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A. Einflhrung

l. Relevanz des Untersuchungsgegenstandes

Die zunehmende Internationalisierung® und Globalisierung® der unternehmerischen Tatig-
keit und die Offnung der Markte verlangen von Unternehmen ein Anpassen an die veran-
derten strukturellen Gegebenheiten. Die dabei geforderte Internationalisierung von unter-
nehmerischer Tatigkeiten geht mit entsprechender grenziberschreitender Optimierung
von betrieblichen Funktionen einher, die in vielen Bereichen bereits umgesetzt ist. Festzu-
stellen sind Unternehmen, die sich auf einen noch relativ frihen Abschnitt des ,Globalisie-
rungspfades befinden®, als auch solche, die bereits ein weltmarktorientiertes Fiihrungs-
konzept entwickelt haben, das die landerspezifischen Aktivitadten im Sinne eines unter-
nehmensweit abgestimmten Vorgehens integrieren soll.* Unternehmen missen sich im
Zuge ihrer zunehmend global ausgerichteten Unternehmenspolitik auch auf die verschie-

denen nationalen (Steuer-) Rechtsordnungen einstellen.®

Die Grundung von eigenstandigen Niederlassungen im Ausland zwecks internationaler
Betétigung bietet sich insbesondere flr internationale Gro3unternehmen aber auch fir mit-
telstandische Unternehmen an, die Uber ausreichende finanzielle Reserven verfigen und
ihre wirtschaftlichen Mdglichkeiten nutzen mochten.® Solche Unternehmen partizipieren
dabei vom erleichterten grenziberschreitenden Transfer von Finanzkapital, Technologie
und Managementfahigkeiten. Uber Beschaffungs-, Herstellungs-, Produkt- und Marketing-
strategien versuchen sie dem enormen Kostendruck zu begegnen, den die Globalisierung

der Markte ausgeldst hat. Damit einher geht eine Verdnderung der traditionellen Organisa-

! Zum Begriff der Internationalisierung vgl. E. Diilfer, in Liick/Trommsdorf (Hrsg.), Internationalisierung, S.
50.

% Unter Globalisierung ist die zunehmend internationale Verflechtung der Volkswirtschaften durch steigenden
weltweiten Austausch von Waren, Dienstleistungen und Kapital Uber Landergrenzen hinweg zu verstehen.
Demnach ist unter einer global orientierten Unternehmenspolitik eine auf eine landertbergreifende Integra-
tion aller Unternehmensaktivitdten ausgerichtete Strategie zur weltweiten Optimierung der dislozierten
Wertschopfungsaktivitdten des Gesamtunternehmens, ggf. auch unter Inkaufnahme einer suboptimalen
Politik fir eine nationale Teileinheit zu verstehen. Vgl. fir viele H. Meffert/J. Bolz, Marketing-Management,
S. 26.

® Dies sind das organisatorisch inlandsgebundene Exportgeschaft bis hin zu landerorientierten, dezentral
organisierten und mit weitgehenden Entscheidungskompetenzen versehenen Teileinheiten. Vgl. H.-J.
Kleineidam, Fremdvergleichsgrundsatz, IStR 2001, S. 724.

*Vgl. H.-J. Kleineidam, Fremdvergleichsgrundsatz, IStR 2001, S. 724.

® Vgl. N. Herzig, Globalisierung, WPg 1998, S. 281.

® Dabei ist z.B. an die Nutzung von GroéRenvorteilen, sog. Economies of Scale oder Skaleneffekte genannt,
zu denken. Darunter sind Kostenersparnisse zu verstehen, die bei wachsender Ausbringungsmenge durch
vermehrte Chancen produktivitatssteigernder Spezialisierung, durch Lernprozesse oder durch Kapazitats-
gréRBenvorteile entstehen. Vgl. H. Berg, Skaleneffekte, S. 1888.
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tionsformen international operierender Unternehmen hin zu einer ,Borderless Organizati-
on“.” Mittels modernster Kommunikation werden schnell und kosteneffizient Informationen
ausgetauscht, die fur globale Produkte und globales Management unabdingbar sind. Fur
homogene Wirtschaftsraume, wie z.B. Europa, bedeutet dies u.a. die Einrichtung von regi-
onalen Vertriebszentralen und eine entsprechende Anpassung der Vertriebsfunktion in
den einzelnen Landern. Allerdings erfolgt die Entwicklung des Vertriebs i.d. Regel schritt-
weise, wobei bei der Planung und Umsetzung einer solchen Organisation diverse steuerli-

che Probleme zu losen sind.?

[I. Die Entwicklung des Vertriebsnetzes als dynamischer Prozel3

Die Internationalisierung der unternehmerischen Tatigkeit bildet einen integrativen Be-
standteil eines dynamischen Prozesses der Unternehmensentwicklung, die sich in mehre-
ren Phasen vollziehen kann.® Die Uberlegungen zur steuerlich optimalen Gestaltung der
Vertriebsstruktur hangen u.a. stark von der Prognose der einzelnen Entwicklungsphasen
hinsichtlich Umsatz und Gewinn ab. Insbesondere die Phase der Markterschliel3ung ist mit
hohen Risiken verbunden, die die geplanten Kosten erhéhen und sogar zum Scheitern auf
dem noch unbekannten Markt fiihren konnen. Werden in der Phase der Marktpenetration®®
Anlaufverluste erwartet, kommt es auf die Minimierung der moglichen Risiken einerseits
und die steuerliche Anerkennung von Anlaufverlusten im In- und Ausland andererseits an.
Dabei kénnen nationale Verlustnutzungsbeschrankungen eine steueroptimale Gestaltung

behindern.

Fur die Entwicklung des Auslandsvertriebs, beginnend mit der Markterschlie3ungs- und
Marktaufbauphase bis hin zur Marktprasenz, ist tberwiegend die folgende Entwicklung zu
beobachten:*

" Vgl. C.-D. Jackstein, in Raupach (Hrsg.), Verrechnungspreissysteme, S. 215 ff.; ebenso P. Winkelmann,
Vertriebskonzeption, S. 47. Winkelmann stellt fest, dal? der Trend zu einer Lander- bzw. Landergruppenor-
ganisation geht. Die Globalisierung nimmt den Unternehmen die Dominanz des Inlandsvertriebs. Deutsch-
land ist (nur noch) ein Markt unter vielen, ein Element des europaischen Binnenmarktes.

® Vgl. F. Roser, in Schaumburg/Piltz (Hrsg.), Steuerfolgen, S. 143.

% vgl. B. Korttim, EntscheidungsprozeR, 1972, S. 70 f.; E. Heinen, Industriebetriebslehre, 1991, S. 134.

1% Unter Marktpenetration ist das Eindringen in einen neuen Markt zu verstehen. Zu den unterschiedlichen
Strategien vgl. P. Kotler, Marketing-Management, S. 76 f.

1 vgl. U. Prinz, Vertriebsstrukturen, FR 1997, S. 518; F. Roser, in Schaumburg/Piltz (Hrsg.), Steuerfolgen,

S. 142.
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Wahrend der MarkterschlieRung und —aufbauphase im Ausland wird insbesondere der Di-
rektvertrieb eingesetzt, um eigene Giter oder Dienstleistungen abzusetzen. Daflr werden
fur bestimmte Produkte zunehmend die Mdglichkeiten des Electronic Commerce genutzt.™
Allerdings ist insgesamt der Anteil des Electronic Commerce noch eher gering.”® Es wer-
den aber auch, je nach Produkt, eigene Mitarbeiter (Reisende) eingesetzt. Die Unterneh-
mensleitung steht vor der Entscheidung, ob die Tatigkeit auf den auslandischen Méarkten
durch eigenes Personal und/oder Einrichtungen im anderen Land geférdert werden soll. In
steuerlicher Hinsicht muf3 zunachst geklart werden, unter welchen Voraussetzungen eine
Niederlassung entsteht, die Steuerpflichten begriindet und ob es insoweit steuerlich sinn-
voll ist, vom Export zu einer auslandischen Vertriebseinheit Uberzugehen. Die Wahl zwi-
schen den beiden Varianten h&ngt wesentlich davon ab, ob ein Steuergefalle zwischen
den beiden Staaten besteht und wie dieses verlauft. Die Steuerbelastungswirkung, die mit
einer auslandischen Vertriebseinheit verbunden ist, h&ngt dabei vor allem davon ab, in
welcher Form diese errichtet wird.

Eine Direktbelieferung von auslandischen Kunden unmittelbar aus Deutschland ist nur so-
lange realisierbar, wie der relevante Markt eine Uberschaubare Grof3e hat. Mit steigendem
Volumen wird eine Direktbelieferung in jedem Fall schwieriger. Will man zu diesem Zeit-
punkt noch keine Tochtergesellschaft oder Betriebsstatte errichten, so erfolgt als nachstes
die Errichtung eines Auslieferungs- und Ausstellungslagers und/oder einer Reprasentanz
im Ausland* als ,Anlaufstelle“ der Kunden. Eine Reprasentanz hat oftmals den Auftrag,
den auslandischen Markt mit Blick auf die Tragfahigkeit einer eigenen Vertriebsorganisati-
on zu erkunden und weitere Vorbereitungs- und Hilfstatigkeiten zu Gbernehmen. Kommt
der Unternehmer zu dem Schlul3, dal3 er eine dauernde Reprasentanz im Ausland beno-
tigt, die mehr als nur Vorbereitungs- und Hilfstatigkeiten leistet, kann die Einschaltung ei-

nes Vertreters oder ein Joint-Venture in Erwdgung gezogen werden.

2 vgl. zu den Besonderheiten des Electronic Commerce: J. Hickey, Opportunities, European Taxation 1998,
255; L. Hinnekens, Framework, Intertax 1998, 192; U. Wiater/H.-G. Bosch, Steuerentstrickung, IStR 1998,
757; R. Portner, Betriebsstatte; IStR 1998, S. 553.

3 vgl. F. Roser, in Schaumburg/Piltz (Hrsg.), Steuerfolgen, S. 142.

! Die Reprasentanz dient insbesondere der Informationssammilung und der Etablierung von Kundenkontak-
ten. Sie erzielt keine eigenen Einnahmen, sondern die Kosten werden durch das Stammhaus gedeckt.
Vgl. U. Ammelung, Steueraspekte, IStR 1998, 713; zur Erfassung landerbezogener Vorteile vgl. K.-H. Ba-
ranowski , Auslandsbeziehungen, S. 90-94; ders., Reprasentationsbiro, IWB Fach 3, Deutschland, Grup-
pe 2, S. 619; S. Bendlinger, Musterabkommen, IWB Fach 10, International, Gruppe 2, S. 1149.
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Soll im Ausland zur Erlangung voller Marktpréasenz eine eigene Vertriebseinheit begriindet
werden, so stellt sich die Grundfrage, ob dies mittels einer Tochtergesellschaft oder Be-

triebsstéatte geschehen soll.*

[ll.  Problemstellung

Die Auswahl einer Vertriebsmethode gehort zu den wesentlichen betrieblichen Entschei-
dungen und ist Teil des sog. Marketing-Mix.*® Die Wichtigkeit dieser Entscheidung wird
u.a. dadurch evident, dal3 sich die Unternehmung i.d.R. fur langere Zeit an die gewahlte
Struktur binden muf3. Diese langerfristige Bindung kann sowohl vertraglicher als auch be-
triebswirtschaftlicher Natur, aber auch durch steuerliche Uberlegungen begriindet sein.
Die gewahlte Vertriebsmethode hat Einflu darauf, wie schnell und wie zuverlassig die
Kunden das Produkt oder die Dienstleistung erhalten kdnnen und welche Kosten dabei fur
das Unternehmen entstehen. Die Entscheidung tber die Vertriebsmethode kann durch

verschiedene Anlasse ausgel6st werden, die sich zwei Kategorien zuordnen lassen:

die Notwendigkeit einer Konstitution neuer Vertriebsmethoden z.B. im Zusammenhang

mit der Erschliel3ung neuer Markte oder

die Reorganisation von Vertriebsmethoden als Folge einer Analyse der derzeitigen Si-
tuation. Dabei kommen einerseits Fehlentscheidungen in der Vergangenheit oder eine

Anderung der EinfluRgroRen in Betracht.

Die Entscheidung hinsichtlich der Form der Vertriebstatigkeit wirkt sich unmittelbar auf je-
de andere Marketing-Entscheidung aus, da dadurch die vom Unternehmen selbst zu
erbringenden Leistungen determiniert werden. Daher missen die Absatzkanale sorgfaltig
geplant werden, um flexibel auf zukinftige Entwicklungen reagieren zu kénnen.*” Es gilt,

aus den zur Verfugung stehenden Alternativen die fir die eigene Situation geeignetste zu

2 vgl. dazu die Ausfiihrungen unter A.4.3. AuRerdem U. Prinz, Vertriebsmodelle, FR 1996, 481 sowie JoFSt
1996/97, S. 434. Zu beachten ist, daf3 ein auslandisches Gebilde nach dem Zivil- und Steuerrecht des je-
weiligen Staates beurteilt wird. Die ausléandische Einordnung prajudiziert jedoch nicht die deutsche steuer-
liche Qualifikation. Es ist daher denkbar, dal3 z.B. eine im Ausland als Kapitalgesellschaft behandelte
Rechtsform in Deutschland als Personengesellschaft behandelt wird. Vgl. O.H. Jacobs, Unternehmensbe-
steuerung, S. 420 ff., 481 ff.

% vgl. H. Meffert, Marketing, S. 509; P. Kotler u.a., Grundlagen des Marketing, S. 807 ff.

" vgl. H. Meffert, Marketing, S. 509; P. Kotler u.a., Grundlagen des Marketing, S. 807 ff. Bei einer Untersu-
chung von 69 Unternehmen der Investitionsguterindustrie stellte die Unternehmensberatung Arthur D. Litt-
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wahlen und zu implementieren. Es ist Aufgabe der Steuerplanung, die mit den méglichen
Alternativen einhergehenden Steuerwirkungen zu analysieren und ggf. betriebliche Ablau-
fe steuerlich zu optimieren, so dal3 die resultierenden Steuerbelastungen minimiert wer-
den.'® Dabei kann die Steuerplanung nicht isoliert betrachtet werden, sondern tragt ledig-
lich zu einer Gesamtoptimierung bei. In der Regel determinieren die betrieblichen Ablaufe

weitestgehend die steuerlichen Méglichkeiten.

Mit der Auswahl einer oder mehrerer Alternativen sind die betriebswirtschaftlichen und
steuerplanerischen Uberlegungen aber noch nicht abgeschlossen. Gerade bei der Imple-
mentierung der neuen Organisation und einer damit verbundenen Verlagerung betriebli-
cher Funktionen ergeben sich weitere steuerliche Probleme. Diese betreffen vor allem die
Aufdeckung und Versteuerung stiller Reserven im Zusammenhang mit dem Ubergang von
immateriellen Wirtschaftsgiitern auf ein auslandisches Steuersubjekt.’* Nach Aussage von
Kuckhoff/Schreiber sieht die deutsche Finanzverwaltung Funktionsverlagerungen mit
steuerlichem Argwohn und hat ihre Behdrden vor Ort — insbesondere die Betriebsprifung
— angewiesen, bei Feststellung dieser Sachverhalte zu untersuchen, ob mit der Ubertra-
gung von Funktionen oder im Rahmen nachfolgender Leistungsbeziehungen zum neuen

Standort Gewinnverlagerungen ins Ausland vorgenommen werden.”

Vor diesem Hintergrund verwundert es nicht, daf3 die Organisation des internationalen
Vertriebs mit der steigenden Internationalisierung des Geschéfts zunehmend Gegenstand
der Steuerplanung geworden ist.** Die Steuerplanung sollte sich hier als integraler Be-
standteil der Unternehmensplanung zeigen. Nahezu alle unternehmerischen Entscheidun-
gen haben einen Einflul3 auf die Steuerbelastung und somit auf die Ergebnisse des Unter-
nehmens. Der wirtschaftliche Erfolg der unternehmerischen Betatigung wird u.a. am Ertrag
nach Steuern gemessen, so dal} gerade bei hohen Steuersatzen ein Zwang zu steuereffi-
zientem Verhalten entsteht. Dadurch entwickelt sich die Steuerberatung als Gestaltungs-

le bei den Firmen mit einer optimierten Vertriebsorganisation ein im Durchschnitt um 7 % besseres Er-
gebnis vor Steuern fest. Vgl. G. Drunk/S. Schulz, Fitness-Programm, ASW 10/1999, S. 68.

