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1 Einleitung

Prof. Dr. Seer begriiBit die Teilnehmer des 129. Bochumer Steuerseminars, welches zusammen
mit der IFA-Sektion Rhein Ruhr im Rahmen einer Podiumsdiskussion durchgefiihrt wird und
informiert, dass der urspriingliche Diskussionsleiter Dr. Xaver Ditz (Partner Flick Gocke
Schaumburg) kurzfristig verhindert sei und durch Dr. Vassil Tcherveniachki (assoziierter
Partner Flick Gocke Schaumburg) vertreten werde.

Dr. Tcherveniachki stellt sodann die Podiumsteilnehmer vor, welche sich aus Vertretern der
Wirtschaft (Herr Brodel, Leiter Steuern ThyssenKrupp AG), Rechtsprechung (Prof. Dr.
Herlinghaus, Richter am BFH), Wissenschaft (Prof. Dr. Krumm, Westfdlische Wilhelms-
Universitidt Miinster) und der Exekutive (MR Naumann, Referatsleiter Bundesministerium der
Finanzen). Dr. Tcherveniachki begriiit, dass mit Herrn Naumann im Prinzip der ,,Autor” der

Betriebsstittengewinnaufteilungsverordnung (BsGaV)* anwesend sei.

? Verordnung zur Anwendung des Fremdvergleichsgrundsatzes auf Betriebsstitten nach § 1 Abs. 5 AStG v.
13.10.2014, BGBI1. 12014, S. 1603.
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2 Ausgangspunkt: Transformation des AOA in § 1 AStG

Dr. Tcherveniachki stellt zundchst einen einfachen Ausgangssachverhalt dar: Von einem
deutschen Stammhaus (D-GmbH) werden Wirtschaftsgiiter (WG) an eine auslidndische
Betriebsstitte (BS A) iiberfiihrt oder zur Nutzung iiberlassen oder/und Dienstleistungen (DL) fiir

diese erbracht.

! D GmbH f----- 2 Einheit
Uberflihrung WG
Nutzungsuberiassung

Erbringung DL

Durch die rechtliche Einheit sei es schwer, WG, Ertrige und Aufwendungen abzugrenzen bzw.
zuzuordnen und ebenso DL entsprechend abzurechnen. Ausgehend von diesem Ausgangspunkt
sei Art. 7 OECD-Musterabkommen (OECD-MA) grundlegend geéndert und der sog. Authorised
OECD Approach (AOA) als neue Vorgehensweise zur Gewinnabgrenzung bei Betriebsstitten
eingefiihrt worden. Dies bedeute, dass die Selbstéindigkeits- und Unabhéngigkeitsfiktion der
Betriebsstitte fiir Zwecke ihrer Gewinnabgrenzung weitgehend Anwendung finde und somit
eine Betriebsstittengewinnermittlung statt einer Gewinnaufteilung vorgenommen werde. Die
Gewinnabgrenzung erfolge im Rahmen einer zweistufigen Vorgehensweise. In einem ersten
Schritt werde eine Funktions- und Risikoanalyse durchgefiihrt, wobei die Betriebsstitte als
fiktiv selbststidndiges und unabhéngiges Unternehmen zu behandeln sei. Darauffolgend werde
eine Bewertung der unternehmensinternen Liefer- und Leistungsbeziehungen (,,Dealings®)
zwischen Stammhaus und Betriebsstitte auf Basis eines Fremdvergleichs und unter
Beriicksichtigung der OECD-Leitlinien 2010 vorgenommen. Art. 7 OECD-MA 2010 und der
OECD-Musterkommentar (OECD-MK) 2010 zu Art. 7 setzen den AOA vollstindig um.
Einzelheiten des AOA werden im Betriebsstéttenbericht 2010 erldutert.

2.1 Anwendung des AOA auf ,,alte® DBA

Der AOA, so Dr. Tcherveniachki, sei international umstritten. So gebe es Vorbehalte zahlreicher
OECD Staaten und eine ausdriickliche Ablehnung der UN. Zudem existiere eine uneinheitliche
Abkommenspraxis der Bundesrepublik Deutschland. Einige DBAs seien unter dem alten, einige
unter dem neuen Musterabkommen/Musterkommentar abgeschlossen worden und einige

enthalten zusétzlich unterschiedliche Aussagen bzw. Einschrinkungen in den dazugehorigen
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Protokollen. Dr. Tcherveniachki stellt die Frage, wie vorzugehen sei, wenn ein ,altes’ DBA
anzuwenden und der neue AOA bereits in nationales Recht umgesetzt worden sei? Diese Frage

gibt Dr. Tcherveniachki an Prof. Dr. Herlinghaus als Vertreter der Rechtsprechung weiter.

Prof. Dr. Herlinghaus stellt zunéchst klar, dass der BFH generell nicht von einem dynamischen
Verstindnis von Abkommensbegriffen ausgehe. Die rechtliche Grundlage des OECD-MK finde
sich in Art. 5 lit. b) der OECD-Konvention und werde nach alter Rechtsprechung als
Auslegungsmittel im Sinne von Art. 31, 32 WVRK verstanden. Jedoch nur, wenn das DBA das
entsprechende OECD-MA in der entsprechenden Fassung als "Blaupause" verwende. Dies sei
der Ausgangspunkt. Der BFH kenne also keine Verweise im dynamischen Sinne. In diesem
Zusammenhang verweist Prof. Dr. Herlinghaus auf ein Urteil des BFH vom 25.5.2011,°
welches klarstelle, dass ,,Empfehlungen der OECD, wie sie sich im sog. Partnership Report
niederschlagen, [...] lediglich eine Hilfe fiir die Abkommensauslegung dar[stellen] und [...]
frithestens ab der entsprechenden Neufassung des OECD-Musterabkommens im Jahr 2000
beachtenswert sein [konnen].” Diese Aussage sei auf die hier gefiihrte Diskussion anwendbar.
Der BFH versteche die Verweise also in stdndiger Rechtsprechung als statisch. Im
Zusammenhang mit etwaigen Offnungsklauseln kénne, so Prof. Dr. Herlinghaus, etwas anderes
gelten. Dies konne man jedoch nur im Einzelfall bezogen auf das konkrete Abkommen

beurteilen.

