, dessen Mitarbeit ausschlieBlich auf diese Tétigkeit beschrinkt
ist, so sind diese Planungsarbeiten nicht in die Betriebsstitte des Bauunternehmers einzubeziehen. Im
Ansiéssigkeitsstaat durchgetiihrte Bauplanungsarbeiten sind ebenfalls nicht dem Art. 5 Abs. 3 zuzurechnen.27
Im Unterschied zur Planung muss die Uberwachung immer vor Ort an der Bauausfiihrung oder Montage
ausgefiihrt werden. Damit eine Uberwachungstﬁtigkeit unter den Betriebsstittenbegrift des Art. 5 Abs. 3 fillt,
muss sie zu einer einheitlichen Bauausfiihrung oder Montage zugerechnet werden konnen.23® Schuldet ein
Unternehmen ausschliefilich die Uberwachungstétigkeit, fiihrt dies nicht zu einer Bau- oder
Montagebetriebsstitte nach Art. 5 Abs. 3, sondern nach Art. 5 Abs. 1 OECD-MA.2% Die Finanzverwaltung
folgt ebenfalls dieser Auffassung.?* Einige von Deutschland abgeschlossene DBA?#! legen ausdriicklich fest,
dass eine solche isolierte Uberwachungstitigkeit dem Art. 5 Abs. 3 OECD-MA zugeordnet wird.2#

bb) Zeirtliche Voraussetzung

Damit im Projektstaat eine Bau- oder Montagebetriebsstitte vorliegt, muss neben der sachlichen
Voraussetzung zwingend noch die zeitliche Voraussetzung erfiillt sein. Die Intensitit, damit dem Quellenstaat
das Besteuerungsrecht an den Einkiinften zukommt, die ein auslidndisches Unternehmen auf fremdem
Territorium erzielt, wird im Falle von Bauausfiihrungen und Montagen an der Dauer der Tétigkeiten
gemessen. Bei Uberschreiten der in Art. 5 Abs. 3 OECD-MA festgelegten Zwolfmonatsfrist, liegt eine

Betriebsstitte vor — und zwar ab Beginn der Aktivititen.2+3

Beginn und Ende der Frist:

235 Vgl. Wassermeyer, in: Debatin/Wassermeyer, Doppelbesteuerung (2009), Art. 5 OECD-MA Rn. 112.

236 Vgl Art. 5 Rn. 17 OECD-MK (2008).

237 Vgl.  Wassermeyer, in: Debatin/Wassermeyer, Doppelbesteuerung (2009), Art. 5 OECD-MA Rn. 1145 Gorl, in:  Vogel/Lehner,
Doppelbesteuerungsabkommen (2008), Art. 5 OECD-MA Rn. 61.

238 Vgl. Wassermeyer, in: Debatin/Wassermeyer, Doppelbesteuerung (2009), Art. 5 OECD-MA Rn. 115; Haase, in: Haase, Auflensteuergesetz, DBA (2009),
Art. 5 OECD-MA Rn. 95.

239 Vel.  Gorl, in: Vogel/Lehner, Doppelbesteuerungsabkommen (2008), Art. 5 OECD-MA Rn. 61; Wassermeyer, in: Debatin/Wassermeyer,
Doppelbesteuerung (2009), Art. 5 OECD-MA Rn. 117.

210 Vgl. BMF vom 24.12.1999, Betriebsstitten-Verwaltungsgrundsitze, IV B 4 —S 1300 — 111/99, BStBI I 1999, 1076, 1095 f,, Tz. 4.3.2.

241 Beispiele sind die DBA zwischen Deutschland und Australien sowie Deutschland und China.

22 Vgl. Wassermeyer, in: Debatin/Wassermeyer, Doppelbesteuerung (2009), Art. 5 OECD-MA Rn. 115.

243 Vgl. Lowenstein, in: Liwenstein/Looks, Betriebsstiittenbesteuerung (2003), Rn. 1255.
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Die Frist wird durch die Aufhahme der Bau- oder Montageaktivititen im Projektstaat ausgelost. Dazu zdhlen
auch alle vorbereitenden Arbeiten vor Ort?*, die in Zusammenhang mit der Bauausfithrung stehen, wie zum
Beispiel Durchfiihrung von Vermessungsarbeiten, Stellen eines Bauplanungsbiiros oder Abbrucharbeiten.
Titigkeiten, die nicht im Projektstaat, sondern im Ansissigkeitsstaat des Unternehmens, stattfinden, haben
keine Auswirkungen auf den Fristbeginn. Die Arbeiten miissen nicht zwangsliufig vom Bauunternehmer
selbst durchgefiihrt werden. Ubertr'agt dieser Arbeiten auf einen Subunternehmer, so werden diese
Arbeitszeiten dem Generalunternehmer zugerechnet.2+s

Bei einer Montagetitigkeit stellt das Eintreffen des ersten Monteurs auf der Baustelle den Iristbeginn dar.
Darin inbegriften sind alle der eigentlichen Montage dienenden Vorbereitungen.2+

Nach dem OECD-MK endet die Frist entweder mit dem Abschluss oder der endgiiltigen Einstellung der
Arbeiten.2#” Aus Sicht des Bauunternehmers endet eine Bauausfithrung nicht zwangsldufig mit der
vollstandigen Errichtung des Bauwerks, sondern erst mit der Erfiilllung aller vertraglichen Verpflichtungen
gegeniiber dem Auftraggeber. Soweit eine Abnahme vertraglich geregelt ist, fillt diese, genauso wie sich
daraus ergebende Nacharbeitungspflichten, in die Irist. Ist bei einer Montage die Abnahme Bestandteil des
Vertrags, so endet die Irist erst nach erfolgter Abnahme, Inbetriebnahme und Testlauf. Ist mit keinen
weiteren Titigkeiten zur Erfiillung der Vertragsverpflichtungen zu rechnen, so bedeutet spitestens die
Abreise des letztens Arbeiters das Ende der Frist. Einweisungen und Schulungen des Personals verldngern

die Betriebsstitte hingegen nicht.24

Fristunterbrechungen:

Von besonderer Bedeutung bei der Ermittlung der Zwolfmonatsfrist ist die IFrage, ob auftretende
Unterbrechungen der Bau- bzw. Montageaktivititen die Irist hemmen oder keine Auswirkungen auf die
Fristberechnung haben. Der OECD-MK2# und die deutsche Finanzverwaltung stellen fest, dass
voriibergehende Arbeitsunterbrechungen zur Dauer der Bauaustfithrung hinzuzurechnen sind. Als Beispiele
seien Materialmangel oder Streik genannt. Dariiber hinaus sind ebenfalls jahreszeitlich bedingte

Unterbrechungen bei der Iristberechnung zu beriicksichtigten.25°

2t Vgl Art. 5 Rn. 19 OECD-MK (2008).

25 Vgl. Wassermeyer, in: Debatin/Wassermeyer, Doppelbesteuerung (2009), Art. 5 OECD-MA Rn. 181; Haase, in: Haase, AuBensteuergesetz, DBA
(2009), Art. 5 OECD-MA Rn. 102; BMF vom 24.12.1999, Betriebsstitten-Verwaltungsgrundsitze, IV B 4 — S 1300 — 111/99, BStBI I 1999, 1076,
1095, Tz. 4.8.1.

26 Vgl. BMF vom 24.12.1999, Betriebsstitten-Verwaltungsgrundsitze, IV B 4—S 1300 — 111/99, BStBI I 1999, 1076, 1095, Tz. 4.3.1.

247 Vgl Art. 5 Rn. 19 OECD-MK (2008).

28 Vgl Wassermeyer, in: Debatin/Wassermeyer, Doppelbesteuerung (2009), Art. 5 OECD-MA Rn. 1345 Gorl, in: Vogel/Lehner,
Doppelbesteuerungsabkommen (2008), Art. 5 OECD-MA Rn. 65.

249 Vgl. Art. 5 Rn. 19 OECD-MK (2008).

250 Vgl. BMF vom 24.12.1999, Betriebsstitten-Verwaltungsgrundsitze, IV B 4 —S 1300 — 111/99, BStBI I 1999, 1076, 1095, Tz. 4.3.1.
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Der BFH?5! stellt in diesem Zusammenhang auf die Unterscheidung zwischen im Betriebsablauf bedingten und
nicht im  Betriebsablauf bedingten Griinden ab. Demnach fithren im Betriebsablauf begriindete
Arbeitsunterbrechungen zu keiner Fristhemmung. Sie sind unabhingig von ihrer Dauer in die Frist
einzubeziehen. Dazu zidhlen technisch bedingte Unterbrechungen z.B. durch Trocknungsfristen,
Materialmangel sowie witterungsbedingte Pausen.252

Liegen die Griinde der Unterbrechung nicht im Betriebsablauf, so tritt eine Fristhemmung dann ein, wenn die
Unterbrechung nicht voriibergehender Natur ist und die ausfithrenden Arbeitnehmer fiir die Dauer der
Unterbrechung von der Bauausfithrung oder Montage abgezogen werden. In diesem Fall gilt eine

Unterbrechung als nicht voriibergehend, wenn sie linger als zwei Wochen andauert.?5?

cc) Zusammenrechnung mehrerer Betriebsstatten

Fiihrt ein Unternehmen in einem Projektstaat mehrere Bauausfiihrungen oder Montagen zeitgleich oder
nacheinander aus, ist zu kldren, ob diese Projekte im Hinblick auf die Zwolfmonatsfrist getrennt zu betrachten
oder zusammenzufassen sind.?’* Wihrend die deutsche AO2%% unter bestimmten Voraussetzungen eine
zeitliche Zusammenrechnung vorsieht, geht aus der Formulierung des Art. 5 Abs. 3 OECD-MA?¢ hervor,
dass die Frist fiir jede Bauaustithrung oder Montage einzeln zu betrachten ist.

Der OECD-MERK2%7 sieht in zwei Fillen eine Ausnahme von der Einzelbetrachtung vor und fasst mehrere
Bauausfithrungen oder Montagen zusammen, wenn diese entweder zusammenhingen oder eine Zerlegung in
mehrere Einzelauftrige einen Missbrauch darstellt. Verschiedene Bau- und Montageaktivititen sind dann
zeitlich zusammenzurechnen, wenn sie aus wirtschaftlicher und geographischer Sicht eine zusammenhidngende
Einheit bilden.258

Von einem wirtschaftlichen Zusammenhang? kann dann ausgegangen werden, wenn die einzelnen Projekte
als ein Gesamtprojekt verstanden werden koénnen. Dabei ist es unerheblich, ob die Auftrige von verschiedenen
Auftraggebern erteilt werden. Ein geographischer Zusammenhang?6© ist gegeben, wenn die einzelnen
Bauaktivititen nicht weiter als 50 km Luftlinie entfernt sind.26! Dieser Ansicht ist der BFH262 nicht immer

gefolgt.

251 Vgl. BFH, Urteil vom 21.4.1999, I R 99/97, BStBI I 1999, 694, 696 f.

252 Vgl. Lowenstein, in: Lowenstein/Looks, Betriebsstittenbesteuerung (2003), Rn. 1261.

258 Vgl. Lowenstein, in: Lowenstein/Looks, Betriebsstittenbesteuerung (2003), Rn. 1262.

25+ Vgl. Bendlinger, Betriebsstittenbesteuerung (2009), S. 75.

255§ 12 Satz 2 Nr. 8 AO.

256 Art. 5 Abs. 38 OECD-MA: , Eine Bauausfiihrung oder Montage ist nur dann eine Betriebstitte, wenn ihre Dauer zwolf Monate iiberschreitet”.
257 Vgl. Art. 5 Rn. 18 OECD-MK (2008).

258 Vgl. Lowenstein, in: Lowenstein/Looks, Betriebsstittenbesteuerung (2003), Rn. 1268 f.

259 Vgl. Bendlinger, Betriebsstittenbesteuerung (2009), S. 76.

260 Vgl. Bendlinger, Betriebsstittenbesteuerung (2009), S. 77.

261 Vgl. BMF vom 24.12.1999, Betriebsstitten-Verwaltungsgrundsitze, IV B 4 —S 1300 — 111/99, BStBI I 1999, 1076, 1096 f., Tz. 4.3.5.

262 Vgl. BFH, Urteil vom 16.5.2001, I R 47/00, BStBI II 2002, 846, 847.
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Auf die I'rage, ob ein wirtschaftlicher und geographischer Zusammenhang zwischen mehreren Bauaktivititen
vorliegt, antwortet der OECD-MK?* mit einer Reihe von Beispielen. In den Betriebsstitten-
Verwaltungsgrundsitzen hingegen sind Leitlinien* vorgegeben, die bei der Beurteilung beriicksichtigt

werden sollen. 265

dd) Gemeinschaftliche Bauausfihrung und Montage

In der Praxis werden Bau- und Montageprojekte nicht von einem einzigen Unternehmen ausgetiihrt, sondern
es schlieBen sich mehrere Partner zusammen. Gingige Kooperationsformen sind das Generalauftragnehmer-
Subunternehmer-Konzept, das Konsortium oder die Arbeitsgemeinschaft (ARGE).2¢6 In Abhéngigkeit des
gewidhlten Zusammenschlusses gibt es unterschiedliche Antworten auf die I‘rage, ob Aktivititen eines
Kooperationspartners zu der Frist des anderen Partners hinzuzurechnen sind oder ob die Frist fiir jedes

Unternehmen gesondert zu bestimmen ist.

Generalunternehmer-Subunternehmer

Dem Generalunternehmer werden die Zeiten des von ihm beauftragten Subunternehmers wie eigene Zeiten
zugerechnet, da allein der Generalunternehmer vertraglich zur Errichtung des Bauwerks bzw. der
Montagetitigkeit verpflichtet ist. Zudem hat der Subunternehmer fiir sich zu priifen, ob er selber die

betriebsstittenbegriindende Frist liberschreitet.267
Konsortium

SchlieBen sich mehrere Partner fiir die Projektdurchfiihrung zu einem Konsortium zusammen, haftet im
Innenverhiltnis jeder Konsorte nur fiir seinen eigenen Lieferungs- und Leistungsanteil. Daher findet auch
keine Ergebnispoolung?¢® und anteilige Aufteilung statt. Dementsprechend werden die Tétigkeiten des einen
Konsorten weder sachlich noch zeitlich dem anderen Konsorten zugerechnet. Das Vorliegen einer

Betriebsstitte ist tiir jeden beteiligten Konsorten getrennt zu iiberpriifen.269

265 Vgl. Art. 5 Rn. 20 OECD-MK (2008).

26t Vgl. BMF vom 24.12.1999, Betriebsstitten-Verwaltungsgrundsitze, IV B 4 —S 1300 — 111/99, BStBI I 1999, 1076, 1096 f., Tz. 4.3.5.

265 Vgl. Bendlinger, Betriebsstittenbesteuerung (2009), S. 79 f.

266 Vgl. Lowenstein, in: Lowenstein/Looks, Betriebsstittenbesteuerung (2003), Rn. 1244.

267 Vgl.  Lowenstein, in: Lowenstein/Looks, Betriebsstittenbesteuerung (2008), Rn. 1273; BMF vom 24.12.1999, Betriebsstitten-
Verwaltungsgrundsitze, [V B 4 —S 1300 — 111/99, BStBl I 1999, 1076, 1096, Tz. 4.3.3.

268 Vgl. Lowenstein, in: Lowenstein/Looks, Betriebsstittenbesteuerung (2003), Rn. 1275.

260 Vgl. Wassermeyer, in: Debatin/Wassermeyer, Doppelbesteuerung (2009), Art. 5 OECD-MA Rn. 144; Lowenstein, in: Liwenstein/Looks,
Betriebsstittenbesteuerung (2008), Rn. 1275; BMF vom 24.12.1999, Betriebsstitten-Verwaltungsgrundsitze, IVB 4 — S1300 — 111/99,

BStBI 1 1999, 1076, 1096, Tz. 4.8.4.
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Arbeitsgemeinschafl

Wird eine ARGE zur Durchfithrung eines Bau- oder Montageprojekts gegriindet, so sind die Aktivitéten aller
Partner in sachlicher und zeitlicher Hinsicht als Einheit zu betrachten. In diesem Fall ist zu priifen, ob eine
Betriebsstitte begriindet wird. Sobald ein Mitglied der ARGE eine Betriebsstitte begriindet, liegt fiir jeden

Partner eine Betriebsstitte vor, unabhingig davon, wie lange er selbst im Quellenstaat titig war.27

4. Betriebsstattenbegriff nach 8 12 AO und Art. 5 OECD-MA

Die Definition der Betriebsstitte ist im Abkommensrecht (Art. 5 OECD-MA) enger gefasst?' als in der
deutschen Abgabenordnung (§ 12 AO). Bedeutende Unterschiede zu § 12 AO resultieren aus dem
Negativkatalog in Art. 5 Abs. 4 OECD-MA, der Einrichtungen aufzihlt, die keine Betriebsstitte darstellen.
Dazu gehoren u.a. Warenlager??? sowie Ein- und Verkaufszentren27?, die im Gegensatz zum Abkommensrecht
nach § 12 Satz 2 Nr. 5 und 6 AO eine Betriebsstitte sind.

Weitere Abweichungen ergeben sich bei der Behandlung von Bau- und Montagebetriebsstiatten. Wihrend das
OECD-MA eine Mindestfrist von 12 Monaten vorsieht, sind in der nationalen Regelung nur sechs Monate
erforderlich. Dariiber hinaus werden im Abkommensrecht Bauausfiihrungen und Montagen einzeln fiir sich
behandelt. In § 12 Abs. 2 Nr. 8 b und ¢ sind hingegen Regelungen fiir die Zusammenrechnung von Baustellen
zu finden.27+

Liegt ein DBA mit dem Quellenstaat vor, geht die abkommensrechtliche Definition der Betriebsstitte der
Definition in § 12 AO als lex specialis vor?” und entscheidet in Zusammenhang mit den
Unternehmensgewinnen nach Art. 7 OECD-MA tiber die Zuweisung der Besteuerungsrechte.2’s Dies wird
durch folgendes Beispiel verdeutlicht:

Ein auslindischer Unternehmer unterhilt in Deutschland eine feste Geschiftseinrichtung, die er
ausschlieflich als Warenlager nutzt. Nach § 12 Satz 2 Nr. 5 AO liegt folglich eine Betriebsstitte vor, nicht
jedoch nach Art. 5 Abs. 4 lit. a OECD-MA. Besteht zwischen Deutschland und dem Ansissigkeitsstaat des
ausldndischen Unternehmers ein DBA, kann Deutschland die durch das Warenlager erzielten
Unternehmensgewinne (Art. 7 Abs. 1 OECD-MA) nicht besteuern, da nach Abkommensrecht keine

Betriebsstitte in Deutschland begriindet wurde.?7?

210 Vgl. Wassermeyer, in: Debatin/Wassermeyer, Doppelbesteuerung (2009), Art. 5 OECD-MA Rn. 145; BMF vom 24.12.1999, Betriebsstiitten-

Verwaltungsgrundsitze, [V B 4 —S 1300 — 111/99, BStBl I 1999, 1076, 1096, Tz. 4.3.4.

2t Vgl. Kruse, in: Tipke/Kruse, AO Kommentar (2009), § 12 Rn. 41.
272 Art. 5 Abs. 4 lit. a OECD-MA (2008).

29 Art. 4 Abs. 4 lit. d OECD-MA (2008).

——

21+ Vgl. Mdssner, in: Mossner, Steuerrecht international titiger Unternehmen (2005), B 133; Kruse, in: Tipke/Kruse, AO Kommentar (2009), § 12 Rn.

41.

—

275 Vgl. Birk, Steuerrecht (2009), Rn. 1472.

276 Vgl. Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung (2007), S. 443 f.

277 Vgl. Birk, Steuerrecht (2009), Rn. 1473.




I11.Dienstleistungsbetriebsstatte

Obwohl sich der Wortlaut des Art. 5 OECD-MA seit Jahrzehnten nicht veridndert hat, kommt es zu einer
langsamen Aufweichung des Betriebsstittenbegriffs. Auf Abkommensebene kam es durch sich ver-dndernde
neue internationale Geschiftsformen und damit verbundenen Anpassungen des Musterkommentars zu einer
stetigen Absenkung der Betriebsstittenschwelle.2”® Dabei wurden v.a. die Anforderungen an eine ,feste
Geschiftseinrichtung” gesenkt. Fiir die Quellenstaaten ergeben sich daraus neue Besteuerungsmoglichkeiten,
die es bei dem traditionellen Betriebsstittenverstindnis nicht gegeben hiitte.

Gegenstand der aktuellen Diskussion ist auch das Thema Dienstleistungsbetriebsstitte. Die OECD hat im
Rahmen der letzten  Uberarbeitung?® des Musterkommentars  explizite ~ Vorschriften — zu
Dienstleistungsbetriebsstitten in den Musterkommentar zu Art. 5 OECD-MA eingefiigt. Dadurch kénnen
Dienstleistungen kiinftig ohne Vorliegen einer Betriebsstitte im Sinne des Art. 5 OECD-MA im
Titigkeitsstaat besteuert werden.280 Den Vertragsstaaten wird die Moglichkeit eingerdumt, diese Regelungen
kiinftig in ihre Abkommen aufzunehmen.2s!

Durch das Einfiligen dieser Alternativvorschrift?s? erfolgt eine Anndherung an den Betriebsstittenbegrift nach
Art. 5 UN-MA. Danach fiihrt die Erbringung von Dienstleistungen (einschlieBlich Beratungsleistungen) eines
Unternehmens zu einer Betriebsstitte in dem anderen Vertragsstaat, wenn diese Titigkeiten dort linger als
sechs Monate innerhalb eines 12-Monatszeitraums andauern.2s3

Ziel dieser neuen Vorschrift ist die Fiktion einer Betriebsstitte, wenn diese nach Art. 5 Abs. 1 und 2 OECD-
MA nicht existiert.28* Auf die feste Geschiftseinrichtung kommt es bei diesem Ergénzungstatbestand nicht an.
Es reichen bestimmte ortliche, zeitliche und inhaltliche Voraussetzzungen aus, um durch die
Dienstleistungstitigkeit eine Betriebsstitte im anderen Vertragsstaat zu begriinden.?s

Wird diese Vorschrift in ein DBA aufgenommen, muss bei Bauausfiihrungen und Montagen darauf geachtet
werden, dass moglicherweise eine Betriebsstitte durch die Dienstleistungstitigkeit begriindet wird, obwohl
die Bau- und Montageaktivititen die Mindestfrist von 12 Monaten nicht erfiillen.2s¢ Die Vorschriften sollen
nur fiir Dienstleistungen gelten, die gegeniiber fremden Dritten erbracht werden.?s” Die Gewinnermittlung

tiir Dienstleistungsbetriebsstétten soll nach Art. 7 OECD-MA erfolgen.2ss

218 Vgl. Bendlinger, IStR 2009, 521, 521.
279 OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital, 17.Juli 2008; abrufbar unter: http://www.oecd.org/dataoecd/14/32/41147804.pdf,

letzter Abruf am 22.12.2009.

—

280 Vgl. Kolb, IWB 2009, Fach 10, Gruppe 2, 2049, 2052.

281 Vgl. Rautenstrauch/Binger, Ubg 2009, 619, 619.

282 Art. 5 Rn. 42.23 OECD-MK (2008).

283 Vgl. Art. 5 Abs. 3 b UN-MA. (2001)
28+ Vgl Art. 5 Rn. 42.24 OECD-MK (2008).
285 Vgl. Rautenstrauch/Binger, Ubg 2009, 619, 622.