'8 Steuern kniipfen an verwirklichte Sachverhalte an, die durch die Unternehmen zumindest in bestimmten
Grenzen gestaltet werden kénnen. Vgl. O.H. Jacobs, Unternehmensbesteuerung 2002, S. 707; G. Rose,
Steuerplanung, S. 294; T. Rédder, Steuerplanung, FR 1988, S. 355.

9 vgl. H. Baumhoff/R. Bodenmiiller, in Grotherr (Hrsg.), Steuerplanung, S. 366.

%0 vgl. H. Kuckhoff/R. Schreiber, Betriebspriifung, S. 99.

L vgl. U. Prinz, Vertriebsstrukturen, FR 1997, S. 517 ff.; H. Milller et al., Steuerplanung, S. 253 ff. m.w.N.; A.
Raupach, in Raupach (Hrsg.), Verrechnungspreissysteme, S. 127 ff.; F. Roser, in Schaumburg/Piltz
(Hrsg.), Steuerfolgen, S. 139 ff.; J. Jones/D. Ward, Establishments, European Taxation 1993, S. 154; H.
Gerritsen et al., Report, TNI 1995, S. 1938; F. De Hosson, Groups, Intertax 1996, S. 80; C. Brodersen/H.
von Kolczynski, Evaluation, Intertax 1997, S. 201; G. Scholten, Transfers, Intertax 1998, S. 280.
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wissenschaft.* Als Teilbereich der Unternehmensplanung sollte die Steuerplanung des-
halb gleichzeitig Bestandteil nahezu aller betrieblicher Teilplanungsbereiche wie z.B. des
Vertriebs sein. Unternehmensplanung heil3t dann gleichzeitig Steuerplanung und umge-
kehrt.?

Die Internationalisierung des Geschéafts und die damit einhergehende Verschéarfung der
Konkurrenz in vielen Bereichen fihrt zu einem steigenden Druck auf die Gewinnmargen
der Unternehmen, so dal3 auch zunehmend nach Méglichkeiten gesucht wird, die Kon-
zernsteuerquote durch steuerliche Gestaltungen zu minimieren.** Die Kapitalmarkte hono-
rieren die Bemuhungen zur Senkung der Konzernsteuerquote, da dies als Ausdruck eines

international wettbewerbsfahigen Unternehmens verstanden wird.”

?2ygl. J. Lang, Steuertheorie, S. 8.

8 Naturlich sind der Steuerplanung Grenzen gesetzt, die dort erreicht werden, wo steuerplanerische Partial-
zielsetzungen mit Ubergeordneten Unternehmenszielen in Konflikt treten. Vgl. T. Rédder, Steuerplanung,
FR 1988, S. 356 ff.; O.H. Jacobs, Unternehmensbesteuerung 2002, S. 711.

4 vgl. M. Grohe, Shareholder Value, DB 2000, S. 2153 ff.

% Eine international wettbewerbsfahige Steuerquote sichert einen ausreichenden Ertrag pro Aktie eines Un-
ternehmens, der den Anforderungen des Kapitalmarktes gentgt. Vgl. M. Werra, Unternehmenssteuerre-
form, FR 2000, S. 645.
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IV. Senkung der Konzernsteuerquote durch Optimierung der Vertriebsstruk-

tur

1. Definition und EinfluR3faktoren der Konzernsteuerquote

Die Konzernsteuerqguote ist eine konzernbezogene Kennzahl, die die relative durchschnitt-
liche Ertragsteuerbelastung des Konzerns zum Ausdruck bringt.*® Das Interesse an der
Konzernsteuerquote ist in den letzten Jahren mit zunehmender Kapitalmarktorientierung
erheblich gestiegen.”” Hintergrund ist ihr direkter EinfluB auf die Kennzahl ,earnings per
shares"®, die sich aus Sicht der Kapitalgeber (ceteris paribus) mit einer Verminderung der
Konzernsteuerquote erhoht.”® War sie vor wenigen Jahren vornehmlich im Zusammen-
hang mit Bilanzanalysen Gegenstand der Diskussion, ist heute ihre Bedeutung als Ziel-
und KontrollgroRe akzeptiert.*® Dies zeigt sich auch darin, dal3 bei Konzernabschliissen
nach internationalen Grundsatzen die Pflicht besteht, eine Konzernsteuerquote zu entwi-

ckeln®, die wie folgt berechnet werden kann:*

() Konzernsteuerquote = tSJBnS x100

mit
tS = tatsachlicher Steueraufwand
nS = neue latente Steuern der Periode des Konzerns

JU = Jahresiiberschul des Konzerns vor Steuern

Sie hilft dem Bilanzleser allgemein beim Vergleich der Steuerpolitik branchengleicher Un-
ternehmen und dartber hinaus kann sie der Unternehmensleitung dazu dienen, die Leis-

tung der Steuerabteilung zu messen, die ansonsten einer Evaluierung nur schwer zugang-

% vgl. C. Spengel, Konzernsteuerquoten, S. 1.

?"vgl. C. Spengel, Konzernsteuerquoten, S. 1; D. Endres, Funktionsverlagerung, RIW 2003, S. 729.

28 Zur Ermittlung der ,earnings per shares® vgl. N. Lidenbach/W.-D. Hoffmann, IAS-Kommentar, § 35.

# vgl. N. Herzig, Konzernsteuerquote, WPg Sonderheft 2003, S. S 80.

% vgl. J. Baetge, Bilanzanalyse, S. 471 ff.; A.G. Coenenberg, Jahresabschluf3, 2000, S. 999; K. Kiting/C.-P.
Weber, Bilanzanalyse, S. 269; O.H. Jacobs, Unternehmensbesteuerung, S. 708. Zur Bedeutung und zu
den Funktionen der Konzernsteuerquote vgl. N. Herzig/U. Dempfle, Konzernsteuerquote, DB 2002, S. 1;
R. Miuller, Konzernsteuerquote, DStR 2002, S. 1684 f.; W. Haarmann, Konzernsteuerquote, StbJb
2001/2002, S. 368 f.; M. Werra, Unternehmensteuerreform, FR 2000, S. 645; H. Miiller, Globalisierung,
IStR 1996, S. 452.

% vgl. 1AS 12 (2000), Rn. 81c, lit. i). Vgl. dazu A. Wagenhofer, Standards, S. 283; N. Liidenbach/W.-D.
Hoffmann, IAS-Kommentar, § 26 Tz. 105 ff.; H. Kirsch, Angabepflichten, StuB 2002, S. 1189 ff.

% vgl. IAS 12.86.
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lich ist.* Uber die Vereinbarung von Ziel- und KontrollgréRen kann auch in diesem Bereich
eine erfolgsabhangige Vergutung bemessen werden.** In diesem Zusammenhang wird

auch vom externen und internen Benchmarking gesprochen.

Als Einflu3faktoren der Konzernsteuerquote lassen sich die nationalen Steuerarten, Steu-
ersatze, Bemessungsgrundlagen sowie Korperschaftsteuersysteme nennen, die die Kon-
zernsteuerquote mit unterschiedlichem Gewicht beeinflussen.* Von den Steuersatzen sind
jedoch nur die Ertragsteuersatze relevant. Aufgrund der Anderungen innerhalb des ver-
gangenen Jahrzehnts im Bereich der internationalen Korperschaftsteuersysteme wird die
Konzernsteuerquote nur noch in wenigen Landern von diesem beeinfluRt.* Inwieweit die
ertragsteuerliche Bemessungsgrundlage die Konzernsteuerquote beeinflu3t, hangt von
der kompensatorischen Wirkung latenter Steuern ab.*’. Diese betrifft insbesondere Unter-
schiede bei den laufenden Abschreibungen, der Vorratsbewertung oder dem Ansatz und
der Bewertung von Rickstellungen.*® Festzuhalten ist somit, daB die tariflichen Steuersat-
ze auf Unternehmensgewinne einen erheblichen Einflul3 auf die H6he und die zwischen-

staatlichen Unterschiede der Konzernsteuerquoten haben.*

¥ vgl. N. Herzig/U. Dempfle, Konzernsteuerquote, DB 2002, S. 1. Zur Beurteilung der Konzernsteuerquote
vgl. C. Spengel/L. Lammersen, Methoden, Stuw 2001, S. 224; O. H. Jacobs/C. Spengel, Measurement,
Intertax 2000, S. 336 f.; OECD, Tax Burdens, S. 40 ff.

% Der Druck der Kapitalmarkte wird regelmaRig vom Management an die Steuerabteilung weitergegeben,
was die vermehrte Zugrundelegung der Konzernsteuerquote als Instrument zur Erfolgsmessung sowie zur
Ausrichtung des variablen Teils der Vergiitung leitender Mitarbeiter der Steuerabteilung dokumentiert. Vgl.
C. Spengel, Konzernsteuerquoten, S. 1.

% vgl. N. Herzig, Konzernsteuerquote, WPg Sonderheft 2003, S. S 82. Im Steueraufwand werden aus-
schlie3lich die auf Bundes-, Lander- und Gemeindeebene im In- und Ausland erhobenen Ertragsteuern
beriicksichtigt. Substanzsteuern wie Grundsteuern oder z.B. die materiell bedeutsame ,taxe professionel-
le* in Frankreich und Verkehrsteuern wie die Grunderwerbsteuern bleiben dagegen unberiicksichtigt. lhre
Einbeziehung wirde das Ergebnis mitunter stark verzerren. Vgl. C. Spengel, Konzernsteuerquoten, S. 2.

% vgl. C. Spengel, Konzernsteuerquoten, S. 3.

% Latente Steuern werden im Allgemeinen angesetzt, um den Steueraufwand in Einklang mit dem handels-
rechtlichen Ergebnis zu bringen, wenn letzteres als Steuerbemessungsgrundlage herangezogen wirde.
Eine Abzinsung erfolgt nicht. In die Steuerbemessungsgrundlage einbezogen werden allerdings aus-
schlie3lich sog. ,temporary differences®, d.h. zeitlich begrenzte Differenzen zwischen handelsrechtlichem
und steuerrechtlichem Ergebnis. Vgl. C. Spengel, Konzernsteuerquoten, S. 3; N. Herzig/U. Dempfle, Kon-
zernsteuerquote, DB 2002, S. 4.

% vgl. ausfuhrlicher mit Beispielen C. Spengel, Konzernsteuerquoten, S. 4.

¥ Infolge des Einbezugs von Unternehmen mit Sitz in verschiedenen Staaten handelt es sich bei den Er-
tragsteuersatzen um Mischsteuersatze, die bei zwischenstaatlichen und zwischenbetrieblichen Verglei-
chen zu Problemen fihren. Vgl. S. Hannemann/P. Peffermann, I1AS-Konzernsteuerquote, BB 2003, S.
733. Spengel sieht in den tariflichen Steuersatzen auf Unternehmensgewinnen sogar den zentralen steu-
erlichen Treiber der Konzernsteuerquote. Vgl. C. Spengel, Konzernsteuerquoten, S. 26.
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Die unternehmerische Steuerpolitik beeinflut daher die Konzernsteuerquote, indem sie
soweit moglich das internationale Steuergefalle® nutzt und sog. weiRe Einkiinfte gene-

riert.*

Soll die Konzernsteuerquote als Ziel- und Kontrollgrof3e der Steuerabteilung eingesetzt
werden, so ist festzustellen, dafl3 die ,traditionelle” Steuerpolitik, die auf eine relative Steu-
erbarwertminimierung® zielt, aufgrund des kompensatorischen Effekts der latenten Steu-
ern ins Leere lauft, soweit eine Differenz zwischen Steuer- und Handelsbilanz besteht.*
Dies ist bei der Verwendung der Konzernsteuerquote zu berlicksichtigen. Daneben ist
noch zu bedenken, inwiefern steuerliche Wahlrechte im Konzernabschluss korrigiert wer-
den. In den letzten Jahren wurden die Beteiligungs- und Finanzierungsstrukturen* opti-
miert, so daf’ in den meisten Konzernen hier kein grol3es Potential mehr vorhanden sein
darfte. Hinzu kommen Mi3brauchsvermeidungsvorschriften wie z.B. § 8a KStG, die die
steuerpolitischen Mdglichkeiten begrenzen.

Zur steuerpolitischen Optimierung wird zusatzlich im Bereich des konzerninternen Leis-

tungsflusses bei den meist noch traditionell organisierten Konzernen der bestehende Ges-

0 Das internationale Steuergefalle ergibt sich als Resultat der von Land zu Land voneinander abweichenden
Besteuerungsgrundsatze, wobei sich die Skala schlagwortartig mit den Eckpunkten Steueroase und
Hochsteuerland beschreiben [aRt. Vgl. O.H. Jacobs, Unternehmensbesteuerung 2002, S. 707 ff. Zur Mes-
sung der effektiven Steuerbelastung steht ein umfangreiches Instrumentarium zur Verfigung. Vgl. eben-
da, S. 141 ff. Zu den Anforderungen an internationale Steuerbelastungsvergleiche vgl. C. Spengel/L.
Lammersen, Methoden, StuwW 2001, S. 223 ff.; O. H. Jacobs/C. Spengel, Measurement, Intertax 2000,
S. 336 ff.; OECD, Tax Burdens, S. 7 ff.; C. Spengel, Belastungsvergleich, S. 41 ff. Zur Einordnung
Deutschlands als Hoch- oder Niedrigsteuerland vgl. G. Gutekunst et al., Steueroase, EU-Magazin 2003,
S. 14 f.; G. Gutekunst et al., Niedrigsteuerland, PWP 2003, S. 123 ff.

Vgl. N. Herzig/U. Dempfle, Konzernsteuerquote, DB 2002, S. 5. Bei der Generierung sog. weil3er Einkinf-
te wird der gleiche Tatbestand von zwei Staaten unterschiedlich behandelt, so dal3 im Ergebnis keiner der
Staaten die Einklnfte besteuert.

Zur Steuerbarwertminimierung werden Wabhlrechte gezielt genutzt, um Aufwendungen zeitlich vorzuziehen
und Ertrage in spatere Jahre zu verlagern sowie Verlustvortrage maoglichst frihzeitig zu nutzen. Vgl. D.
Schneeloch, Bilanzpolitik, DStR 1990, S. 98; K.-U. Marten/E. Klopsch, Steuerbilanzpolitik, DStR 1994, S.
1910.

Die ,traditionelle* Steuerbilanzpolitik konzentriert sich haufig auf das Ausnutzen von steuerlichen Bilanzie-
rungs- und Bewertungswahlrechten. Die damit erreichbare steuerliche Vorverlagerung von Aufwendungen
fuhrt zu Steuerstundungen und haufig zu einer Abweichung von der Konzernbilanzwerten, wenn fir die
Konzernbilanz eine andere Zielsetzung verfolgt wird. Die Minderung des tatsachlichen Steueraufwands in
den ersten Jahren wird durch eine gegenlaufige Entwicklung des latenten Steueraufwands kompensiert
mit der Folge, dal3 sich der effektive Steueraufwand im Zeitablauf nivelliert. Vgl. N. Herzig/U. Dempfle,
Konzernsteuerquote, DB 2002, S. 3 f.

Zur Optimierung von Beteiligungsstrukturen wird u.a. versucht, Vorteile aus Doppelbesteuerungsabkom-
men durch sog. treaty shopping zu erlangen. Dagegen werden bei den Finanzierungsstrukturen z.B. hyb-
ride Finanzierungsinstrumente eingesetzt, die aufgrund ihrer Einordnung als Fremdkapital bzw. als Eigen-
kapital steuerliche Vorteile generieren sollen.