Dr. Tcherveniachki merkt an, dass die OECD in der Einleitung des Musterkommentars eine
dynamische Auslegung empfehle und gibt die Auslegungsfrage mit Blick auf das

Finanzministerium an MR Naumann weiter.

Herr Naumann fiihrt aus, dass DEU die Entscheidung fiir eine dynamischen Auslegung bei der
OECD begriiit habe und ihr somit zustimmte und entsprechend international gebunden sei —
allerdings in Grenzen. Diese Grenzen spielten bei Schaffung des OECD-Betriebsstéttenberichts
eine Rolle und verbieten eine dynamische Auslegung, wenn z.B. die Regeln des
Betriebsstittenberichts dem alten OECD-MK ausdriicklich widersprechen. Den AOA auf alte
Abkommen anzuwenden, sei deshalb nicht ohne Weiteres erlaubt. Das konne insbesondere bei
der Behandlung von immateriellen Wirtschaftsgiitern (IWG) — insbesondere in Féllen der
Nutzungsiiberlassung — ein Widerspruch zum alten OECD-Kommentar praktisch werden.

Abgesehen von dieser Ausnahme seien alle OECD-Mitgliedstaaten, die Teilnehmer der

3 1R 95/10, BStBL. 11 2014, S. 760.
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Working Group 6 (Working Group on the taxation of multinational enterprises) waren, der
einhelligen Auffassung gewesen, dass der AOA durch den Betriebsstéttenbericht dem Wortlaut
der geltenden Abkommen 2008 deutlich besser entspreche als die bisherige Auslegung. Dariiber
hinaus kamen die Mitgliedstaaten zu dem Schluss, dass der Fremdvergleichsgrundsatz des Art. 7
und der des Art. 9 OECD-MA nicht, wie bis 2010 geschehen, unterschiedlich zu interpretieren
seien. Der Fremdvergleichsgrundsatz im Zusammenhang mit Betriebsstitten (Art.7 OECD-MA)
und im Zusammenhang mit verbundenen Unternehmen (Art. 9 OECD-MA) miisse auch aus
Griinden der Rechtsformneutralitit gleich verstanden werden. So kam es zur Entwicklung des
AOA. Dennoch miisse der Tatsache Rechnung getragen werden, dass die Verhéltnisse
Unternehmen — Betriebsstétte und Unternehmen — Unternehmen nicht vollig identisch seien. MR
Naumann stellt im Ergebnis fest, dass der AOA fiir DEU auf alle alten DBA zumindest mit
OECD-Staaten, die dem Betriebsstéttenbericht zugestimmt haben, angewendet werden konne
(mit Ausnahme von Neuseeland). Etwas anderes gelte — wie gesagt — ggf. fiir die Behandlung
von IWG. Dies sei die vom BMF zurzeit vertretene Auffassung. Gem. § 1 Abs. 5 S. 8 AStG sei
ein altes Abkommen, das dem AOA widerspreche, allerdings anzuwenden, wenn der
Steuerpflichtige nachweise, dass der andere Staat die entsprechend dem gemeinsamen
urspriinglichen Verstéindnis des Abkommens besteuere und daher die Anwendung des AOA zu
einer Doppelbesteuerung  fithre. Die entsprechenden Nachweise (Steuererkldrung,
Steuerbescheid und andere Unterlagen) habe der Steuerpflichtige in Deutschland zu erbringen

und konne dies auch, da es sich lediglich um eigene Unterlagen handele.

Prof. Dr. Krumm merkt an, dass die alten Abkommen in Fallgruppen zu differenzieren seien.
Zum einen konne man davon ausgehen, dass Abkommen, welche nach der Anderung des
Musterkommentars von 2008 abgeschlossen wurden in Kenntnis dessen abgeschlossen wurden
und somit gemdl dem neuen AOA ausgelegt werden konnen. Zum anderen gebe es
volkerrechtlich die Mdglichkeit Vertrige aufgrund einer bloBen Ubung zu #indern. Jenseits von
solcher Ubung und jenseits von nach 2008 geschlossenen Abkommen kénne Schwierigkeit

bestehen den AOA zur Anwendung zu bringen.

Prof. Dr. Kroppen stellt darauthin die These auf, dass die Frage der statischen oder
dynamischen Auslegung nicht relevant sei. Er fiihrt hierzu aus, dass der Ausgangspunkt stets der
Gesetzestext sei, welchen es auszulegen gilt. Der Musterkommentar sei allenfalls eine von
mehreren Auslegungshilfen. Dieser werde jedoch zundchst auller Acht gelassen. Seit Anfang der