286 Vgl. Art. 5 Rn. 42.26 OECD-MK (2008); Bendlinger, IStR 2009, 519, 523.

287 Vgl Art. 5 Rn. 42.30 OECD-MK (2008).

288 Vgl Art. 5 Rn. 42.47 OECD-MK (2008).
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Mit der Dienstleistungsbetriebsstitte tauchen neue Probleme und Fragen?s® auf. Wie sind Projekte zu
behandeln, bei denen sich erst im Zeitverlauf herausstellt, dass sie eine Betriebsstitte begriinden? Welche
administrativen Anforderungen kommen auf die Beteiligten zu? Wie erfihrt die betroftene Finanzverwaltung
davon, dass auf ihrem Territorium eine Dienstleistungsbetriebsstitte begriindet wird? Wie ist mit
Doppelbesteuerungen umzugehen, die sich aufgrund unterschiedlicher Beurteilung der
Dienstleistungsbetriebsstitte in den beteiligten Staaten ergibt?

Die Dienstleistungsbetriebsstitte ist in der Abkommenspraxis in bestimmten Konstellationen bereits die
Realitit geworden. Folgt man dem OECD-MK uneingeschrinkt, fiihrt jede dauerhafte Titigkeit, die einen
festen ortlichen Bezugspunkt hat, zu einer Betriebsstitte. In diesem Zusammenhang ist auf das
Anstreicherbeispiel?®  im  Musterkommentar ~ zu  verweisen, das der  Einfiihrung  einer
Dienstleistungsbetriebsstitte gleichkommt.29! An anderer Stelle29? stellt der OECD-MK jedoch klar, dass die
bloBe Anwesenheit an einem bestimmten Punkt nicht zu einer Betriebsstittenbegriindung ausreicht.293

Bisher hat Deutschland die Regelungen zu Dienstleistungsbetriebsstitten mit drei Staaten?* in die DBA
aufgenommen. Die Betriebsstittendefinition nach § 12 AO, die eine feste Geschiftseinrichtung voraussetzt, ist
jedoch mit den Kriterien im OECD-MK nicht vereinbar. Dies hat zur Folge, dass in Deutschland erbrachte
Dienstleistungen von Unternehmen mit Sitz in China, Philippinen oder Liberia nicht der Besteuerung in
Deutschland unterliegen, da nach innerstaatlichem Recht keine Betriebsstitte vorliegt. Dazu miisste das
nationale Steuerrecht (§ 12 AO) angepasst werden.295

In diesem Zusammenhang schligt Reimer?9¢ eine andere Loésung vor. Wiirden diese Einkiinfte aus
Dienstleistungen unter einen der Tatbestinde des § 49 Abs. 1 EStG fallen, wiirden sie in Deutschland der
beschriankten Steuerpflicht unterliegen. Dazu miisste der Gesetzgeber lediglich den Anwendungsbereich des
§ 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. d EStG ausweiten.

Im Anlagenbau werden neben der Errichtung der Anlage vielfiltige Dienstleistungen durch Schulungen oder
Anpassungen erbracht. In diesen Fillen wird auf das Know-How des Stammhauses zuriickgegriffen. Insofern
miisste auch der Ansissigkeitsstaat das Besteuerungsrecht beibehalten.297

Ein GroBteil der deutschen Wirtschaft lehnt eine generelle Aufweichung des Betriebsstéttenbegrifts durch
kiinftige Anderungen in dem Musterkommentar und dem Art. 5 OECD-MA ab. In den nichsten Jahren wird
jedoch die Betriebsstittendefinition die entscheidende Stellschraube??® in den Abkommensverhandlungen
bleiben.

280 Vgl. Rautenstrauch/Binger, Ubg 2009, 619, 623.

290 Art. 5 Rn. 4.5. OECD-MK (2008).

291 Vgl. Rautenstrauch/Binger, Ubg 2009, 619, 621.

292 Art. 5 Rn. 4.2. OECD-MK (2008).

293 Vgl. Eckl, IStR 2009, 510, 511.

294 China, Philippinen und Liberia.

295 Vgl. Rautenstrauch/Binger, Ubg 2009, 619, 623 f.

296 Vgl. Reimer, IStR 2009, 378, 382.

297 Vgl. Bendlinger/Gorl/Paafien/Remberg, IStR 2004, 145, 148.

298 Vgl. Lehner/Reimer, IStR 2005, 542, 548.




111. Behandlung von Unternehmensgewinnen nach Art. 7 OECD-MA

Bei den Einkiinften aus Unternehmensgewinnen handelt es sich sowohl aus nationaler als auch aus Sicht der
Doppelbesteuerungsabkommen um die bedeutendste Einkunftsart. Unter sie fillt der groBte Teil der
Einkiinfte aus grenziiberschreitenden Wirtschaftsaktivitdten.?99

Um eine Doppelbesteuerung von Unternehmensgewinnen zu vermeiden, ist das Betriebsstittenmerkmal
alleine noch nicht ausreichend. Liegt eine Betriebsstitte nach Art. 5 OECD-MA vor, sind die in Art. 7 OECD-
MA enthaltenen Regelungen heranzuziehen, nach denen die Gewinne der Betriebsstitte von den Gewinnen
des Gesamtunternehmens abzugrenzen sind.®® Art. 7 Abs. 1 OECD-MA regelt die Abgrenzung der
Besteuerungs-rechte an Unternehmensgewinnen zwischen den Vertragspartnern. Die folgenden Absitze 2-6
enthalten Vorschriften zur Einkunftsabgrenzung und -zuordnung zwischen Stammhaus im Ansissigkeitsstaat
und Betriebsstitte im Betriebsstittenstaat. Absatz 7 legt fest, wie Einkiinfte aus Unternehmens-gewinnen im

Verhiltnis zu den restlichen Verteilungsnormen des Musterabkommens zu sehen sind.s0!

1. Unternehmensgewinne i1.S.d. Art. 7 OECD-MA

Da der Begriff Unternehmensgewinne im Musterabkommen nicht definiert wird, muss gemil
Art. 3 Abs. 2 OECD-MA das nationale Recht des Vertragsstaats herangezogen werden®*?, um zu bestimmen,
welche Einkiinfte als Einkiinfte im Sinne des Art. 7 OECD-MA anzusehen sind.??

Aus deutscher Sicht fallen darunter Einkiinfte aus Gewerbebetrieb gemill § 15 EStG. Es liegen dann
Unternehmensgewinne im Sinne der von Deutschland abgeschlossenen DBA vor, wenn es sich um originir
gewerbliche Einkiinfte handelt. In seiner praktischen Anwendung orientiert sich Art. 7 OECD-MA auch an
den allgemeinen Regeln des § 15 EStG. Seit der Streichung?°* des Artikel 14 OECD-MA fallen Einkiinfte aus
selbstidndiger Arbeit ebentfalls unter die Einkiinfte nach Art. 7 OECD-MA 505

2. Abgrenzung der Besteuerungsrechte — Betriebsstattenprinzip

Die Grundregel zur Besteuerung von Unternehmensgewinnen in Art. 7 Abs. 1 Satz 1 OECD-MA spricht dem
Ansissigkeitsstaat des Unternehmens das Besteuerungsrecht zu.2¢ Von diesem Grundsatz ist jedoch dann

eine Ausnahme zu machen, wenn die Unternehmensgewinne durch eine im Quellenstaat gelegene

299 Vgl. Hemmelrath, in: Vogel/Lehner, Doppelbesteuerungsabkommen (2008), Art. 7 OECD-MA Rn. 2.

30 Vgl Art. 7 Rn. 1 OECD-MK (2008).

30t Vgl. Djanani/Brihler, Internationales Steuerrecht (2008), S. 131 f.

302 Vgl. Hemmelrath, in: Vogel/Lehner, Doppelbesteuerungsabkommen (2008), Art. 7 OECD-MA Rn. 21.

303 Vgl. Haase, Internationales und Europiisches Steuerrecht (2009), Rn. 628.

30+ Der bisherige Art. 14 OECD-MA iiber Selbstindige Arbeit wurde durch die Uberarbeitung im Jahr 2000 gestrichen; weiterfithrend Hemmelrath,
in: Vogel/Lehner, Doppelbesteuerungsabkommen (2008), Art. 7 OECD-MA Rn. 11 ff.

305 Vgl. Haase, Internationales und Europiisches Steuerrecht (2009), Rn. 629 f.

306 Vgl Art. 7 Abs. 1 Satz 1 HS 1 OECD-MA (2008).
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Betriebsstitte erwirtschaftet werden. In diesen Fillen geht das Besteuerungsrecht auf den Betriebsstittenstaat
tiber.307

Durch dieses Regel-Ausnahme-Verhiltnis®*® wird im internationalen Abkommensrecht das sog.
Betriebsstittenprinzips®® statuiert. Dadurch wird erreicht, dass nicht jede grenziiberschreitende
unternehmerische Titigkeit als Ankniipfungspunkt fiir eine Besteuerung im Ausland herangezogen wird. So
sind zum Beispiel erzielte Gewinne aus Direktgeschiften oder aus lockeren geschiftlichen Beziehungen zum
Ausland nur im Ansissigkeitsstaat des Unternehmens zu besteuern.s1°

Das Betriebsstittenprinzip soll bewirken, dass eine grenziiberschreitende Geschiftsaktivitit erst dann im
Ausland besteuert werden darf, wenn eine intensive geschiftliche Verbindung zu dem anderen Staat
vorliegt.s'' Als Kriterium dafiir, ab wann ein Unternehmen derart am Wirtschaftsleben des anderen Staates
teilnimmt, um dort der Steuerpflicht zu unterliegen, soll das Vorliegen einer Betriebsstitte dienen.®12 Dem
Betriebsstittenbegriff kommt somit im internationalen Steuerrecht eine groBe Bedeutung zu, da das Vorliegen
einer Betriebsstitte tiber die Verteilung der Besteuerungsrechte zwischen dem Ansissigkeits- und dem
Quellenstaat entscheidet.?!s

Neben der Zuweisung des Besteuerungsrechts fiir Unternehmensgewinne anhand des Betriebsstéttenprinzips
behandelt Art. 7 Abs. 1 OECD-MA noch die Frage nach der Reichweite des Besteuerungsrechts des
Betriebsstittenstaates, wenn eine Betriebsstitte existiert.’* Das OECD Musterabkommen legt diesbeziiglich
fest, dass der Betriebsstittenstaat das Besteuerungsrecht nur fiir den Teil der Unternehmensgewinne hat, die
auch der Betriebsstitte zugerechnet werden konnen.#’ Somit kommt im Abkommensrecht das
Attraktionsprinzip?!¢ nicht zur Geltung.*'7

Durch die Ablehnung des Attraktionsprinzips wird gewihrleistet, dass der Betriebsstittenstaat nur solche
Einkiinfte besteuern darf, die auch tatsichlich durch die Geschiftsaktivititen der Betriebsstitte auf seinem
Territorium entstanden sind. Andere Einkiinfte, die das Stammunternehmen in dem Be-triebsstittenstaat
ohne Beteiligung der dort gelegenen Betriebsstitte erzielt, z.B. aus Direktgeschiften, unterliegen nicht der

dortigen Besteuerung.s'#

307 Vgl. Art. 7 Abs. 1 Satz 1 HS 2 OECD-MA (2008).

308 Vgl. Niehaves, in: Haase, Auffensteuergesetz, DBA (2009), Art. 7 OECD-MA Rn. 10.

309 Siehe auch: Frotscher, Internationales Steuerrecht (2009), Rn. 260; Kluge, Das Internationale Steuerrecht (2000), S 43; Wassermeyer, in:
Debatin/Wassermeyer, Doppelbesteuerung (2009), Art. 7 OECD-MA Rn. 2.

310 Vgl. Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung (2007), S. 65.

31t Vgl. Gorl, in: Vogel/Lehner, Doppelbesteuerungsabkommen (2008), Art. 5 OECD-MA Rn. 4.

312 Vgl Art. 7 Rn. 9 OECD-MK (2008).

315 Vgl. Niehaves, in: Haase, AuBensteuergesetz, DBA (2009), Art. 7 OECD-MA Rn. 25; Schaumburg, Internationales Steuerrecht (1998), Rn. 16.234.

31+ Vel Art. 7 Rn. 9 f. OECD-MK (2008).

315 Vgl Art. 7 Abs. 1 Satz 2 OECD-MA (2008).

316 Vgl. Kluge, Das Internationale Steuerrecht (2000), S 53; Frotscher, Internationales Steuerrecht (2009), Rn. 292.

317 Vgl Art. 7 Rn. 10 OECD-MK (2008).

318 Vgl. Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung (2007), S. 443; Wassermeyer, in: Debatin/Wassermeyer, Doppelbesteuerung (2009), Art. 7

OECD-MA Rn. 2 und 184.
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3. Subsidiaritat des Art. 7 OECD-MA — Betriebsstattenvorbehalt

Art. 7 Abs. 7 OECD-MA regelt das Verhiltnis von Einkiinften aus Unternehmensgewinnen i.S.d. Art. 7 Abs.
1 OECD-MA zu den Einkiinften aus anderen Schrankennormen. Im Besonderen betrifft dies Einkiinfte aus
Dividenden (Art. 10 OECD-MA), Zinseinkiinfte (Art. 11 OECD-MA) und Einkiinfte aus Lizenzgebiihren (Art.
12 OECD-MA). Dabei spricht Art. 7 Abs. 7 OECD-MA den speziellen Verteilungsnormen iiber Dividenden,
Zinsen und Lizenzgebiihren den Vorrang zu und zihlt diese Einkiinfte nicht zu den Unternehmensgewinnen.
Dies wird als Subsidiaritit des Artikels 7 OECD-MA bezeichnet.?9

Im Unterschied zu den iibrigen Verteilungsnormen, die einem Vertragsstaat das Besteuerungsrecht nach
vollen Besteuerungssitzen zuweisen, finden Artikel 10-12 OECD-MA durch eine Steuerteilung einen
Kompromiss zwischen der Besteuerung im Quellen- und Ansissigkeitsstaat. Dividenden (Art. 10 OECD-MA)
und Zinsen (Art. 11 OECD-MA) unterliegen im Quellenstaat einer der Héhe nach beschriankten Besteuerung.
Im Ansissigkeitsstaat des Dividenden- bzw. Zinsempfingers folgt stets eine Anrechnung der gezahlten
Steuern. Bei Lizenzgebiihren (Art. 12 OECD-MA) hingegen besitzt der Ansissigkeitsstaat das ausschlieBliche
Besteuerungsrecht.s20

Werden die Einkiinfte aus Dividenden??!, Zinsen?22 oder Lizenzgebiihrens2s jedoch durch eine im Quellenstaat
gelegene Betriebsstitte des Unternehmens erzielt, kommen die jeweiligen Riickverweisungsklauseln®2* zur
Anwendung. Die spezielle Verteilungsnorm tritt zuriick und die Einkiinfte werden wie Gewinne der
Betriebsstitte 1.S.d. Art. 7 OECD-MA behandelt. Durch diesen sogenannten Betriebsstittenvorbehalt besitzt
der Quellenstaat das Besteuerungsrecht nach vollen Sitzen fiir Einkiinfte aus Dividenden, Zinsen und

Lizenzgebiihren. 525

4. Betriebsstattenverluste — Symmetrieprinzip

Im internationalen Steuerrecht werden Gewinne und Verluste grundsitzlich gleich behandelt. Dies bedeutet
fiir die Besteuerung nach dem Welteinkommensprinzip, dass sowohl Gewinne als auch Verluste bei dem
Gesamtergebnis des unbeschrinkt Steuerpflichtigen beriicksichtigt werden miissen, unabhingig davon, in
welchem Staat sie angefallen sind.?26 Die Behandlung von Verlusten ausldndischer Betriebsstitten ist davon

abhingig, ob Deutschland mit dem Betriebsstittenstaat ein DBA abgeschlossen hat oder nicht.?27

319 Vgl. Art. 7 Rn. 62 OECD-MK (2008); Wassermeyer, in: Debatin/Wassermeyer, Doppelbesteuerung (2009), Art. 7 OECD-MA Rn. 160 und 354

Niehaves, in: Haase, AuBensteuergesetz, DBA (2009), Art. 7 OECD-MA Rn. 199 f.

320 Vgl. Vogel, in: Vogel/Lehner, Doppelbesteuerungsabkommen (2008), Vor Art. 10-12 OECD-MA Rn. 1 ff.

32t Vgl. Schaumburg, Internationales Steuerrecht (1998), Rn. 16.327.

——

322 Vgl. Schaumburg, Internationales Steuerrecht (1998), Rn. 16.359.

——

325 Vgl. Schaumburg, Internationales Steuerrecht (1998), Rn. 16.372.

526 Art. 10 Abs. 4 OECD-MA (2008), Art. 11 Abs. 4 OECD-MA (2008) und Art. 12 Abs. 3 OECD-MA (2008).

—

325 Vgl. Djanani/Brihler, Internationales Steuerrecht (2008), S. 140.

326 Vgl. Frotscher, Internationales Steuerrecht (2009), Rn. 531.

327 Vgl. Bendlinger, Betriebsstittenbesteuerung (2009), S. 100.

53



Liegt kein DBA vor, sind bei der Berticksichtigung von Verlusten die Vorschriften des § 2a Abs. 1 und 2 EStG
zu berticksichtigen.32s § 2a Abs. 1 EStG beschrinkt den Verlustausgleich auf positive Einkiinfte derselben Art
und aus demselben Staat.’?® Diese Einschridnkung gilt nicht, wenn die Verluste von einer gewerblichen
Betriebsstidtte erzielt werden, die gleichzeitig die Voraussetzungen der Aktivitiatsklausel®s erfiillt.ss!

Bei Vorliegen eines DBA hingegen verpflichtet sich Deutschland als Ansissigkeitsstaat, die im anderen
Vertragsstaat erzielten Einkiinfte der Betriebsstitte in Deutschland unter Progressionsvorbehalt freizustellen
und tiberldsst dem Quellenstaat das entsprechende Besteuerungsrecht. In solchen Fillen bezieht sich der
Besteuerungsanspruch des Quellenstaates gemidl der vom BFH vertretenen Symmetriethese?$? sowohl auf
positive als auch auf negative Ergebnisse der Betriebsstitte. Daher konnen im Ausland erwirtschaftete
Betriebsstdttenverluste nicht in Deutschland bei einem Verlustausgleich berticksichtigt werden.s3s

Auch der EuGH hat sich mit Verlusten, die von im Ausland gelegenen Betriebsstitten und
Tochtergesellschaften erzielt werden, beschiftigt. Zwei Urteile sind dabei von besonderer Bedeutung.

In der Rechtssache Lidl Belgium GmbH & Co. KG*** fragte der BFH beim EuGH an, ob eine nationale
Regelung, die es einer ansdssigen Gesellschaft bei ihrer Gewinnermittlung verbietet, Verluste einer
auslidndischen Betriebsstitte abzuziehen, wihrend der Abzug von Verlusten einer ansidssigen Betriebsstitte
zugelassen ist, gegen die Niederlassungsfreiheit (Art. 48 EG) und die Kapitalverkehrsfreiheit (Art. 56 EG)
verstof3t.?5 In seinem Urteil entschied der EuGH, dass ein solches Verbot grundsitzlich nicht den
Grundfreiheiten entgegensteht.

Mit dieser Entscheidung beziiglich der Betriebsstittenverluste bei Vorliegen eines DBA mit
Freistellungsmethode folgt der EuGH seinem in der Rechtssache Marks & Spencer getilltem Urteil tiber die
Verlustverrechnung bei konzernverbundenen Unternehmen.?$” Ein Verlustausgleich zwischen Mutter- und
Tochtergesellschaft ist bei diesem Sachverhalt nur bei einer inldndischen Konzernstruktur erlaubt, wihrend er
bei grenziiber-schreitenden Strukturen nicht moglich ist.38

Diese Beschrinkung ist jedoch nur zuldssig, wenn sie ein Ziel im Interesse des EG-Vertrags verfolgt und
zwingende Griinde des Allgemeinwohls®?¢ eine solche MafBnahme erfordern. Der EuGH fiihrt in seinem Urteil
der Rechtssache Marks & Spencer drei Griinde auf, die eine derartige Einschrinkung rechtfertigen. Dazu

zdhlen die Sicherung der Aufteilung der Besteuerungsrechte der Mitgliedsstaaten, die Vermeidung einer

328 Vgl. Heinicke, in: Schmidt, EStG Kommentar (2009), § 2a Rn. 9.

320 Vgl. Heinicke, in: Schmidt, EStG Kommentar (2009), § 2a Rn. 41; Frotscher, Internationales Steuerrecht (2009), Rn. 535.
330 Zu der Abgrenzung zwischen aktiven und passiven Titigkeiten, siehe u.a. Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung (2007), S. 448.
381 Vgl. Heinicke, in: Schmidt, EStG Kommentar (2009), § 2a Rn. 18; Bendlinger, Betriebsstittenbesteuerung (20099), S. 100.
332 Vgl. BFH, Urteil vom 28.6.2006, I R 84/04, BStBI II 2006, 861, 862.

355 Vgl. Bendlinger, Betriebsstittenbesteuerung (2009), S. 100 f;; Frotscher, Internationales Steuerrecht (2009), Rn. 532.

33+ EuGH, Urteil vom 15.5.2008, C-414/06 (Lidl Belgium), BB 2008, 1322 ff.

335 Vgl. EuGH, Urteil vom 15.5.2008, C-414/06 (Lidl Belgium), BB 2008, 1322, 1323, Tz. 14.

336 EuGH, Urteil vom 18.12.2005, C-446/03 (Marks & Spencer), IStR 2006, 19 ft.

387 Vgl. Mayr, BB 2008, 1816, 1816.

388 Vgl. Mayr, BB 2008, 1312, 1312.

339 Vgl. EuGH, Urteil vom 13.12.2005, C-446/03 (Marks & Spencer), IStR 2006, 19, 21, Tz. 35.




doppelten  Verlustberiicksichtigung ~ sowie die  Steuerfluchtgefahr.®® Eine Ubertragung dieser
Rechtfertigungsgriinde auf die Betriebsstittenproblematik in der Rechtssache Lidl Belgium GmbH & Co. KG
ist moglich. 34!