41
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taltungsspielraum genutzt.”* Im Vordergrund steht dabei die Optimierung des Leistungsge-
flechts. Mit dem Wegfall des korperschaftsteuerlichen Anrechnungsverfahrens® wurde fur
deutsche Investoren ein grol3es Hindernis zur Nutzung des internationalen Steuergefalles
beseitigt.”” Diese Tatsache wird im Rahmen der Steuerstrategien von deutschen Konzer-
nen, die international ausgerichtet sind, Berucksichtigung finden. Eine noch starkere inter-
nationale Ausrichtung des Steuermanagements durfte die Folge sein.” Je deutlicher und
konsequenter dabei eine an der Optimierung der Konzernsteuerquote ausgerichtete Steu-
erpolitik verfolgt wird, desto grof3er wird auch der Wertbeitrag der Steuerabteilung zum
Gesamtergebnis der Unternehmung, denn jede Steuerzahlung stellt (Ist-)Kosten dar, die

aus dem Bruttogewinn zu finanzieren ist.*

Trotz der ausgefuhrten Vorteile sollte eine Fixierung auf die Konzernsteuerquote vermie-
den werden, denn auch Mal3nahmen zur Minimierung des Steuerbarwertes tragen zu ei-
ner steuerlichen Optimierung des Konzernergebnisses bei, da auch sie einen Einflu3 auf
die Konzernsteuerquote haben.”® Ebenso wirft die Gestaltung von Akquisitionen und Um-
strukturierungen Probleme auf, die nachhaltig auf die Steuerquote einwirken.** Berticksich-

tigt man noch, dal3 eine moderne Unternehmenssteuerung vielfach auf EBIT- und EBIT-

** Die Schwerpunkte innerhalb des Betatigungsfelds der Steuerabteilungen haben sich verlagert, was sich in
aktuellen Studien zeigt. Stand in friiheren Erhebungen eindeutig die Steuerdeklaration bei den Aufgaben
einer Steuerabteilung im Vordergrund, so ist mittlerweile die Planung und Bearbeitung internationaler
steuerlicher Sachverhalte Aufgabenschwerpunkt der Steuerabteilungen. Vgl. hierzu M. Hebig, Steuerbera-
tung, S. 213 ff.; A. Vera, Organisation, S. 62; N. Herzig/A. Vera, Organisation, DB 2001, S. 1, dies., Un-
ternehmensorganisation, DB 2001, S. 441.

* vgl. zum Systemwechsel H. Zitzelsberger, Steuerreform, IStR 2001, S. 528 f.

*" vgl. M. Werra, Unternehmenssteuerreform, FR 2000, S. 646. Wahrend des Anrechnungsverfahrens war
es fur die Unternehmen wichtig, auch ausreichende inlandische Gewinne zu erzielen, die den Aktionére
ein Kdrperschaftsteuerguthaben vermittelten. Wurden dagegen nur im Ausland Gewinne generiert, so wa-
ren diese bei Ausschittung nicht mit Korperschaftsteuer belastet. Dividendenbezieher konnten so keine
durch die Korperschaft gezahlte Steuer auf ihre persdnliche Steuerschuld anrechnen.

8 vgl. B. Kaminski, Gestaltungsmadglichkeiten, S. 30.

9 vgl. M. Werra, Unternehmenssteuerreform, FR 2000, S. 645; E. Bogenschiitz, in Haarmann, Hemmelrath
& Partner (Hrsg.), Gestaltungen, S. 3; C.-D. Jackstein, in Burmester/Endress (Hrsg.), Festschrift, S. 185.
In der Literatur werden Ertragsteuern — mit Ausnahme der Gewerbeertragsteuer — als Gewinnsteuern an-
gesehen und genau wie alle Steuern, die nicht durch die Realisation des unternehmerischen Sachziels
bewirkt werden, nicht zu den Kosten gerechnet. Beurteilt man jedoch den Kostencharakter von Steuern
unter dem Aspekt, daf3 die Realisation des unternehmerischen Sachziels ohne Steuerzahlungen nicht
maoglich ist, so sind alle Steuerzahlungen, soweit sie durch die Realisation des unternehmerischen Sach-
ziels bedingt sind, als Kosten zu bertcksichtigen. Vgl. J. Kloock et al., Kosten- und Leistungsrechnung, S.
107.

0 Wird der Steuerbarwert minimiert, kommt es zu einer Verschiebung von Steuerzahlungen, wodurch die
Konzernsteuerquote in der betrachteten Periode gemindert wird.

*L vgl. N. Herzig/U. Dempfle, Konzernsteuerquote, DB 2002, S. 5.
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DA-Konzepten® aufbaut, also auf GréRBen vor Steuern, so wird deutlich, dal die Kon-

zernsteuerquote lediglich ein wichtiges Element zur Konzernsteuerung ist.>

2. Beeinflussung der Konzernsteuerquote durch Verlagerung von Einklnften

International operierende Unternehmen suchen zur Senkung ihrer Steuerquote solche
Gestaltungen und Malinahmen, die es ihnen ermoéglichen, die Steuerbelastung ihrer Ge-
winne dauerhaft unter das Inlandsniveau zu senken.> Die Veranderung der steuerlichen
Rahmenbedingungen macht es erforderlich, die einmal gewahlte Lésung regelmalig zu

Uberpriifen.®

Eine Moglichkeit zur Minderung der Konzernsteuerquote bietet die Verlagerung von Ein-
kiinften in ein niedriger besteuerndes Ausland.* Dies setzt eine Verlagerung von Funktio-
nen und Risiken voraus, die den im Ausland anfallenden Gewinnanteil rechtfertigen.®” Im
Rahmen eines sogenannten gruppeninternen Outsourcing werden bestimmte Funktionen
und Risiken innerhalb des Konzerns, die bislang in einem Hochsteuerland angesiedelt wa-
ren oder fur die es in verschiedenen Landern eigene Gesellschaften gab, in eine Zentral-
gesellschaft ausgelagert. Aus steuerlicher Sicht sollte eine solche Gesellschaft in einem

niedrig besteuernden Land angesiedelt werden.

Eine Verlagerung von Aktivitaten ins Ausland kann sich dabei grundsatzlich auf alle be-
trieblichen Funktionen beziehen. Besonders geeignet zur Verlagerung sind mobile Funkti-

onen wie Finanzierung®, Stabsfunktionen®, Dienstleistungen® und Vertrieb. Die Fortschrit-

°2 y/gl. zu EBIT und EBITDA z.B. Kriete/Padberg/Werner, Kennzahl, StuB 2002, S. 1090 ff.; K. Kiting/M.
Heiden, Systematisierung, DStR 2003, S. 1544 ff.; G. Volk, Ertragskennzahlen, StuB 2002, S. 521.

3 vgl. N. Herzig/U. Dempfle, Konzernsteuerquote, DB 2002, S. 5; D. Endres, Funktionsverlagerung, RIW
2003, S. 729. Endres weist zutreffend darauf hin, dal3 Standortentscheidungen in erster Linie von operati-
ven Gesichtspunkten gepragt werden. Steuerimplikationen sollten wichtige Begleiterscheinungen sein,
nicht jedoch allein auslésendes Element.

> Die Politik versucht wohl auch aus diesem Grund die inlandischen Steuern zu senken, um Unternehmen
von einer Abwanderung in ,Niedrigsteuerlander” abzuhalten.

°° In diesem Zusammenhang wird auch von einem Steuercontrolling gesprochen. Vgl. N. Herzig, Globalisie-
rung, WPg 1998, S. 289.

°% Ebenso C. Spengel, Konzernsteuerquoten, S. 12; Endres spricht von einer Herausforderung an das Steu-
ermanagement, mit einer sinnvollen raumlichen Allokation oder Reallokation der betrieblichen Aufgaben-
stellungen die Konzernsteuerquote zu senken. Vgl. D. Endres, Funktionsverlagerung, RIW 2003, S. 729;
O.H. Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung 2002, S. 968. Gleichzeitig wird auf diesem Weg
auch eine Steuerbarwertminimierung erreicht. Insoweit treffen hier ,traditionelle® und ,neue® Steuerpolitik
zusammen.

" vgl. H. Mller, Globalisierung, IStR 1996, S. 454; D. Endres, in IDW (Hrsg.), Unternehmenstatigkeit, S.

101; H. Kuckhoff/R. Schreiber, Betriebsprifung, S. 19 ff.

Zur Verlagerung von Finanzierungsfunktionen auf eine sog. IFSC-Gesellschaft vgl. BFH-Urteil v.

19.1.2000, | R 94/97, BFH/NV 2000, S. 778; BFH v. 19.1.2000, | R 117/97, BFH/NV 2000, S. 824.

58
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te in der Informationsverarbeitung erhéhen grundsatzlich die Mobilitat der Produktionsfak-
toren und ermdglichen auch bei dezentralen Grund- oder Verwaltungsfunktionen eine

zentrale Unternehmenssteuerung.

Dagegen ist die Verlagerung von immobilen Funktionen wie z.B. Produktion®* oder For-
schung und Entwicklung schwerer, weil mit ihnen erhebliche Sachinvestitionen verbunden
sind. Trotz der erhéhten Schwierigkeiten werden Funktionsverlagerungen auch in diesem
Bereich zunehmend praktiziert. Die Beurteilung, ob die Verlagerung der Wertschépfungs-
kette ins Ausland einen positiven Einflu3 auf die Konzernsteuerquote hat, muf3 dabei stets
fur den Einzelfall erfolgen. Grundsatzlich ist aber eine Absenkung der Steuerquote auf

diesem Wege moglich.

Bsp.: Ein Konzern besteht aus 3 Unternehmen, die in drei unterschiedlichen Landern tatig
sind und eine Wertschopfungskette bilden. Wéahrend die Konzernunternehmen A und B
das Produkt herstellen, obliegt Konzernunternehmen C der Vertrieb. Die Gesamtkosten
der Produktion und des Vertriebs betragen 500 Euro pro Einheit. Der durchschnittliche
Verkaufspreis liegt bei 1000 Euro.

Land A Land B Land C Summe
Steuersatz auf Gewin- 40 % 30 % 25 %
ne
Eigenkosten am Pro- 200 € 200 € 100 € 500 €
dukt pro Mengeneinheit
Fall |
Eigenkosten am Pro- 200 € 150 € 150 € 500 €
dukt pro Mengeneinheit
Fall 11

Tabelle 1: Auswirkung von Kostenverteilungen

In Fall | Gbernimmt das Vertriebsunternehmen nur wenige einfache Funktionen und Risi-

ken aus dem Vertriebsbereich. In Fall Il wurden zusatzliche Funktionen und Risiken von B

%9 7Zu den Aufgaben von Managementgesellschaften, Kontroll- und Koordinierungsstellen vgl. O.H Jacobs,
Unternehmensbesteuerung, S. 1056 f.

% Grundlegend dazu H. Baumhoff, Dienstleistungen.

% vgl. zu den Grundlagen der Produktionsverlagerung W. Haarmann, in IDW (Hrsg.) Unternehmenstatigkeit,
S. 60; A. Raupach, Steuermanagement, JbFSt 1997/98, S. 416 ff.; H. Kuckhoff/R. Schreiber, Funktions-
verlagerung, IStR 1999, S. 326.
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auf C verlagert. Dies hat Auswirkungen auf den Verrechnungspreis, wie nachfolgend ge-

zeigt wird.

Verrechnungspreis Fall | Fall Il
Zahlung von B an A 400 € 400 €
Zahlungvon CanB 800 € 600 €

Tabelle 2: Verrechnungspreise zwischen den Betriebsteilen

Fall |

Land A Land B Land C Summe
Verkaufspreis 400 € 800 € 1000 € 1000 €
abzgl. Eigenkosten -200 € -200 € -100 € -500 €
abzgl. Einkaufspreis 0 -400 € -800 €
Gewinn pro Einheit 200 € 200 € 100 € 500 €
abzgl. Steuer 0,4 x 200 = 0,3x 200 = 0,25 x 100 = -165 €

80 € 60 € 25 €

Gewinn pro Einheit nach =120€ =140 € =75€ =335€
Steuern

Tabelle 3: Auswirkungen der Verrechnungspreise Fall |

Fall Il

Land A Land B Land C Summe
Verkaufspreis 400 € 600 € 1000 € 1000 €
abzgl. Eigenkosten -200 € -150 € -150 € -500 €
abzgl. Einkaufspreis 0 -400 € -600 €
Gewinn pro Einheit 200 € 50 € 250 € 500 €
abzgl. Steuer 0,4 x 200 = 0,3x50= 0,25 x 250 = -147,50 €

80 € 15 € 62,50 €

Gewinn pro Einheit nach =120€ =35€ =187,50 € =342,50 €
Steuern

Tabelle 4: Auswirkungen der Verrechnungspreise Fall Il
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Dieses Beispiel zeigt die moglichen Wirkungen der Verrechnungspreise. In Fall | wird fur
jedes Unternehmen der Konzernverrechnungspreis so ermittelt, dal3 den Eigenkosten ein
Gewinn in gleicher Hohe aufgeschlagen wird. Dadurch verduf3ert A das halbfertige Pro-
dukt zu einem Preis von 400 € an B und dieses nach Weiterverarbeitung fuir 800 € an C.
Durch die unterschiedlichen Steuersysteme der Lander, in denen sich Konzernunterneh-

men befinden, betragt die Steuerbelastung des Konzerns insgesamt 165 € pro Einheit.

Durch Verlagerung von Funktionen in Fall Il verandern sich auch die Verrechnungspreise
und in der Folge auch die Verteilung des Konzerngewinns auf die Konzernunternehmen.

Dadurch sinkt die Gesamtsteuerbelastung des Konzerns auf 147,50 € pro Einheit.

Somit konnte durch eine Veranderung der Funktionsaufteilung und der damit verbundenen
Verrechnungspreise innerhalb des Konzerns die Gesamtsteuerbelastung unter Nutzung
der in den verschiedenen Staaten existierenden unterschiedlichen Steuersysteme im Bei-
spiel um 17,5 € pro Einheit bzw. circa 10,6 % gesenkt werden.

Im Beispiel wird deutlich, daf? in Fall 1l sowohl Land A als auch Land B gegeniber der
Konstellation in Fall | deutliche Steuerausfalle zu verzeichnen haben. Land C dagegen
profitiert von der neuen Funktionsaufteilung. Es ist zu erwarten, daf3 die Fiski sowohl von
Land A als auch von Land B eine sehr genaue Prufung der Verrechnungspreise vorneh-

men werden.

Anhand dieses einfachen Beispiels soll lediglich die Wirkungsweise von unterschiedlichen
Verrechnungspreisen verdeutlicht werden.®” Dabei wurden die einmaligen Kosten aufgrund
der Funktionsverlagerung vernachlassigt. Mit in die Uberlegungen einzubeziehen sind au-
Rerdem mogliche Risiken beispielsweise aufgrund von Anderungen in den Steuersyste-

men in den betroffenen Landern.®

%2 Ein weiteres Beispiel findet sich bei O.H. Jacobs, Unternehmensbesteuerung 2002, S. 869 f.
% vgl. O.H. Jacobs, Unternehmensbesteuerung 2002, S. 1069 f.
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B. Grundlagen der Vertriebsaktivitaten im internationalen Unter-
nehmensverbund
|. Begriffsabgrenzung des Vertriebs

1. Definition, Aufgaben und Bedeutung des Vertriebs

Unter dem Vertrieb wird im allgemeinen die Gestaltung und Steuerung der Uberfiihrung
eines Produktes vom Produzenten zum Kunden verstanden.** Diese MaBnahmen umfas-
sen samtliche Entscheidungen tber den Aufbau der internen und externen Absatzorgani-
sation, welche mit Hilfe der Marketing-Instrumente den Kontakt zwischen Anbieter und

Nachfrager nach einem Produkt herstellt. Im Vordergrund stehen dabei zwei Probleme:

1. Wahl des Absatzweges: Eine produzierende Unternehmung kann sowohl direkt ihre
Kunden erreichen als auch einen indirekten Weg wahlen, indem sie sogenannte Ab-
satzmittler einschaltet, welche die Vertriebsfunktion ganz oder teilweise tibernehmen.*

2. Bestimmung der Absatzform: Sowohl beim direkten als auch beim indirekten Absatz-
weg stehen verschiedene Distributionsorgane® und —organisationen zur Verfligung, die
fur die Austibung der Distributionsfunktionen eingesetzt werden kénnen. Grundsatzlich
kann zwischen unternehmenseigenen und unternehmensfremden Organen differen-

ziert werden.