90er Jahre wurde schon auf Basis des alten OECD-MA vertreten, dass eine uneingeschrinkte
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Selbsténdigkeit existiere, welches seit Ende der 90er Jahre die herrschende Meinung darstelle.
Somit konne argumentiert werden, dass die uneingeschriankte Selbstidndigkeit immer schon
anwendbar gewesen sei, da die Abkommenstexte (2008 und 2010) im Vergleich keine
wesentlichen Unterschiede aufweisen und somit eigentlich auch keine unterschiedliche
Auslegung existiere. Es komme also unter Umstinden nicht auf statische oder dynamische
Auslegung an. Die Rechtsprechung des I. Senats des BFH zur Aufgabe der finalen
Entnahmetheorie, so Prof. Dr. Kroppen, biete Grund zu der Annahme, dass der BFH sich
gedanklich auch in diese Richtung bewege. Der BFH habe diese explizite Fragestellung in dem
Urteil zwar offen gelassen, Prof. Dr. Kroppen vertrete jedoch die Meinung, dass, sollte die
Frage hinsichtlich eines alten Abkommens beziiglich der Reichweite der Selbstindigkeitsfiktion
vorgelegt werden, so miisse sich in erster Linie mit dem Gesetzestext befasst werden und nicht
mit der Frage der statischen oder dynamischen Auslegung. Hier unterstreicht Prof. Dr. Kroppen,
dass er im Rahmen dieser uneingeschrinkten Selbstidndigkeit, im Gegensatz zu MR Naumann,

die IWG mit einbeziehe.

Prof. Dr. Herlinghaus weist darauf hin, dass § 1 Abs. 5 S. 8 AStG ein Treaty Override darstelle
und dort zudem, wie an mehreren anderen Stellen der Verordnung, Regelbeispiele pro fisco
enthalten seien, wobei der Steuerpflichtige dann jeweils den Entlastungsbeweis zu tragen habe.
Prof. Dr. Krumm vertritt hier die Auffassung, dass ein Treaty Override verfassungsgeméil sei,
da, entgegen der Meinung des I. Senats des BVerfG, im historischen Kontext deutlich werde,
dass man dem Gesetzgeber diese Freiheit bewusst iiberlassen habe.® Die Nachweiserfordernis

des Steuerpflichtigen miisse jedoch natiirlich erfiillbar sein.

Dr. Tcherveniachki stellt die Frage welche Nachweise der Steuerpflichtige genau zu erbringen
habe, um nachzuweisen, dass in dem anderen Staat dem § 1 Abs. 5 S. 8 AStG entsprechend nach

dem alten DBA besteuert werde.

MR Naumann stellt klar, dass der Steuerpflichtig in einem solchen Fall in dem anderen Staat in
einer Steuererkldrung die Einkiinfte aus seiner Betriebsstitte nach altem Verstindnis erklire.
Die entsprechende Nebenrechnung nach BsGaV miisse nach dem Wortlaut der neuen
Verordnung lediglich vorliegen und nur auf Aufforderung abgegeben werden. In der BRD habe
der Steuerpflichtige die entsprechende Steuererklirung abzugeben und das Finanzamt darauf

hinzuweisen, dass der AOA in diesem Falle nicht angewendet werden konne. Der Stpfl. miisse

* Detailliert nachzulesen in: Krumm, ASR 138 (2013), S. 363.
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in Deutschland zudem eine entsprechende Berechnung nach AOA abgeben, um nachzuweisen,
dass die Doppelbesteuerung nur dadurch vermieden werden konne, dass dem ,alten*
Verstindnis gefolgt werde. Komme es danach bei Anwendung des AOA zu Doppelbesteuerung,
so habe das Veranlagungsfinanzamt / der Betriebspriifer gem. § 1 Abs. 5 S. 8 AStG nach dem
Verstindnis des alten DBA, das dem des anderen Staates entspricht, zu besteuern, ein

Verstidndigungsverfahren sei nicht notwendig.

Prof. Dr. Kroppen wendet ein, dass dies nicht dem Gesetzestext entspreche, da dieser einen
Nachweis der tatsdchlichen Handhabe fordere. Unklar sei fiir ihn, wie dieser Nachweis tiber die
Handhabe des anderen Staates erbracht werden solle. Die Einreichung der Steuererkldrung des

anderen Staates konne hier erst mit deutlicher Verzégerung erfolgen.

MR Naumann stimmt zu, dass dies nicht auszuschlief3en sei. Falls in diesen Féllen zunédchst nach
AOA veranlagt werde, sei ggf. zu priifen, ob ein Ereignis gem. § 175 AO vorliege oder welche

anderen Anderungsmoglichkeiten anwendbar seien.

2.2 Verhiltnis des AOA zu den Entstrickungsregeln

Dr. Tcherveniachki setzt die Diskussion mit dem Hinweis auf die Entstrickungsregeln der §§ 4
Abs. 1 S. 3 EStG und 12 Abs. 1 KStG fort und merkt an, dass argumentiert werden konne, dass
das Verhiltnis zwischen § 1 Abs. 5 AStG und diesen Gesetzesnormen unklar sei. Er sehe dies
jedoch anders, da die Entstrickungsregeln weiterhin anwendbar seien. § 1 Abs. 5 AStG stelle auf
Personalfunktionen und die §§ 4 Abs. 1 S. 3 EStG und 12 Abs. 1 KStG auf den funktionalen

Zusammenhang als Zuordnungs- und Abgrenzungskriterium ab.