Verluste einer auslidndischen Betriebsstitte miissen jedoch bei der Gewinnermittlung des in Deutschland
ansdssigen Unternehmens dann berticksichtigt werden koénnen, wenn es sich um endgiiltige Verluste
handelt.?*2 Diese zeichnen sich dadurch aus, dass im Betriebsstittenstaat alle Moglichkeiten zur
Verlustberiicksichtigung — jetzt und in Zukunft — ausgeschopft sind. Des Weiteren sind eine Ubertragung
dieser Verluste auf Dritte sowie ein Verlustvortrag bzw. —riicktrag nicht moéglich. Ist dies der Fall sind die
end-giiltigen Verluste im Stammbhaus in Deutschland zum Abzug zugelassen.?+

Endgiiltige Verluste sind aufgrund des tempordren Charakters von Bau- und Montagebetriebsstétten keine
Seltenheit im Bau- und Anlagenbau. Endet ein Bau- oder Montageprojekt mit einem negativen Ergebnis und
sind keine Folgeauftrige geplant, die ebenfalls eine Betriebsstitte begriinden wiirden, so kann der Verlust im

Betriebsstittenstaat nicht weiter verwendet werden.3++

IV.Ergebnisaufteilung zwischen Betriebsstatte und Stammhaus

Aufgrund der rechtlichen Einheit von Stammhaus und Betriebsstitte kann ein Gewinn nur fiir das
Gesamtunternehmen und nicht bei einem einzelnen Unternehmensteil entstehen. Befinden sich Stammbhaus
und Betriebsstitte in verschiedenen Staaten muss fiir steuerliche Zwecke der Gewinn aufgeteilt werden3*, da
Art. 7 Abs.1 OECD-MA das Besteuerungsrecht des Betriebsstittenstaates auf die der Betriebsstitte
zurechenbaren Einkiinfte beschrinkt. Erst dadurch wird die Abgrenzung des Betriebsstéttenergebnisses vom
Ergebnis des Stammhauses erforderlich.46

Welche Gewinne der Betriebsstitte zugerechnet werden kénnen, richtet sich nach den abkommensrechtlichen
Zuordnungsregeln.?*7 Art. 7 Abs. 2 OECD-MA enthilt mit dem Fremdvergleichsgrundsatz die Grundregel?+
der Gewinnabgrenzung. Im Zusammenwirken mit Art. 7 Abs. 3-6 OECD-MA wird versucht, das Problem der
Gewinnzurechnung zu 16sen.®® Die Gewinnabgrenzung bei Betriebsstitten zdhlt seit Jahren zu einem der

umstrittensten Themengebiete des internationalen Steuerrechts.350

30 Vgl. EuGH, Urteil vom 13.12.2005, C-446/03 (Marks & Spencer), IStR 2006, 19, 21, Tz. 42 ft.

911 Val. Tiedtke, DStZ 2008, 430, 437 f; Mayr, BB 2008, 1816, 1819.

32 Vgl. Mayr, BB 2008, 1816, 1816; T'edtke, DStZ 2008, 430, 438.

35 Vgl. Mayr, BB 2008, 1816, 1817 f.

s+ Vgl. Bendlinger, Betriebsstittenbesteuerung (2009), S. 103.

345 Vgl. Niehaves, in: Haase, AuBlensteuergesetz, DBA (2009), Art. 7 OECD-MA Rn. 9.

316 Vgl. Wassermeyer, in: Debatin/Wassermeyer, Doppelbesteuerung (2009), Art. 7 OECD-MA Rn. 171.
347 Vgl. Schaumburg, Internationales Steuerrecht (1998), Rn. 16.260.

38 Vgl Art. 7 Rn. 14 OECD-MK (2008).

349 Vgl. Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung (2007), S. 581; Kluge, Das Internationale Steuerrecht (2000), S 54.
350 Vgl. Weber/Werra, in: FS Ritter (1997), S. 285, S. 285.
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Von der abkommensrechtlichen Gewinnabgrenzung ist die Ebene der Gewinnermittlung zu unterscheiden.
Die Gewinnermittlung priift zunidchst nach innerstaatlichem Recht des Anwenderstaates’!, ob {iberhaupt
steuerpflichtige Einkiinfte vorliegen und wenn ja, in welcher Hohe sie zu erfassen sind. Des Weiteren
bestimmt sie den Zeitpunkt, zu dem die Einkiinfte zu besteuern sind.352

Eine Ergebnisabgrenzung zwischen Stammhaus und Betriebsstitte muss sowohl bei Vorliegen als auch bei
Nicht-Vorliegen eines DBA vorgenommen werden. Existiert ein DBA, unterliegen Betriebsstittengewinne
der beschriankten Steuerpflicht im Betriebsstéttenstaat (Betriebsstéttenprinzip), wihrend Deutschland als
Ansissigkeitsstaat die Gewinne unter Progressionsvorbehalt freistellt. Besteht kein DBA zwischen beiden
Staaten, werden die Gewinne der Betriebsstitte in Deutschland aufgrund der unbeschriankten Steuerpflicht
und des Welteinkommensprinzips in die Besteuerung einbezogen. Da die Betriebsstittengewinne gleichzeitig
im Betriebsstittenstaat der beschrinkten Steuerpflicht unterliegen und eine Doppelbesteuerung vermieden

werden soll, werden die dort gezahlten Steuern auf die Steuerschuld in Deutschland angerechnet.?5

1. Ergebnisermittlung

In Deutschland wird das Betriebsstittenergebnis nach den inlindischen handels- und steuerrechtlichen
Vorschriften ermittelt. Dies gilt sowohl fiir den Fall einer ausldndischen Betriebsstitte eines in Deutschland
unbeschrinkt Steuerpflichtigen als auch flir eine in Deutschland gelegene Betriebsstitte eines beschridnkt
Steuerpflichtigen.?5* Das Abkommensrecht gibt durch seine Gewinnzurechnungsregeln in Art. 7 OECD-MA
den Rahmen vor, innerhalb dessen Grenzen der jeweilige Vertragsstaat nach seinen innerstaatlichen
Vorschriften den Gewinn der Betriebsstitte ermittelt.?> Unterhdlt ein in Deutschland ansidssiges
Unternehmen im Ausland eine Betriebsstitte, ist der Gewinn nach den Vorschriften des § 4 Abs. 1 und 3
EStG sowie § 5 EStG zu ermitteln.356

Besitzt ein Steuerpflichtiger in einem anderen Staat eine Betriebsstitte, muss er fiir diese eine doppelte
Gewinnermittlung durchfithren: einmal nach Recht des Ansissigkeitsstaates des Unternehmens und einmal
nach Recht des Betriebsstittenstaates.?7 Da die jeweiligen nationalen Vorschriften zur Gewinnermittlung in

der Regel nicht komplett iibereinstimmen, konnen daraus Doppelbesteuerungen oder doppelte

351 Vgl.  Wassermeyer, in: Debatin/Wassermeyer, Doppelbesteuerung (2009), Art. 7 OECD-MA Rn. 159; Hemmelrath, in: Vogel/Lehner,
Doppelbesteuerungsabkommen (2008), Art. 7 OECD-MA Rn. 21; BMF vom 24.12.1999, Betriebsstitten-Verwaltungsgrundsitze, [V B 4 — S 1300
—111/99, BStBI I 1999, 1076, 10838 f., Tz. 2.1.

352 Vgl. Niehaves, in: Haase, AuBensteuergesetz, DBA (2009), Art.7 OECD-MA Rn. 41.

355 Vgl. Frotscher, Internationales Steuerrecht (2009), Rn. 281.

354 Vgl. Schroder/Strunk, in: Mossner, Steuerrecht international titiger Unternehmen (2005), C 3 ff.

355 Vgl. Hemmelrath, in: Vogel/Lehner, Doppelbesteuerungsabkommen (2008), Art. 7 OECD-MA Rn. 70; Niehaves, in: Haase, Aulensteuergesetz, DBA
(2009), Art. 7 OECD-MA Rn. 41.

356 Vgl. Wassermeyer, in: Debatin/Wassermeyer, Doppelbesteuerung (2009), Art. 7 OECD-MA Rn. 159.

357 Vgl. Frotscher, Internationales Steuerrecht (2009), Rn. 280; Niehaves, in: Haase, Aullensteuergesetz, DBA (2009), Art. 7 OECD-MA Rn. 42.




Nichtbesteuerungen resultieren.®s Mit Hilfe von Verstindigungsverfahren?» (Art. 25 OECD-MA) konnen
Doppelbesteuerungen, die aus Qualifikationskonflikten entstehen, beseitigt werden.36°

Verstindigungsverfahren sind Verwaltungsverfahren zwischen den Finanzbehorden der beteiligten
Vertragsstaaten. Der Steuerpflichtige selbst ist nicht an dem Verfahren beteiligt.?6! Es besteht keine

Verpflichtung, dass die Finanzverwaltungen eine Einigung finden miissen.?62

2. Grundsatze der Ergebnisaufteilung

Der in Art. 7 Abs. 2 OECD-MA enthaltene Fremdvergleichsgrundsatz®¢? gilt als Grundregel fiir die
Gewinnabgrenzung bei Betriebsstitten.s6* Demnach sind der Betriebsstitte die Gewinne zuzurechnen, , die sie
hitte erzielen konnen, wenn sie eine gleiche oder dhnliche Geschifistitigkeit unter gleichen oder dhnlichen Bedingungen
als selbstindiges Unternehmen ausgeiibt hitte und im Verkehr mit dem Unternehmen, dessen Betriebsstitte sie ist, vollig
unabhingig gewesen wire. 365

Um einen MaBstab fir die Abgrenzung des Gewinns des Gesamtunternehmens auf das Stammhaus und die
Betriebsstitte zu liefern, fingiert der Fremdvergleichsgrundsatz?¢¢ die Betriebsstitte als selbstindiges und
unabhingiges Unternehmen. Sowohl national als auch international besteht Uneinigkeit®¢7 dariiber, wie weit
die Betriebsstitte in Bezug zu ihrem Stammhaus als unabhingig und selbstindig angesehen werden kann.
Jedoch hingt gerade die Gewinnzurechnung basierend auf dem Prinzip des Fremdvergleichs im Wesentlichen

von der zugrunde gelegten Reichweite der Selbstidndigkeitstiktion ab.?6¢ In der Literatur stehen sich mit der

358 Vgl. Niehaves, in: Haase, AuBensteuergesetz, DBA (2009), Art. 7 OECD-MA Rn. 43.

359 Vgl. Schaumburg, Internationales Steuerrecht (1998), Rn. 16.87 ft.

360 Vgl. Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung (2007), S. 452.

361 Vgl. Schaumburg, Internationales Steuerrecht (1998), Rn. 16.89 ft".

362 Vgl. Lehner, in: Vogel/Lehner, Doppelbesteuerungsabkommen (2008), Art. 25 OECD-MA Rn. 89.

365 In Deutschland gibt es hinsichtlich der unmittelbaren Anwendung des in Art. 7 Abs. 2 OECD-MA enthaltenen Fremdvergleichsgrundsatzes bei
der Betriebsstittengewinnabgrenzung drei unterschiedliche Auffassungen. Eine Fraktion ist der Auffassung es handelt sich lediglich um eine
Schrankennorm und spricht der Vorschrift weder fiir die Gewinnermittlung noch fiir die Gewinnabgrenzung selfexecuting Charakter zu. Andere
Teile des Schrifttums sprechen dem Fremdvergleichsgrundsatz die unmittelbare Anwendbarkeit auf der Ebene der Gewinnabgrenzung zu, nicht
jedoch auf Ebene der Gewinnermittlung. Dariiber hinaus vertreten Teile des Schrifttums die Auffassung, die Vorschrift in Art. 7 Abs. 2 OECD-
MA entfalte auf Ebene der Gewinnermittlung und Gewinnabgrenzung selfexecuting Wirkung; weiterfithrend siehe Ditz, IStR 2005, 37, 39.

36+ Vgl Art. 7 Rn. 14 OECD-MK (2008).

365 Art. 7 Abs. 2 OECD-MA (2008).

366 Der Fremdvergleichsrundsatz besitzt zwei unterschiedliche Stofrichtungen im Rahmen der Betriebsstittengewinnabgrenzung. Zum einen
behandelt er die Betriebsstitte hypothetisch als selbstindiges und unabhingiges Unternehmen, zum anderen bewertet er unternehmensinterne
Leistungen mit dem Entgelt, was unabhingige Dritte verlangt hitten; Vgl. Wassermeyer in: Debatin/Wassermeyer, Doppelbesteuerung (2009), Art.
7 OECD-MA Rn. 318.

367 Vgl. Bendlinger, Betriebsstittenbesteuerung (2009), S. 109 f.; Ditz, IStR 2005, 37, 37; Forster/Naumann/Rosenberg, IStR 2005, 617, 617.

368 Vgl. Schaumburg, Internationales Steuerrecht (1998), Rn. 16.263.
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absoluten Selbstidndigkeit und der eingeschrinkten Selbstindigkeit zwel unterschiedliche Auffassungen

gegeniiber (siehe Kapitel 4).

3. Methoden der Ergebnisaufteilung

Ziel der Ergebnisaufteilung ist es, den von der Betriebsstitte durch ihre Existenz und Téatigkeit
erwirtschafteten Anteil am Gesamtergebnis des Unternehmens zu ermitteln.s¢® Mit welcher Methode dieses
Ziel erreicht werden soll, ist im OECD-MA nicht explizit geregelt. Jedoch ist bei der Aufteilung des
Unternehmensgewinns zwischen Stammhaus und Betriebsstitte der Fremdvergleichsgrundsatz®© zu
beachten. Im  internationalen  Steuerrecht wird zwischen der direkten und indirekten
Gewinnaufteilungsmethode unterschieden.®” Auch die deutsche Finanzverwaltung unterscheidet nach diesen
beiden Methoden.572

Letztlich muss im Einzelfall entschieden werden, welche Methode zu einem Ergebnis fithrt, das am ehesten

dem Fremdvergleichsgrundsatz entspricht.s7

a) Direkte Methode

Wenngleich die direkte Methode nicht namentlich im OECD-MA genannt wird, ldsst sie sich trotzdem aus
Art. 7 OECD-MA ableiten.?™ In den Betriebsstitten-Verwaltungsgrundsitzens’s wird sie als Methode der
Gewinnaufteilung namentlich aufgefiihrt.

Grundlage der direkten Methode ist eine gesonderte Betriebsstittenbuchfiihrung auf deren Basis der
Betriebsstittengewinn durch Gegeniiberstellung der ihr zurechenbaren Erlése und Aufwendungen wie bei
einem selbstindigen Unternehmen ermittelt wird.?”s Eine solche Buchfithrung sollte jedoch nicht allein aus
steuerrechtlichen Griinden, sondern vielmehr aus eigenem betriebswirtschaftlichem Interesse gefiihrt
werden.?77

Insofern folgt die direkte Methode der Betriebsstittengewinnermittlung der Selbstdndigkeitsfiktion der
Betriebsstittes™ und rechnet ihr jene Gewinne zu, die sie nach dem Fremdvergleichsgrundsatzs hitte

erzielen konnen. Im Gegenzug sind sowohl fiir diese Betriebsstitte entstandene Aufwendungen als auch

——

369 Vgl. Schaumburg, Internationales Steuerrecht (1998), Rn. 16.265.

50 Vgl. Art. 7 Abs. 2 OECD-MA (2008).

—

31 Vgl. Heinsen, in: Liwenstein/Looks, Betriebsstittenbesteuerung (2003), Rn. 592.

372 Vgl. BMF vom 24.12.1999, Betriebsstitten-Verwaltungsgrundsitze, IV B 4—S 1300 — 111/99, BStBI I 1999, 1076, 1084 f,, Tz. 2.3.1 und 2.3.2.

318 Vgl. Wassermeyer, in: Debatin/Wassermeyer, Doppelbesteuerung (2009), Art. 7 OECD-MA Rn. 188.

—

31 Vgl. Bendlinger, Betriebsstittenbesteuerung (2009), S. 117.

375 Vgl. BMF vom 24.12.1999, Betriebsstitten-Verwaltungsgrundsitze, IV B 4 —S 1300 — 111/99, BStBI I 1999, 1076, 1084, Tz. 2.3.1.

——

376 Vgl. Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung (2007), S. 582.

377 Vgl Art. 7 Rn. 16 OECD-MK (2008).

378 Vgl. Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung (2007), S. 581 ff.

379 Art. 7 Abs. 2 OECD-MA (2008).
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allgemeine Geschiftsfithrungs- und Verwaltungskosten zum Abzug zugelassen. Der Ort, an dem die
Aufwendungen entstanden sind, ist nicht von Bedeutung.?s

Da sich nicht alle Aufwendungen und Ertrige funktions- und leistungsgerecht direkt aufteilen lassen, miissen
im Rahmen der direkten Methode auch Schitzungen vorgenommen werden, um z.B. Ertrdge aus
gemeinsamen Geschiften oder Werbungskosten aufzuteilen.3!

Die Anwendung der direkten Methode eignet sich besonders, wenn Stammhaus und Betriebsstitte
verschiedene Funktionen ausiiben.®®¢ Ist aufgrund der engen Verzahnung von Betriebsstitten- und
Stammhausaktivititen keine separate  Buchfilhrung  mdoglich, erlaubt der OECD-MK den

Betriebsstittengewinn angemessen zu schitzen.sss

b) Indirekte Methode

Bei der indirekten Methode wird der Betriebsstittengewinn nicht durch die direkte Zurechnung der
Gewinnelemente auf Grundlage des selbstindigen Unternehmens ermittelt, sondern durch Aufteilung des
Unternehmensergebnisses nach einem Schliissel.?#* Die indirekte Methode wird — im Gegensatz zur direkten
Methode — explizit im OECD-MA?3%% und in den Betriebsstitten-Verwaltungsgrundsitzen?s¢ genannt.
Ausgangspunkt der indirekten Methode ist der Gesamtgewinn des internationalen Einheitsunternehmens, der
in einem zweiten Schritt mittels eines Schliissels auf die einzelnen Unternehmensteile Stammhaus und
Betriebsstitte aufgeteilt wird.s7 Dahinter steht die Annahme, dass jeder Teil des Unternehmens zum
Gesamterfolg des Unternehmens beitragt.ss8 Die Herausforderung bei der indirekten Methode liegt in der
Wahl eines geeigneten Schliissels, der eine Gewinnaufteilung garantiert, die dem Fremdvergleichsgrundsatz
gerecht wird.389

Der OECD-MK unterscheidet drei Hauptgruppen von Aufteilungsschliisseln und zdhlt Branchen auf®®°, in
denen die Schliissel besonders zur Gewinnaufteilung geeignet sind. Es handelt sich um Schliissel, die sich aus
betriebswirtschaftlichen GroBen wie Einnahmen und Aufwendungen des Unternehmens ergeben oder sich auf

sein Vermogen beziehen. Bei der ersten Gruppe handelt es sich um umsatz- bzw. provisionsbezogene

380 Art. 7 Abs. 3 OECD-MA (2008).

581 Vgl. Haase, Internationales und Europiisches Steuerrecht (2009), Rn. 643; Schrider/Strunk, in: Mossner, Steuerrecht international titiger
Unternehmen (2005), C 24.

32 Vgl. Heinsen, in: Liwenstein/Looks, Betriebsstittenbesteuerung (2003), Rn. 594.

33 Vgl. Art. 7 Rn. 51 OECD-MK (2008).

3+ Vgl. Schroder/Strunk, in: Mossner, Steuerrecht international titiger Unternehmen (2005), C 19.

385 Vgl Art. 7 Abs. 4 OECD-MA (2008).

36 Vgl. BMF vom 24.12.1999, Betriebsstitten-Verwaltungsgrundsitze, IV B 4 —S 1300 — 111/99, BStBI I 1999, 1076, 1084 f,, Tz. 2.3.2.

37 Vgl. Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung (2007), S. 582; BMF vom 24.12.1999, Betriebsstitten-Verwaltungsgrundsitze, IV B 4 —
S 1300 — 111/99, BStBI I 1999, 1076, 1084 ., Tz. 2.8.2; Art. 7 Rn. 52 OECD-MK (2008).

388 Vgl. Frotscher, Internationales Steuerrecht (2009), Rn. 286.

39 Vgl. Heinsen, in: Lowenstein/Looks, Betriebsstittenbesteuerung (2003), Rn. 596.

390 Vgl. Art. 7 Rn. 27 OECD-MK (2008).
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Aufteilungsschliissel, die fiir Dienstleistungsunternehmen und Markenartikelhersteller bzw. Versicherungen
geeignet sind. Die zweite Kategorie beinhaltet lohn- bzw. kostenbezogene Schliissel, deren Anwendung bei
lohn- bzw. materialintensiven Produktionsbetrieben sinnvoll ist. Bei Banken und Finanzinstituten eignet sich
zur Gewinnabgrenzung ein Aufteilungsschliissel, der sich auf die jeweiligen Anteile am Betriebsvermogen
bezieht.

Das BMF folgt in den Betriebsstitten-Verwaltungsgrundsitzen?! ebenfalls dieser Einteilung. Die Wahl des
Schliissels ist vom jeweiligen Einzelfall abhingig. Entscheidend ist dabei alleine, dass der Schliissel den

Gesamt-gewinn verursachungsgerecht auf Stammhaus und Betriebsstitte aufteilt.392

c) Mischformen

Direkte und indirekte Methode diirfen nicht als zwei sich gegenseitig ausschlieBende Methoden interpretiert
werden. Vielmehr hat sich in der Praxis eine gemischte Methode als Regelmethode?®® herausgebildet, bei der
Elemente der beiden Methoden miteinander kombiniert werden, da die direkte Methode nur selten in ihrer
Reinform durchfiihrbar ist.

Das Vorgehen der gemischten Methode orientiert sich vorrangig an der direkten Methode. Zunichst werden
Ertrige, Aufwendungen und Vermogen, die eindeutig dem Stammhaus oder der Betriebsstitte zugeordnet
werden konnen, dem jeweiligen Unternehmensteil zugesprochen. Nicht direkt aufteilbare Positionen werden
anschliefend tiber einen Schliissel aufgeteilt.29+

Die OECD hat erkannt, dass bei Bau- und Montageaktivititen eine exakte Ergebniszurechnung zwischen
Stammhaus und Betriebsstitte besondere Schwierigkeiten bereitet und betont diese Problematik in ihrem
Muster-kommentar ausdriicklich.?95  Aufgrund der engen Verzahnung und der Abhingigkeiten der
verschiedenen zu erbringenden Leistungen im Rahmen eines Bauprojekts eignet sich keine der
Standardmethoden in ihrer Reinform zu einer verursachungsgerechten Abgrenzung.®9¢ Das BMI®97 ist
ebenfalls der Ansicht, dass die Anwendung der direkten Methode bei komplexen Leistungsbeziehungen
ungeeignet ist.

Fiir Bau- und Montagebetriebsstitten haben sich aus der Praxis heraus verschiedene Mischformen gebildet,
die fiir die Finanzverwaltung und den Steuerpflichtigen akzeptabel erscheinen.?9® Als Beispiele seien die
Kostenschliissel- und die Risikoschliisselmethode genannt, die im IFolgenden vorgestellt werden.

Bei der Kostenschliisselmethode?9 wird das Gesamtergebnis des Projekts iiber einen Schliissel auf die

verschiedenen Unternehmensteile aufgeteilt. Als SchliisselgroBe dienen die Gesamt-Auftragskosten, die im

391 Vgl. BMF vom 24.12.1999, Betriebsstitten-Verwaltungsgrundsitze, IV B 4 —S 1300 — 111/99, BStBI I 1999, 1076, 1084 f,, Tz. 2.3.2.
392 Vgl. Frotscher, Internationales Steuerrecht (2009), Rn. 286.