Den Absatzweg und die Absatzform bezeichnet man zusammen als Absatzmethode oder
Absatzkanal. Anstelle von Absatzmethode wird auch der Begriff der akquisitorischen Dist-
ribution verwendet. Mit dieser Umschreibung soll deutlich werden, dafl3 die Ausgestaltung
der Absatzkanale letztlich dazu dient, Kunden und Kundenauftrage zu ,akquirieren®, d.h.
Kunden zu gewinnen und Auftrdge zu vermitteln. Die Wahl der Absatzmethode ist eine
Entscheidung mit relativ langfristigen Auswirkungen. Sie beeinflul3t beispielsweise die Ver-
fugbarkeit der Produkte, die Preise, das Produktimage und letztlich auch den mengenma-
Bigen Produktabsatz.

% vgl. J.-P. Thommen, Betriebswirtschaftslehre, S. 213. In der Literatur werden die Begriffe Absatz und Ver-
trieb weitestgehend synonym verwendet.

% vgl. J.-P. Thommen, Betriebswirtschaftslehre, S. 215.

% Unter Distributionsorganen sind z.B. Handelsreisende, Handelsvertreter, Kommissionare oder Eigenhéand-
ler zu verstehen.
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Die Ausgestaltung der Absatzmethode kann sehr verschiedene Formen annehmen, die

aber in der betrieblichen Realitat durch eine Reihe von EinfluRfaktoren begrenzt werden.®’

Eine der wichtigsten Entscheidungen im Rahmen der Absatzmethode betrifft die Einschal-
tung der Zahl und die Art der Absatzmittler zwischen Unternehmung und Kunden. Davon
hangt der sog. Distributionsgrad ab, welcher die Erhaltlichkeit eines Produktes zu einem

bestimmten Zeitpunkt oder einer bestimmten Zeitperiode wiedergibt.

Der direkte Absatz hat sich vor allem im Investitionsgtitermarkt bewahrt.®® Bei Investitions-
gutern, insbesondere wenn es sich um kapitalintensive und um technisch komplizierte
Produkte oder um Guter handelt, die einen regelmaRigen Kundendienst benétigen, bietet

der Direktabsatz am ehesten Gewahr fir eine entsprechende Marktdurchdringung.

Der indirekte Absatz Gber den Handel bietet der Unternehmung dagegen den Vorteil, dal3
sie nur einen beschrankten Distributionsservice anbieten mufd und es nur mit einer be-
schréankten Anzahl von Kunden zu tun hat (z.B. Grof3handler). Au3erdem erfordert ein indi-
rekter Absatz erheblich geringere Investitionen im Vergleich zum Aufbau einer eigenen

Distributionsorganisation.

2. Neue Entwicklungen im Rahmen des Vertriebs

In den letzten Jahren haben die Vertriebskonzepte durch die internationale Unterneh-
menskonzentration, die Dominanz global prasenter Marken und Franchisesysteme und
den zunehmenden Einflul} elektronischer Medien als Vertriebsinstrument eine erhebliche
Veranderung erfahren. Zu konstatieren ist eine sinkende Bedeutung lokaler Unterneh-
mensfunktionen zugunsten einer Zentralisierung in einem ausgewahlten Staat. Insofern
besteht die Notwendigkeit, bei der Strukturierung des Vertriebs umzudenken und Anpas-
sungen vorzunehmen bzw. mogliche Anpassungen in spateren Jahren schon beim Aufbau

des Vertriebs zu beriicksichtigen.

8" Zu erwahnen sind insbesondere produktbezogene, kundenbezogene und konkurrenzbezogene Faktoren.
AuRerdem sind unternehmungsbezogene, absatzmittlerbezogene und umweltbezogene Faktoren (u.a.
gesetzliche Regelungen) zu beriicksichtigen. Vgl. J.-P. Thommen, Betriebswirtschaftslehre, S. 214.

® vgl. dazu die Angaben vom 9.3.2004 unter http://www.ecc-handel.de/veroeff/ 1078130567?nrk=04-
03Kunden.
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Die internationale Ausrichtung der Aktivitaten wird von vielen Unternehmen als Antwort auf
die Stagnation angestammter Markte gesehen.®” Es ist der Versuch, fehlendes Wachstum
im ,Heimatmarkt® aul3erhalb dieser Heimat zu realisieren und damit Erfolge auf Markten zu
verbuchen, die i.d.R. nicht so bekannt sind wie der eigene Markt. Die Umsetzung der In-
ternationalisierung stellt die Unternehmen immer wieder vor schwierige organisatorische
Aufgaben. Unter Internationalisierung soll dabei nicht nur die Tatigkeit mehrerer unabhan-
gig arbeitender Tochtergesellschaften in verschiedenen Landern verstanden werden, die
ihr Gebiet weitestgehend selbstandig bearbeiten. Gemeint ist statt dessen eine Internatio-
nalisierung mit einer Konzentration von Konzernfunktionen in einzelnen Landern. Dabei
geht es letztlich um die Spannungspole der Durchsetzung der zentralen Unternehmens-
strategie bei gleichzeitiger Wahrnehmung der Vorteile von Autonomie und Flexibilitat der

einzelnen Vertriebseinheiten.

Als wesentliche Antriebskrafte der Globalisierung des Handels kdnnen die weltweiten Ver-
anderungen des politisch-rechtlichen Umfeldes eingestuft werden. Hervorzuheben sind

insbesondere:™
die fortschreitende Liberalisierung des Welthandels,
die fortschreitende wirtschaftliche und politische Integration Westeuropas,

die Ausweitung und Intensivierung der bestehenden regionalen Wirtschaftsblocke so-

wie die Bildung neuer Kooperations- und Integrationsabkommen.

Die rasanten Veranderungen des technologischen Umfeldes, insbesondere im Bereich der
Informations- und Kommunikationstechnologien, sind als Katalysatoren der zunehmenden
Globalisierung einzustufen.” Die Mdoglichkeiten der neuen Technologien eréffnen Optio-
nen zur Steuerung weltweiter Operationen, bei denen geographische Distanzen allenfalls

eine untergeordnete Rolle spielen.

Ein weiterer Gesichtspunkt ist die Einfihrung des EURO, wodurch die grenzuberschrei-
tenden Investitionsaktivitditen im Wahrungsverbund insbesondere der GrofRunternehmen

% vgl. E. Schroder, in Glaser et al. (Hrsg.), Organisation, S. 400 f. So hat die Internationalisierung im euro-
paischen Einzelhandel seit Ende der 80er Jahre enorm an Dynamik gewonnen. Vgl. The Corporate Intelli-
gence Group, (Hrsg.), Cross-Border.

©vgl. P. Swoboda, in Zentes/Swoboda (Hrsg.), Handelsmanagement, S. 5 ff.

" vgl. P. Swoboda, in Zentes/Swoboda (Hrsg.), Handelsmanagement, S. 19.
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noch stimuliert werden durften. Unterstitzt wird diese Entwicklung durch eine erheblich

hohere Preistransparenz aufgrund der Mdglichkeiten, die das Internet bietet.

Es sind aber nicht nur Entwicklungen im Hinblick auf die ErschlieBung neuer Méarkte (In-
ternationalisierung) zu verzeichnen. Auch bei den Vertriebswegen sind Verdnderungen
feststellbar. Zum einen ist ein starkes Wachstum des direkten Marketings zu beobachten,
welches insbesondere durch die Nutzung des Internets, z.T. kombiniert mit anderen Me-
dien, zu erklaren ist. Zum anderen werden konventionelle Vertriebswegesysteme durch
vertikale Systeme ersetzt. Konventionelle Systeme werden als ,hdchst fragmentierte Net-
ze locker zusammenarbeitender Hersteller, Gro3handler und Einzelhandler, die Distanz
halten, aggressive Verkaufsbedingungen aushandeln und sich so weit wie moglich auto-
nom verhalten“"?, beschrieben. Im Gegensatz dazu handelt es sich bei vertikalen Marke-
ting-Systemen um ,professionell organisierte und zentral programmierte Distributionsnet-
ze, die von Anfang an auf die Erzielung einer grof3eren Wirtschaftlichkeit und einer maxi-
malen Marketing-Wirksamkeit abgestimmt werden*“.” Diese Systeme stellen fiir die traditi-
onellen Marketing-Ansatze eine echte Konkurrenz dar, weil sie durch ihre Gro3e, ihre Ver-
handlungsmacht und durch die Eliminierung redundanter Leistungen beeindruckende Ein-
sparungen ermdglichen.” Korporative Systeme sind dadurch gekennzeichnet, daf3 aufein-
anderfolgende Produktions- und Distributionsphasen unter einem Eigentimer vereinigt

werden.”

Eine weitere auffallende Entwicklung ist die Tendenz zum Zusammenschluf3 von zwei o-
der mehreren Unternehmen gleicher Art, um voribergehend oder permanent gemeinsam
eine Marketing-Chance auszunutzen. Ein Alleingang der beteiligten Unternehmen scheidet
entweder aufgrund von limitierten Ressourcen aus oder die damit verbundenen Risiken
sind so hoch, dal3 ein Unternehmen alleine diese nicht tragen mdchte. Auch antizipierte
Synergieeffekte kénnen eine voriibergehende oder permanente Zusammenarbeit sinnvoll
erscheinen lassen. Bereits beim Aufbau von Vertriebsstrukturen ist daher an moégliche

spater notwendig werdende Anderungen in der Struktur zu denken.

2 p_ Kotler, Marketing-Management, S. 441.

® Ebenda.

™ Auf dem Konsumgitersektor werden sie anderen Distributionssystemen vorgezogen und decken bis zu 64
% des jeweiligen Marktes ab. Vgl. P. Kotler, Marketing-Management, S. 442,

> S0 entwickelten sich z.B. Holiday Inns zu einem Selbstversorger, der u.a. eine Teppich- und Mobelfabrik
und zahlreiche eigene Distributionseinrichtungen besitzt. Die Bezeichnung als Hotelkette tauscht tiber das
wahre Ausmalfd der Tatigkeit hinweg.
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Unabhé&ngig davon, fur welche Option man sich entscheidet, kommt der optimalen steuer-
lichen Ausgestaltung eine zunehmend bedeutende Rolle zu. Der steigende Wettbewerb
und der damit erhdhte Druck auf die Margen der Unternehmen zwingen dazu, auch die

friiher oftmals vernachlassigten steuerplanerischen Uberlegungen zu intensivieren.

Il. Okonomische und rechtliche Entscheidungsalternativen im Rahmen der

Vertriebsaktivitaten
1. Unternehmerische Gestaltungsalternativen zur Etablierung einer Vertriebsstruk-

tur
1.1 Einflul3faktoren fir die Auswahl eines Vertriebsweges

Um letztlich zu einer Entscheidung hinsichtlich der optimalen Vertriebsstruktur zu kom-
men, ist es notwendig, bestimmte Beurteilungskriterien aufzustellen und dabei die relevan-
ten Einflul3faktoren zu identifizieren. Im Weiteren wird davon ausgegangen, dal3 der Her-

steller langfristig Gewinnmaximierung anstrebt.”

Die Beurteilung eines Vertriebskonzeptes héngt unter anderem von Ubergreifenden Be-
stimmungsfaktoren ab, die als Rahmenbedingungen vorgegeben sind und grundsatzlich
die rechtliche oder finanzielle Ausgestaltung einer Vertriebsstruktur beeinflussen. Die

Rahmenbedingungen lassen sich in steuerliche und nicht-steuerliche aufteilen.

Die steuerlichen Rahmenbedingungen héngen u.a. von der konkreten rechtlichen Ausges-
taltung der Vertriebsaktivitaten ab, denn das nationale und internationale Steuerrecht lehnt
sich stark an zivilrechtliche Wertungen an. Dies fuhrt zu unterschiedlichen Steuerbelas-

tungen der grenziberschreitenden Aktivitaten.”

Wesentliche Auswirkungen auf die Gestaltung des Vertriebssystems haben das auslandi-
sche Steuerniveau und die im Ausland geltenden Besteuerungsprinzipien.” Ein in diesem
Zusammenhang eventuell bestehendes Steuergefélle grenzt haufig die in Frage kommen-

den Alternativen ein. Die steuerliche Behandlung ist auch danach zu differenzieren, in

® Dies wird auch als erwerbswirtschaftliches Prinzip bezeichnet. Danach ist es das oberste Ziel einer Un-
ternehmung, einen UberschuR (Gewinn) zu erwirtschaften. Vgl. stellvertretend fiir viele G. Wohe, Einfiih-
rung, S. 41 ff. und speziell als Distributionsziel vgl. ebenda, S. 726.

"vgl. W. Scheffler, Besteuerung, S. 161.

8 vigl. O.H. Jacobs, Unternehmensbesteuerung, S. 723, 743.
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welcher Rechtsform die inldandische Spitzeneinheit gefuhrt wird.” Grundsatzlich zu be-
ricksichtigen ist aul3erdem, ob Deutschland mit dem Staat, in dem das Auslandsengage-
ment ausgelbt wird, ein DBA abgeschlossen hat, wovon im Weiteren ausgegangen wird®,
und ob es sich dabei um einem EU- oder Nicht-EU-Staat handelt. Die Erfolgssituation ist
als weiterer EinfluRfaktor zu nennen, weil die steuerliche Berticksichtigung von auslandi-
schen Gewinnen z.T. nach anderen Kriterien erfolgt als die von Verlusten, die im Ausland
entstehen. Die Entscheidung Uber das Vertriebssystem kann und sollte nicht auf eine Si-

tuation beschrankt werden.

Bei den nicht-steuerlichen Rahmenbedingungen® ist danach zu differenzieren, ob es sich
um ein globales oder ein regionales Geschaft handelt.*> Daraus ergeben sich haufig be-
reits Strukturvorgaben fir den Vertrieb. AuRerdem spielt der Anteil des Auslandsgeschéfts
am Gesamtgeschaft eine wichtige Rolle, da der Hersteller bei hohem Anteil des Auslands-
geschéfts eher bereit sein wird, in eigene Vertriebseinheiten zu investieren. Es ist davon
auszugehen, daf3 ein globales Geschaft in einem strategischen Geschaftsfeld unter star-
kem Einflul3 der Zentrale bezuglich der wesentlichen Aktionsparameter des internationalen

Geschafts umgesetzt wird.®

Im typischen Fall beginnt ein produzierendes Unternehmen als ein orts- oder regionenge-
bundener Betrieb, der auf einem begrenzten Markt auftritt. Dadurch ist die Zahl der in Fra-
ge kommenden Zwischenglieder begrenzt bzw. der gunstigste Absatzweg steht eigentlich

schon fest.

Beim Aufbau der Vertriebsstrukturen spielen insbesondere die Kundencharakteristika eine
wesentliche Rolle. Bei vielen potentiellen Abnehmern wird der Absatzweg tendenziell |&n-
ger im Vergleich zur Belieferung eines einzigen Grol3abnehmers. Dies hangt aber von wei-
teren in die Planung einzubeziehenden Faktoren ab. Insbesondere sind die geographische
Verteilung der Kunden, ihre Kaufgewohnheiten und die Akzeptanz verschiedener Ver-

" Fur die vorliegende Arbeit wird ausschlieRlich davon ausgegangen, da eine inlandische Spitzeneinheit in
Form einer Kapitalgesellschaft vorliegt. Diese Einschrankung wird zum einen gemacht, da die Kapitalge-
sellschaft von groRRerer Bedeutung ist und zum anderen eine alternative Betrachtung der inlandischen
Spitzeneinheit als Personengesellschaft den Umfang dieser Arbeit Ubersteigen wirde.

% Da alle wichtigen Industrienationen mit Deutschland ein DBA abgeschlossen haben, werden nachfolgend
die Nicht-DBA-Félle vernachlassigt. Vgl. dazu das Verzeichnis in Debatin/Wassermeyer, DBA-
Kommentar.