Prof. Dr. Herlinghaus fithrt aus, dass der BFH in dem zuvor genannten Urteil fiir
Veranlagungszeitraume, die § 4 Abs. 1 S. 3 EStG nicht betrafen, die finale Entnahmetheorie
aufgegeben habe. Prof. Dr. Herlinghaus vertritt die Auffassung, dass die von Dr.
Tcherveniachki genannten Normen zum einen auf die Gewinnabgrenzung zwischen Stammhaus
und Betriebsstétte abstellen und zum anderen auf die Schlussbesteuerung, wenn WG
transportiert werden. Zudem verlange die Entnahmefiktion die Bewertung mit dem Teilwert,
welcher vom BFH als nicht fremdvergleichskonform angesehen werde. § 1 Abs. 5 AStG
verlange jedoch nach dem Fremdvergleichswert. Dies spreche, so Prof. Dr. Herlinghaus, fiir
eine parallele Anwendung der Regelungen. Konkurrenzfragen seien hier nicht ausgeschlossen

und kénnen hohe Komplexitét bergen.
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MR Naumann weist auf § 1 Abs. 1 S. 1, S. 4 und Abs. 5 S. 1 AStG hin, wodurch das Konkur-
renzverhdltnis im Gesetz in der Weise explizit und abschlieBend geregelt sei, dass die
Regelungen des § 1 AStG immer dann anzuwenden seien, wenn sie zu einem hoheren deutschen
Steueranspruch fiithrten. Diese ,,Einseitigkeit“ des § 1 AStG werden durch die DBA, die
Gegenkorrekturen auch zu Lasten Deutschlands vorsehen, ausbalanciert. §§ 4 Abs. 1 S. 3 EStG
und 12 Abs. 1 KStG haben dennoch ihre Existenzberechtigung, da sie auch auf
gesellschaftsvertragliche Beziehungen anzuwenden seien, anders als § 1 AStG. Fille des § 1
Abs. 5 AStG und Fille der §§ 4 Abs. 1 S. 3 EStG und 12 Abs. 1 KStG liefen vielfach parallel
und fiihrten zu gleichen Rechtsfolgen. Dies stelle, so MR Naumann, nach seiner Ansicht kein

praktisches Problem dar.

Prof. Dr. Krumm stimmte Herrn Naumann zu und erginzte, dass beide Normenkomplexe
zwangsldufig in einander greifen wiirden: § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG verlange den Verlust des
deutschen Besteuerungsrechts und die Frage ob es dazu gekommen sei, werde letztlich von § 1
Abs. 5 AStG 1. V. m. mit der Gewinnabgrenzungsverordnung beantwortet. Wenn also nach
Anwendung der AOA Grundsitze ein WG der ausldandischen Betriebsstitte zuzurechnen sei,
dann komme es zur Entnahmefiktion. Ein Fall, in dem der ausldndischen Betriebsstétte erstmals
ein WG zuzurechnen ist und in dem nicht zugleich ein Fall des § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG gegeben
ist, sei daher — jedenfalls wenn man dem Willen des Gesetzgebers zur Anwendung des § 4 Abs.
1 Satz 3 EStG Rechnung trage — nicht denkbar. Auch auf der Rechtsfolgenseite komme es zu
keinen Unterschieden, da der Fremdvergleichswert in der Regel nichts anderes als der gemeine

Wert sei.

In diesem Zusammenhang stellt MR Naumann klar, dass bei einer Nutzungsiiberlassung gerade
keine Uberfiihrung vorliege und deshalb das Besteuerungsrecht am betreffenden WG nicht
verloren gehe, da sich das Eigentumsverhéltnis nicht dndere. Es werde lediglich der Betrag, der
der Vergiitung fiir die Nutzungsiiberlassung entspreche, als fiktive Entnahme beriicksichtigt.

Dies sei in der Betriebsstdttenbuchfithrung zu dokumentieren.
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2.3 Beispiel Rechtsgrundlage Betriebsausgabenabzug

Dr. Tchernveniachki stellt nachfolgendes Beispiel vor:

Nutzungsiberlassung

Maschinenbau S.A. | Marke
Produktion/Vertrieb Patent
F :
___________________________________________________________________________________________ .:.---------------_________-_
D | fiktive'

/’B—S’g;tm
Produktion/Vertrieb

Frage: Kann die fiktive" Lizenzgebuhr als Betriebsausgabe im Rahmen der
beschrankten Steuerpflicht der Maschinenbau S.A. in Deutschland zum
Abzug gebracht werden?

e

MR Naumann fiihrt aus, dass insoweit § 1 Abs. 5 AStG nicht einschlidgig sei. Der
Betriebsausgabenabzug werde jedoch aufgrund von Art. 7 OECD-MA in den entsprechenden
DBA moglich. Werde das so vom Steuerpflichtigen gehandhabt, versage das DBA jede
Korrektur durch DEU.

Prof. Dr. Kroppen begriifit diese Auffassung, merkt jedoch an, dass Art. 7 OECD-MA keine
'Self-executing'-Wirkung habe, da die zuvor diskutierten Entstrickungsregeln sonst nicht
notwendig seien. Prof. Dr. Kroppen sehe die Rechtsgrundlage daher vielmehr in der

Schrankenwirkung des Art. 24 Abs. 3 OECD-MA (Diskriminierungsverbot fiir Betriebsstétten).

MR Naumann wendet ein, dass Art. 7 OECD-MA, wenn er steuerbegrenzende Auswirkungen
fiir DEU habe, nach allgemeiner Auffassung sehr wohl Self-executing-Wirkung habe. Die DBA
seien ihrem eigentlichen Zwecke nach self-executing, soweit sie das Besteuerungsrecht
beschrinken, jedoch nicht, wenn es darum gehe, ein innerstaatliches Besteuerungsrecht zu

begriinden. Das sei der eigentliche Sinn von DBA.