393 Vgl. Wassermeyer, in: Debatin/Wassermeyer, Doppelbesteuerung (2009), Art. 7 OECD-MA Rn. 190 und 192.

304 Vgl. Heinsen, in: Liwenstein/Looks, Betriebsstittenbesteuerung (2003), Rn. 598.

35 Vgl Art. 7 Rn. 23 OECD-MK (2008).

396 Vgl. Bendlinger, Betriebsstittenbesteuerung (2009), S. 120.

397 Vgl. BMF vom 24.12.1999, Betriebsstitten-Verwaltungsgrundsitze, IV B 4 —S 1300 — 111/99, BStBI I 1999, 1076, 1097, Tz. 4.3.6.
398 Vgl. Bendlinger, Betriebsstittenbesteuerung (2009), S. 120 f.




ersten Schritt verursachungsgerecht entweder dem Stammhaus oder der Betriebsstétte zugeordnet werden.
Im nichsten Schritt wird ein Betriebsstittenschliissel ermittelt, der den Anteil der auf die Betriebsstitte
entfallenden Kosten an den Gesamtkosten widerspiegelt. Die dieser Methode zugrunde liegende Annahme
sagt aus, dass Gewinne in der Regel auch dort entstehen, wo Kosten angefallen sind. Durch Anwendung des
Betriebsstittenschliissels auf das Gesamtergebnis erhidlt man den auf die Betriebsstitte entfallenden
Gewinnanteil. Vorteil der Methode ist ihre praktische Handhabbarkeit. In Abhingigkeit der gewihlten Kosten
lassen sich verschiedene Varianten der Kostenschliisselmethode unterscheiden, wie z.B. die Gesamtkosten-,
Kernkosten- oder Lohnkostenmethode.*°

Die Risikoschliisselmethodeo! ist eine Weiterentwicklung der Kostenschliisselmethode. Die zur Ermittlung
des Betriebsstittenschliissels benotigten Kosten werden zusitzlich mit einem Risikofaktor gewichtet, da

unterstellt wird, dass Gewinne mit den damit verbundenen Risiken zusammenhéngen.*o2

d) Bewertung der direkten und indirekten Methode

Obwohl es keine gesetzliche Grundlage dafiir gibt, wird der direkten Methode von der OECD*# und der
deutschen Rechtsprechungi* der Vorrang vor der indirekten Methode eingerdumt. Auch die deutsche
Finanzverwaltung folgt dieser Auffassung und sieht die direkte Methode als Normal- bzw. Regelmethode*0?
an.

Insbesondere bei Bau- und Montageaktivititen stellt sich eine leistungs-gerechte Abgrenzung nach der
direkten Methode als nahezu unmoéglich dar.*0¢ Aufgrund der komplexen Leistungen ist eine Aufteilung
zwischen Betriebsstitte und Stammhaus nur schwer durchfiihrbar.

Die Anwendung der indirekten Methode ist an die Erfiillung zweier Voraussetzungen gekniipft. Zum einen
muss es in dem jeweiligen Vertragsstaat iiblich sein, den Betriebsstittengewinn anhand der indirekten
Methode zu ermitteln, zum anderen muss die resultierende Aufteilung mit den allgemeinen Grundsitzen des
Art. 7 OECD-MA im Einklang stehen.*7 Das heil3t es muss ein Ergebnis erzielt werden, dass dem Ergebnis
der direkten Methode moglichst nahe kommt. Wird der Schliissel dieser Anforderung nicht gerecht, kann die

indirekte Methode nicht zur Anwendung kommen.*#® Sind beide in diesem Abschnitt genannten Bedingungen

399 Siehe auch: Wassermeyer, in Debatin/Wassermeyer, Doppelbesteuerung (2009), Art. 7 OECD-MA Rn. 202; Schrider/Strunk, in: Mdassner, Steuerrecht
international titiger Unternehmen (2005), C 166 ft.

w0 Vgl. Bendlinger, Betriebsstittenbesteuerung (2009), S. 121 ff.

w1 Siehe auch: Wassermeyer, in Debatin/Wassermeyer, Doppelbesteuerung (2009), Art. 7 OECD-MA Rn. 205; Schrider/Strunk, in: Méssner, Steuerrecht
international titiger Unternehmen (2005), C 169 ff.

2 Vgl. Bendlinger, Betriebsstittenbesteuerung (2009), S. 129 f.

s Vgl Art. 7 Rn. 52 OECD-MK (2008); Hemmelrath, in: Vogel/Lehner, Doppelbesteuerungsabkommen (2008), Art. 7 OECD-MA Rn. 100.

w0t Vel ua. BFH, Urteil vom 21.1.1972, III R 57/71, BStBl II 1972, 874, 375; BFH, Urteil vom 29.7.1992, II R 39/89, BStBI I 1993, 63, 65.

w05 Vgl. BMF vom 24.12.1999, Betriebsstitten-Verwaltungsgrundsitze, IV B 4—S 1300 — 111/99, BStBI I 1999, 1076, 1084, Tz. 2.3.

06 Vgl. Bendlinger, Betriebsstittenbesteuerung (2009), S. 117 f.

7 Vgl. Art. 7 Abs. 4 OECD-MA (2008).

w08 Vgl. Wassermeyer, in: Debatin/Wassermeyer, Doppelbesteuerung (2009), Art. 7 OECD-MA Rn. 191.
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erfullt, darf die indirekte Methode sogar dann angewendet werden, wenn die Ergebnisse von denen
abweichen, die sich bei einer gesonderten Betriebsstéittenbuchfiihrung ergeben wiirden.+?

Da der Betriebsstittengewinn den Anteil der Betriebsstitte an der Leistung des Einheitsunternehmens
darstellen soll, wird eine pauschale Aufteilung des Gesamtgewinns nach einem Schliissel zu einem weniger
befriedigenden Ergebnis fithren als eine direkte Zuordnung der einzelnen Lieferungen und Leistungen anhand
einer gesonderten Buchfiihrung.*1© In der Regel wird mit der direkten Methode eine hohere Genauigkeit
erzielt.+!!

Die groBte Herausforderung bei der indirekten Methode besteht darin, einen geeigneten Schliissel zu finden,
der den Gesamtgewinn verursachungs-gerecht auf die einzelnen Teile des Unternehmens aufteilt. Die
genannten Aufteilungsschliissel berticksichtigen nicht alle gewinnbildenden Faktoren und fiihren daher nur in
Ausnahmefillen zu einer verursachungsgerechten Gewinnaufteilung.*12 Auch die Finanzverwaltung*# betont,
dass Umsitze oder Provisionen nur dann in Betracht kommen, wenn Stammhaus und Betriebsstiitte eine
homogene innere Struktur aufweisen und die gleichen Funktionen austiben, wie zum Beispiel bei Banken oder
Versicherungen. Trotz der eingeschriankten Anwendungsmoglichkeiten und der Tatsache, dass die indirekte
Methode nur in Ausnahmefillen zur Anwendung kommt, sei darauf hingewiesen, dass sie als zuldssige

Methode anerkannt ist.#1+

e) Methodenwechsel

Die Gewinnaufteilung zwischen Stammhaus und Betriebsstite hat jedes Jahr auf dieselbe Art und Weise zu
erfolgen.*1s  Auch  die  Betriebsstdtten-Verwaltungsgrundsitze  verbieten  einen  willkiirlichen
Methodenwechsel.+16

Durch dieses Prinzip der gleichméBigen Gewinnaufteilung wird verhindert, dass Steuerpflichtige Jahr fiir Jahr
diejenige Methode auswihlen, welche die fiir sie giinstigsten Ergebnisse liefert. Ein Wechsel ist nur dann
zuldssig, wenn ausreichende Griinde diesen rechtfertigen und die neue Methode in Zukunft
verursachungsgerechtere Ergebnisse liefert.#1”7 Das Verbot des willkiirlichen Methodenwechsels gilt
gleichermallen auch fiir die Finanzverwaltungen, um den steuerpflichtigen Unternehmen eine gewisse

Sicherheit hinsichtlich ihrer steuerlichen Behandlung zu garantieren.*'8

w09 Vegl. Vgl. Art. 7 Rn. 52 OECD-MK (2008).

10 Vol. Hemmelrath, in: Vogel/Lehner, Doppelbesteuerungsabkommen (2008), Art. 7 OECD-MA Rn. 102.

#1 Vgl Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung (2007), S. 582.

“2  Vgl. Hemmelrath, in: Vogel/Lehner, Doppelbesteuerungsabkommen (2008), Art. 7 OECD-MA Rn. 105.

#3  Vgl. BMF vom 24.12.1999, Betriebsstitten-Verwaltungsgrundsitze, IV B 4 —S 1300 — 111/99, BStBI I 1999, 1076, 1084 f,, Tz. 2.3.2.
w+ Vgl Wassermeyer, in: Debatin/Wassermeyer, Doppelbesteuerung (2009), Art. 7 OECD-MA Rn. 190.

5 Vgl Art. 7 Abs. 6 Satz 1 OECD-MA (2008).

16 Vgl. BMF vom 24.12.1999, Betriebsstitten-Verwaltungsgrundsitze, [V B 4 —S 1300 — 111/99, BStBI I 1999, 1076, 1084, Tz. 2.8.

w7 Vgl. Wassermeyer, in: Debatin/Wassermeyer, Doppelbesteuerung (2009), Art. 7 OECD-MA Rn. 352.

8 Vgl. Hemmelrath, in: Vogel/Lehner, Doppelbesteuerungsabkommen (2008), Art. 7 OECD-MA Rn. 159.




4. Reichweite der Selbstandigkeitsfiktion

Ein Gewinn kann rechtlich nur beim Einheitsunternehmen und nicht bei einer Betriebsstétte entstehen. Es ist
jedoch erforderlich, einen Gewinnanteil fiir die Betriebsstitte aus steuerlichen Griinden abzugrenzen.*¥ Das
Kernproblem der Gewinnabgrenzung bei einem international titigen Einheitsunternehmen ergibt sich aus
dem Widerspruch zwischen der zivilrechtlichen Einheit von Betriebsstitte und Stammhaus und der damit
verbundenen rechtlichen Unselbstiandigkeit der Betriebsstitte einerseits, sowie andererseits aus dem in Art. 7
Abs. 2 OECD-MA niedergelegten Grundsatz des Fremdvergleichs, der fiir den Zweck der Gewinnabgrenzung
die Betriebsstitte als ein selbstindiges und unabhidngiges Unternehmen fingiert. Fir die steuerliche
Beurteilung der unternehmensinternen Liefer- und Leistungsbeziehungen zwischen Stammhaus und
Betriebsstdtte spielt die zugrundegelegte Reichweite der Selbstindigkeitsfiktion der Betriebsstétte eine
richtungsweisende Rolle.*20

Die Selbstindigkeitsfiktion ist notwendig, um die tatsidchliche Unternehmenseinheitlichkeit von Betriebsstitte
und Stammhaus gedanklich zu tber-briicken. Nur dadurch kann das Leistungsfihigkeitsprinzip, das eine
gerechte Besteuerung garantiert, auf die Gewinnabgrenzung bei Betriebsstitten angewendet werden.*2!

In der Literatur stehen sich mit der absoluten (hypothetischen) Selbstindigkeit und der eingeschrinkten
(hypothetischen) Selbstdndigkeit zwei unterschiedliche Auffassungen gegentiber.*?? Dies fiihrt in der Praxis
regelmilBig zu Streitfillen. Im Mittelpunkt steht dabei die Frage nach der Verrechnung der intern erbrachten
Leistungen zu Marktpreisen, also mit Gewinnaufschlag. Dies ist nur bei der Annahme der uneingeschrinkten

Selbstidndigkeit der Betriebsstitte moglich.2?

a) Absolute (hypothetische) Selbstandigkeit

Spricht man der Betriebsstitte die absolute Selbstindigkeit zu, ist sie bei der Gewinnabgrenzung wie eine
rechtlich eigenstidndige Tochtergesellschaft zu behandeln. Fiir diesen Zweck sind Unterschiede in der
Organisation und der rechtlichen Ausgestaltung der Leistungs- und Lieferungsbeziehungen zu dem jeweiligen
Stammbetrieb zu vernachlissigen.+?* Rechtsbeziehungen zwischen Stammhaus und Betriebsstitte sind aus
steuerlicher Sicht wie Geschiftsbeziehungen zu fremden Unternehmen zu behandeln, ungeachtet der
Tatsache, dass solche Vertrige zivilrechtlich nicht existieren konnen. Somit sind Mieten, Darlehenszinsen,

Lizenzgebiihren, Provisionen fiir Dienstleistungen und dhnliche Vergiitungen, die zwischen der Betriebsstitte

#9 Vgl Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung (2007), S. 576.

w20 Vgl. Ditz, IStR 2005, 87, 87; Firster/Naumann/Rosenberg, IStR 2005, 617, 619.

421 Vgl. Haifs, Gewinnabgrenzung bei Betriebsstiitten (2000), S. 5.

w22 Vgl. Hemmelrath, in: Vogel/Lehner, Doppelbesteuerungsabkommen (2008), Art. 7 OECD-MA Rn. 78 f; Wassermeyer, in: Debatin/Wassermeyer,
Doppelbesteuerung (2009), Art. 7 OECD-MA Rn. 323 f.

23 Vgl. Raab, in: Lowenstein/Looks, Betriebsstittenbesteuerung (2003), Rn. 718 f.

w2t Vgl. Hemmelrath, in: Vogel/Lehner, Doppelbesteuerungsabkommen (2008), Art. 7 OECD-MA Rn. 78.
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und dem Stammhaus vereinbart werden, steuerlich wie im Verhiltnis zwischen fremden Unternehmen
anzuerkennen.*2

Wihrend die meisten Beflirworter der uneingeschrinkten Selbstédndigkeits-fiktion einen Gewinnaufschlag bei
Innentransaktionen im Rahmen der Gewinnabgrenzung verlangen, fordert Sieker#?¢ dariiber hinaus eine

sofortige Erfolgsrealisation bei unternehmensinternen Geschiftsbeziehungen.+27

b) Eingeschrankte (hypothetische) Selbstandigkeit

Der groBere Teil des Schrifttums vertritt jedoch die Meinung der eingeschriankten hypothetischen
Selbstidndigkeit der Betriebsstitte. Demnach kann die Betriebsstitte nicht als selbstindiges Unternehmen
ange-sehen werden, auch nicht flir steuerliche Zwecke der Gewinnabgrenzung.*?® Da Betriebsstitte und
Stammbhaus Teil des gleichen Einheitsunternehmens sind, miisse der Fremdvergleich dort enden, wo beide
eben nicht wie fremde Unternehmen miteinander in Geschiftsbeziehungen treten konnen. Daher konnen auch
keine Miet-, Pacht-, Lizenz-, Darlehens- und sonstige Vertrige zwischen Stammhaus und Betriebsstitte
steuerlich fingiert werden.*29

Gemil der eingeschriankten Selbstidndigkeitstiktion darf der Betriebsstitte lediglich der Teil des Ergebnisses
des Gesamtunternehmens zugerechnet werden, den sie als unabhéngiges und eigenstindiges Unternehmen
erzielt hitte. Eine Verrechnung von unternehmensinternen Lieferungs- und Leistungsbeziehungen zu
Fremdvergleichspreisen, d.h. mit Gewinnauf-schlag, wird ebenso abgelehnt wie ein vorzeitiger
Erfolgsausweis*?® bei Innentransaktionen.*s! Gewinne konnen der Betriebsstitte erst dann zugerechnet

werden, wenn sie durch das Gesamtunternehmen realisiert sind.*32

c) Funktionsnutzentheorie vs. Erwirtschaftungstheorie

Die Besteuerung von internationalen Einheitsunternehmen muss sich an dem Grundsatz der
Leistungstihigkeit orientieren. Es haben sich zwei Konzepte herausgebildet, die unterschiedliche Antworten

auf die Frage finden, worauf sich der Malstab der Leistungsfihigkeit beziehen soll. Wihrend die

w25 Vgl. Schaumburg, Internationales Steuerrecht (1998), Rn. 16.263; Hemmelrath, in: Vogel/Lehner, Doppelbesteuerungsabkommen (2008), Art. 7
OECD-MA Rn. 78.

126 Sieker, DB 1996, 110, 113.

w7 Vgl. Hemmelrath, in: Vogel/Lehner, Doppelbesteuerungsabkommen (2008), Art. 7 OECD-MA Rn. 78.

w8 Vgl. Niehaves, in: Haase, AuBensteuergesetz, DBA (2009), Art. 7 OECD-MA Rn. 151 f;; Raab, in: Lowenstein/Looks, Betriebsstittenbesteuerung
(2008), Rn. 719.

w29 Vgl. Hemmelrath, in: Vogel/Lehner, Doppelbesteuerungsabkommen (2008), Art. 7 OECD-MA Rn. 79.

0 Bei Bauprojekten mit mehrjihriger Fertigungsdauer ist nach IFRS ein Erfolgsausweis nach Auftragsfortschritt durch die Percentage-of-
Completion-Methode moglich.

1 Vgl. Wassermeyer, in: Debatin/Wassermeyer, Doppelbesteuerung (2009), Art. 7 OECD-MA Rn. 324.

2 Vgl. Niehaves, in: Haase, AuBensteuergesetz, DBA (2009), Art. 7 OECD-MA Rn. 152.




Erwirtschaftungstheorie®s* auf die Leistungstihigkeit des Gesamtunternehmens zielt, setzt die
Funktionsnutzentheorie*s* bei der Leistungstihigkeit der einzelnen Unternehmensteile an.*35
Dabei geht die IFunktionsnutzentheorie von der absoluten Selbsténdigkeit der Betriebsstitte aus, wihrend der

Erwirtschaftungstheorie die eingeschriankte Selbstidndigkeitsfiktion zugrundeliegt.*56

aa) Funktionsnutzentheorie

Im Gegensatz zu Transaktionen mit aulenstehenden Dritten, wird der innerbetriebliche Leistungsverkehr im
Einheitsunternehmen in der Regel nicht verbucht. Um ihn dennoch bei der direkten Methode beriicksichtigen
zu konnen, werden Leistungen zwischen Betriebsstitte und Stammhaus als Quasi-Geschiftsvorfille*s?
behandelt.

Ausgangspunkt bei der Funktionsnutzentheorie ist der Gesamtgewinn des Einheitsunternehmens, der
entsprechend des Leistungsbeitrags der einzelnen Unternehmensteile aufgeteilt wird. Zur Berechnung des
jeweiligen Leistungsbeitrags werden die ausgeiibten Tétigkeiten in ihre Einzelfunktionen unterteilt und der
aus den Funktionen resultierende Ertrag bestimmt (Funktionsnutzen). Das Gesamtergebnis des
Unternehmens entspricht der Summe der Funktionsnutzen, d.h. aller Ertrige, die durch die einzelnen
Funktionen erzielt werden. Der Betriebsstitte ist entsprechend der Funktionsnutzen zuzuordnen, der durch
die von ihr ausgeiibten Funktionen erzielt wird.*3#

AnschlieBend wird die Hohe des Funktionsnutzens durch die Anwendung des Fremdvergleichs bestimmt. In
diesem zweiten Schritt werden auch die Quasi-Geschiftsvorfille beriicksichtigt. Der Fremdvergleich dient
somit nur als Hilfsmittel zur Bestimmung der Hohe des Funktionsnutzens.®®® Die Theorie des
Funktionsnutzens konnte zu der Annahme fiihren, dass schuldrechtliche Vertrige zwischen Stammhaus und
Betriebsstitte moglich seien. Die Betriebsstitte bleibt jedoch rechtlich unselbstindig, was Becker an
folgendem Beispiel** verdeutlicht:

Der Betriebsstitte werden vom Stammbhaus eigene Finanzmittel zur Nutzung tiberlassen. Somit erfiillt das
Stammhaus eine Finanzierungsfunktion, d.h. ihm wird ein Finanzierungsnutzen zugeordnet. Im zweiten
Schritt werden auf den Quasi-Geschiftsvorfall die Grundsitze des Fremdvergleichs angewendet und ein
entsprechender Verrechnungspreis ermittelt, der sich an der Héhe von angemessenen Zinsen orientiert. Wird
dem Stammbhaus nun fiir die Ausiibung der Finanzierungsfunktion ein Funktionsnutzen zugeordnet, muss bei

der Betriebsstitte ein gleich hoher Betrag erfolgsmindernd berticksichtigt werden.#+!

#3  Vgl. Debatin, DB 1989, 1692 ff. und 1739 ft..

#+  Vgl. Becker, DB 1989, 10 ff.

5 Vgl. Hayf, Gewinnabgrenzung bei Betriebsstitten (2000), S. 47.

6 Vgl. Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung (2007), S. 616.
7 Vgl. Becker, DB 1989, 10, 13.

w38 Vgl. Becker, DB 1989, 10, 13.

9  Vgl. Becker, DB 1989, 10, 13.

+0  Vol. Becker, DB 1989, 10, 14.

#1 Dieses Beispiel kann auch auf andere Funktionen iibertragen werden.
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bb) Erwirtschaftungstheorie

Beide in diesem Kapitel vorgestellten Theorien gehen von dem Gesamtgewinn des Unternehmens aus und
teilen die Erfolge nach funktionalen Kriterien dem Unternehmensteil zu, durch den sie wirtschaftlich
veranlasst wurden. Unterschiede gibt es jedoch bei der Bemessung der Erfolge.++2

Folgt man dem Erwirtschaftungsprinzip kann die Einheit von Betriebsstitte und Stammhaus zu keinem
Zeitpunkt auBer Acht gelassen werden. Basis der Gewinnerwirtschaftung der Betriebsstitte ist die Nutzung
der seitens des Unternehmers bereitgestellten Unternehmensausstattung.* Aufgrund des Einheitsgedankens
von Betriebsstitte und Stammbhaus ist die Betriebsstitte gleichermaBBen Mitinhaber dieser Ausstattung. Der
Betriebsstitte kann nun der Anteil des Gesamtgewinns zugeordnet werden, den sie durch die Nutzung der ihr
zugeordneten Unternehmensausstattung erzielt hat. +4+

Da die Betriebsstitte gleichermaBlen auf die vorhandene Unternehmensausstattung zugreifen kann wie das
Stammhaus, ist eine entgeltliche Nutzungsiiberlassung an das Stammhaus zu Lasten der Betriebsstitte
ausgeschlossen, da dies zu einem ungerechtfertigten Gewinnzuwachs beim Stammhaus fithren wiirde. Die
Zahlung von Entgelten in Form von Zinsen oder Lizenzgebiihren, wie es zwischen fremden Dritten (iblich ist,
wird abgelehnt, da das Gesamtunter-nehmen nicht an sich selbst verdienen kann. Somit ist fiir Leistungen, die

das Stammbhaus der Betriebstitte erbringt, lediglich eine Aufwandszuordnung moglich.++

5. Meinungsstand der OECD und der deutschen Finanzverwaltung

Die OECD spricht der Betriebsstitte lediglich eine eingeschrinkte Selbstindigkeit zu.**¢ Die
Gewinnabgrenzung soll grundsitzlich nach dem Fremdvergleichsgrundsatz erfolgen*, jedoch ist die genaue
Anwendung des Grundsatzes von dem jeweiligen Einzelfall abhingig.+8

Dabei ist zu differenzieren, ob der zu erzielende Nutzen aus der Lieferung oder Leistung abgrenzbar einem
Unternehmensteil zugutekommt oder nicht. Lidsst sich der Nutzen entweder dem Stammhaus oder der

Betriebsstitte zuordnen, kann die Transaktion wie zwischen fremden Dritten mit Gewinn-aufschlag

Produziert das Stammhaus ein Wirtschaftsgut, das im Anschluss von der Betriebsstitte vertrieben wird, so iibt das Stammhaus eine
Produktionsfunktion und die Betriebsstiitte eine Vertriebsfunktion aus. Der Betriebsstitte wird ein Funktionsnutzen in Hohe einer angemessenen
Vertriebsmarge zugerechnet. Dem Stammbhaus wird ein Funktionsnutzen in Hohe eines angemessenen Kaufpreises zugerechnet.
Uberldsst das Stammhaus immaterielle Wirtschaftsgiiter (Patente, Know-How) der Betriebsstitte zur Nutzung, wird dem Stammhaus ein
Erfindernutzen zugeordnet, der zu Lasten der Betriebsstitte in Hohe einer angemessenen Lizenzgebiihr zugerechnet wird.