8 vgl. P. Kotler, Marketing-Management, S. 448 f.

8 Unter einem regionalen Geschaft soll hier der Absatz in einem geographisch eng begrenztem Gebiet ver-
standen werden. Wahrend ein globales Geschéft den Absatz in verschiedenen Landern beinhaltet.

8 vgl. E. Schroder, in Glaser u.a. (Hrsg.), Organisation, S. 401.
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kaufsmethoden zu bericksichtigen. So ist es fur ein Unternehmen gunstiger, an eine gro-
Be Anzahl von Kunden zu liefern, die in wenigen geographischen Gebieten konzentriert
sind, als die gleiche Anzahl von Kunden bei entsprechender fehlender Konzentration zu
versorgen. Ebenso ist es fur einen Hersteller hinsichtlich seiner Transportkosten vorteil-
haft, wenn seltener gréf3ere Mengen z.B. durch Grol3handler abgenommen werden, an-

statt haufig kleine Mengen beispielsweise durch den Endkunden.

Dartber hinaus sind die Produktcharakteristika zu beriicksichtigen, da sie ebenfalls die
Absatzwege determinieren kénnen. So erfordern verderbliche Giter wie auch nichtstan-

dardisierte Produkte ein eher direktes Marketing.

Zu bedenken sind ferner die Charakteristika des Zwischenhandels, d.h. es sind die Star-
ken und Schwéchen der verschiedenen Zwischenhé&ndlertypen in Bezug auf die Erfullung
bestimmter Aufgaben kritisch zu wirdigen. So haben Zwischenhandler, die mehrere Pro-
duzenten vertreten (Generalvertreter), den Vorteil relativ niedriger Kosten pro Kontaktauf-
nahme, da diese Kosten mehreren Auftraggebern zugerechnet werden kénnen. Allerdings
sind die Verkaufsanstrengungen, die wahrend einer Kontaktaufnahme geleistet werden
kénnen, haufig weniger intensiv, als dies der Fall ist, wenn ein Reisender eines Unterneh-
mens den Kunden aufsucht. Es ist festzuhalten, daf’ die verschiedenen Zwischenglieder je
nach untersuchter Funktion (Absatzférderung, Lagerhaltung, Kontaktpflege etc.) unter-

schiedliche Starken und Schwéchen aufweisen.

Ebenfalls als Rahmenbedingung vorgegeben ist die Konkurrenzsituation. Je nach Produkt
bzw. Branche kann es von Vorteil sein, die selben oder unterschiedliche Vertriebswege zu

benutzen wie die Konkurrenz.®

Die Charakteristika des herstellenden Unternehmens spielt ebenfalls eine bedeutende
Rolle bei der Wahl des Distributionssystems. So hangt von seiner Gréf3e auch die Grol3e
seiner Markte, seiner wichtigsten Kunden sowie seine Fahigkeit ab, die Zusammenarbeit
mit jenen Absatzmittlern zu sichern, die es sich ausgesucht hat. Die finanziellen Ressour-
cen begrenzen die Moglichkeiten zur Selbsterfullung der Marketingaufgaben und bestim-

men, welche dieser Aufgaben delegiert werden missen. Moéglicherweise bestehen auch

8 Avon forcierte z.B. den direkten Absatz in der Wohnung statt mit der Konkurrenz um knappe Ausstellungs-
flachen zu streiten.
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spartenbezogene Finanzierungsvorgaben (z.B. Eigenmittelausstattung bei Versicherungen

und Banken)®, die zu bericksichtigen sind.

Schliel3lich beeinflussen Umweltfaktoren, wie z.B. die allgemeine wirtschaftliche Lage und
die Gesetzgebung, den Entwurf des Absatzweges. Bei schlechter Konjunkturlage versu-
chen die Hersteller eine unndtige Verteuerung ihrer Produkte zu vermeiden, indem sie
nicht unbedingt notwendige Zwischenstufen eliminieren. Der Gesetzgeber nimmt auf die
Vertriebswege EinfluR, indem er solche Systeme unterbindet, die dazu tendieren, den
Wettbewerb in bedeutendem Mal3e einzuschréanken oder eine Monopolsituation herbeizu-
fihren.* Auch ist es moglich, wie z.B. auf dem Arzneimittelmarkt in England, daR der Ge-

setzgeber ein Preislimit fur bestimmte Produkte einfuhrt.

Jedes Unternehmen muf} sich also nach Identifizierung der fir sie mal3gebenden Rah-
menbedingungen entscheiden, ob es den Vertrieb selbst durchfiihren will oder ob es sich
dabei Dritter bedient. Daran schlief3t sich die Frage an, wie die Vertriebseinheiten rechtlich
und wirtschaftlich gestaltet werden sollen. Der Einflu3 des Steuerrechts auf diesen Bereich
ist evident und die anzustellenden steuerlichen Uberlegungen sind duRRerst komplex.

1.2 Einsatz von konzerneigenen oder konzernfremden regionalen Vertriebseinheiten

Hinsichtlich der Form der Vertriebstatigkeit &Rt sich zwischen dem Einsatz von konzernei-
genen oder konzernfremden Vertriebsgesellschaften unterscheiden. Konzerneigene Ge-
sellschaften liegen vor, wenn die Voraussetzungen des § 18 AktG erfillt sind, also z.B.
wenn sie unter einheitlicher Leitung stehen. Die Frage der Vorteilhaftigkeit der Alternativen
wird auf Basis von Uberlegungen zur Wirtschaftlichkeit, zur Kontrolle und zur Flexibilitat
entschieden. Dabei ist die Wirtschaftlichkeit die wichtigste Komponente, da das Unter-
nehmen nicht Kontrollierbarkeit oder Anpassungsfahigkeit per se anstrebt, sondern die

langfristige Maximierung seiner Gewinne.*

Die Alternativen variieren hinsichtlich der mit ihnen verbundenen Kosten und der erzielba-

ren Umséatze. Bei konzernfremden Vertriebsgesellschaften kdnnen die bereits bestehen-

% Eigenkapitalvorgaben zur Erméglichung der funktionsbezogenen Aufgabenerfiillung existieren insbeson-
dere bei Versicherungen (8 53c VersAufsG) und Banken (88 10 ff. KWG), vgl. BMF-Schreiben v.
24.12.1999, IV B 4 — S 1300 — 111/99, BStBI. | 1999, S. 1076, Tz. 4.1 fur Banken, Tz. 4.2 fur Versiche-
rungen.

% Beispielhaft kann die Arbeit der Regulierungsbehérde fiir Telekommunikation genannt werden.
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den Vertriebseinrichtungen genutzt werden, wodurch oftmals hohere Umséatze besonders
in der Anfangsphase erzielbar sind. Allerdings stehen den héheren Umsétzen auch hohere
zu zahlende Provisionen gegenuber. Bei konzerneigenen Vertriebsgesellschaften kdnnen
insbesondere zu Beginn die Umsétze geringer sein als bei konzernfremdem Vertrieb, da
z.B. die Vertriebswege noch aufzubauen sind. Es ist grundsatzlich die Alternative vorzu-
ziehen, die die Gewinne Uber die Totalperiode maximiert. Je starker sich die erwarteten
Gewinne der Alternativen anndhern, desto wichtiger werden die Punkte Kontrollierbarkeit

und Anpassungsfahigkeit bei der Auswahl des Vertriebsweges.

Bei Wahl des konzerngebundenen Vertriebs ist entsprechendes Personal einzustellen und
auszubilden. Vorteilhaft wirkt sich das eigene Personal insofern aus, da es sich aus-
schlieBlich auf den Vertrieb des oder der eigenen Produkte konzentrieren kann. Die Zu-
kunft des Personals ist direkt mit dem erreichten Absatzerfolg verbunden, was motivierend

wirken kann.

Eine unabhangige Vertretung bietet dagegen den Vorteil, dal3 das Personal i.d.R. schon
vorhanden ist und auch bereits Kontakte z.B. zu Einzelhandlern bestehen. Nachteilig wirkt
sich eventuell der Vertrieb mehrerer Produkte aus, da der Hersteller geringere Méglichkei-
ten hat, auf die Vertretung einzuwirken. Es kann insofern auch zu Konflikten mit konzern-
fremden Vertretern kommen, da diese in erster Linie an einer Maximierung ihres eigenen
Gewinns interessiert sind. Haufig wird auch versucht, eine Kooperation mit einem anderen
selbstandigen Vertreter in einem angrenzenden Gebiet zu verhindern, obwohl dies fir den
Hersteller vorteilhaft ware. Hinsichtlich der Anpassungsfahigkeit ist zu beachten, dal3 ein
Hersteller, der sich fur eine unabhangige Verkaufsvertretung entscheidet, u.U. einen Ver-

trag abschlieRen muf3, der ihn Gber mehrere Jahre bindet.

Lauft der Vertrieb Uber Konzerngesellschaften und eigenes Personal, so hat der Hersteller
die Macht, Umstrukturierungen durchzusetzen. Sollte sich der Hersteller fir einen kon-
zerngebundenen (Allein-) Vertrieb entscheiden, so kann die Konzeption einer eigenen Ver-
triebseinheit im Ausland nicht isoliert betrachtet werden, sondern diese muf3 in die Ver-

triebsstruktur der inlandischen Muttergesellschaft eingebunden sein.

87 Vgl. zur Frage der Auslagerung von Funktionen R. Biihner/A. Tuschke, Outsourcing, DBW 1997, S. 20 ff.;
zu Joint Ventures finden sich Ausfiihrungen u.a. bei K. Sieker, Konsequenzen, IStR 1997, S. 385 ff.
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1.3 Alternative rechtliche Ausgestaltungsformen des Vertriebs im Ausland
1.3.1 Grundlagen

Einem international tatigen Unternehmen stehen zur Durchfihrung seiner Vertriebsaktivi-
taten verschiedene Organisationsformen zur Verfligung, die vier Grundformen zugeordnet
werden konnen.® Der Vertrieb 1aRt sich zum einen mittels des Warenexports durchfiihren.
Alternativ bietet sich die Errichtung eines eigenen Stltzpunktes im Ausland an, was die
Vornahme von Investitionen im Ausland, sog. Direktinvestitionen, erfordert.?* Fir Direktin-

vestitionen in einem auslandischen Staat bestehen rechtlich drei Alternativen:
Errichtung einer rechtlich unselbstandigen ,Niederlassung®.

Einsatz einer mit eigenstandiger Rechtsfahigkeit ausgestatteten ausléndischen Kapi-

talgesellschaft (Tochterkapitalgesellschaft) oder

Beteiligung an einer auslandischen Personengesellschaft (Tochterpersonengesell-
schatft).

1.3.2 Direktgeschéafte im Rahmen des Warenexports

Der Begriff des Direktgeschafts ist kein gesetzlicher Tatbestand des deutschen Rechts,
sondern ein in der Literatur mit unterschiedlichen Inhalten gefiillter Begriff.*® Im Zusam-
menhang mit der Besteuerung international tatiger Unternehmen wird unter einem Direkt-
geschéft allgemein der gewerbliche Leistungsaustausch tUber die Grenzen verstanden, so-
fern im Ausland kein fester Stltzpunkt existiert.”® Zu den Direktgeschaften gehdren neben
der Lieferung von Waren (Auf3enhandel) und dem Erbringen von Dienstleistungen im Aus-
land auch der Kapitalexport sowie Nutzungsuberlassungen. Gemeinsames Merkmal ist,
dalR — anders als bei den Direktinvestitionen — eine unmittelbare Geschéaftsbeziehung des
inlandischen Unternehmens zum auslandischen Abnehmer besteht.”” Allerdings ist es
demnach mdglich, daf3 das inlandische Unternehmen auf die Hilfe z.B. von konzernfrem-

den Absatzmittlern zurtickgreift.

% vgl. O.H. Jacobs, Unternehmensbesteuerung, S. 714.

8 Unter Direktinvestition ist die Tatigkeit eines Unternehmens im Ausland durch Errichtung einer Betriebs-
statte, einer Kapitalgesellschaft oder einer Personengesellschaft zu verstehen. Vgl. O.H. Jacobs, Unter-
nehmensbesteuerung, S. 279; G. Wohe, Einfihrung, S. 457.

% vgl. O.H. Jacobs, Unternehmensbesteuerung 2002, S. 461.

%L vgl. H. Richter, Besteuerung, S. 28.
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Die haufigste Form von Direktgeschéaften sind Warenlieferungen tber die Grenze, d.h. der
Export von Gutern. Im Zusammenhang mit Direktgeschéaften spricht man auch von einer
Einheitsstruktur.®® Dabei ist ein Rechtssubjekt in einem Staat ansassig und in einem ande-
ren wirtschaftlich tatig.** In den letzten Jahren hat sich zunehmend das Electronic Busi-

ness als eine Form des Direktgeschafts etabliert.

Unter Electronic Business (kurz: E-Business) ist die Durchfiihrung von Geschéaftstransakti-
onen unter Nutzung moderner Informations- und Kommunikationstechnologie (insbeson-
dere des Internets) zu verstehen.” Mogliche Erscheinungsformen kénnen u.a. sein der E-
lectronic Commerce (kurz: E-Commerce) und das Erbringen von Electronic Services (kurz:
E-Services). Unter E-Commerce wird der Handel von materiellen und immateriellen Gu-
tern Uber das Internet und unter E-Services das Erbringen von gewerblichen, rechtlichen,
betriebswirtschaftlichen oder technischen Dienstleistungen mittels moderner Kommunika-

tionstechnologien verstanden.®

Die Bedeutung des Direktvertriebs hat durch die Entwicklung des unmittelbar und direkt
wirkenden Akquisitions- und Vertriebsmediums ,E-Business® in den letzten Jahren erheb-
lich zugenommen.®” Der entscheidende Unterschied zu traditionellen Vertriebswegen liegt
in der Moglichkeit der Anbieter, ihre Waren und Dienste ohne jegliche physische Prasenz
im Staat des Konsumenten vermarkten zu kénnen. Dies gilt insbesondere flr sog. Online-
Umsatze, bei denen das komplette Geschaft, d.h. Anbahnung, Vertragsabschlul® und Lie-
ferung bzw. Dienstleistung einschlie3lich Zahlungsverkehr auf digitalem Weg abgewickelt
wird. Trotzdem bleibt der Stellenwert des Direktgeschafts insgesamt im Vergleich zu ande-

ren Gestaltungsalternativen, wie z.B. den Absatz Giber Handelsmittler, bisher eher gering.*®

92 vgl. O.H. Jacobs, Unternehmensbesteuerung, S. 379.

% vgl. E. Hohn, Internationale Steuerplanung, S. 83 f.

% Im Bereich der direkten Steuern fehlt es an einem Anknuipfungspunkt im Ausland. Zur steuerlichen Beur-
teilung von Direktgeschaften vgl. die Ausfilhrungen unter Punkt C.3.

% vgl. u.a. H. Dornberg/L. Hinnekens, Electronic Commerce; A. Picot et al., Unternehmung, S. 317; H.
Abrams/R. Doernberg, Electronic, TNI 1997, S. 1573.

% Einen Uberblick méglicher Definitionen von E-Commerce bieten z.B. OECD, Electronic Commerce, S. 28

f.; PriceWaterhouseCoopers, E-business, S. 1.

Zur konkreten Entwicklung in einzelnen Bereichen vergleiche die Angaben vom 9.3.2004 unter

http://www.ecc-handel.de/veroeff/ 1078130567 ?nrk=04-03Kunden. Insbesondere im Bereich des Absat-

zes von Computern setzen Hewlett Packard und Dell auf den Internet-Vertrieb. Bertelsmann und Amazon

nutzen das Internet zum Vertrieb von Bichern. Vgl. z.B. F. Roser, in Schaumburg/Piltz (Hrsg.), Steuerfol-

gen, S. 149.

Vgl. V. Kluge, Steuerrecht, N 6; Jacobs sieht in der Vornahme von Direktgeschéften keine gleichwertige

Alternative. Vgl. O.H. Jacobs, Unternehmensbesteuerung, S. 707.