3 Aufbau und Konzept der Betriebsstittengewinnaufteilungsverordnung (,,BsGaV*)

3.1 Inhalt der BsGaV und Anwendungsbereich

Dr. Tcherveniachki setzt die Diskussion fort und gibt eine Ubersicht iiber Aufbau und Konzept
der BsGaV, die Einzelheiten des AOA regele. Durch die BsGaV werde das Ziel verfolgt, die
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Einkiinfteabgrenzung fiir alle Investitionsalternativen (Kapitalgesellschaften,
Personengesellschaften und Betriebsstétten) einheitlich zu regeln (Rechtsformneutralitét!).
Die BsGaV sei wie folgt aufgebaut:

Abschnitt 1: Allgemeiner Teil

Abschnitt 2: Bankbetriebsstétten

Abschnitt 3: Versicherungsbetriebsstétten

Abschnitt 4: Bau- und Montagebetriebsstatten

Abschnitt 5: Forderbetriebsstétten

Abschnitt 6: Stindige Vertreter

Abschnitt 7: Schlussvorschriften
Durch das neue BMF-Schreiben zur Anwendung von DBA auf Personengesellschaften’ werde
dieser Bereich nun reguliert. § 1 Abs. 5 S. 7 AStG verbiete die Anwendung des § 1 Abs. 5 AStG
(und somit der BsGaV) bzgl. der Gewinnabgrenzung hinsichtlich Personengesellschaften nicht.
Die Anwendung des Fremdvergleichsgrundsatzes flir  Kapitalgesellschaften und
Personengesellschaften sei nach den gleichen MaB3stdben anzuwenden. Dies gelte nur fiir die 1.
Stufe  der  Gewinnermittlung  bei  Personengesellschaften, der  Bereich  des

Sonderbetriebsvermogens sei auszunehmen.

3.2 Eigenes Gewinnermittlungsrecht fiir Betriebsstitten

Die BsGaV enthalte, so Dr. Tchernveniachki, offensichtlich Regelungstatbestinde, die
eigentlich im EStG (§§ 4 ff. EStG und § 50 EStG) und der AO (Mitwirkungspflichten) hitten
geregelt werden miissen. Bei § 1 AStG handele es sich um eine Einkiinftekorrekturvorschrift zu
Gunsten der Finanzverwaltung, die nicht geeignet sei (auch nicht in einer Rechtsverordnung),
Einzelheiten der Betriebsstittengewinnermittlung zu regeln. Es bleibe unklar, in welchem
Verhiltnis die Regelungen der BsGaV zu den Gewinnermittlungsvorschriften des EStG
(insbesondere Veranlassungsprinzip, Gewinnermittlung durch Betriebsvermogensvergleich, der
auf Wirtschaftsgiiter abstellt, sowie Entstrickungsregelungen) stehe. Im Ergebnis definiere die
BsGaV ein eigenes Gewinnermittlungsrecht fiir in- und auslédndische Betriebsstétten, welches
nicht bzw. nur sehr bedingt im Einklang mit den allgemeinen Regelungen des EStG stehe.
Daher stelle sich Dr. Tcherveniachki die Frage, ob die Rechtsverordnung iiber die

Ermichtigungsgrundlage des § 1 Abs. 6 AStG hinaus gehe?

’Vom 26.9.2014, BStBL. 12014, S. 1258.
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Prof. Dr. Krumm habe in dieser Hinsicht wenig Bedenken, da der Gesetzgeber in
§ 1 Abs. 5 AStG ein Konzept vorgebe zu dem die VerduBerungsfiktion und auch immanent die
Gewinnermittlung gehore, da dies fiir die Anwendung der Norm notwendig sei. Eine explizite

Anordnung in § 1 Abs. 6 AStG sei daher nicht notwendig.

3.3 Konzept der Betriebsstittengewinnermittlung

Dr. Tchernveniachki setzt den Vortrag fort und fiihrt aus, dass das Konzept des AOA im
Hinblick auf die Gewinnermittlung in- und auslédndischer Betriebsstitten in der BsGaV
weitgehend konsequent umgesetzt werde. Dazu sei in einem ersten Schritt eine Funktions- und
Risikoanalyse durchzufiihren:

— Feststellung der maBgeblichen Personalfunktionen,

— Zuordnung von Vermogenswerten sowie Chancen und Risiken auf Basis der

mafgeblichen Personalfunktionen,

- Bestimmung des Dotationskapitals der Betriebsstitte,

— Bestimmung der Passiva der Betriebsstitte,

— Zuordnung der externen Geschéftsvorfille des Unternehmens und

- Bestimmung der anzunehmenden schuldrechtlichen Beziehungen.
In einem zweiten Schritt seien die anzunehmenden schuldrechtlichen Beziehungen
(Vergleichbarkeitsanalyse) nach dem Fremdvergleichsgrundsatz zu bewerten.
Dr. Tcherveniachki merkt an, dass die Steuerung des Risikos dem Unternehmen obliege. Nach
§ 10 BsGaV konne aber bei einer Betriebsstitte mit 2.000 Ingenieuren in Indien und dem
Stammhaus mit der Geschiftsleitung in Deutschland beispielsweise das Risiko aufgrund der
mafgeblichen Personalfunktion (z.B. Schaffung oder Entwicklung) der Betriebsstitte
zugeordnet werden, obwohl dieses wohl eher vom Stammbhaus in Deutschland getragen werde.
Beziiglich der Riskiozuordnung fiihrt MR Naumann aus, dass das zivilrechtliche Risiko in
Betriebsstéttenfdllen immer das gesamte Unternehmen trage. Das "Tragen" des Risikos konne
also fiir die Aufteilung und Zuordnung nicht relevant sein. Vielmehr sei darauf abzustellen, wer
die mafgebliche Personalfunktion ausiibe. In der Praxis miisse zuerst die maligebliche
Personalfunktion definiert werden, welche den Ausgangspunkt fiir die Zuordnungsiiberlegungen
darstelle. Hierzu werde folgende Fragestellung herangezogen: Wo ist die maligebliche
Personalfunktion, aufgrund von der das Unternehmen Risiken eingeht, iiber Risiken entscheidet,
Risiken verwaltet? In welcher Betriebsstitte werde die maligebliche Personalfunktion aktiv
ausgeiibt? Das konne nach quantitativen aber auch nach qualitativen MaBstiben entschieden
werden. Bei Forschungsvorhaben, so MR Naumann, komme es vor allem darauf an, wer iiber

Ausgabe des entsprechenden Budget aktiv, d. h. nicht nur formal, entscheide.
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Eine Stimme aus dem Publikum und Prof. Dr. Kroppen dullern Kritik an der Handhabe des oben
genannten Beispiels, die Personalfunktion der Betriebsstitte in Indien zuzuordnen, da die
mafgebliche Personalfunktion nicht zwingendermallen stets dort zu lokalisieren sei, wo sich

eine hohe Zahl von Mitarbeitern befinde und die Steuerung vom Inland aus erfolge.