+#2 Vgl Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung (2007), S. 622.

443 Vgl. Debatin, DB 1989, 1739, 1740.

w+ Vgl. Debatin, DB 1989, 1739, 1740; Haifl, Gewinnabgrenzung bei Betriebsstitten (2000), S. 48.

#5 Vgl. Debatin, DB 1989, 1739, 1740; Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung (2007), S. 622.

#6 Vgl Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung (2007), S. 616.

7 Vgl Art. 7 Rn. 14 OECD-MK (2008).

+8  Vgl. Nichaves, in: Haase, AuBensteuergesetz, DBA (2009), Art. 7 OECD-MA Rn. 157.




abgerechnet werden. Ist der Nutzen jedoch nicht eindeutig abgrenzbar, konnen lediglich die Kosten der
Leistungen ohne Gewinnaufschlag verteilt werden.*+

Die OECD erlaubt eine Abrechnung zu Fremdvergleichspreisen nur bei der Uberfiihrung von
Wirtschaftsgiitern vom Stammbhaus in eine auslidndische Betriebsstitte sowie bei Dienstleistungen, die zu den
Haupttitigkeiten des Unternehmens zihlen. In anderen Fillen soll lediglich eine Aufwandsverrechnung zur
Anwendung kommen.*5°

Die deutsche Finanzverwaltung hat sich der herrschenden Meinung angeschlossen und erkennt die
eingeschrinkte Selbstindigkeit der Betriebsstitte an —jedoch nur zum Teil.*!

Der allgemeine Grundsatz des Art. 7 Abs. 2 OECD-MA wird auch vom BMF anerkannt. Der Betriebsstitte
ist demnach der Tel des Gewinns des Gesamtunternehmens zuzurechnen, den sie nach dem
Fremdvergleichsgrundsatz erzielt hat. Wirtschaftsgiiter sind der Betriebsstitte nach der wirtschaftlichen
Zugehorigkeit zuzuordnen. Fiir die Zuordnung der mit den Wirtschaftsgiitern zusammenhingenden
Betriebseinnahmen und Betriebsausgaben soll das Veranlassungsprinzip herangezogen werden.*5?

Aufgrund der tatsichlichen Einheit von Betriebsstitte und Stammhaus, sind zwischen ihnen keine
schuldrechtlichen Vertrige, wie z.B. Lizenz-, Miet- und Darlehensvertrige, moéglich. Demzufolge diirfen auch
keine Gewinne aus diesen Innentransaktionen bei der Gewinnabgrenzung beriicksichtigt werden. Hingegen
ist die Anwendung des Fremdvergleichspreises ausdriicklich zugelassen fiir Leistungen, die fiir die leistende

Unternehmenseinheit eine ordentliche Geschiftstitigkeit darstellen.*53

6. Functionally Separate Entity Approach

Unter den Mitgliedsstaaten der OECD existieren verschiedene Auffassungen iiber die exakte Interpretation
und Anwendung des Iremdvergleichsgrundsatzes auf das Verhiltnis zwischen Stammhaus und
Betriebsstitte.#** Insbesondere die unternehmensinternen Leistungsbeziehungen zwischen Stammhaus und
Betriebsstitte und ihre Vergiitung — mit oder ohne Gewinnaufschlag — werden in den Mitgliedsstaaten der
OECD unterschiedlich behandelt.*5s

Diese Auslegungsprobleme zwischen den beteiligten Staaten konnen zu einer abweichenden
Ergebnisabgrenzung fiihren, so dass die Gefahr einer internationalen Doppel- bzw. Minderbesteuerung

besteht. Aus diesem Grund hat sich der OECD-Steuerausschuss das Ziel gesetzt, eine einheitlich von den

w9 Vgl. Hemmelrath, in: Vogel/Lehner, Doppelbesteuerungsabkommen (2008), Art. 7 OECD-MA Rn. 86.

0 Vgl. Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung (2007), S. 616.

51 Vgl.  Niehaves, in: Haase, AuBlensteuergesetz, DBA (2009), Art. 7 OECD-MA Rn.156; Hemmelrath, in: Vogel/Lehner,
Doppelbesteuerungsabkommen (2008), Art. 7 OECD-MA Rn. 80.

52 Vgl. BMF vom 24.12.1999, Betriebsstitten-Verwaltungsgrundsitze, IV B 4—S 1300 — 111/99, BStBI I 1999, 1076, 1084, Tz. 2.2.

53 Vgl. BMF vom 24.12.1999, Betriebsstitten-Verwaltungsgrundsitze, IV B 4 —S 1300 — 111/99, BStBI I 1999, 1076, 1084, Tz. 2.2.

5+ Vgl. Bendlinger, Betriebsstittenbesteuerung (2009), S. 109.

5 Vgl. Konrad, IStR 2003, 786, 786.
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OECD-Mitgliedern akzeptierte und fiir die Praxis geeignete Auslegung des Artikels 7 OECD-MA zu
erarbeiten.*56

Das Ergebnis ist der Functionally Separate Entity Approach. Dieser sieht vor, die Auslegung des
Fremdvergleichsgrundsatzes im Rahmen der Gewinnabgrenzung innerhalb des Einheitsunternehmens an die
Vorgehensweise bei selbstindigen verbundenen Unternehmen anzugleichen. Zugleich sollen die OECD-
Verrechnungspreisrichtlinien analog auf das Verhiltnis zwischen Stammbhaus und Betriebsstitte Anwendung

finden.*57

a) Unternehmensgewinne nach RBAA und FSEA

Zu Beginn ihrer Arbeiten musste die OECD klédren, wie der Begriff Unternehmensgewinne fiir die Zwecke des
Art. 7 Abs. 1 OECD-MA zu verstehen ist.#5¢ Die Vielzahl der unterschiedlichen Interpretationen innerhalb
ithrer Mitgliedsstaaten hat die OECD unter zwei Hauptansitzen zusammengefasst und gleichzeitig darauf
hingewiesen, dass keiner in seiner Reinform zur Anwendung kommt.*39

Nach dem Relevant Business Activity Approach*® (RBAA) erfolgt die Ermittlung des Betriebsstéittengewinns
in Abhéngigkeit von dem im AuBenverhiltnis erwirtschafteten Unternehmensergebnis, das sich aus den
Geschiftsbeziehungen mit fremden Dritten sowie anderen verbundenen Unternehmen zusammensetzt. Der
Betriebsstitte kann nur derjenige Anteil des Gesamtgewinns zugewiesen werden, der in Zusammenhang mit
ihren Geschiftsaktivititen steht. Die einer Betriebsstitte zugewiesenen Gewinne konnen demnach nicht den
Gesamtgewinn des Unternehmens tiber-schreiten, den es nach dem RBAA erzielt hat.*61

Im Gegensatz dazu behandelt der TIunctionally Separate Entity Approach*? (FSEA) bei der
Ergebnisabgrenzung alle Unternehmensteile als funktional selbstindige Einheiten und rechnet der
Betriebsstitte den Gewinn zu, den sie als unabhingiges und selbstindiges Unternehmen unter Anwendung
des Fremdvergleichsgrundsatzes erzielt hitte, das gleiche oder dhnliche Funktionen unter den gleichen oder
dhnlichen Bedingungen ausfiihrt. Somit ist der einer Betriebsstitte zurechenbare Gewinn nicht durch den
Gesamtgewinn des Unternehmens beschrinkt. Vielmehr miissen auch die unternehmensinternen
Leistungsbeziehungen berticksichtigt werden.*6?

Der FSEA auf Ebene der OECD steht in engem Zusammenhang mit der Funktionsnutzentheorie.*6* Folgt

man dem FSEA, kann eine Betriebsstiitte ein Gewinn aus einer Transaktion zu ithrem Stammhaus erzielen,

#6 Vgl OECD, Betriebsstittenbericht (2008), Teil I, Rn. 2 f.

7 Bendlinger, Betriebsstittenbesteuerung (2009), S. 109; Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung (2007), S. 617.
+8  Vgl. OECD, Betriebsstittenbericht (2008), Teil I, Abschnitt C.

9 Vgl. OECD, Betriebsstittenbericht (2008), Teil I, Rn. 59 t;; Firster/Naumann/Rosenberg, IStR 2005, 617, 621.

w60 Vgl OECD, Betriebsstittenbericht (2008), Teil I, Rn. 61 ff.

461 Vgl. OECD, Betriebsstittenbericht (2008), Teil [, Rn. 61 f.

w62 Vgl OECD, Betriebsstittenbericht (2008), Teil I, Rn. 69 ft.

5 Vgl. OECD, Betriebsstittenbericht (2008), Teil I, Rn. 69.

6+ Vgl. Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung (2007), S. 616.




obwohl das Unternehmen als Ganzes kein Ergebnis erzielt. Der RBAA lehnt ein solches Vorgehen ab und
ordnet lediglich Transaktionen des Gesamtunternehmens einer Betriebsstitte zu.+65

Ein anderes Merkmal des FSEA ist der Zeitpunkt, wann Gewinne einer Betriebsstitte zugerechnet werden
konnen. Der Ansatz erlaubt bereits eine Gewinnzurechnung bei der Betriebsstitte, obwohl diese Gewinne
noch gar nicht durch eine AuBentransaktion des Unternehmens realisiert wurden.*s¢ Ein Vergleich beider
Ansitze zeigt die Unterscheide in diesem Punkt:

Produziert eine Betriebsstitte ein Wirtschaftsgut und tiberfiihrt es in einen anderen Unternehmensteil, kann
durch diese Innentransaktion der Betriebsstitte nach dem IFSEA bereits ein Gewinn zugerechnet werden.
Hingegen erlaubt der RBAA erst dann eine Gewinnzurechnung, wenn ein Gewinn durch eine Transaktion des
Einheitsunternehmens mit einem anderen Unternehmen realisiert wurde.

Die OECD empfindet die verschiedenen Interpretationen unter ihren Mit-gliedern als unbefriedigend.
Insbesondere dann, wenn ein Vertragsstaat nach dem RBAA vorgeht und der andere Staat die
Betriebsstittengewinnabgrenzung auf Grundlage des FSEA durchfiihrt, besteht die Gefahr einer Doppel- oder
Minderbesteuerung. Um diesen Zustand zu verbessern und internationalen Konsens zu erzielen, ist es in den
Augen der OECD not-wendig, sich fiir einen Ansatz zu entscheiden und ihn einheitlich anzuwenden.*67

Nach einem Vergleich beider Ansidtze, hat die OECD dem FSEA den Rang eines Authorised OECD
Approach*s® (AOA) zugesprochen. Somit stellt der F'SEA die von der OECD bevorzugte Interpretation des
Art. 7 OECD-MA dar. Fur den Ansatz sprechen seine hohere Praktikabilitdt, die Gewihrleistung der
konsequenten Anwendung des Fremdvergleichsgrundsatzes und die Ubereinstimmung mit dem Vorgehen der
Ergebnisabgrenzung bei verbundenen Unternehmen. Dariiber hinaus gab es eine breite Unterstiitzung fiir
diesen Ansatz in den eingegangenen Stellungahmen und von Seiten der OECD-Mitglieder.*s9 Die OECD hat
weiter angemerkt, dass der FSEA bereits im Wortlaut des Art. 7 Abs. 2 OECD-MA zur Geltung kommt.

b) OECD-Betriebsstattenbericht

Die Bemiithungen der OECD, einen internationalen Konsens hinsichtlich der Auslegung des Art. 7 OECD-MA
zu erzielen, fihrten im Juli 2008 zu der Veroffentlichung des OECD-Betriebsstittenberichts?7. Dieser besteht
aus vier Teilen. Wiahrend Teil I allgemeine Ausfiihrungen zur Gewinnabgrenzung bei Betriebsstétten enthiilt,
behandeln die Teile II — IV Besonderheiten der Ergebnisabgrenzung von Betriebsstéitten aus einzelnen

Branchen: Bankbetriebsstitten (Teil II), Betriebsstitten aus dem Bereich ,Global Trading of Financial

65 Vel. van Wanrooyj, Intertax 2009, 298, 300.

6 Vgl. OECD, Betriebsstittenbericht (2008), Teil I, Rn. 70.

7 Vgl. OECD, Betriebsstittenbericht (2008), Teil I, Rn. 72 und 78.

63 Vgl. OECD, Betriebsstittenbericht (2008), Teil I, Rn. 9 und 78.

19 Vgl OECD, Betriebsstittenbericht (2008), Teil I, Rn. 74 ft.

0 OQECD, Report on the Attribution of Profits to Permanent Establishments, 17.  Juli 2008 (abrufbar  unter:

http://www.oecd.org/dataoecd/20/36/41031455.pdf, letzter Abruf am 22.12.2009).
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Instruments” (Teil III) sowie Betriebsstitten von Versicherungsunternehmen (Teil IV).*7 Fiir die Baubranche
wurden keine speziellen Regelungen erlassen, obwohl die Bau- und Montagebetriebsstitten in Art. 5 Abs. 3
OECD-MA gesondert von dem allgemeinen Betriebsstittenbegriff nach Art. 5 Abs. 1 OECD-MA behandelt
werden.

Die zu Beginn der Untersuchungen im Jahr 2001 formulierte Working Hypothesis untersuchte, inwieweit die
Betriebsstitte als unabhingiges und selbstindiges Unternehmen behandelt werden kann und inwiefern die
OECD-Verrechnungspreisrichtlinien fiir verbundene Unternehmen ange-wendet werden koénnen, um bei
Betriebsstitten eine Gewinnabgrenzung nach dem Iremdvergleichsgrundsatz vorzunehmen.*”> Nachdem der
FSEA zunidchst als Working Hypothesis auf seine praktische Anwendung in allgemeinen und spiter in
speziellen Fillen bei Betriebsstitten aus dem Finanzsektor gepriift wurde, sprach ihm die OECD im August
2004 den Rang des ,,Authorised OECD Approach® zu.*7#

Bei seinen Arbeiten hat sich der OECD-Steuerausschuss weder von der urspriinglichen Absicht, noch von der
bisherigen Auslegung und Interpretation des Art. 7 OECD-MA beeinflussen lassen. Einziges Ziel war eine —
an die aktuellen Bedingungen des Welthandels angepasste — Gewinnzuweisung an die Betriebsstétte.*”* Die
endgiiltige Fassung des OLECD-Betriebsstittenberichts ersetzt alle wihrend seiner Ausarbeitungsphase

veroffentlichten Berichte und Diskussionsentwiirfe zu diesem Thema.+75

c) Vorgehensweise des FSEA

Mit dem FSEA hat sich die OECD fiir eine sehr weitreichende und konsequente Interpretation der
Selbstindigkeitsfiktion der Betriebsstitte des Art. 7 Abs. 2 OECD-MA entschieden. Fiir steuerliche Zwecke
wird sie als zivilrechtlich selbstindige Einheit betrachtet, die auch Geschiftsbeziehungen mit ihrem
Stammbhaus eingehen kann.*”¢ Demnach sind ihr diejenigen Gewinne zuzuweisen, die sie als eigenstindiges
und unabhingiges Unternehmen durch das Ausiiben gleicher oder dhnlicher Funktionen unter denselben oder
vergleichbaren Bedingungen erzielt hitte.*7?

Fir die Ermittlung des Betriebsstittengewinns nach Art. 7 Abs. 2 OECD-MA sieht der FSEA ein

zweistufiges Verfahren vor.*”s Dieses Vorgehen wird in den folgenden Abschnitten erldutert.

471 Zum Uberblick iiber die vorangegangenen Verdftentlichungen der OECD, siche OECD, Betriebsstittenbericht (2008), Vorwort, Rn. 4 ff;
Bennett/Russo, International Transfer Pricing Journal 2009, 73, 74.

#2 Vgl. OECD, Betriebsstittenbericht (2008), Vorwort, Rn. 3.

173 Vgl. OECD, Betriebsstittenbericht (2008), Teil I, Rn. 8; Forster/Naumann/Rosenberg, IStR 2005, 617, 621.

4  Vgl. OECD, Betriebsstittenbericht (2008), Teil I, Rn. 4

#5 Vgl OECD, Betriebsstittenbericht (2008), Vorwort, Rn. 7.

#76  Vgl. Haase, Internationales und Europiisches Steuerrecht (2009), S. 264; Niehaves, in: Haase, AuBensteuergesetz, DBA (2009), Art. 7 OECD-
MA Rn. 160 f.

#7 Vgl. OECD, Betriebsstittenbericht (2008), Teil I, Rn. 12.

+8  Vgl. OECD, Betriebsstittenbericht (2008), Teil I, Rn. 13 sowie Abschnitt D.
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aa) Schritt 1: Fiktion der selbstandigen und unabhangigen
Betriebsstatte

Betriebsstitte und Stammhaus werden im ersten Schritt als selbstindige und unabhingige Unternehmen
fingiert. Beide Unternehmensteile iiben jeweils Funktionen aus, besitzen und nutzen Wirtschaftsgiiter und
iibernehmen Risiken. Eine Funktionsanalyse ermittelt die entscheidenden wirtschaftlichen Aktivititen und
Verantwortungen der Betriebsstitte, sowohl beziiglich der Titigkeit des Gesamtunternehmens als auch mit
Blick auf unternehmensinterne Leistungsbeziehungen innerhalb des Einheitsunternehmens.*” Der OECD-

Betriebsstittenbericht sieht dafiir folgende Einzelschritte*s° vor:

Funktionsanalyse

Vertridge zwischen Betriebsstitte und Stammhaus sind rechtlich unwirksam, da beide Unternehmensteile zum
gleichen Einheitsunternehmen gehoren. Eine Zuordnung der Wirtschaftsgiiter und Risiken kann daher nicht
auf vertraglicher Basis erfolgen, weswegen die OECD nach einem anderen Mechanismus suchen musste.*s!

Die OECD hat sich dazu entschieden, die Zuteilung von Wirtschaftsgiitern und Risiken auf Betriebsstitte
oder Stammhaus auf Grundlage der wesentlichen Personalfunktionen vorzunehmen. Diese sind im Vorfeld
durch eine Funktionsanalyse*? zu bestimmen. Die Betriebsstitte wird dazu als unabhingiges Unternehmen
fingiert, das unter gleichen bzw. dhnlichen Bedingungen dieselben oder dhnliche Aktivititen ausfiihrt. Ziel der
Funktionsanalyse ist es, die entscheidenden wirtschaftlichen Aktivititen und Verantwortungen der
Betriebsstitte (,significant people functions“) sowohl im Hinblick auf die Tatigkeit des Gesamtunternehmens,

als auch auf die internen Leistungsbeziehungen innerhalb des Einheitsunternehmens zu identifizieren.*ss

Zuordnung von Ristken

Die Zuordnung der Risiken*$* erfolgt auf Basis der identifizierten relevanten Personalfunktionen mit Blick auf
die Ubernahme und die zukiinftige Verwaltung dieser Risiken. Der Begriff Risiko kann sich dabei sowohl auf
Wertverdnderungen eines Wirtschaftsgutes beziehen, als auch aus der Ausiibung bestimmter Funktionen
resultieren. Mit Risiken sind nicht immer Wertverluste verbunden, sondern es kann sich auch um

Wertzuwichse und somit Chancen handeln, die mit einem Wirtschaftsgut zusammenhéngen. 85

19 Vgl. Forster, IWB 2007, Fach 10, Gruppe 2, 1929, 1930; OECD, Betriebsstittenbericht (2008), Teil I, Rn. 13.

0 Vgl. OECD, Betriebsstittenbericht (2008), Teil I, Rn. 88.

81 Vgl. Forster, IWB 2007, Fach 10, Gruppe 2, 1929, 1930; OECD, Betriebsstittenbericht (2008), Teil I, Rn. 17 f.

2 OECD, Betriebsstittenbericht (2008), Teil I, Rn. 89 ff;; Das Vorgehen der Funktionsanalyse ist erldutert in OECD, Verrechnungspreisrichtlinie
(1995), Tz. 1.20 ff.

#5  Vgl. Niehaves, in: Haase, AuBensteuerrecht, DBA (2009), Art. 7 OECD-MA Rn. 165.

#+  OECD, Betriebsstittenbericht (2008), Teil I, Rn. 97 ff.

5 Vgl. Forster, IWB 2007, Fach 10, Gruppe 2, 1929, 1932 f.
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Zuordnung von Wirtschaflsgiitern

Die Zuordnung von Wirtschaftsgiitern**¢ richtet sich nach den fiir die Anschaffung bzw. Herstellung
bedeutsamen Personalfunktionen. Dabei stellt der OECD-Betriebsstittenbericht auf das wirtschaftliche
Eigentum ab. Bei materiellen Wirtschaftsgiitern gilt die Nutzung als entsprechendes Zuordnungskriterium
fiir das wirtschaftliche Eigentum. Derjenige Unternehmensteil, dem das Wirtschaftsgut zugewiesen wird,

erhilt die daraus resultierenden Einnahmen und Ausgaben und trigt die Folgen einer Wertverdnderung.*s7

Bestimmung des Dotationskapitals

Die Betriebsstitte ist dariiber hinaus mit einem angemessenen Dotationskapital*s® auszustatten, das der
Vermogens- und Risikostruktur Rechnung trigt.*s® Zur Bestimmung des Dotationskapitals nennt der OECD-
Betriebsstittenbericht mehrere Methoden. Der Fokus wird dabei auf die Kapitalaufteilungs-+° und die

Fremdvergleichsmethode®! gelegt.2

Identifizierung von dealings

Zunichst sind der Betriebsstitte die Einnahmen und Ausgaben aus den Transaktionen zu verbundenen und
fremden Unternehmen zuzuordnen. AnschlieBend ist zu priifen, ob dariiber hinaus unternehmensinterne
Leistungsbeziehungen zwischen Stammhaus und Betriebsstitte als dealings*$ anzuerkennen sind und somit
auch bei der Gewinnermittlung der Betriebsstitte beriicksichtigt werden miissen. Nicht jede Innentransaktion
stellt auch gleichzeitig ein dealing dar.** Die OECD stellt erhohte Anforderungen an die Anerkennung dieser
dealings. Nur solche Innentransaktionen, die auch zwischen fremden Dritten stattgefunden hitten und denen
ein reales und identifizierbares Ergebnis zugrunde liegt, werden als dealing akzeptiert und bei der
Gewinnabgrenzung beriicksichtigt.+5

Innentransaktionen sind dann mit einem Fremdvergleichspreis inklusive Gewinnkomponente zu verrechnen,
wenn fremde Dritte diesen vereinbaren wiirden. Der FSEA fingiert somit einen schuldrechtlichen

Leistungsaustausch zwischen Betriebsstitte und Stammhaus (siehe Abbildung E-1).496

6 OECD, Betriebsstittenbericht (2008), Teil I, Rn. 101 ff.

7 Vgl. Forster, IWB 2007, Fach 10, Gruppe 2, 1929, 1931.

#s  OECD, Betriebsstittenbericht (2008), Teil I, Rn. 130 ff.