97

98
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1.3.3 Vertriebsniederlassung

Eine Niederlassung ist dadurch gekennzeichnet, dal3 die Vertriebstatigkeit im Ausland U-
ber eine feste Geschéaftseinrichtung abgewickelt wird, die rechtlich nicht selbstéandig ist.*
Bei einer Niederlassung handelt es sich in aller Regel um eine auf Dauer angelegte Unter-

nehmenseinrichtung.

Fur die Verbindung zwischen auslandischer Niederlassung und dem inlandischen Stamm-
haus wird der Begriff ,internationales Einheitsunternehmen“ verwendet.'® Trotz fehlender
rechtlicher Selbstandigkeit kann der Niederlassung vom inlandischen Stammhaus eine
mehr oder weniger weitreichende wirtschaftliche Entscheidungsfreiheit eingerdumt wer-

den.

Zu bedenken sind die Konsequenzen der Grindung einer Niederlassung. Sie ist in der
Regel mit einem erhdhten Kapitaleinsatz, wirtschaftlichen und politischen Risiken, hohen
Managementanforderungen, Steuerungs- und Kontrollkosten verbunden.'®* Hinzu kommt
eine Einschrankung der bislang gegebenen Beweglichkeit durch langfristige Ressourcen-

102

bindung.

1.3.4 Vertriebs-Tochterkapitalgesellschaft

Fur das Konstrukt eines herrschenden inlandischen Mutterunternehmens und einer ab-
hangigen auslandischen Tochtergesellschaft wird der Begriff ,internationaler Konzern“®
verwendet, wenn diese unter einer einheitlichen Leitung des herrschenden Unternehmens

steht.’* Allgemein spricht man von verbundenen Unternehmen.

Bei Einsatz einer auslandischen Kapitalgesellschaft, die als juristische Person mit einer
eigenstandigen Rechtsfahigkeit ausgestattet ist, wird das inlandische Unternehmen im

% vgl. z.B. M. Wenz, Einsatzmdglichkeiten, AG 2003, S. 185 f.; P. Forst/T. Frings, Auslandsinvestitionen,
EStB 2003, S. 152; T. Wachter, Zweigniederlassungen, GmbHR 2003, S. 1254.

1% ygl. O. H. Jacobs/A. Storck, Tochterkapitalgesellschaft, DBW 1977, S. 379 ff.

191 Zur steuerlichen Behandlung von Betriebsstatten vgl. die Ausfiihrungen unter C.1I1.

192 y/gl. M. Welte/D. Holtbriigge, Management, S. 108, 120 ff.

193 ygl. O. H. Jacobs/A. Storck, Tochterkapitalgesellschaft, DBW 1977, S. 379 ff. Diese Bezeichnung wird
unabhangig davon verwendet, ob die Spitzeneinheit als Einzelunternehmen, als Personen- oder als Kapi-
talgesellschaft gefuhrt wird. Die Kombination einer auslandischen Tochterkapitalgesellschaft als Grund-
einheit mit einem inlandischen Mutterunternehmen als Spitzeneinheit wird als internationaler Konzern be-
zeichnet. Dies erscheint ungenau, da der Konzernbegriff in 8 18 AktG definiert ist und an bestimmte Be-
dingungen geknupft ist. Eine Tochterkapitalgesellschaft liegt nicht nur dann vor, wenn die inlandische
Spitzeneinheit sdmtliche Anteile hélt, sondern u.U. bereits, wenn eine Mehrheitsbeteiligung gegeben ist.



27

Ausland, abgesehen vom Grindungsakt, nicht selbst aktiv, sondern setzt fur die wirt-
schaftliche Betatigung ein Tochterunternehmen ein. Merkmal einer Tochterkapitalgesell-
schatft ist ihre rechtliche Selbstandigkeit und damit verbunden die zivilrechtliche Trennung
zwischen Gesellschafts- und Anteilseignerebene. Das Merkmal der rechtlichen Selbstan-
digkeit bezieht sich auf die zivilrechtliche Qualifikation. Inwieweit das Tochterunternehmen
wirtschaftlich als selbstandiges Unternehmen zu betrachten ist, hangt von der Verteilung
der Entscheidungskompetenz zwischen der inlandischen Spitzeneinheit und der auslandi-
schen Grundeinheit ab. Da es sich bei der Tochterkapitalgesellschaft um eine juristische

Person handelt, ist das Trennungsprinzip zu beachten.'®

Die Einschaltung einer auslandischen Tochterkapitalgesellschaft ist die haufigste Form der
Auslandsinvestition. Der Grund daflr liegt u.a. in der zu erreichenden Haftungsbegren-
zung, der Flexibilitat hinsichtlich eines Gesellschafterwechsels und der besseren Moglich-

keit zur Finanzierung.

1.35 Vertriebs-Tochterpersonengesellschaft

Die Gestaltung in Form einer Tochterpersonengesellschaft ist mit einer Tochterkapitalge-
sellschaft insoweit vergleichbar, als das inlandische Unternehmen im Ausland unter Um-
standen nicht unter eigenem Namen tatig wird, sondern die Geschaftstatigkeit Gber ein
rechtlich verselbstandigtes Unternehmen ausibt. Der Unterschied liegt in der fur das Aus-
landsengagement gewahlten Rechtsform. Hinsichtlich der rechtlichen Selbstandigkeit, der
Abhangigkeit vom Mitgliederbestand sowie der Trennung zwischen Gesellschafts- und

Gesellschaftersphare bestehen international zum Teil erhebliche Unterschiede.*®

Aus steuerlicher Sicht liegt das Hauptproblem darin, welche Konsequenzen sich aus einer
Einordnung der Personengesellschaft als Betriebsstatte oder als Tochterkapitalgesell-

107

schaft ergeben.

104 & 18 AKtG; vgl. O. H. Jacobs/A. Storck, Tochterkapitalgesellschaft, DBW 1977, S. 380.

195 Zum Begriff des Trennungsprinzips vgl. die Ausfiihrungen unter C.IV.2.1; O.H. Jacobs, Unternehmensbe-
steuerung 2002, S. 512 f.

19 v/gl. W. Scheffler, Besteuerung, S. 7.

197 Die Schwierigkeiten hinsichtlich der steuerrechtlichen Klassifikation von Personengesellschaften werden
ausgefuhrt bei K. van Raad, in IFA (Hrsg.), Anerkennung, CDFI 1988, S. 113 ff.; B. Knobbe-Keuk, Quali-
fikationskonflikte, RIW 1991, S. 306 ff.
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Im nationalen Bereich gilt das Mitunternehmerkonzept, d.h. daf3 die Personengesellschaft
zwar eigenstandig ihren Gewinn ermittelt, dieser aber anteilig von ihren Gesellschaftern zu
versteuern ist. Im Ausland finden sich unterschiedliche Ansatzweisen bei der Besteuerung
der Personengesellschaften. Diese reichen vom Mitunternehmerkonzept tber ein Wahl-
recht bis hin zur Trennung zwischen Gesellschafter- und Gesellschaftssphare unter Aner-

kennung der Personengesellschaft als Steuersubjekt.'*

Um die aufgrund der unterschiedlichen Besteuerungskonzepte drohende Mehrbelastung
zu vermeiden, ist eine auf die individuelle Situation abgestimmte Vorgehensweise erfor-
derlich. Da die Rechtsform der Personengesellschaften im Ausland allgemein wenig ge-
brauchlich ist und sie in den meisten Fallen wie eine Betriebsstatte behandelt wird, wird

auf ihre steuerliche Behandlung nicht weiter eingegangen.

198 vigl. W. Scheffler, Besteuerung, S. 7 f.
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1.3.6 Vergleich der rechtlichen Ausgestaltungsformen der Niederlassung mit der

Tochterkapitalgesellschaft

1.3.6.1 Grundlagen

Industrie- und Handelsunternehmen sind in der Lage, ihren Vertrieb schrittweise vom rei-
nen Export hin zu einer eigenen Vertriebsorganisation zu entwickeln. Dabei werden sie ab
einem gewissen Handelsvolumen vor die Frage gestellt, ob der Auslandsvertrieb durch ei-
genes Personal und/oder Einrichtungen in dem anderen Land geférdert werden soll. Von
besonderer Bedeutung ist die Frage, ob dies mittels eines rechtlich unselbstandigen Be-
triebsteils oder einer rechtlich selbstandigen Tochterkapitalgesellschaft geschehen soll.
Die dabei anzustellenden Uberlegungen sind komplex und bediirfen einer sorgsamen ein-
zelfallbezogenen Analyse.'” Daher sollen hier die wesentlichen betriebswirtschaftlichen

Unterschiede von Betriebsstatte und Tochtergesellschaft angesprochen werden.

1.3.6.2 Unterschiede in der Leitung

Ein rechtlich unselbstandiger Betriebsteil wird — zumindest nach auf3en — unmittelbar im
Rahmen des Gesamtunternehmens von dessen Leitung gefihrt. Innerbetrieblich werden
i.d.R. Leitungsbefugnisse fiir einzelne Segmente delegiert (z.B. Bereichsleitung Vertrieb).
Im Tochtergesellschaftsfall wird die Unternehmung als ,rechtlich verselbstandigter Betrieb®
dagegen durch die Organe der Tochtergesellschaft geleitet. Die Verantwortlichkeit der
Fuhrungsorgane bleibt — eventuell etwas reduziert - auch im Fall organschaftsvertraglicher
Verbindungen erhalten. Selbst im Extremfall einer aktienrechtlich eingegliederten Tochter-
AG sind eigene Leitungsorgane vorhanden, deren Kompetenzen nur in bestimmten festge-
legten Grenzen beschrankt werden dirfen.”** Im AuRRenverhéltnis ist dagegen die Leitung
eines rechtlich unselbstandigen Betriebsteils nicht umfassend vertretungsberechtigt, denn
es handelt sich nur um Angestellte der einheitlichen Gesamtunternehmung.*** Bei Toch-

199 vgl. eingehend im Hinblick auf Auslandsengagements deutscher Unternehmen H-J. Telkamp, Betriebs-

statte; aus betriebswirtschaftlicher Sicht auch G. Rose, in Federmann (Hrsg.), Unternehmenspolitik, S.
201; G. Rose/C. Glorius, Unternehmensformen, S. 191 ff.

Vgl. zur Kompetenzverteilung zwischen den rechtlichen Gremien einer AG/GmbH auch E. Frese, Unter-
nehmensfihrung, S. 305 ff., sowie A. v. Werder, Organisationsstruktur.

Vgl. G. Rose, in Federmann (Hrsg.), Unternehmenspolitik, S. 205.
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tergesellschaften dagegen tritt das nach dem jeweils mal3gebenden Gesellschaftsrecht

zustandige Organ als vollberechtigter Unternehmensleiter auf.'*?

1.3.6.3 Unterschiede in der Kontrolle

Der rechtlich unselbstandige Betriebsteil, dessen Handlungsspielraum sehr begrenzt ist,
wird lediglich durch die Zentrale kontrolliert. Eine etwaige externe Kontrolle (z.B. durch den
Jahresabschluf3) findet nur tber konzerninterne Kontrollorgane — soweit vorhanden — oder

solche Kontrollmechanismen statt, die fur die Hauptunternehmung gelten.

Die auslandischen Tochtergesellschaften werden i.d.R. mit relativ grof3er unternehmeri-
scher Autonomie ausgestattet, damit sich diese Unternehmen vor allem an den Anforde-
rungen der Absatzmarkte in den jeweiligen Ziellandern aktiv orientieren.”* Um auch evtl.
beteiligte Minderheitsgesellschafter zu schitzen, ist die externe Kontrolle bei einer Toch-
tergesellschaft formalisiert. Sie erfolgt bei Tochterkapitalgesellschaften tber den i.d.R. zu
prufenden und zu verdffentlichenden Jahresabschlul3, der bei dieser auch die Darstellung
der Vermogens-, Finanz- und Ertragslage beinhaltet.'** Die externe Kontrolle ist somit bei
einer Tochtergesellschaft hoher als bei einem rechtlich unselbstandigen Betriebstelil. Ist
eine Uber das jeweilige Gesellschaftsrecht hinausgehende (interne) Kontrolle (Aufsichtsra-
te, Haupt-/Gesellschafterversammlung) gewtinscht, so ist dies durch entsprechende Zu-
satzvereinbarungen zu erreichen. Allerdings kann selbst in einem faktischen Konzern'*®
die interne Kontrolle nicht den gleichen Grad erreichen wie bei einer Teilbetriebsorganisa-

tion.

112 Beschrankungen sind jedoch im Innenverhéltnis oder durch Amterkumulation méglich. Vgl. dazu den fol-

genden Abschnitt.

Vgl. S. Trager/T. Nassua, in Zentes/Swoboda (Hrsg.), Handelsmanagement, S. 34.

Vgl. J. Baetge, Konzernbilanzen, S. 42. Aufgrund der Verabschiedung der Verordnung der Europaischen
Union Uber die Anwendung internationaler Rechnungslegungsstandards am 6.6.2002 werden sich die
Publizitatsvorschriften zumindest in der EU weitestgehend angleichen. Vgl. dazu beispielhaft W. Busse
von Colbe, Konzernrechnungslegung, BB 2002, S. 1588.

Von einem faktischen Konzern spricht man, wenn zwischen herrschendem und abhangigem Unterneh-
men kein Beherrschungsvertrag besteht, jedoch das herrschende Unternehmen seinen Willen beim ab-
hangigen Unternehmen durchsetzen kann. Dies wird z.B. durch personenidentische Besetzung von Or-
ganen, Einrichtung bestimmter Entscheidungsstrukturen u.a.m. erreicht. Vgl. D. Joost, in Kuting/Weber
(Hrsg.), Konzernrechnungslegung, Bd. Il, Rn. 423 ff.
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1.3.6.4 Unterschiede in der Kooperationsfahigkeit

Versteht man unter der Kooperationsfahigkeit die Fahigkeit einer Unternehmung, mit an-
deren Unternehmen aktiv und passiv in einer Weise zusammenarbeiten zu kdnnen, die
Uber die blo3en und Ublichen Marktaustauschbeziehungen hinausgeht, so ist diese bei ei-
nem rechtlich unselbstandigen Betriebsteil stark eingeschrankt.”® Es besteht lediglich die
Mdoglichkeit, auf vertraglicher Basis eine Vereinbarung mit anderen Unternehmen Uber
gemeinsame Aktivitaten, z.B. auf dem Gebiet der Produktion, der Werbung oder des Ver-
triebs, zu treffen. Alternativ ist die Aufnahme des fremden Unternehmens, mit dem man
kooperieren mdchte, unmittelbar als Beteiligten in das eigene (Gesamt-) Unternehmen
moglich — was héaufig von keinem der kooperationswilligen Partner gewtinscht ist. Eben-
sowenig kann sich der rechtlich unselbstéandige Betriebsteil als solcher an fremden (ko-
operationswilligen) Partnern beteiligen. Dies ist immer nur der (Einheits-) Unternehmung
moglich, zu der der Betriebsteil gehort.

Bei einer Tochtergesellschaft ist dagegen die Kooperationsfahigkeit sehr viel gréf3er, weil
rechtlich leichter durchzusetzen. Sie braucht sich nicht auf Joint-ventures oder segmentiel-
le Kooperationsabsprachen zu beschranken, sondern kann jeden Grad von einseitigen
oder wechselseitigen Beteiligungen erreichen. Auf dem von der jeweiligen Tochtergesell-
schaft bearbeiteten Geschaftsfeld kann sich diese an anderen, nicht zum eigenen (Kon-
zern-) Bereich gehorigen Unternehmen beteiligen. Umgekehrt kénnen fremde kooperati-
onswillige Dauer-Partner als Gesellschafter in die (zunachst eigene) Tochtergesellschaft
aufgenommen werden. Der Bestand und die Qualitat der Betatigungen in den tbrigen Ge-
schaftsfeldern der Kernunternehmung bleiben davon unberthrt. Durch Erwerb und Veréau-
Rerung von Anteilen kann das Gewicht der Kooperationspartner in bezug auf das Koope-
rationsobjekt der Tochtergesellschaft auch verandert werden.