MR Naumann fihrt demgegeniiber aus, dass die Frage, ob Auftragsforschung in einem Konzern
im Zusammenhang mit Betriebsstitten moglich sei, davon abhinge, welche Personalfunktion
wo ausgeiibt werde. Wenn in gleichwertigem Umfang Forscher in Deutschland und Indien tétig
seien, habe das Unternehmen ein ,,Wahlrecht. Sei das IWG Indien zuzuordnen, sei es denkbar,
dass Deutschland eine Dienstleistung flir Indien erbringe. Grund fiir die entsprechende
Entscheidung der OECD sei gewesen, dass das IWG dort zuzuordnen sei, wo die
Wertschopfung stattfinde. Ertrdge sollten nicht in Steueroasen umgeleitet werden kénnen. MR
Naumann sieht zudem keine Veranlassung, Auftragsforschung mit Betriebsstdtten zu planen, er

konne auch nicht dazu raten.

Prof. Dr. Kroppen sieht in dieser Stirkung der Quellenstaatbesteuerung einen grof3en Nachteil

fiir Deutschland als Wohnsitzstaat.

3.3.1 Beispiel 1

In diesem Zusammenhang stellt Dr. Tcherveniachki folgendes Beispiel vor:

Die in Deutschland ansdssige Autoglas-GmbH produziere Windschutzscheiben. Im Ausland
unterhalte sie eine Produktionsbetriebsstitte i.S.v. Art. 5 OECD-MA. Um die StoBfestigkeit
ihrer Scheiben zu verbessern, soll ein neues Fertigungsverfahren entwickelt werden. Die
Entwicklung dieses Verfahrens soll durch erfahrene Mitarbeiter der Forschungs- und
Entwicklungsabteilung erfolgen, die vollstandig in der auslédndischen Betriebsstitte angesiedelt
seien. Das Entwicklungsteam werde durch einen Abteilungsleiter in der Betriebsstétte gefiihrt,
wobei die Gesamtverantwortung fiir die Forschung und Entwicklung bei dem deutschen
Geschéftsfithrer der Autoglas-GmbH liege. Dariiber hinaus sei die Patentabteilung bei der
Autoglas-GmbH in Deutschland angesiedelt. Diese kiimmere sich um die Registrierung des
Patents. Das Patent werde nach seiner Entwicklung sowohl vom deutschen Stammhaus als auch
der ausldndischen Produktionsbetriebsstétte genutzt und dariiber hinaus auch an fremde Dritte in

Brasilien lizensiert.
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In dem Beispiel trage also das Stammbhaus die Gesamtverantwortung fiir die Forschung und
Entwicklung. Geforscht werde im Ausland, wo das Patent geschaffen bzw. entwickelt werde.
Nach § 6 BsGaV wiirde Dr. Tcherveniachki das Patent der ausldndischen Betriebsstitte

zuordnen.

MR Naumann erldutert, dass dies keineswegs zwingend der Fall sei. Zum einen sei die
Forschung und Entwicklung im Ausland und zum anderen die anschlieBende Nutzung des
Patents im iibrigen Unternehmen in Betracht zu ziehen. Die Nutzung im Anschluss an die
Entwicklung konne ein ausschlaggebendes Merkmal sein, das gem. § 6 Abs. 2 BsGaV dazu
fihren konne, dass das IWG der Geschéifstleitungs-Betriebsstitte zuzuordnen sei. Das
Unternehmen habe in Zweifelsfillen laut § 6 Abs. 4 BsGaV einen Entscheidungsspielraum, der
genutzt werden konne, allerdings auch entsprechend dokumentiert werden miisse (Hilfs- und
Nebenrechnung). Ausschlaggebende Merkmale seien im vorliegenden Fall, dass die
Geschiftsleitungs-Betriebsstitte bereits an der Forschung und Entwicklung beteiligt sei, liber die

Vermarktung des IWG weltweit bestimme und es zudem auch selber nutze.

Prof. Dr. Kroppen bezweifelt, dass sich diese Handhabe in der Praxis durchsetzen werde und
gehe vielmehr vom Verlust des deutschen Besteuerungsrechts aus. Dr. Tcherveniachki und Prof.
Dr. Kroppen weisen hier auf das Kapitel 6 zu Intangibles im Rahmen des BEPS-Projektes hin,
welches bei der Zuordnung auf die Wertschopfung abstelle. Es sei nicht abschlieBend geklért, so
Dr. Tcherveniachki, was in der Wertschopfungskette (Entwicklung, Schaffung oder Nutzung)
das wichtigste Element sei. MR Naumann stellt klar, dass dies eine Fragestellung sei, deren
Beantwortung in dem geplanten BMF-Schreiben zum Thema anhand von Beispielen erfolgen

konne.