9 Vgl. Niehaves, in: Haase, AuBensteuergesetz, DBA (2009), Art. 7 OECD-MA Rn. 166.

0 OECD, Betriebsstiittenbericht (2008), Teil I, Rn. 155 ff.

491 OECD, Betriebsstittenbericht (2008), Teil I, Rn. 163 ff

w2 Vgl. Forster, IWB 2007, Fach 10, Gruppe 2, 1929, 1933 ff.

©s  OECD, Betriebsstittenbericht (2008), Teil I, Rn. 207 ff.

w0 Vgl. Niehaves, in: Haase, AuBensteuerrecht, DBA (2009), Art. 7 OECD-MA Rn. 167.

5 Vgl. OECD, Betriebsstittenbericht (2008), Teil I, Rn. 211; Forster, IWB 2007, Fach 10, Gruppe 2, 1929, 1936.

6 Vgl. Ditz, IStR 2005, 37, 39; OECD, Betriebsstiittenbericht (2008), Teil I, Rn. 208.
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Innentransaktion Behandlung Verrechnung
.. ) ) Fremdvergleichs-
Ubertragung von Wirtschaftsgiitern fiktiver Kauf )

preis
Nutzungsiiberlassung immaterieller/ tiktive Pacht/ Pachtentgelt/
materieller Wirtschaftsgiiter fiktive Lizenz Lizenzgebiihr
) ) ) ) Entgelt mit
Dienstleistung Dienstleistung . .
Gewinnaufschlag

Abbildung E-1: Dealings zwischen Stammhaus und Betriebsstatte.

Damit ein dealing fur steuerliche Zwecke bei der Gewinnabgrenzung von den beteiligten Finanzbehdrden
anerkannt wird, rit die OECD die Steuer-pflichtigen zu zeitnahen Aufzeichnungen, in denen die
entsprechende Innentransaktion zwischen Betriebsstitte und Stammhaus erldutert wird. Dadurch kann das

Streitpotential erheblich gemindert werden.*97 Die Finanzbehorden werden die dealings akzeptieren, wenn:

- die aus der Funktionsanalyse ermittelte wirtschaftliche Realitdit mit der Dokumentation

iibereinstimmt,

- die dokumentierten Vereinbarungen auch zwischen vergleichbaren selbstindigen Unternehmen
beschlossen worden wiren oder falls sie abweichen, die Finanzverwaltung anhand der vorgelegten
Dokumentation einen Verrechnungspreis bestimmen kann, und

- das dokumentierte dealing keine Grundsitze des OECD-Betriebsstittenberichts verletzt. s
bb) Schritt 2: Gewinnermittlung anhand einer Vergleichsanalyse

Im zweiten Schritt des FSEA werden die als dealings identifizierten Innentransaktionen in Ubereinstimmung
mit den OECD-Verrechnungspreisrichtlinien fremdvergleichskonform vergiitet.#* Dazu werden die dealings
zunidchst mit entsprechenden Transaktionen zwischen unabhingigen Unternehmen verglichen.50
Festgestellte Unterschiede zwischen dem dealing und der Transaktion bei unabhidngigen Unternehmen haben
entweder keinen Einfluss auf die Vergleichbarkeit oder konnen durch hinreichend gute Anpassungen beseitigt
werden. 50!

AnschlieBend soll der Gewinn der Betriebsstitte aus den Innentransaktionen durch Anwendung einer in den
OECD-Verrechnungspreisrichtlinien dokumentierten Verrechnungspreismethode ermittelt werden.?*? Dabei

sollen vorrangig die geschiftsfallbezogenen Standardmethoden zur Anwendung kommen. Nur in

©7 Vgl Art. 7 Rn. 20 OECD-MK (2008).

#s Vgl OECD, Betriebsstittenbericht (2008), Teil I, Rn. 216; Forster, IWB 2007, Fach 10, Gruppe 2, 1929, 1936.

9 Vgl. OECD, Betriebsstittenbericht (2008), Teil I, Rn. 42.

50 Das Vorgehen dieser Vergleichsanalyse ist erldutert in OECD, Verrechnungspreisricht-linie (1995), Tz. 1.15 ff.

st Vgl. Forster, IWB 2007, Fach 10, Gruppe 2, 1929, 1937; OECD, Betriebsstittenbericht (2008), Teil I, Rn. 43 und 218.

502 Siehe OECD, Betriebsstittenbericht (2008), Teil I, Abschnitt D-3.
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Ausnahmefillen, wenn die Standardmethoden aus Kapitel D.IV keine verlisslichen Resultate liefern, sollen die

geschiftsfallbezogenen Gewinnmethoden verwendet werden.503

cc) Resultat des FSEA

Auf Grundlage der durchgefiihrten Funktionsanalyse, der zugeordneten Wirtschaftsgiiter und Risiken sowie
den identifizierten dealings ldsst sich das Ergebnis der als selbstindiges Unternehmen fingierten
Betriebsstitte ermitteln. Dabei sind sowohl die Gewinne als auch die Verluste aus der Gesamtheit ihrer
wirtschaftlichen Aktivititen zu beriicksichtigen. Diese umfassen Geschiftsbeziehungen zu fremden
Unternehmen, verbundenen Unternehmen sowie zu anderen Teilen innerhalb des Einheitsunternehmens.0t

Zur Bewertung der AuBentransaktionen mit fremden Dritten ist zunichst festzustellen, welchem
Unternehmensteil die daftir notwendigen Wirtschaftsgiiter zugeordnet worden sind.5%5 AnschlieBend sind ihm
die daraus resultierenden Einnahmen und Ausgaben zuzuweisen. Handelt es sich um Geschifte mit
verbundenen Unternehmen sind die Gewinne direkt auf Grundlage der OECD-Verrechnungspreisrichtlinien
zu ermitteln. Dariiber hinaus sind die anerkannten dealings fiir die Ergebnisabgrenzung unter

Berticksichtigung des Fremdvergleichsgrundsatzes zu vergiiten.>°¢

7. Vergleich bisheriges Vorgehen und zukinftige Behandlung nach FSEA

In diesem Kapitel werden Anderungen, die sich durch den FSEA ergeben, an ausgewihlten Teilbereichen®7
der Betriebsstittengewinnermittlung auf-gezeigt. Zunichst wird jeweils die bisherige Ansicht der OECD und
der Finanzverwaltung in Deutschland beschrieben und anschlieBend auf den neuen Ansatz eingegangen.
Interessant sind in diesem Zusammenhang insbesondere die unternehmensinterne Zuordnung von
Wirtschaftsgiitern sowie Lieferungen und Leistungen zwischen den einzelnen Unternehmens-teilen. Dabei
stellt sich in einem ersten Schritt die Frage, ob diese zu verrechnen sind, und wenn ja, in welcher Héhe und zu

welchem Zeitpunkt.

a) Zuordnung von Wirtschaftsgltern

Nach dem deutschen Steuerrecht wird der Gewinn einer Betriebsstitte durch Betriebsvermogensvergleich3os

ermittelt. Voraussetzung dafiir ist, dass der Betriebsstitte alle ihr dienenden Aktiva und Passiva nach dem

305 Vgl. OECD, Betriebsstittenbericht (2008), Teil I, Rn. 44 und 219.

50+ Vgl. OECD, Betriebsstittenbericht (2008), Teil I, Rn. 13 und 47; van Wanrooij, Intertax 2009, 298, 301.

305 Vgl. Forster/Naumann/Rosenberg, IStR 2005, 617, 622.

%06 Vgl. Niehaves, in: Haase, AuBlensteuerrecht, DBA (2009), Art. 7 OECD-MA Rn. 167; Bendlinger, Betriebsstittenbesteuerung (2009), S.118 f.
57 Nicht behandelt werden u.a. die Ausstattung der Betriebsstitte mit Dotationskapital sowie Wihrungsumrechnungsprobleme.

508§ 4 Abs. 1 EStG.
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Fremdvergleichsgrundsatz zugeordnet werden.5®® Somit hidngt der Betriebsstittengewinn auch davon ab,

welche Vermogensgegenstiande der Betriebsstitte zugerechnet werden.510

Bisherige Auffassungen der OECD und der deutschen Finanzverwaltung

Die Finanzverwaltung®'' vertritt die Auffassung, dass ein Wirtschaftsgut entweder dem Stammhaus oder der
Betriebsstitte zugeordnet werden kann. Eine anteilige Zuordnung wird abgelehnt.

Grundsitzlich sind die Wirtschaftsgiiter einer Betriebsstitte zuzuordnen, die zur Erfullung der
Betriebsstittenfunktion beitragen.5'2 Darunter fallen alle Wirtschaftsgiiter, die ausschlieflich durch die
Betriebsstitte genutzt und verwertet werden, aber auch solche Wirtschaftsgiiter, aus denen aufgrund der
Geschiftstitigkeit der Betriebsstétte Einkiinfte erzielt werden.5!s

Wird ein Wirtschaftsgut gemeinsam von der Betriebsstitte und seinem Stammhaus genutzt oder nur
kurzfristig der Betriebsstitte zur Nutzung iiberlassen, treten bei der Zuordnung gréBere Probleme auf.51+

Im Fall der gemeinsamen Nutzung eines Wirtschaftsguts (z.B. Know-How, Patente) durch Stammhaus und
Betriebsstitte stellen die Betriebsstitten-Verwaltungsgrundsitze auf den erkennbaren Willens's der
Geschiftsleitung ab, welchem Unternehmensteil sie zuzurechnen sind. Die buchmiBige Behandlung des
Wirtschaftsguts kann ein Indiz?'¢ fiir die Zurechnung zu einem Unternehmensteil sein, ist jedoch keine
Voraussetzung fiir die Zuordnung. Hingegen sind die Ertrdge oder Aufwendungen, die durch das
Wirtschaftsgut erwirtschaftet bzw. verursacht werden, nach der tatsichlichen Nutzung auf die beiden
Unternehmensteile aufzuteilen.517

Bei einer nur voriibergehenden Nutzung eines Wirtschaftsguts durch die Betriebsstitte kann eine Zuordnung
zur Betriebsstitte unterbleiben, falls die Uberlassung zwischen fremden Dritten auf Basis eines Pacht- oder
dhnlichen Rechtsverhiltnisses stattgefunden hitte und die Aufwendungen bzw. Ertrige auf beide
Unternehmensteile umgelegt werden. Wird ein Wirtschaftsgut von mehreren Betriebsstdtten genutzt, kann
ebenfalls eine Zuordnung bei der nutzenden Betriebsstitte unterbleiben.5#

Auch auf Ebene der OECD wird die Zuordnung eines Wirtschaftsgutes davon abhingig gemacht, ob es einer

Funktion des Stammbhauses oder der Betriebsstitte dient.59 Beziiglich der anteiligen Zuordnung existieren

309 Vgl. Hayf, Gewinnabgrenzung bei Betriebsstitten (2000), S. 169.

310 Vgl. Frotscher, Internationales Steuerrecht (2009), Rn. 287.

s Vgl. BMF vom 24.12.1999, Betriebsstitten-Verwaltungsgrundsitze, IV B 4 —S 1300 — 111/99, BStBI I 1999, 1076, 1085, Tz. 2.4.

512 Vgl. BFH, Urteil vom 29.7.1992, I R 89/89, BStBI II 1993, 63, 65.

515 Vgl. BMF vom 24.12.1999, Betriebsstitten-Verwaltungsgrundsitze, IV B 4—S 1300 — 111/99, BStBI I 1999, 1076, 1085, Tz. 2.4.

51+ Vgl. Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung (2007), S. 628; Wassermeyer, in: Debatin/Wassermeyer, Doppelbesteuerung (2009), Art. 7
OECD-MA Rn. 241.

315 Vgl. BFH, Urteil vom 1.4.1987, II R 186/80, BStBI II 1987, 550, 551.

316 Vgl. BFH, Urteil vom 29.7.1992, I R 39/89, BStBI II 1993, 63, 65.

517 Vgl. BMF vom 24.12.1999, Betriebsstitten-Verwaltungsgrundsitze, IV B 4—S 1300 — 111/99, BStBI I 1999, 1076, 1085, Tz. 2.4.

515 Vgl. BMF vom 24.12.1999, Betriebsstitten-Verwaltungsgrundsitze, IV B 4—S 1300 — 111/99, BStBI I 1999, 1076, 1085, Tz. 2.4.

519 Vgl. Wassermeyer, in: Debatin/Wassermeyer, Doppelbesteuerung (2009), Art. 7 OECD-MA Rn. 240.
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verschiedene Meinungen. Wird ein Wirtschaftsgut sowohl von dem Stammbhaus als auch der Betriebsstitte
genutzt, fordert Hemmelrath>*° nicht nur eine Aufteilung der Ertrige und Aufwendungen, sondern zusitzlich
eine anteilige Zuordnung des Wirtschaftsguts zu beiden Unternehmensteilen. Jacobs*! schldgt in diesem

Zusammenhang eine Unterscheidung zwischen zeitanteiliger und funktionsanteiliger Nutzung vor.

Zukiinftige Behandlung nach FSEA

Dem FSEA folgend sind im Rahmen der Funktionsanalyse die von der Betriebsstitte ausgefiihrten
Funktionen zu bestimmen. AnschlieBend sind der Betriebsstitte die dafiir notwendigen Wirtschaftsgiiter
zuzuordnen.522

Bei der anteiligen Nutzung von Wirtschaftsgiitern unterscheidet sich der IFSEA von der reinen
Aufwandszuordnung der bisherigen Auffassung. Wird ein Wirtschaftsgut gemeinsam von Stammbhaus und
Betriebsstitte genutzt oder wird es der Betriebsstitte nur voriibergehend tiberlassen, wird diese an-teilige
oder zeitweise Nutzung mit einer vergleichbaren Nutzung zwischen fremden Dritten verglichen. Ausgehend
von der Selbstindigkeit der Betriebsstitte wird nach dem Grundsatz des Fremdvergleichs eine Miet- oder
Lizenzgebiihr ermittelt, die in der Regel eine Gewinnkomponente beinhaltet. Um diesen Betrag vermindert

sich das Ergebnis der Betriebsstitte.523

b) Dienstleistungen

Bisherige Auffassungen der OECD und der deutschen Finanzverwaltung

Bei der Verrechnung von unternehmensinternen Dienstleistungen differenziert die Finanzverwaltung®
zwischen Haupt- und Nebentitigkeiten der Betriebsstitte. Gehort die Erbringung von Dienstleistungen zur
Haupttitigkeit der Betriebsstitte, konnen Dienstleistungen mit dem Fremdvergleichspreis abgerechnet
werden. Ein Gewinnaufschlag ist dann nicht anzusetzen, wenn Dienstleistungen lediglich Nebentitigkeiten
der Betriebsstitte darstellen.

Bei allgemeinen Dienstleistungen des Stammbhauses lehnt die deutsche Finanzverwaltung einen
Gewinnaufschlag ab. Fir ihre Kontroll- und Regieleistungen (Geschiftstihrung, allgemeine Verwaltung)
werden der Betriebsstitte die entsprechenden Aufwendungen zugeordnet.32

Die Entscheidung, ob bei der Erbringung von Dienstleistungen lediglich die Kosten oder die Kosten erhsht
um einen Gewinnaufschlag zu verrechnen sind, macht die OECD davon abhingig, ob die Dienstleistung im

normalen Gang der Geschiftstitigkeit realisiert wird, d.h. ob die Betriebsstitte damit unmittelbar eine

320 Vgl. Hemmelrath, in: Vogel/Lehner, Doppelbesteuerungsabkommen (2008), Art. 7 OECD-MA Rn. 115.

521 Vgl. Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung (2007), S. 628.

322 Vgl. Forster/Naumann/Rosenberg, IStR 2005, 617, 621.

525 Vgl. Konrad, IStR 2003, 786, 788.

52t Vgl. BMF vom 24.12.1999, Betriebsstitten-Verwaltungsgrundsitze, IV B 4—S 1300 — 111/99, BStBI I 1999, 1076, 1090, Tz. 8.1.2.

320 Vgl. Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung (2007), S. 663; BMF vom 24.12.1999, Betriebsstitten-Verwaltungsgrundsitze, IV B 4 —

S 1300 — 111/99, BStBI I 1999, 1076, 1091, Tz. 3.4.
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Gewinnerzielung verfolgt.?2¢ Die Verrechnung von Gewinnkomponenten bei unternehmensinternen
Dienstleistung ist dann erlaubt, wenn das Erbringen der entsprechenden Dienstleistung ganz oder teilweise
zu der Unternehmenstitigkeit des jeweiligen Unternehmensteils gehért und standardisierte Entgelte fur die
jeweilige Leistung existieren.?2” Ein Gewinnaufschlag soll auch in den Fillen gerechtfertigt sein, in denen die
Haupttitigkeit der Betriebsstitte darin besteht, ihrem Unternehmen spezielle Dienstleistungen zu erbringen
und die datiir filligen Kosten einen nicht geringen Anteil des Unternehmensaufwands ausmachen.528

Dienstleistungen sind dann nach dem Kostenprinzip, d.h. ohne Gewinnaufschlag, zu verrechnen, wenn sie von
keinem unabhingigen Unternehmen erbracht werden kénnen oder unabhingige Unternehmen sich ebenfalls
auf eine Kostenteilung geeinigt hitten.’?® Eine Kostenverrechnung soll ebenfalls stattfinden, wenn die
Dienstleistungen eine Senkung der Gesamtkosten des Unternehmens®° zum Ziel haben oder die
entsprechende Dienstleistung zum Teil des allgemeinen Managements (z.B. Schulungen fiir Arbeiter des

Gesamtunternehmens) gehort.53!

Zukiinftige Behandlung nach FSEA

Der OECD-Betriebsstdttenbericht fordert im Rahmen des fiktiven schuldrechtlichen Leistungsaustausches
zwischen Betriebsstitte und Stammhaus eine Verrechnung von Dienstleistungen mit einem zwischen fremden
Dritten tblichen Dienstleistungsentgelt, d.h. mit Gewinnaufschlag. Es sollen keine Unterscheidungen mehr
zwischen Haupt- und Nebentitigkeiten gemacht werden.5#2 Einziges Kriterium soll sein, ob unabhingige
Dritte auch eine entsprechende Dienstleistung vereinbart hitten. Falls ja, ist ein Gewinnaufschlag unbedingt

zu verrechnen. Andernfalls sind die Aufwendungen entsprechend aufzuteilen. 5

¢) Uberfiuhrung von Wirtschaftsgitern

Wirtschaftsgiiter (Anlagevermégen, Waren) konnen zwischen Stammhaus und Betriebsstitte nicht gekauft
und verkauft werden. Man spricht immer von der Uberfiihrung eines Wirtschaftsguts.>** Im internationalen
Steuerrecht sind in diesem Zusammenhang die Besteuerung der in den Wirtschaftsgiitern enthaltenen stillen

Reserven und die damit verbundenen Besteuerungsrechte von grofler Bedeutung.3s

326 Vgl Art. 7Rn. 17.1 und 17.2 OECD-MK (2005).
327 Vgl Art. 7 Rn. 17.5 OECD-MK (2005).
528 Vgl Art. 7 Rn. 17.6 OECD-MK (2005).

329 Vgl Art. 7 Rn. 17.1 OECD-MK (2005).

330 Vgl Art. 7 Rn. 17.2 OECD-MK (2005).

331 Vgl Art. 7 Rn. 17.7 OECD-MK (2005).

332 Vgl. OECD, Betriebsstittenbericht (2008), Teil I, Rn. 208 und 254.

333 Vgl. Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung (2007), S. 663.

38+ Vgl. Frotscher, Internationales Steuerrecht (2009), Rn. 298.

335 Vgl. Hemmelrath, in: Vogel/Lehner, Doppelbesteuerungsabkommen (2008), Art. 7 OECD-MA Rn. 121; Reith, Internationales Steuerrecht (2004),
Rn. 8.3.
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Wird ein Wirtschaftsgut von einem inldndischen Unternehmen in eine ausldndische Betriebsstitte tiberfiihrt,
tillt es aus der deutschen Steuerpflicht heraus. Damit verbunden ist auch das Besteuerungsrecht der im
Wirtschaftsgut  gebundenen  stillen Reserven. Einen solchen Vorgang bezeichnet man als
Steuerentstrickung.536

Die Grundziige der Problematik der Uberfiihrung von Wirtschaftsgiitern in eine ausldndische Betriebsstitte

werden in diesem Kapitel dargestellt.5s7

Bisherige Auffassungen der OECD und der deutschen Finanzverwaltung

Die Finanzverwaltung unterscheidet je nach Vertragssituation zwei Fille: Die auslidndische Betriebsstitte liegt

In einem Staat,

- mit dem Deutschland kein DBA oder ein DBA mit Anrechnungsmethode abgeschlossen hat,

- mit dem Deutschland ein DBA mit Freistellungsmethode abgeschlossen hat.538

Bei einer Uberfiihrung eines Wirtschaftsguts des Anlage- oder Umlaufvermégens kommt es im 1. Fall zu
keiner Besteuerung, wenn die Erfassung der stillen Reserven weiterhin garantiert ist. Sind die Einkiinfte der
Betriebsstitte jedoch durch ein DBA freigestellt, kommt es im Uberfiihrungszeitpunkt zu einer Aufdeckung
der stillen Reserven mit dem Fremdvergleichspreis.5%9

Im Fall 2 muss weiter unterschieden werden, ob das Wirtschaftsgut zum Anlage- oder Umlaufvermogen
gehort. In beiden Fillen ist zunédchst als Gewinn (Verlust) die Differenz aus dem Fremdvergleichspreis und
dem Buchwert des Wirtschaftsguts zum Uberfiihrungszeitpunkt zu erfassen. Bei Wirtschaftsgiitern des
Anlagevermégens ist kein Gewinn im Uberfiihrungszeitpunkt zu besteuern. Daher ist im Rahmen einer
aufgeschobenen Besteuerung zundchst ein passiver (aktiver) Merkposten (Ausgleichsposten) in einer
Nebenrechnung zu neutralisieren. Erst wenn das Wirtschaftsgut aus der auslidndischen Betriebsstitte
ausscheidet, ist der Merkposten erfolgswirksam aufzulosen. Handelt es sich um ein abnutzbares
Wirtschaftsgut, ist der Merkposten zeitanteilig aufzulosen.’* Bei Wirtschaftsgiitern des Umlaufvermogens
wird ebenfalls die aufgeschobene Besteuerung angewendet und beim Ausscheiden des Wirtschaftsguts aus der
auslidndischen Betriebsstitte der Merkposten erfolgswirksam aufgelost.54!

Fir die Praxis sind die Betriebsstdtten-Verwaltungsgrundsétze mit ihren Ausfiihrungen heranzuziehen, da es
an gesetzlichen Regelungen fehlt. Das deutsche Steuerrecht kennt keinen Grundsatz der Steuerentstrickung,

nach dem stille Reserven aufzudecken sind, sobald ein Wirtschaftsgut fiir die Zwecke der Gewinnermittlung

386 Vgl. Haase, Internationales und Europiisches Steuerrecht (2009), Rn. 58; Reith, Internationales Steuerrecht (2004), Rn. 8.1.

337 Weiterfiihrend Vgl. Wassermeyer, in: Debatin/Wassermeyer, Doppelbesteuerung (2009), Art. 7 OECD-MA Rn. 243 ff; Jacobs, Internationale
Unternehmensbesteuerung (2007), S. 613 ff. und 651 ff.