Kooperationen zwischen verschiedenen Betriebsteilen der Unternehmung sind nattrlich
auch ohne jede vertragliche Grundlage mdéglich. Die Zentrale ordnet dies unmittelbar an
und installiert den Kooperationsprozel3. Selbst Tochtergesellschaften des gleichen (Kon-
zern-) Bereichs, an denen die Muttergesellschaft zu 100 % beteiligt ist, missen bei Koope-
rationen bestimmte rechtliche Schranken beachten, die aus ihrer Selbstandigkeit resultie-
ren. Im Regelfall sind besondere Vertrage nétig, wenn die Zusammenarbeit tUber blof3e

Liefer- und Leistungsbeziehungen hinausgehen soll.

18 vigl. zu den Unterschieden hinsichtlich der Kooperationsfahigkeit W. Scheffler, Besteuerung, S. 22 ff.
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1.3.6.5 Unterschiede in der Finanzierung

Bei einem rechtlich unselbstandigen Betriebsteil i.e.S. ist dessen ,Eigenkapital®, also der
(positive oder negative) Unterschied zwischen dem Wert des zu ihm gehdrenden Aktiv-
vermdgens und des zu ihm zuzurechnenden Fremdkapitals, Teil des Gesamteigenkapitals
des Betriebes. Die Festlegung der Kapitalstruktur einer Betriebsstatte ist strittig, da es an-
hand betriebwirtschaftlicher Kriterien nicht mdglich ist, Aussagen tUber eine optimale, rich-
tige oder sachgerechte Finanzierungsstruktur zu treffen. Darlber hinaus ist es aufgrund
der rechtlichen Unselbstandigkeit der Betriebsstatte schwierig, dieser eindeutig separier-
bare Finanzmittel zuzuweisen. Deshalb kann die Festlegung der Kapitalstruktur einer Be-
triebsstatte und der Hohe der auf sie entfallenden Zinsaufwendungen nur auf Plausibili-
tatstiberlegungen beruhen. Es wird zwar versucht, in einer Segment-Bilanzierung oder in
ahnlicher Form getrennt die Kapitalausstattung zu errechnen und sie im internen Rech-
nungswesen auszuweisen, jedoch sind solche Rechnungen oft widerlegbar. Die Frage der
Dotation der Betriebsstatte ist auch strittig, weil unter Berufung auf BFH-Rechtsprechung

117

die Ansicht vertreten wird, der Unternehmer habe einen gré3eren Gestaltungsspielraum.

Das Eigenkapital einer Tochtergesellschaft dagegen ist nicht nur rechtlich nach auf3en
darstellbar, sondern es besteht innerhalb der EU aufgrund der 7. EG-Richtlinie die Pflicht,
dieses fir jede Periode auszuweisen.'*® Tochtergesellschaften in Form von Kapitalgesell-
schaften missen auch eine Mindestkapitalausstattung aufweisen und aufrecht erhalten,
handelsrechtliche Sicherungsmallihahmen beachten und Kapitalenthnahmebeschrankun-
gen gegen sich gelten lassen. Die Glaubiger haben Uber den Jahresabschluf? zumindest
einen gewissen Einblick in die Liquiditat und die sonstigen sicherheitsbestimmenden Fak-
toren. Einschréankend ist zu bemerken, daf? die Liquiditat sich seit Jahresabschlul? gean-
dert haben kann und sich die Glaubiger dieser Tatsache bewul3t sein sollten. Andererseits
haftet ihnen auch nur das Vermogen der Tochtergesellschaft, denn ein Durchgriff auf die
Muttergesellschaft ist ihnen grundsatzlich versagt. Will man das Eigenkapital eines recht-
lich unselbstandigen Betriebsteils starken, so ist dies bei rechtlicher Verselbstandigung
durch Kapitalerh6hungen mdglich, an denen sich ggf. auch Fremdgesellschafter beteiligen
kénnen. Eine Starkung des Eigenkapitals rechtlich unselbstandiger Teilbetriebe ist dage-

gen nur Uber die Starkung des Eigenkapitals des Gesamtunternehmens maoglich.

17 vgl. die Nachweise bei H. Schaumburg, Steuerrecht, Rz. 18.36. Ausfihrlich zur Kapitalausstattung von

Betriebsstatten auch O.H. Jacobs, Unternehmensbesteuerung 2002, S. 641 ff.

8 |n Deutschland wurde dies in § 325 HGB umgesetzt.
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2. Alternative Vertragsformen fur die Ausgestaltung des Vertriebs im Ausland
21 Einsatz von Handelsvertretern
2.1.1 Grundlagen

Gesetzlich ist der Handelsvertreter in den 88 84 - 92c HGB geregelt. Ein Handelsvertreter
ist gem. 8 84 Abs. 1 HGB ein selbstandiger Gewerbetreibender, der standig damit betraut
ist, fur mindestens ein, meistens aber fur mehrere Unternehmen Geschéafte anzubahnen
und/oder in deren Namen abzuschlie3en.”*® Als solcher kann er seine Tatigkeit im wesent-
lichen frei gestalten.”” Handelsvertreter sind somit weitgehend selbstéandig fiir die vertre-
tenen Firmen tatig und werden daher auch als Absatzhelfer bezeichnet.*** Den klassischen
Bereich bilden die auf Grof3handelsstufe tatigen Handelsvertretungen, die den Einzelhan-
del betreuen. Daruber hinaus vermitteln Handelsvertreter zwischen Industrie und Handel

und auch zwischen Industrieunternehmen.

Der Handelsvertreter bzw. die Vertriebseinheit tritt als Vertreter des Unternehmens i.S.d. §
84 HGB auf, wird also im fremden Namen und auf fremde Rechnung tatig. Er selbst er-
wirbt keine Waren, um sie weiterzuverkaufen, sondern die Warenveraul3erung erfolgt im-
mer zwischen Unternehmer und dem Dritten. Die Beziehung zwischen Handelsvertreter
und Unternehmer ist durch einen in der Regel auf Dauer angelegten Vertrag tber selb-
standige Dienstleistungen zwischen den beiden Vertragsparteien geregelt. Es handelt sich
122

dabei nach herrschender Meinung um einen Dienstvertrag Uber Geschéaftsbesorgung.

Grundsatzlich besteht fir den Abschlu? des Vertrages Formfreiheit.*”

Auch wenn von ,dem“ Handelsvertreter die Rede ist, so handelt es sich Uberwiegend um
Handelsvertreterfirmen mit mehreren Mitarbeitern. Handelsvertretungen werden tberwie-
gend als Einzelunternehmen gefiihrt, kébnnen jedoch auch in der Rechtsform einer Kapital-
gesellschaft oder einer Personengesellschaft betrieben werden. Die Handelsvertreter-
GmbH tritt in der Praxis ofters im Verhéltnis eines (nahestehenden) Produktionsbetriebs
zu einem Vertriebsunternehmen (mit personeller Verflechtung) auf. Erforderlich ist in die-

19 Ein Handelsvertreter, der standig nur fur ein Unternehmen tatig ist, wird gelegentlich auch als Handels-

agent bezeichnet. Allerdings ist der Begriff des Agenten rechtlich nicht definiert. Vgl. H. Baumhoff, in
Flick/Wassermeyer/Baumhoff, AuRensteuerrecht-Kommentar, 8 1 Anm. 755.1; H. Becker, in Be-
cker/Kroppen (Hrsg.), Verrechnungspreise, Anm. zu BMF-Schreiben v. 23.2.1983, IV C 5 - S 1341 —
4/83, BStBI. | 1983, S. 218, Tz. 4.3.3.; T. Isensee, Konzernvertriebsunternehmen, IStR 2001, S. 693.

120 yigl. A. Wolters, in Pelka (Hrsg.), Wirtschaftsrecht, L Rz. 135 f.

2L yigl. P. Winkelmann, Vertriebskonzeption, S. 57.

122 yigl. A. Baumbach/K.J. Hopt, Handelsgesetzbuch, Kommentar, § 86, Anm. 1 A.

123 yigl. A. Wolters, in Pelka (Hrsg.), Wirtschaftsrecht, L Rz. 142.
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sen Féallen die Vereinbarung einer angemessenen Provision, welche sich auf marktubli-

chem Niveau befinden muf3.

Die Beziehungen zwischen Kunde, Unternehmen und Handelsvertreter lassen sich sche-

matisch wie folgt darstellen:

Kunde 6. Unternehmen

3. 2,44,

Handels-
vertreter

1. Abschlul3 des Handelsvertretervertrags 2. Kundengewinnung

3. Kaufantrag 4. Annahme des Kaufantrags und damit Abschluf3 des Kaufvertrags 5.
Ubernahme des Vertrages u. Provisionszahlung 6. Erfullungsgeschaft u. Kaufpreis-
zahlung

Abbildung 1: Ablaufschema von Handelsvertretergeschéaften

2.1.2 Rechte und Pflichten des Handelsvertreters

Die Funktionen des Handelsvertreters bestehen darin, Kontakte herzustellen und zu pfle-
gen, Sach- und/oder Dienstleistungen anzubieten, Marktinformationen zu sammeln sowie
insbesondere ,Auftrage hereinzuholen®. Daruber hinaus hat er die Pflicht, als Interessen-
wahrer des Unternehmers tatig zu werden.” Der Handelsvertreter ist rechenschafts- und
auskunftspflichtig Gber jede bedeutsame Einzelheit.”™ Im Gegenzug ist der Unternehmer
verpflichtet, den Handelsvertreter aktiv zu unterstiitzen. Dabei geht es insbesondere um

die Zurverfugungstellung der fur dessen Tatigkeit erforderlichen Unterlagen.””® AuRerdem

124 § 86 Abs. 1 und Abs. 4 HGB.

125 Darunter sind z.B. zu verstehen vorbereitende Abreden oder besondere Werbemethoden. Vgl. A. Baum-
bach/K.J. Hopt, Handelsgesetzbuch, Kommentar, § 86 Anm. 2 B.

§ 86a Abs. 1 HGB. Bei den Unterlagen handelt es sich z.B. um Muster, Zeichnungen, Preislisten, Werbe-
drucksachen und Geschéaftsbedingungen.

126
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hat er die notwendigen Auskinfte tber Annahme, Ablehnung oder Nichtausfiihrung der

vermittelten Geschéfte zu erteilen.*”’

Fur jedes auf seine Abschlul3- oder Vermittlungstatigkeit zurtickzufiihrende Geschaft steht
dem Handelsvertreter eine Provision zu, die féallig wird, sobald das Geschéft ausgeflhrt ist.
Meist ist dem Handelsvertreter ein bestimmter Bezirk oder ein bestimmter Kundenkreis
zugewiesen. In diesem Fall hat er auch Anspruch auf Provision fur Geschafte, die ohne
seine Mitwirkung mit Personen seines Bezirks oder seines Kundenkreises wahrend der
Dauer des Vertretungsvertrages abgeschlossen wurden. Fir ein Geschéft, das erst nach
Beendigung des Vertragsverhéaltnisses abgeschlossen wurde, hat der Handelsvertreter nur
noch dann Anspruch auf Provision, wenn er es vermittelt hat oder es eingeleitet und so
vorbereitet hat, daf’ der Abschlul Uberwiegend auf seine Tatigkeit zurtickzufuhren ist. Das
Geschaft mul3 auRerdem innerhalb einer angemessenen Frist nach Beendigung des Ver-
tragsverhaltnisses abgeschlossen oder das Angebot des Dritten zum Abschlul3 eines Ge-

schafts dem Handelsvertreter zugegangen sein.

Soll der Handelsvertretervertrag beendet werden, so richtet sich die Kindigungsfrist nach
der bisherigen Vertragslaufzeit. Sie kann gem. 8§ 89 HGB zwischen 1 Monat und 6 Mona-
ten betragen. Eine Verkirzung der Kindigungsfrist ist nicht zulassig. Laut BFH-
Rechtsprechung hat sich der Handelsvertreter vertraglich zu verpflichten, seinen Kunden-
stamm dem Hersteller (Unternehmer) bei Beendigung der Vertragsbeziehung zu tberlas-

sen.*”® Daflr kann er gem. § 89b HGB ein Ausgleich verlangen, wenn und soweit

1. der Unternehmer aus der Geschaftsverbindung mit neuen Kunden, die der Handelsver-
treter geworben hat, auch nach Beendigung des Vertragsverhéltnisses erhebliche Vor-

teile hat,

2. der Handelsvertreter infolge der Beendigung des Vertragsverhaltnisses Anspriiche auf
Provision verliert, die er bei Fortsetzung desselben aus bereits abgeschlossenen oder
kinftig zustande kommenden Geschaften mit den von ihm geworbenen Kunden hatte,

und

3. die Zahlung eines Ausgleichs unter Bertcksichtigung aller Umstande der Billigkeit ent-

spricht.

27 yigl. A. Wolters, in Pelka (Hrsg.), Wirtschaftsrecht, L Rz. 156.
128 BFH, Urteil vom 12.10.1999, VIII R 21/97, BStBI. Il 2000, 220.
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Der Handelsvertreter nimmt am Geschaftsrisiko des Unternehmers teil. Steht fest, daf} der
dem Unternehmer vermittelte Geschaftspartner nicht zahlen kann oder nicht zahlen will,
entfallt gem. § 87a Abs. 2 HGB ruckwirkend der Provisionsanspruch des Handelsvertre-
ters. Das gilt dann, wenn das vermittelte oder abgeschlossene Geschéaft aus Grinden un-

madglich wird, die jedenfalls der Unternehmer nicht zu vertreten hat.

Fur Handelsvertreter besteht nach in Deutschland geltender Rechtslage zusatzlich die
Mdoglichkeit, fur andere Unternehmen tatig zu werden. Sollte es sich dabei allerdings um
Unternehmen handeln, die in der selben Sparte Produkte anbieten wie andere durch den
Handelsvertreter reprasentierte Unternehmen, so ist dies vorher mit den jeweiligen Unter-
nehmen abzustimmen.*® Ein Wettbewerbsverbot kann mit dem Handelsvertreter noch fir
langstens zwei Jahre nach der Beendigung des Vertragsverhaltnisses getroffen werden
gem. 8§ 90a HGB. Dafur ist dem Handelsvertreter eine angemessene Entschadigung zu
bezahlen. Eine solche Wettbewerbsabrede mufl3 zwingend schriftlich geschlossen sein. Es
ist jedoch aufgrund zivilrechtlicher Vertragsfreiheit moglich, daf3 sich die Vertragsparteien
auf die Anwendung auslandischen Rechts verstandigen. Insoweit kann es zu Abweichun-

gen gegeniber den deutschen Rechtsvorschriften kommen.**

2.1.3 Einsatz von Handelsvertretern oder Reisenden

Oft stehen Unternehmen vor der Entscheidung, ob sie Handelsvertreter oder unterneh-
menseigene AuRRendienstmitarbeiter (Reisende) einsetzen sollen. Die Funktionen des
Handelsvertreters entsprechen weitgehend denen des Reisenden, von dem er sich jedoch
durch seine rechtliche Selbstandigkeit und durch die Vergitungsregelung unterscheidet.
Fur das Problem, ob ein Unternehmen Reisende oder Handelsvertreter einsetzen soll, gibt
es keine generelle Losung. Wichtigstes Kriterium ist immer die spezielle Erflillung der Dist-
ributionsaufgabe bei geringstmoglicher Kostenbelastung oder besserer Erfillung mit hohe-
rem Gewinn. Daher ist zu bedenken, daf} Handelsvertreter i.d.R. lediglich variable Kos-
ten™®" (Provisionen) verursachen und deshalb auch bei geringen Umséatzen 6konomisch
sinnvoll eingesetzt werden kdnnen, wohingegen Reisende ein festes Gehalt oder ein fes-

tes Gehalt verbunden mit einer umsatzabhangigen Provision bekommen und somit bei ge-

129 Dies ergibt sich aus der gesetzlichen Treuepflicht.

130 vgl. z.B. U. Wauschkuhn/J. M. Meese, Abdingbarkeit, RIW 2002, S. 302 ff.; P. Mankowski, Rechtswahl,
RIW 2003, S. 11 ff. m.w.N.
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ringen Umsétzen hohere Kosten verursachen. Je hoher die Umsatze sind, desto attrakti-

ver wird unter Kostengesichtspunkten der Einsatz von (angestellten) Reisenden.