3.3.2 Beispiel 2

Dr. Tcherveniachki stellt ein weiteres Beispiel vor:

Der in Kd&ln anséssige Einzelunternehmer, Hans Miiller, sei im Vertrieb von Windkraftanlagen
taitig. In 2013 erdffnete er in Amsterdam eine Betriebsstitte zur ErschlieBung des
niederldndischen Marktes. Anfang 2014 gelinge es ihm (personlich) in Amsterdam einen
GroBauftrag fiir einen Windpark in der Nordsee zu akquirieren. Hans Miiller war in 2013 an 25
und in 2014 bis zur Akquisition des GroBauftrags an 4 Tagen in Amsterdam vor Ort gewesen.
Abgewickelt wurde der Vertrag durch Mitarbeiter in Amsterdam, die wiederum Subunternehmer
zum Bau der Anlagen einschalten. Der GroBauftrag in den Niederlanden konnte nur auf Grund

des Verkaufstalents von Hans Miiller akquiriert werden.
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Hier sei, so MR Naumann, zundchst § 4 BsGaV (Zuordnung von Personalfunktionen)
heranzuziehen. Die von Hans Miiller in NL ausgeiibte Personalfunktion sei der — laut
Sachverhalt — schon vor Erteilung des Bauauftrags bestehenden Betriebsstétte zuzuordnen, da

die Ausnahmeregel nicht greife, nach der Nr. 1 und Nr. 2 kumulativ vorliegen miissen.

Prof. Dr. Kroppen sieht diese Auslegung der Personalfunktion als bedenklich an. Offensichtlich
war Hans Miiller iiberwiegend von Deutschland aus tétig und in 2013 und 2014 insgesamt nur
29 Tage in den Niederlanden. Da das Anmieten eines Biiros, welches eine feste
Geschiéftseinrichtung darstelle, fiir die Zuordnung der Personalfunktion ausreiche, konne durch
diese Handhabe Besteuerungssubstrat auf einfachem Wege aus Deutschland herausverlagert
werden bzw. konnten ausldndische Staaten sehr einfach Besteuerungssubstrat fiir sich

reklamieren.

Nach Ansicht von MR Naumann reiche das kurzfristige Anmieten eines Biiros im Regelfall
nicht aus, um eine Betriebsstitte anzunehmen. Weiter sei § 9 BsGaV (Zuordnung von
Geschiftsvortfillen) zu beachten, aus dem sich die Zuordnung der Chancen und Risiken (§ 10
BsGaV) ergebe. Konsequenz dieses Falles sei, dass der Gewinn oder Verlust aus diesem
Geschift der Gewinn oder Verlust der — laut Sachverhalt existenten — Betriebsstitte sei. Sollte
das tbrige Unternehmen im Rahmen dieses Geschifts auch tdtig werden, so sei dies
fremdvergleichskonform abzurechnen.

Ergédnzend erlduterte MR Naumann, dass die Anwendung des Proft Split fiir eine Bau- und
Montagebetriebsstitte nur moglich sei, wenn dort technische Losungen gefunden werden
miissen, also Know-How neu entstehe und die Aktivititen der Betriebsstitte deshalb iiber die
Hilfe zur Vertragserfiillung (Dienstleistung) fiir das tibrige Unternehmen erheblich hinausgehen.
Dieser eigene Wertschopfungsbeitrag berechtige zum ggf. Profit Split. Dies sei insbesondere in
der Montageindustrie durchaus denkbar. Dabei sollten die Schwierigkeiten der praktischen

Anwendung des Profit Splits nicht unterschétzt werden.

3.3.3 Beispiel 3

Dr. Tcherveniachki stellt ein weiteres Beispiel vor:

Die Windkraftanlagen GmbH, die in Koln ansissig sei, habe den Auftrag erhalten, in den
Niederlanden Windkraftanlagen zu errichten. Die notwendigen Arbeiten {ibernehmen
vorwiegend lokal beauftragte Subunternehmer, die iiber einen Zeitraum von voraussichtlich 1,5

Jahren in den Niederlanden titig sein werden.
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Fiir die Bautliberwachung und Montage entsende die Windkraftanlagen GmbH zwdlf Mitarbeiter
in die Niederlanden.
Fir die Bau- und Montagetitigkeiten in den Niederlanden werden Krdne, Maschinen und

Werkzeuge von Kdln auf die Baustelle in den Niederlanden gebracht.

Grundsitzlich seien nach § 5 Abs. 1 BsGaV materielle Wirtschaftsgiiter gemafl der Nutzung als
mafgebliche Personalfunktion zuzuordnen. Dies wiirde — eine Nutzung auf Dauer unterstellt —
nach den allgemeinen Regeln der BsGaV zu einer Uberfiihrung der Wirtschaftsgiiter in die
niederlédndische Betriebsstétte (Bau- und Montagebetriebsstitte gem. Art. 5 Abs. 3 OECD-MA)
filhren. Nach § 31 Abs. 1 BsGaV sei aber die Nutzung in Bau- und Montagefillen nur dann
entscheidend, wenn daneben auch die Anschaffung, Herstellung, VerduBBerung oder Verwertung
des materiellen Wirtschaftsguts als maBgebliche Personalfunktion in der Bau- und
Montagebetriebsstitte ausgeilibt wiirden. Eine Zuordnung zur Bau- und Montagebetriebsstitte
sei nur moglich, wenn die in der Bau- und Montagebetriebsstétte im Hinblick auf das materielle
Wirtschaftsgut ausgetibten Personalfunktionen gegeniiber den im iibrigen Unternehmen insoweit
ausgeiibten Personalfunktionen eindeutig iiberwiegen. Es bestehe nach § 32 Abs. 1 BsGaV die
widerlegbare Vermutung, dass die Bau- und Montagebetriebsstétte eine einheitliche (Routine-
)Dienstleistung gegeniiber dem Stammhaus erbringe und daher eine kostenorientierte

Verrechnungspreismethode Anwendung finden solle.