338 Vgl. Reith, Internationales Steuerrecht (2004), Rn. 8.18.

339 Vgl. BMF vom 24.12.1999, Betriebsstitten-Verwaltungsgrundsitze, IV B 4 —S 1300 — 111/99, BStBI I 1999, 1076, 1086, Tz. 2.6.1.

50 Vgl. BMF vom 24.12.1999, Betriebsstitten-Verwaltungsgrundsitze, IV B 4 —S 1300 — 111/99, BStBI I 1999, 1076, 1086, Tz. 2.6.1 a.

s Vgl. BMF vom 24.12.1999, Betriebsstitten-Verwaltungsgrundsitze, IV B 4 —S 1300 — 111/99, BStBI I 1999, 1076, 1086, Tz. 2.6.1 b.
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herausfillt. Der BFH52 verfolgte in diesem Zusammenhang lange Zeit eine sog. finale Entnahmetheorie.
Verlidsst ein Wirtschaftsgut Deutschland, liegt eine Steuerentstrickung vor, da das Wirtschaftsgut der
deutschen Besteuerung entzogen wird. Die Uberfiihrung ist als eine mit dem Teilwert*** zu bewertende
Entnahme’* anzusehen. Es kommt somit zur Aufdeckung der stillen Reserven.s+

Fraglich ist, ob bei Baubetriebsstitten iiberhaupt eine Steuerentstrickung vorliegt, da es sich nicht um einen
endgiiltigen Weggang des Wirtschafts-gutes handelt. Am Ende der Bauzeit kehrt das Anlagevermogen
schlieBlich wieder zum Stammbhaus zurtick.

Durch das SEStEG* wurden in § 4 Abs. 1 Satz 8 EStG und § 12 Abs. 1 KStG gesetzliche
Entstrickungsregelungen zur Sicherung der stillen Reserven bei einer Uberfiithrung von Wirtschaftsgiitern
ins Ausland aufgenommen. Nach Meinung des Gesetzgebers handelt es sich dabei lediglich um eine
Klarstellung?+7 der bisherigen Rechtsprechung.

Abweichend von den Ausfithrungen in den Betriebsstitten-Verwaltungsgrundsitzen fithrt diese Neuregelung
dazu, dass es bei jeder Uberfiihrung eines Wirtschaftsguts vom In- ins Ausland zu einer Aufdeckung der
stillen Reserven kommt. Dabei ist es unerheblich, ob ein DBA mit Anrechnungs- oder Freistellungsmethode
vorliegt.548

Der Ausschluss oder die Einschrinkung des deutschen Besteuerungsrechts bei einer Uberfiihrung von
Wirtschaftsgiitern in eine auslindische Betriebsstitte wird einer Entnahme fiir betriebstremde Zwecke
gleichgesetzt, die mit dem gemeinen Wert’* anzusetzen ist. Dies gilt fiir alle entnehmbaren Wirtschaftsgiiter
des Anlage- und Umlaufvermoégens im Sinne von § 4 Abs. 1 Satz 2 EStG. Die Differenz zwischen Buchwert
und dem gemeinen Wert des Wirtschaftsguts ist von dem Steuerpflichtigen zu versteuern, ohne dass
tatsédchlich ein Gewinn realisiert wird.?5

Mittlerweile hat der BFH die finale Entnahmetheorie’’' aufgegeben. Die sich daraus ergebenden
Konsequenzen werden in dieser Arbeit nicht behandelt.

Often ist zudem noch, ob die eingefithrten Entstrickungsregelungen nicht gegen Europarecht verstoBen. Da
sich die Regelungen nur auf die grenziiberschreitende Uberfiilhrung von Wirtschaftsgiitern beziehen und

inldndische Sachverhalte nicht erfassen, kénnte sich daraus ein VerstoB3 gegen die Niederlassungsfreiheit

s Vgl ua. BFH, Urteil vom 18.5.1983, I R 5/82, BStBI 11 19838, 771, 773; BFH, Urteil vom 19.2.1989, IV R 38/97, BStBI I 1998, 509, 511.

35§ 9 BewG.

s § 4 Abs. 1 Satz 21.V.m. § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 1 EStG.

55 Vgl. Reith, Internationales Steuerrecht (2004), Rn. 8.7; Kahle/Franke, IStR 2009, 406, 407.

36 Gesetz iiber steuerliche BegleitmaBnahmen zur Einfiihrung der Europiischen Gesellschaft und zur Anderung weiterer steuerrechtlicher
Vorschriften (SEStEG) vom 7.12.2006, BGBI I 2006, S. 2782 ff.

347 Vgl. Heinicke, in: Schmidt, EStG Kommentar (2009), EStG, § 4 Rn. 329.

38 Vgl. Haase, Internationales und Europiisches Steuerrecht (2009), Rn. 648.

549§ 4 Abs. 1 Satz 3 EStG i.V.m. § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 1 HS 2 EStG.

350 Vgl. Heinicke, in: Schmidt, EStG Kommentar (2009), EStG, § 4 Rn. 329.

551 BFH, Urteil vom 17.7.2008, I R 77/06, DB 2008, 2281 ft.; weiterfiihrend siehe Ditz, IStR 2009, 115 ff.; Kahle, IStR 2009, 406 ff.
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(Art. 43 EG) ergeben.?>? Fiir das Anlagevermogen wurde daher § 4g EStG eingefiigt, der es durch Bildung
eines Ausgleichspostens®s® ermoglicht, die sofortige Gewinnrealisierung hinauszuschieben.

Die OECD stellt es den betroffenen Vertragsstaaten frei, den Zeitpunkt der Gewinnrealisierung bei der
Uberfiihrung von Wirtschaftsgiitern zu wihlen. Gewinne konnen somit schon im Uberfiihrungszeitpunkt

besteuert werden, obwohl sie erst in zukiinftigen Perioden realisiert werden.35

Zukiinftige Behandlung nach FSEA

Der FSEA fordert fir die Uberfiihrung von materiellen und immateriellen Wirtschaftsgiitern eine
Abrechnung mit dem Fremdvergleichspreis. Die Folge ist die sofortige Aufdeckung von stillen Reserven, die
im Wirtschaftsgut enthalten sind.??> Probleme konnen sich dann ergeben, wenn die Staaten die Besteuerung

von unrealisierten Gewinnen verschieden behandeln.?s¢

V. Neufassung von Art. 7 OECD-MA

Da einige Schlussfolgerungen des OECD-Betriebsstittenberichts nicht im Einklang mit dem derzeitigen Art.
7 OECD-MA und seiner Kommentierung stehen, hat sich die OECD zu einer schrittweisen Einfithrung der
Ergebnisse des Berichts in den Aktualisierungsprozess des Art. 7 OECD-MA entschieden. An dessen Ende
soll die Neufassung des Art. 7 OECD-MA und des zugehorigen Kommentars stehen.>57

In einem ersten Schritt wurde der bestehende Musterkommentar zu Art. 7 OECD-MA uberarbeitet.
Allerdings wurden nur diejenigen neuen Ergebnisse des OECD-Betriebsstittenberichts beriicksichtigt, die
nicht dem Inhalt des bestehenden OECD-MK widersprechen. Dieser aktualisierte Kommentarsss zu Art. 7
OECD-MA war Teil der Versffentlichung der Uberarbeitung?® des Musterabkommens im Jahr 2008.560

Im zweiten Schritt ist die Neufassung des Art. 7 OECD-MA vorgesehen. Der neue Artikel soll zusammen mit
der umfassend angepassten Kommentierung in der nichsten Uberarbeitung des OECD-MA im Jahr 2010

352 Vgl. Ditz, IStR 2009, 115, 119.

358 Vgl. Heinicke, in: Schmidt, EStG Kommentar (2009), EStG, § 4 Rn. 329; Frotscher, Internationales Steuerrecht (2009), Rn. 299.

35+ Vgl Art. 7 Rn. 15.1 OECD-MK (2005).

355 Vgl. Forster/Naumann/Rosenberg, IStR 2005, 617, 622.

356 Vgl. Konrad, IStR 2003, 786, 787.

357 Vgl. wvan Wanrooij, Intertax 2009, 298, 299; Kolb, TWB 2009, Fach 10, Gruppe 2, 2049, 2052; Hemmelrath, in: Vogel/Lehner,
Doppelbesteuerungsabkommen (2008), Art. 7 OECD-MA Rn. 87.

35 OECD, Revised Commentary on Art. 7 of the OECD Model Tax Convention, 10 April 2007 (abrutbar unter:
http://www.oecd.org/dataoecd/0/2/38361711.pdf, letzter Abruf am 22.12.2009).

39 OECD,  The 2008 Update  of  the OECD  Model  Tax  Convention, 18 Juli 2008 (abrutbar  unter:
http://www.oecd.org/dataoecd/20/34/41032078.pdf, letzter Abruf am 22.12.2009).

560 Vgl. OECD, Betriebsstittenbericht (2008), Vorwort, Rn. 8.
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veroffentlicht werdens¢! und vollstindig den Schlussfolgerungen des OECD-Betriebsstittenberichts im Sinne
des F'SEA folgen.562

In Bezug auf ihre Rechtsqualitdt haben Anderungen im Musterkommentar und neu formulierte Artikel des
Musterabkommens nicht die gleichen Auswirkungen. Der OECD-MK betont?63, dass bloBe Ergidnzungen und
Anderungen in der Kommentierung, die nicht im Zusammenhang mit einer Neufassung des zugehorigen
Artikels stehen, zur Auslegung bestehender Abkommen verwendet werden koénnen. Dies wird damit
begriindet, dass diese Anderungen den gemeinsamen Willen der OECD-Mitglieder in Hinblick auf die
Interpretation der bestehenden Regelungen ausdriicken. Somit ist der tiberarbeitete Kommentar zu Art. 7
OECD-MA fiir bereits bestehende DBA relevant. Im Gegensatz dazu ist die Neufassung eines Artikels nur
dann rechtswirksam, wenn sie bei der Verabschiedung oder Revision eines Doppelbesteuerungsabkommens
von beiden Vertragspartnern vereinbart wird.56+

Aktuell lduft die zweite Phase des Implementierungsprozesses der Ergebnisse des OECD-
Betriebsstittenberichts. Eine erste Version®% der Neufassung des Art. 7 OECD-MA und seines Kommentars
wurden im Juli 2008 verdffentlicht. Insgesamt nahmen 14 Organisationen und Einzelpersonen Stellung zu
diesem Entwurf und &duBerten Verdnderungsvorschlige. Schlieflich wurde im November 2009 ein
tiberarbeiteter Entwurf’¢¢ veroffentlicht. Gleichzeitig hat die OECD um Stellungnahmen bis Januar 2010
gebeten. Die Neufassung des Art. 7 OECD-MA und des Kommentars sollen Ende 2010 dann Bestandteil der
nichsten Uberarbeitung werden.?7

Der neue Art. 7 OECD-MA wird zukiinftig nicht mehr aus sieben Absitzen, sondern nur noch aus vier
Absitzen bestehen, die uneingeschrinkt dem FSEA folgen.sss In Absatz 1 wurden zwei Anderungen
vorgenommen. Der Begriff Unternehmensgewinne soll nach dem FSEA ausgelegt werden. Das
Betriebsstdttenprinzip und die Ablehnung der Attraktionskraft der Betriebsstitte bleiben elementarer
Bestandteil dieses Absatzes.569

Kern des neuen Art. 7 OECD-MA ist Absatz 2, der fiir die Bestimmung der Betriebsstittengewinne die
konsequente Anwendung des FSEA fordert. Explizit werden dabei die unternehmensinternen dealings in den

Abkommenstext aufgenommen, die zukiinftig bei der Gewinnermittlung der Betriebsstétte beriicksichtigt

561 Vgl. OECD, Betriebsstittenbericht (2008), Vorwort, Rn. 8.

362 Vgl. Bennett/Russo, International Transfer Pricing Journal 2009, 73, 74.

33 Vgl. Einl. Rn. 35 OECD-MK (2008).

56+ Vgl. Forster, IStR 2007, 898, 398 f.

565 OECD, Discussion Draft on new Article 7 (Business Profits) of the OECD Model Tax Convention, 7.Juli 2008 (abrufbar unter:
http://www.oecd.org/dataoecd/37/8/40974117.
pdf, letzter Abruf am 22.12.2009).

366 OECD, Revised Discussion Draft on a new Article 7 of the OECD Model Tax Convention, 24. November 2009 (abrufbar unter:
http://www.oecd.org/dataoecd/30/52/44104593.pdf, letzter Abruf am 22.12.2009).

37 http://www.oecd.org/document/27/0,3348,en_2649_83747_44117467_1_1_1_1,00.html, letzter Abruf am 22.12.2009.

33 Vgl. Bennett/Russo, International Transfer Pricing Journal 2009, 73, 74.

369 Vgl. van Wanrooy, Intertax 2009, 298, 299 f.
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werden sollen. Dariiber hinaus wird klargestellt, dass die OECD-Verrechnungspreisrichtlinien auch im
Verhiltnis zwischen Betriebsstitte und Stammhaus angewendet werden sollen.57°

Die bisherigen Absitze 3, 4, 5 und 6 werden geldscht. Absatz 7 wird in seinem Wortlaut nicht geéndert; wird
aber in der Neufassung des Art. 7 OECD-MA den vierten Absatz bilden.>™!

Die weitreichendsten Anderungen hat Art. 7 Abs. 3 OECD-MA erfahren. Aufgrund der Fiktion des
unabhingigen und selbstindigen Unternehmens in dem neuen Absatz 2, muss die Abzugsfihigkeit von
Aufwendungen nicht mehr in einem separaten Absatz behandelt werden. Neuer Inhalt des Art. 7 Abs. 3
OECD-MA nach dem Entwurf im Juli 2008 waren Regelungen zum Dotationskapital der Betriebsstitte.>7?
Der iiberarbeitete Entwurf aus dem November 2009 hat den Text des Absatzes 3 erneut geidndert und sieht
nun einen dhnlichen Anpassungsmechanismus®® vor, wie bei der Gewinnberichtigung von verbundenen

Unternehmen nach Art. 9 Abs. 2 OECD-MA.

V1. Stellungnahme

Durch die Ergebnisabgrenzung zwischen Stammhaus und Betriebsstitte nach dem FSEA wird die
internationale Einkiinfteabgrenzung im Einheitsunternehmen an das Vorgehen bei konzernverbundenen
Unternehmen angeglichen.?”* Die OECD verfolgt jedoch nicht das Ziel, Betriebsstitten und
Tochtergesellschaften vom Betrag her das gleiche Ergebnis zuzurechnen. Vielmehr wird beabsichtigt in
beiden Fillen bei der Ergebnisermittlung dieselben Prinzipien anzuwenden.575

Im Folgenden wird der FSEA einer Bewertung unterzogen und Anwendungsschwierigkeiten aufgezeigt, die

sich in Deutschland ergeben kénnen. Im Anschluss daran wird der FF'SEA aus Sicht der Baubranche bewertet.

1. Allgemeine Bewertung

Keine Beschrinkung des Gewinns

Mit dem FSEA wird die uneingeschrinkte Anwendung des Fremdvergleichsgrundsatzes auf die
Gewinnabgrenzung bei Betriebsstitten ermoglicht.576 In diesem Zusammenhang hebt die Neufassung des
OECD-Musterkommentars57” hervor, dass die einer Betriebsstitte zurechenbaren Gewinne 1.S.d.
Art. 7 Abs. 2 OECD-MA nicht durch den Gesamtgewinn des Einheitsunternehmens beschrinkt werden. Diese

konsequente Auslegung ermoglicht es, einer Betriebsstitte Gewinne zuzurechnen, obwohl das

570 Vgl. Bennett/Russo, International Transfer Pricing Journal 2009, 78, 75 ff.; van Wanrooij, Intertax 2009, 298, 300 ff.

571 Vgl. Bennett/Russo, International Transfer Pricing Journal 2009, 73, 74.

512 Vgl. van Wanrooyj, Intertax 2009, 298, 304 f.

578 http://www.oecd.org/document/27/0,3343,en_2649_33747_44117467_1_1_1_1,00.html, letzter Abruf am 22.12.2009.
51 Vgl. Niehaves, in: Haase, AuBlensteuerrecht, DBA (2009), Art. 7 OECD-MA Rn. 172.

51 Vgl. Niehaves, in: Haase, AuBensteuerrecht, DBA (2009), Art. 7 OECD-MA Rn. 161.

516 Vgl. OECD, Betriebsstittenbericht (2008), Teil I, Rn. 74.

577 Vgl Art. 7 Rn. 11 OECD-MK (2008).




Gesamtunternehmen als Ganzes Verluste erwirtschaftet hat. Umgekehrt kann es vorkommen, dass trotz

erzielter Gewinne im Gesamtunternehmen, keine Gewinne der Betriebsstitte zugerechnet werden.

Gewinnrealisierung ohne Auflenumsatz

Ein wesentliches Merkmal des FSEA ist die Gewinnrealisierung ohne Aulenumsatz.’”® Demnach konnen der
Betriebsstitte Gewinne durch ihre als dealings anerkannten Leistungsbeziehungen zum Stammbhaus
zugerechnet werden, obwohl diese Gewinne noch nicht im AuBenverhiltnis realisiert sind.?”® Produziert zum
Beispiel die Betriebsstitte bestimmte Giiter und iberfithrt diese zum Zwecke des Vertriebs in einen anderen
Unternehmensteil, wird der Betriebsstitte aufgrund des Transfers bereits ein Gewinn zugewiesen.’s® Die
fremdvergleichskonforme Vergiitung dieser dealings innerhalb des Einheitsunternehmens fiihrt dazu, dass im
Rahmen des FSEA eine Gewinnrealisierung ohne Marktberiihrung moglich ist.5!

In Deutschland fehlt es jedoch an einer Rechtsgrundlage fiir die Gewinnrealisierung aufgrund interner
dealings. Nach dem innerstaatlichen Handels- und Steuerrecht ist ein Gewinnausweis erst dann erlaubt, wenn
die Gewinne durch Umsitze am Markt realisiert sind.?*2 Somit fithrt der FSEA in Deutschland zu erheblichen
Anwendungsschwierigkeitens®s, denn die Vorschriften der deutschen DBA besitzen lediglich bei der
Gewinnabgrenzung und nicht auf Ebene der Gewinnermittlung selfexecuting Wirkung. Gewinne sind immer
nach nationalem Recht zu ermitteln. Ein fehlender Tatbestand fiir die Besteuerung interner dealings zwischen

Stammhaus und Betriebsstitte kann nicht durch die Regelungen des DBA ersetzt werden.ss+

Aufteilung von Risiken

Dem FSEA liegt die Annahme zugrunde, dass Risiken einzelnen Unternehmensteilen zugeordnet werden
konnen und nicht das Unternehmen als Ganzes betreften. Die Gewinnzuordnung soll sich in diesem Fall nach
den von der Betriebsstitte tibernommenen geschiftlichen Risiken richten.?s

Hingegen vertritt Wassermeyer?s¢ die Auffassung, dass Risiken stets dem Einheitsunternehmen zuzuordnen
seien. Wihrend zwischen verbundenen Unternehmen eine Verlagerung der Risiken auf einzelne
Gesellschaften durch Vertrige moglich ist, muss im Falle der Betriebsstitte ihre rechtliche Unselbstindigkeit
beachtet werden. Daraus folgt, dass einzelne Risiken nicht vom Stammhaus oder der Betriebsstitte

iibernommen werden konnen.

518 Vgl. OECD, Betriebsstittenbericht (2008), Teil I, Rn. 70.

519 Vgl. Niehaves, in: Haase, AuBensteuergesetz, DBA (2009), Art. 7 OECD-MA Rn. 174.
380 Vgl. Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung (2007), S. 625.

581 Vgl. Niehaves, in: Haase, Aullensteuergesetz, DBA (2009), Art. 7 OECD-MA Rn. 169.
2 §252 Abs. 1 Nr. 4 HGB.

35 Vgl. Niehaves, in: Haase, AuBlensteuergesetz, DBA (2009), Art. 7 OECD-MA Rn. 175.
st Vgl. Forster/Naumann/Rosenberg, IStR 2005, 617, 619.

385 Vgl. Niehaves, in: Haase, AuBlensteuergesetz, DBA (2009), Art. 7 OECD-MA Rn. 176 f.

36 Vgl. Wassermeyer, IStR 2004, 733, 734..
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2. Bewertung aus Sicht der Baubranche

Die Anwendung des F'SEA mit seiner uneingeschriankten Selbstindigkeitsfiktion der Betriebsstitte und seiner
fremdvergleichskonformen Vergiitung der dealings zwischen Stammhaus und Betriebsstitte stot bei Bau-
und Montagebetriebsstitten auf Probleme.?8” Diese unterscheiden sich von klassischen Betriebsstitten, die in
Art. 5 Abs. 1 und 2 OECD-MA geregelt sind. So wird zum Beispiel die Begriindung einer Bau- und
Montagebetriebsstitte von dem Erreichen einer Mindestfrist und nicht dem Vorliegen einer festen
Geschiftseinrichtung abhingig gemacht. Daher miissen die Besonderheiten, die in der Natur der Bau- und
Montage-betriebsstitte liegen, auch im Rahmen der Gewinnabgrenzung von Art. 7 OECD-MA berticksichtigt
werden.?58

Die OECD hat sich bei der Ausarbeitung des FSEA auf Dauerbetriebsstitten mit festen
Geschiftseinrichtungen aus der Banken- und Versicherungsbranche konzentriert. Die Besonderheiten des
internationalen Anlagenbaus mit seinen nur voriibergehenden Betriebsstitten wurden nur unzureichend
beriicksichtigt.58® Bau- und Montagebetriebsstitten sind im Unterschied zu Betriebsstitten von Banken und
Versicherungen lediglich eine Fiktion. Das ausfithrende Unternehmen ist unter Umstidnden nicht an einer
dauerhaften Prdsenz im Projektstaat interessiert und unterhdlt dort lediglich aufgrund der
Fristiiberschreitung eine Betriebsstitte. Diese wird kiinstlich erzeugt, um der Baubetriebsstitte zur Wahrung
des Besteuerungsrechts des Projektstaats einen Unternehmensgewinn zuzuordnen.59%0

GroBprojekte im internationalen Bau- und Anlagegeschift zeichnen sich durch einen kontinuierlichen
Herstellungsprozess aus. Die einzelnen Aktivititen von Stammhaus und Betriebsstitte sind zeitlich und
sachlich eng miteinander verzahnt. Eine Zuordnung einzelner Funktionen, Wirtschaftsgiiter oder Risiken
zum Stammbhaus oder der Betriebsstitte kann nicht vorgenommen werden. Im Mittelpunkt steht das Interesse
des Kunden an einer funktionsfertigen Gesamtanlage.”! Somit ist die Zuordnung eines
Betriebsstittengewinns basierend auf Funktionen, Wirtschaftsgiitern und Risiken, wie es der FF'SEA fordert,
unmoglich.592

Weitere Anwendungsschwierigkeiten des I'SEA ergeben sich aus der Tatsache, dass keine dealings zwischen
Stammhaus und der Montagebetriebsstitte vorliegen. Sie konnen auch nicht steuerlich fingiert werden, da die
Anwendung einer Standardmethode zur Bestimmung eines Verrechnungspreises daran scheitert, dass der
VergleichsmaBstab eines unabhingigen Dritten fehlt.?9s

Aufgrund der Besonderheiten von Bau- und MontagegroBprojekten liegen die fiir die Gewinnzuordnung

maBgeblichen ,significant people functions” in der Regel beim Stammhaus.59* Somit kénnen der Betriebsstitte

37 Vgl. Bendlinger, Betriebsstittenbesteuerung (2009), S. 114.

s Vgl. Bendlinger/Gorl/Schon, Intertax 2006, 180, 180.

39 Vgl. Remberg, IStR 2006, 545, 547.

30 Vgl. Bendlinger/Gorl/Schon, Intertax 2006, 180, 181.

591 Vgl. Remberg, IStR 2006, 545, 54.5; Bendlinger, Betriebsstittenbesteuerung (2009), S. 114.
2 Vgl. Bendlinger/Gorl/Schon, Intertax 2006, 180, 181.

595 Vgl. Remberg, IStR 2006, 54:5, 547; Bendlinger, Betriebsstittenbesteuerung (2009), S. 115.
39+ Vgl. Bendlinger, Betriebsstittenbesteuerung (2009); S. 114.




auch keine Gewinne zugerechnet werden. Auch Gewihrleistungspflichten und Garantieleistungen werden
immer vom  Stammhaus getragen.’s Werden nach der Beendigung eines  Bauprojekts
Gewihrleistungspflichten aufgrund eines Mangels fillig, so konnen diese zusitzlichen Kosten weder der
Betriebsstdtte zugerechnet werden, da diese nicht mehr existiert, noch die Steuerlast im Betriebsstittenstaat
nachtréglich reduzieren.

Die Ausfithrungen haben gezeigt, dass eine eindeutige und sachgerechte Zuordnung von einzelnen Leistungen
bei Bau- und Montagebetriebsstitten nahezu unmdoglich erscheint. Entscheidend sind letztlich die
Gesamtleistung und das Projektergebnis. Aus betriebswirtschaftlicher Sicht ist es unerheblich, wie sich der
Gewinn auf Betriebsstitte und Stammbhaus verteilt. Aus steuerlicher Sicht ist jedoch eine solche Aufteilung
notwendig.96

Bei Bau- und Montagebetriebsstitten hat sich in der Praxis die Anwendung einer geschiftsvorfallbezogenen
Gewinnaufteilungsmethode bewihrt. Der Betriebsstitte wird ein gerechter Teil des Gesamtergebnisses
zugeteilt, der ihrem Beitrag zum Erfolg des Gesamtprojekts entspricht. Als Aufteilungsfaktor werden in der
Regel Kosten genommen, die entweder im Stammhaus oder der Betriebsstitte angefallen sind.’97 In
Deutschland hat die Finanzverwaltung eine solche Methode in die Betriebsstédtten-Verwaltungsgrundsétze3os
aufgenommen und so eine rechtliche Basis flir ihre Anwendung geschaffen.?99

Die OECD ist sich der besonderen Problematik der Ergebnisabgrenzung bei Bauausfithrungen und Montagen
bewusst. Daher hat sie in den OECD-MK den Hinweis eingefiigt, dass derartige Betriebsstétten besondere
Schwierigkeiten bei der Zuordnung von Einkiinften nach Art. 7 OECD-MA bereiten.c° Jedoch finden sich im
OECD-Betriebsstittenbericht keine besonderen Regelungen fiir diese Betriebsstétten.

F. Praxisfall: Bauprojekt M6

Zu Beginn wird in Kapitel I ein Uberblick tiber die Besonderheiten inter-nationaler Bauprojekte gegeben und
typische Titigkeiten identifiziert, die entweder im Betriebsstittenstaat oder im Ansissigkeitsstaat erbracht
werden. AnschlieBend wird das Bauprojekt vorgestellt und in Kapitel III anhand der Baustellenorganisation
die von der Betriebsstitte tatsdchlich erfiillten Funktionen analysiert. Zum Abschluss werden sich daraus

ergebende Konsequenzen fiir die Gewinnabgrenzung bei Baubetriebsstidtten nach dem IF'SEA aufgezeigt.

I. Charakteristika internationaler Bauprojekte

Internationale Bau- und Anlagenbauprojekte zeichnen sich durch die enge Verzahnung der Leistungen von

Stammhaus und Betriebsstitte aus.6' Bei solchen Turnkey Projekten™ schuldet das Unternehmen dem

395 Vgl. Bendlinger, Betriebsstittenbesteuerung (2009), S. 114; Bendlinger/Gorl/Schon, Intertax 2006, 180, 182 f.

396 Vgl. Bendlinger, Betriebsstittenbesteuerung (2009), S. 115.

7 Vgl. Bendlinger/Gorl/Schon, Intertax 2006, 180, 183.

% BMF vom 24.12.1999, Betriebsstitten-Verwaltungsgrundsitze, [V B 4 — S 1300 — 111/99, BStBI I 1999, 1076, 1097, Tz. 4.3.6.
39 Vgl. Remberg, IStR 2006, 545, 546.

600 Vgl. Art. 7 Rn. 28 OECD-MK (2008).

sor Vgl. Schroder/Strunk, in: Mdssner, Steuerrecht international titiger Unternehmen (2005), C 153.
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Auftraggeber die schliisselfertige Ubergabe der vereinbarten Anlage bzw. Bauwerks und erhilt dafiir einen
vertraglich festgelegten Preis. Dabei erbringt das Unternehmen verschiedene Sach- und Dienstleistungen, die
zum Teil weit iiber seine eigenen Kernkompetenzen hinausgehen. Das spezifizierte Leistungspaket umfasst
hiaufig auch artfremde Zusatzleistungen, wie Finanzierung oder Logistik. Daher werden solche
grenziiberschreitenden Bau- und Montagesachverhalte auch als Steuerfille sui generis™ bezeichnet —
Steuertille einer ganz besonderen Art.

Trotzdem besteht auch bei solchen internationalen GroBprojekten die steuerrechtliche Notwendigkeit, das
Ergebnis aufzuteilen, da mehrere Steuerhoheiten einen Besteuerungsanspruch erheben.** Dabei muss die
Ergebnisabgrenzung den Funktionen Rechnung tragen, die tatsidchlich von der Betriebsstitte erbracht
werden und die Risiken beriicksichtigen, die der Betriebsstitte bei der angenommenen Selbstindigkeit
zuzuordnen sind.%%5 In der Praxis wird eine ortsbezogene Funktionsverteilung vorgenommen. Es wird
zwischen on-site-Aktivititen, d.h. erbrachten Leistungen im Betriebsstittenstaat, und oft-site-Aktivititen, d.h.
Leistungen, die nicht im Projektstaat erbracht werden, unterschieden.c¢ Abbildung -1 gibt einen Uberblick
tber die Aktivitdten, die dem Stammhaus im Ansdssigkeitsstaat (off-site) bzw. der Betriebsstitte im

Betriebsstittenstaat (on-site) zuzurechnen sind:

Off-site-Aktivititen On-site-Aktivititen
Projektakquisition und Vertragsabschluss

mit dem Kunden Eigentliche Bauausfithrung bzw. Montage

Erstell des kaufméannisch htlich
rateing fes Katimaniisehen, Teehtieie N | mbetriebnahme der tertiggestellten Anlage
und steuerlichen Konzepts

Engineering, Projektplanung, Know-How- | Uberwachung der Arbeiten vor Ort und
Transter Koordination der lokalen Arbeiten

Auswahl der Projektpartner (Konsortium, Beratung beziiglich lokaler
ARGE, Subunternehmer) Angelegenheiten

Projektfinanzierung Probebetrieb vor der Abnahme
Beschaffung der zu liefernden Materialien Nachbesserung festgestellter Mingel

Kaufminnische und technische

. Training von Personal des Kunden
Koordination

Gewihrleistungsrisiko fiir das

funktionsfihige Endprodukt

Abbildung F-1: Off-site- und On-site-Aktivitaten.

602 Vgl. Lowenstein, in: Lowenstein/Looks, Betriebsstittenbesteuerung (2003), Rn. 1216 ft.
603 Vgl. Bendlinger, Betriebsstittenbesteuerung (2009), S. 18.

60+ Vgl. Bendlinger, Betriebsstittenbesteuerung (2009), S. 19.

605 Vgl. Hayf, Gewinnabgrenzung bei Betriebsstitten (2000), S. 258.

66 Vgl. Lowenstein, in: Liwenstein/Looks, Betriebsstiittenbesteuerung (2003), Rn. 1218.




Abbildung F-2 ordnet die unterschiedlichen Aktivititen von Stammhaus und Betriebsstitte zeitlich in den

Ablauf eines Bau- bzw. Anlagenbauprojekts ein.

Zeitraum der Auftragsabwicklung
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Abbildung F-2: Zeitliche Einordnung von Bauaktivitiaten im Projektablauf.®’

Die Auftragsakquisition, die Ausarbeitung der Bau- und Konstruktionspline sowie die Finanzierung finden
off-site im Ansissigkeitsstaat des Unternehmens statt, da die Betriebsstitte in der Regel zu dieser Zeit noch
gar nicht existiert. Die Betriebsstitte wird erst mit dem Tatigwerden auf der Baustelle begriindet. Nur die
eigentlichen Bau- und Montageaktivititen sowie Uberwachungsarbeiten werden von der Betriebsstitte
durchgefiihrt und sind demnach dem Betriebsstittenstaat zuzurechnen. Nach der erfolgreichen Ubergabe
tragt das Stammhaus die Haftungs-, Forderungs- und Gewihrleistungsrisiken, da die Betriebsstitte zu diesem

Zeitpunkt nicht mehr existiert.608

11.Beschreibung des Bauprojekts M6

Das Projekt M6 ist ein privatwirtschaftliches Verkehrsprojekt in Ungarn mit einem Investitionsvolumen von
rund 500 Millionen Euro. An dem ausfiihrenden Konsortium hilt die Bilfinger Berger AG (BB AG) einen
Anteil von 45%. Die 6sterreichische Porr AG ist ebenfalls mit 45% vertreten, die franzosische Egis mit 10%.
Dieses Public Private Partnership Projekt umfasst Planung, Finanzierung, Bau und Betrieb eines 65 km

langen Autobahnteilstiicks zwischen den Stiddten Dunadjvaros und Szekszard. Nach der Fertigstellung im

607 Vgl. Hagf, Gewinnabgrenzung bei Betriebsstitten (2000), S. 253.

608 Vgl. Hayf, Gewinnabgrenzung bei Betriebsstitten (2000), S. 253 ft.
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Jahr 2010 wird die Verfugbarkeit der Autobahn wihrend der Betriebsphase iiber einen Zeitraum von 30
Jahren durch die Projektgesellschaft M6 Tolna sichergestellt, die dafiir vom ungarischen Staat ein vertraglich
testgelegtes Entgelt erhalt.

Baubeginn fiir den 65 km langen Autobahnabschnitt, der insgesamt 60 Briicken, 8 Auf- und Abfahrten, je 4
Tankstellen und Rastplidtze sowie einen Betriebshof umfasst, war im August 2008. Die BB AG und die Porr
AG haben den Gesamtauftrag geteilt: jeder Partner ist verantwortlich fiir die Fertigstellung eines ca. 30 km
langen Teilabschnitts.

Zu diesem Zweck hat die BB AG in Ungarn die M6 DEL Epitesi Kkt.5 (im Folgenden: M6 Kkt.) gegriindet,
deren Gesellschafter die Bilfinger Berger Hungaria Kft.6!° und die Bilfinger Berger Verkehrswegebau GmbH
zu jeweils 50% sind. Beide sind 100%ige Tochtergesellschaften der BB AG.

Nach ungarischen Gesellschaftsrecht besitzt die Kkt. keine eigene Rechtspersonlichkeit, kann aber unter
ihrem Namen Vertridge abschlieBen.6? Die Gesellschafter haften fiir Verbindlichkeiten der Gesellschaft
unmittelbar, unbeschrinkt und solidarisch mit ihrem Gesamtvermogen. Im Gegensatz zur deutschen OHG ist

die Kkt. in Ungarn Steuersubjekt der Kérperschaftsteuer.612

111. Betriebsstattengewinnabgrenzung nach FSEA

Fir die nachfolgenden Ausfithrungen wird die M6 Kkt. — ungeachtet ihrer tatsdchlichen Rechtsform — als
Betriebsstitte angenommen, die von dem in Deutschland ansidssigen Stammhaus, der BB AG, in Ungarn
begriindet wird. Sowohl die sachlichen Voraussetzungen (Tatbestand einer Bauausfiihrung) als auch die
Uberschreitung der Mindestfrist von 12 Monatens'® fiir das Vorliegen einer Betriebsstitte wiren in dem
vorliegenden Sachverhalt erfiillt.

Die von der Baubetriebsstitte ausgefithrten Titigkeiten lassen sich anhand des Baustellenorganigramms der

M6 Kkt. (siehe Anhang) wie folgt zusammenfassen.

Technische Projektleitung:

Hierzu gehoren die Bereiche Erd- und Strallenbau, Briickenbau, Asphalteinbau sowie die Mischanlagen. Der
Erd- und Strallenbau sowie der Briickenbau sind nochmals in kleinere Sektionen unterteilt, so dass eine
Sektion etwa eine 10 km lange Strecke umfasst. Die eigentlichen Bautitigkeiten sind an ortsansissige
Subunternehmer vergeben. Die jeweiligen Projektleiter und Poliere der einzelnen Sektionen kontrollieren die
Titigkeiten der ausfiihrenden Subunternehmer und stellen die zeitlich und technisch korrekte Ausfiihrung

sicher.

69 Die Kkt. ist vergleichbar mit der OHG in Deutschland.

610 Die Kft. ist vergleichbar mit der GmbH in Deutschland.

611 Vgl. Raiffeisen Zentralbank Osterreich AG, Finanzplatz Ungarn (2009), S. 5.
612 Vgl. Raiffeisen Zentralbank Osterreich AG, Finanzplatz Ungarn (2009), S. 18.

615 Art. 5 Abs. 2 lit. g DBA zwischen Deutschland und Ungarn vom 18. Juli 1977.




Kaufminnische Projektleitung:

Dieser Bereich umfasst die kaufménnische Verwaltung, die Buchhaltung und Abrechnung der Baustelle, den
Einkauf vor Ort sowie sonstige Serviceleistungen. Darunter fallen Dolmetscher, Sekretdrinnen der einzelnen

Projektleiter und die Emptfangszentrale in den Biirocontainern.

Lettung Technischer Innendienst

Der technische Innendienst ist verantwortlich fiir die Unterhaltung der Baustelleninfrastruktur. Dazu zdhlen
insbesondere die Biirocontainer der Baustellenleitung. Des Weiteren werden von diesem Bereich
Vermessungs- und Planungstitigkeiten ausgefiihrt. Weitere Aufgaben des technischen Innendienstes sind das
Berichtswesen und das Vertragsmanagement fiir die in besonderem Malle lokales Know-How erforderlich ist.
Nach der Funktionsanalyse ldsst sich zusammenfassend festhalten, dass die Betriebsstdtte vorrangig Kontroll-
und Koordinationsfunktionen ausiibt. Im kaufméinnischen Bereich tibernimmt sie noch Abrechnungs- und
Buchhaltungsaufgaben. Insbesondere Titigkeiten, fiir die besondere Kenntnisse iiber das ungarische Recht,
die ungarischen Behorden oder einheimische Kooperationspartner notwendig sind, werden von der
Betriebsstitte ausgefiihrt. Jedoch liegen die ,,significant people functions® ausschlieBlich beim Stammbhaus.
Anhand der Funktionen miissen nun im nichsten Schritt des FSEA der Betriebsstitte Wirtschaftsgiiter und
Risiken zugeordnet werden. die Betriebsstitte nutzt hauptsidchlich Know-How sowie vereinzelt Maschinen
und Anlagen, z.B. fiir die Mischanlagen.

Nicht die Betriebsstitte, sondern das Stammhaus ist Vertragspartner mit dem ungarischen Staat und somit
zur Fertigstellung der Autobahn zu dem vertraglich vereinbarten Zeitpunkt verpflichtet. Somit trigt das
Stammhaus die Risiken, die sich aus einer moglichen Verzogerung ergeben. Auch das Risiko von technischen
Mingeln bei der Ausfiihrung liegt beim Stammhaus. Der Betriebsstitte lassen sich schlieBlich keine
nennenswerten Risiken zuordnen. Dartiber hinaus trdgt das Gesamtunternehmen auch das
Finanzierungsrisiko des gesamten Bauprojekts.

Im zweiten Schritt des FSEA miissen die unternehmensinternen dealings zwischen Stammbhaus und
Betriebsstitte nach dem Grundsatz des Fremdvergleichs vergiitet werden. Fiir Maschinen und Anlagen, die
der Betriebsstidte vom Stammbhaus zur Nutzung {iberlassen werden, hat die Betriebsstitte ein Pachtentgelt zu
entrichten. IFiir die Nutzung der Lizenzen und des Know-Hows hat die Betriebsstitte eine Lizenzgebiihr zu
bezahlen. Fiir Dienstleistungen des Stammbhauses, die von der Betriebsstitte in Anspruch genommen werden,
ist ein Dienstleistungsentgelt inklusive Gewinnaufschlag zu verrechnen.

Als Resultat der Ergebnisabgrenzung nach dem FSEA lisst sich zusammentfassen, dass nahezu das gesamte
Ergebnis bei diesem Bauprojekt beim Stammhaus anfallen muss. Die Betriebsstitte besitzt weder wesentliche
Personalfunktionen, noch trigt sie entscheidende Risiken.

Fillt ein Verlust an, so ist dieser nach FSEA auch dem Stammhaus in Deutschalnd zuzurechnen. Bei der
Betriebspriifung, die in der Regel einige Jahre nach Beendigung der Baustelle stattfindet, konnen dadurch
Probleme entstehen, wenn der FSEA nicht anerkannt wird, da er zum Teil gegen innerstaatliches Recht
verstoBt. Zur Losung kann ein Verstindigungsverfahren eingeleitet werden, das aber offen ldsst, ob eine

Losung gefunden wird. Die Gefahr der Doppelbesteuerung erhoht sich.

89



G. Fazit

Internationale Bau- und Montageprojekte werden in der Regel als Betriebsstitten durchgefiihrt. Durch die
grenziiberschreitende Wirtschaftsaktivitit des Unternehmens erheben beide beteiligten Staaten einen
Anspruch auf die Besteuerung des Ergebnisses. Um eine Doppel-besteuerung zu vermeiden, hat die OECD ein
bilaterales Abkommensmuster, das OECD-Musterabkommen, entwickelt.

Die elementaren Vorschriften fiir die Besteuerung einer im Ausland gelegenen Betriebsstitte sind in den Art.
5 und Art. 7 OECD-MA zu finden. Wihrend Art. 5 OECD-MA festlegt, wann eine Betriebsstitte vorliegt,
grenzt Art. 7 OECD-MA die Besteuerungsrechte von Ansissigkeitsstaat und Betriebsstittenstaat ab und
regelt, welcher Teil des Unternehmensgewinns, der Betriebsstitte zugerechnet werden kann. Zu diesem
Zweck wird die Betriebsstitte, die ein rechtlich unselbstidndiger Teil des Einheitsunternehmens ist, als
selbstindiges und unabhingiges Unternehmen fingiert. Jedoch legen die einzelnen Staaten den
Fremdvergleichsgrundsatz in Art. 7 Abs. 2 OECD-MA und die daraus resultierende Selbstindigkeitsfiktion
der Betriebsstitte unterschiedlich aus, so dass sich die Gefahr einer Doppelbesteuerung erhoht.

Die OECD hat die internationale Uneinigkeit zum Anlass genommen und mit dem Functionally Separate
Entity Approach einen Ansatz entwickelt, der zukiinftig von allen Mitgliedsstaaten einheitlich bei der
Betriebsstittengewinnabgrenzung angewendet werden soll. Die Ergebnisse wurden im Juli 2008 im OECD-
Betriebsstittenbericht verdffentlicht und werden schrittweise in den Aktualisierungsprozess des Art. 7
OECD-MA eingetiihrt, an dessen Ende eine Neufassung des Art. 7 OECD-MA und des dazugehorigen
Kommentars stehen soll.

Der FSEA sieht ein zweistufiges Verfahren zur Betriebsstittengewinnabgrenzung vor, das auf einer
konsequenten Interpretation der Selbstidndigkeitsfiktion der Betriebsstétte basiert. Ihr werden die Gewinne
zu-gewiesen, die sie als selbstidndiges und unabhingiges Unternehmen erzielen wiirde. Im ersten Schritt
werden anhand einer Funktionsanalyse die von der Betriebsstitte iibernommen wirtschaftlichen Aktivitdten
und Verpflichtungen ermittelt und ihr auf dieser Grundlage Risiken und Wirtschaftsgiiter zugeordnet. In
einem zweiten Schritt werden die als dealings qualifizierten Leistungen zwischen der Betriebsstétte und ihrem
Stammhaus mit einem in den OECD-Verrechnungspreisrichtlinien dokumentierten Verrechnungspreis
fremdvergleichskonform vergiitet. Der Gewinn der Betriebsstitte umfasst die Gesamtheit ihrer
wirtschaftlichen Aktivititen und beriicksichtigt neben den Geschiftsbeziehungen zu fremden und
verbundenen Unternehmen auch diejenigen zu anderen Teilen innerhalb des Einheitsunternehmens.

Durch den FSEA wird die Auslegung des Fremdvergleichsgrundsatzes im Rahmen der Ergebnisabgrenzung
zwischen Stammbhaus und Betriebsstitte an die Vorgehensweise bei international verbundenen Unternehmen
angeglichen. In beiden Fillen soll nach den gleichen Grundsitzen vorgegangen werden, so dass die OECD-
Verrechnungspreisrichtlinie auch auf das Verhiltnis zwischen Stammhaus und Betriebsstitte Anwendung
finden soll.

Der FSEA ist keine komplett neue Idee, sondern setzt lediglich die Fiktion der uneingeschrinkten
Selbstindigkeit der Betriebsstitte konsequent um. Die Schaffung einer einheitlichen Vorgehensweise ist als
positiver Schritt zu bewerten. Jedoch fithren in Deutschland diese konsequente Umsetzung des
Fremdvergleichsgrundsatzes und die Vernachldssigung des Einheitsgedankens des Unternehmens zu

Problemen im nationalen Steuerrecht. Das Realisationsprinzip verbietet den Erfolgsausweis von
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unternehmensinternen Geschiftsbeziehungen, wenn diese Gewinne noch nicht im AuBenumsatz realisiert
sind.

Aus Sicht der Baubranche ist anzumerken, dass der OECD-Betriebsstittenbericht die klassischen
Dauerbetriebsstitten anspricht und die Besonderheiten der tempordren Baubetriebsstitten nicht
beriicksichtigt. Dass es moglich ist, auf die Eigenschaften einzelner Branchen einzugehen, zeigen die Teile II-
IV des Betriebsstittenberichts. Die konsequente Anwendung des FSEA im Praxisfall hat gezeigt, dass die
Betriebsstitte keine entscheidenden Personalfunktionen ausiibt und deshalb auch die Gewinne nicht der
Betriebsstitte, sondern dem Stammbhaus und damit dem Ansissigkeitsstaat zuzuordnen sind.

Die Ausfithrungen zeigen die Schwierigkeiten, denen die OECD gegeniibersteht, im Zusammenspiel von
nationalem Recht, EG-Recht und Abkommensrecht die richtige Antwort auf die Frage der

Betriebsstittengewinnermittlung zu finden.
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