Die Priifung, ob eine Routinebetriebsstitte vorliege, sei laut MR Naumann abhidngig vom
einzelnen Fall. Die Profit-Split-Methode sei komplexer und komplizierter in der Anwendung.
Eine Zuordnung der Subunternehmerkosten zu der niederlédndischen Betriebsstétte sei moglich,
wenn der dortige Bauleiter z.B. die Subunternehmer selbststindig aussuche und iiberwache.

Dies sei im Einzelfall zu priifen und anhand einer entsprechender Dokumentation zu belegen.

Prof. Dr. Herlinghaus wirft die Frage auf, ob ein (fremdvergleichskonformer) Pro-Forma-
Vertrag zwischen Stammhaus und Betriebsstitte Gegenstand der Besteuerung sein konne. MR
Naumann halt dies bei eindeutiger Hilfs- und Nebenrechnungen fiir unnétig, wichtig sei insofern

die Dokumentation.

Dr. Tcherveniachki fasst bzgl. des Beispiels zusammen, dass die Kréne, etc. dem Stammhaus

zuzuordnen seien, da sie dort angeschafft wurden. Die Nutzung in den Niederlanden sei von
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nachrangiger Bedeutung. Im Ergebnis werden die Kréne etc. der Bau- und

Montagebetriebsstitte in den Niederlanden unentgeltlich beigestellt.

Prof. Dr. Krumm merkt an, dass kein Konflikt zu den Entstrickungsregeln gem. § 4 Abs. 1 S. 3
EStG sowie § 12 Abs. 1 KStG bestehe, da das Besteuerungsrecht nicht verloren gegangen sei.

3.3.4 Beispiel 4

Die Solar Inc., USA stelle in den USA und iiber Tochtergesellschaften in China Solarzellen und
-module her. Die Solarmodule werden seit 2010 auch an deutsche Kunden (GroBhandel und
Installateure) geliefert. Da der deutsche Markt fiir Solarmodule und verwandte Produkte mehr
erschlossen werden solle, griinde die Solar Inc. Ende 2014 in Berlin eine
Vertriebsniederlassung, iiber welche zukiinftig die Solarmodule in Deutschland verkauft werden
sollen. In der Vertriebsniederlassung arbeiten zwolf Vertriebsmitarbeiter sowie liber zwanzig
Installateure, welche die Solarmodule direkt auf geeignete Flichen montieren (z.B. grofie
Industriedécher, Freilandanlagen). Durch die Etablierung der Vertriebsniederlassung in Berlin
verspreche sich die Solar Inc., den deutschen Markt zu erschlieBen und infolgedessen erhebliche
Umsatzzuwichse zu realisieren.

Die Buchfithrung der Vertriebsgesellschaft stelle den Ausgangpunkt der Betriebs-
stattengewinnermittlung dar und sei gem. § 3 Abs. 1 Satz 1 BsGaV um eine Hilfs- und
Nebenrechnung zu erginzen. Die Hilfs- und Nebenrechnung beinhalte gem. § 3 Abs. 2 BsGaV
alle Bestandteile, die der Betriebsstitte aufgrund ihrer Personalfunktionen zuzuordnen sind.
Nach der Verordnungsbegriindung sei die Hilfs- und Nebenrechnung nach inléndischen
Bilanzregeln laufend fortzuschreiben. Es stelle sich insbesondere die Frage nach der Zuordnung
des bisherigen Kundenstamms sowie nach einer Verlagerung der Vertriebsfunktion nach
Deutschland. Fraglich sei in diesem Zusammenhang das Verhéltnis zu den Ent- bzw.
Verstrickungsregeln des § 4 Abs. 1 Sétze 7 und 8 EStG und § 12 Abs. 1 KStG. Ferner stelle sich
die Frage, ob die Vertriebsniederlassung eine Lizenzgebiihr fiir die Nutzungsiiberlassung der
Marke ,,Solar zu entrichten habe. Die Verrechnungspreisdokumentationspflichten des § 90

Abs. 3 AO gelten auch fiir die Gewinnermittlung der Vertriebsniederlassung in Berlin.

MR Naumann erldutert, dass bei einem Markenprodukt, wie diesem, welches weltweit
vertrieben werde, der Kundenstamm nach Auffassung der Finanzverwaltung eng mit dieser
Marke zusammenhinge und somit in Féllen wie diesem dem iibrigen Unternehmen und nicht
der Betriebsstitte zuzurechnen sei. Zudem liege hier offenbar keine Funktionsverlagerung vor,

da ohne den Kundenstamm allenfalls eine Routinefunktion nach Deutschland verlagert werde.
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4  Schluss

Prof. Dr. Seer fasst abschlieBend zusammen, dass offensichtliche Skepsis hinsichtlich der
Umsetzung des AOA herrsche und abzuwarten sei, ob Doppelbesteuerungen dadurch stirker
vermieden werden wiirden.

Hiermit schliet Herr Prof. Dr. Seer das 129. Bochumer Steuerseminar, bedankt sich bei den
Teilnehmern fiir die rege Teilnahme und l4dt hiermit zum nichsten Bochumer Steuerseminar
ein. Das 130. Bochumer Steuerseminar findet am 14.11.2014 im Veranstaltungszentrum der
Ruhr-Universitdit zum Thema "Zukunft des steuerlichen Risikomanagements im
Einnahmebereich" statt. Der Referent Reg. Rat Erich Huber ist Projektleiter fiir neue
Priifungstechnik im Risiko-, Informations- und Analysezentrum des Bundesministeriums fiir

Finanzen Wien.