Unter reinen Kostenaspekten lalt sich ein Break-Even-Punkt ermitteln. Unterhalb dieser
Absatzmenge ist der Handelsvertreter die glinstigere Variante, dartiber der Vertriebsau-
Rendienst. Grundsatzlich liegen bei einem Handelsvertreter die Fixkosten niedriger als bei
einem Angestellten, der auch ohne Umsatz Gehalt bezieht. Dies wird durch héhere Provi-
sionen des Handelsvertreters ausgeglichen. Haufig erhalt der Angestellte sogar unterhalb

einer minimalen Absatzmenge keine Provision.

Dies zeigt die folgende vereinfachte Abbildung:**

KostenA HV

eigener Aul3endienst

v

Break-Even Umsatz

Abbildung 2: Vorteilhaftigkeit Handelsvertreter vs. Reisender

Es handelt sich hierbei lediglich um eine Prognose, da die Entscheidung vor der Marktein-
fuhrung des Produktes fallen muf3. Zu diesem Zeitpunkt kdnnen die Absatzzahlen nur ge-
schatzt werden.

Andererseits kann sich kaum ein Unternehmen den Aufbau eines Aul3endienstes fir ein
einziges Produkt leisten. Gegebenenfalls ist zu berlcksichtigen, dal3 manches Produkt
erst durch die Einbindung in ein Sortiment eines Vertreters gute Marktchancen bekommt.
Fur den eigenen Aul3endienst spricht, dal3 dieser enger gefiihrt werden kann und so Wei-

sungen schneller umgesetzt werden, die Kontrolimdglichkeiten besser sind und der Kon-

31 Abweichend ist auch die Vereinbarung eines Fixums mit einem variablen Anteil denkbar.

132 y/gl. H. Meffert, Marketing, S. 432; A. PreiRner/S. Engel, Marketing, S. 159. Es handelt sich um eine ver-
einfachte Darstellung, da z.B. sprungfixe Kosten nicht beriicksichtigt werden.
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takt zum Abnehmer oftmals enger ist.**® Auch aus psychologischer Sicht ist es positiv,
wenn der Hersteller seine Kunden selbst betreut.

2.1.4 Vor- und Nachteile des Handelsvertretervertriebs

Die wichtigsten Vorteile beim Einsatz von Handelsvertretern sind:

Insbesondere in der Anfangsphase geringere Kostenbelastung bei noch geringen Um-

satzen,
- Nutzung der guten Marktkenntnisse des Handelsvertreters,
- Mdglichkeit zur starkeren Einbindung durch organisatorische Eingliederung,
- Durchsetzung einheitlicher Preise am Markt,
- Provisionsanspruch besteht nur, wenn das Geschaft tatsachlich durchgefuhrt,
- Teilnahme des Handelsvertreters am Geschaftsrisiko des Unternehmens,
- Mdglichkeit zur Abwalzung des Delkredere gegen Provisionszahlung,**

- Erhaltung des Kundenstamms auch nach Vertragsende des Handelsvertreters auf-

grund Ubertragungsanspruch,

Operieren die Auftraggeber in Markten mit Verbundnachfrage, dann kénnen die Handels-
vertreter als Mehrfirmenvertreter durch Angebotsbindelung (komplementare Kombination
von Vertretungen) einen Sortimentsvorteil ausspielen. Der Abnehmer erhélt ein Sorti-

mentsangebot aus einer Hand.

Dem stehen die folgenden Nachteile gegenuber:

- Falligkeit von Provisionszahlungen auch bei Geschéaftsabschlissen mit Kunden des
Handelsvertreters ohne dessen Mitwirkung,

133 Wie eng der Kontakt zum Abnehmer ist, hangt auch vom Sitz des Betreffenden ab. Fir einen engeren

Kontakt spricht jedoch, daR sich der eigene AulRendienst ausschlie3lich um den Absatz der eigenen Pro-
dukte kimmert, wahrend es dem Handelsvertreter grundsatzlich méglich ist, fir weitere Auftraggeber ta-
tig zu werden.

134 Beim Einsatz von Reisenden ware eine Abwalzung des Delkredere an spezielle Institute moglich.
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- ,Pflichtenkatalog” des Handelsvertreters nur begrenzt anpassungsfahig an die indivi-
duellen Anforderungen; Reduzierung seiner Pflichten ist gemald 8 86 Abs. 4 HGB nicht

moglich,™

- Eventuell Verpflichtung zur Ausgleichszahlung fiir die Ubernahme des Kundenstamms

bei Vertragsbeendigung,

- Gefahr in eine Abhangigkeit vom Markt-Know-how der Handelsvertreter zu geraten,

wenn auf einen eigenen Aul3endienst verzichtet wird.

2.2 Einsatz von Kommissionaren
221 Grundlagen

Gesetzlich ist das Kommissionsgeschaft im HGB geregelt. Das HGB definiert in den 88§
383 - 406 HGB nicht den Kommissionér, sondern inhaltlich das Kommissionsgeschatft.
Daraus laRt sich jedoch der Begriff des Kommissionars erschlie3en. Danach ist Kommis-
sionéar, ,wer es gewerbsmafdig ubernimmt, Waren oder Wertpapiere fur Rechnung eines
anderen (des Kommittenten) im eigenen Namen zu kaufen oder zu verkaufen.“* Typi-
scherweise ist der Kommissionar fir verschiedene Auftraggeber voribergehend tatig.
Fuhrt der Kommissionar standig nur fur einen Auftraggeber Kommissionsgeschafte aus,
so wird handelsrechtlich auch von einem Kommissionsagenten gesprochen.”* Nach der
handelsrechtlichen Konzeption hat der Verkaufskommissionar lediglich eine Absatzfunkti-

0n.138

135 vgl. H. Oetker, Handelsrecht, S. 123; U. Wauschkuhn/J. M. Meese, Abdingbarkeit, RIW 2002, S. 301 ff.;
J. Schmidt, Vertragsfreiheit, ZHR 1992, S. 512 ff.; W. Wengler, Privatrecht, ZHR 1982, S. 30 ff. Allerdings
besteht in der Literatur in diesem Punkt Uneinigkeit. Die Auffassungen reichen von einer umfassenden
individualvertraglichen Freiheit Uber eine teleologische Reduktion der Vertragsfreiheit bis hin zu einer Be-
grenzung der Vertragsfreiheit mit Hilfe der allgemeinen Vorschriften. Vgl. U. Wauschkuhn/J. M. Meese,
Abdingbarkeit, RIW 2002, S. 302 ff. m.w.N.

1% v/gl. § 383 HGB; dazu H. Falterbaum et al., Buchfiihrung, in Deutsche Steuer-Gewerkschaft (Hrsg.), Grii-
ne Reihe Bd. 10, S. 309; K. Schmidt, Handelsrecht, S. 868. Die Bestimmungen des HGB finden auch
dann Anwendung, wenn das Unternehmen des Kommissionars nach Art und Umfang keinen in kaufman-
nischer Weise eingerichteten Geschéftsbetrieb erfordert und seine Firma nicht freiwillig in das Handelsre-
gister eingetragen ist. Sie gelten sowohl fir den gewerbsmaRig handelnden Kommissionar wie auch fur
einen Kaufmann, der im Betrieb seines Handelsgewerbes nur gelegentlich eine Kommission tbernimmt.

¥ vgl. A. Baumbach/K.J. Hopt, Handelsgesetzbuch, § 383 HGB, Anm. 1b; E. Heymann/H. Herrmann, in

Heymann (Hrsg.), HGB-Kommentar, § 383 HGB, Rn. 5.

Vgl. G. Engler, in Vogele u.a. (Hrsg.), Verrechnungspreise, Kap. O Rz. 372; M. McClintock/S. Ward, Op-

portunities, ITJ 1996, S. 58.

138
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Der Vertrag zwischen dem Kommissionar und dem Kommittenten wird als Kommissions-
vertrag bezeichnet.”* Das Geschaft, das der Kommissionar mit einem Dritten abschlief3t,
ist das Ausfuihrungsgeschéft, und die Vorgénge, durch die das Ergebnis des Ausfihrungs-
geschafts auf den Kommittenten Ubertragen wird, nennt man Abwicklungsgeschafte.

Rechtlich betrachtet ist der Kommissionsvertrag eine entgeltliche Geschaftsbesorgung.**

Bei der Verkaufskommission bleibt die Ware im Eigentum des Kommittenten. Der Kom-
missionar ist lediglich ermachtigt, das Eigentum auf einen Dritten zu Gbertragen oder mit
diesem bei Stundung des Kaufpreises oder Gewahrung von Ratenzahlungen - sofern ihm
dies gestattet ist - Sicherungseigentum zu vereinbaren. Der Kommissionar erwirbt also,

141

auch zwischenzeitlich, nicht selbst Eigentum an der Ware.

Die Beziehungen zwischen Kunde, Kommittent und Kommissionér lassen sich schema-

tisch wie folgt darstellen:

Kunde Kommittent

Kommissionéar

Abbildung 3: Ablaufschema von Kommissionarsgeschéaften

1. Abschlul3 des Kommissionarsvertrags 2. Bereitstellung der Kommissionsware
3. Verkaufsangebot 4. Auftragserteilung/Bestellung durch den Kunden 5. Lieferung der
Ware 6. Zahlung des Kaufpreises 7. Weiterleitung des Kaufpreises abzuglich

der Provision

%9 Der Kommissionsvertrag kann formfrei geschlossen werden, und zwar selbst dann, wenn das Ausfih-

rungsgeschaft formbediirftig ist, wie etwa beim An- bzw. Verkauf von Grundstticken. Vereinzelt kann je-
doch die Verkehrssitte oder der Handelsbrauch die Einhaltung der Schriftform gebieten. Dartiber hinaus
ist es allgemein Ublich und ratsam, Kommissionsvertrage schriftlich abzuschlie3en.

“%'s 675 BGB.

L vgl. G. Engler, in Vogele u.a. (Hrsg.), Verrechnungspreise, Kap. O Rz. 372; R. Winnefeld, Bilanz-
Handbuch, Kap. D Rz. 192 m.w.N. Die Eigentumstibertragung durch den Kommissionar stellt zivilrecht-
lich die Verfugung eines Nichtberechtigten mit Einwilligung des Berechtigten (des Kommittenten) gem. §
185 BGB dar.
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2.2.2 Rechte und Pflichten des Kommissionérs

Soweit deutsches Recht anzuwenden ist, hat der Kommissionar das Ubernommene Ge-
schaft mit der Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns auszufiihren, das Interesse des
Kommittenten wahrzunehmen und dessen Weisungen zu befolgen, ihm die erforderlichen
Nachrichten - insbesondere von der Ausfilhrung der Kommission - zu geben, Uber das
Geschaft Rechenschaft abzulegen und dem Kommittenten das aus der Geschaftsbesor-
gung Erlangte herauszugeben. Bei Zuwiderhandlung gegen Weisungen des Kommittenten

ist der Kommissionar diesem schadenersatzpflichtig.**

Beim Ausfuhrungsgeschaft hat der Kommissionar das ihm vom Kommittenten gesetzte
Preislimit einzuhalten. Bei Abweichung braucht der Kommittent das Geschéft nicht als fir
seine Rechnung abgeschlossen gelten zu lassen, mul3 dies aber unverziiglich dem Kom-
missionar erklaren. Das Recht zur Zurickweisung entfallt, wenn sich der Kommissionar
zugleich mit der Ausfuiihrungsanzeige zur Deckung des Preisunterschieds erbietet.'*®
Schliel3t der Kommissionar zu vorteilhafteren Bedingungen ab, als sie ihm vom Kommit-

tenten gesetzt worden sind, kommt dies dem Kommittenten zugute.***

Der Kommissionar hat gegen den Kommittenten Anspruch auf Provision und Aufwen-
dungsersatz.*”® Wegen dieser Anspriiche steht ihm ein gesetzliches Pfandrecht am Kom-
missionsgut zu, sofern er es in Besitz hat.**® Betrifft eine Kommission Waren oder Wertpa-
piere, die einen Borsen- oder Marktpreis haben, kann der Kommissionar selbst als Ver-
kaufer bzw. Kaufer auftreten.*”” An die Stelle des Ausfuhrungsgeschafts tritt dann der
Kaufvertrag zwischen Kommissionar und Kommittenten. Der Provisionsanspruch bleibt

dem Kommissionar auch in diesem Fall erhalten.**®

Forderungen gegen Kunden aus einem Kommissionsgeschaft stehen dem Kommissionar
zu, der sie allerdings dem Kommittenten auf Verlangen abtreten muf3. Erst nach erfolgter
Abtretung kann sich der Kommittent unmittelbar an die Kunden halten.”*® Auf Grund einer

142 § 384 HGB, § 385 HGB.

143 § 386 BGB.

144 § 387 HGB.

145 § 396 Abs. 1 und Abs. 2 HGB i.V.m. §8 670, 675 BGB.
146 § 397 HGB.

147 Dies wird auch als Selbsteintrittsrecht bezeichnet.

148 88 400, 403 HGB.

149 8 392 Abs. 1 HGB.
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getroffenen Vereinbarung oder nach Handelsbrauch kann der Kommissionar gehalten

sein, dem Kommittenten fur die Erflllung von Kundenverbindlichkeiten einzustehen.*

Aufgrund zivilrechtlicher Vertragsfreiheit steht es den Vertragsparteien frei, auslandisches
Recht zu vereinbaren und anzuwenden, wodurch es zu Abweichungen gegeniber den

hier ausgefihrten Rechten und Pflichten kommen kann.

2.2.3 Vor- und Nachteile des Kommissionsvertriebs

Die wichtigsten Vorteile aus Sicht des Kommittenten beim Kommissionsvertrieb sind:**

Durchsetzung einheitlicher Preise am Markt™?,

- intensive Gebietsbearbeitung durch Einschaltung vieler kleiner Handler**®,

- Mdglichkeit zur Vorfuhrung der Waren in Kundennahe,

- Konkurrenzausschlul? aufgrund Interessenwahrungspflicht der Handler gegentber dem
Hersteller.

Dem stehen die folgenden Nachteile gegenuber :

- hohe Kosten durch die Vorfinanzierung der Ware,

- nur lockere Bindung des Kommissionars an den Kommittenten,

- hohe Marketing- und Organisationsleistungen.

2.3 Einsatz von Eigenh&andlern

2.3.1 Grundlagen

154

Der Eigenhéandler™ ist als sogenannter Absatzmittler im allgemeinen selbstandiger Kauf-

mann, der haufig vom Hersteller hochwertiger technischer Markenartikel mit selektiv verti-

%9 50g. Delkredere, welches in § 394 HGB behandelt wird.

1 ygl. S. Haller, Handels-Marketing, S. 239.

%2 pies ist moglich, da der Kommittent Eigentiimer der Ware bleibt und weitreichenden EinfluR auf deren
Vermarktung nehmen kann.

%3 pie Einschaltung vieler kleiner Handler ist moglich, da i.d.R. keine Vergabe eines Gebietsschutzes er-
folgt.

%4 Gleiches gilt fiir Kommissionsagenten und Franchise-Nehmer.
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kaler Vertriebsorganisation als Absatzmittler eingeschaltet werden.**® Der Begriff des Ei-
genhandlers ist jedoch gesetzlich nicht definiert. Diese Vertriebsform ist von der Wirtschatft
entwickelt worden, weil die im Gesetz vorgesehenen Vertragstypen des Handelsvertreters
und des Kommissionars ihren Bedurfnissen nicht gerecht wurden. Wirtschaftlich wird die
Position des Vertragshandlers dadurch gekennzeichnet, dal3 er als verlangerter Arm des

Herstellers Aufgaben eines ausfiihrenden Organs Ubernimmt.

Der Eigenhandler ist ein Kaufmann, dessen Unternehmen in die Vertriebsorganisation ei-
nes Herstellers in der Weise eingegliedert ist, daf3 er durch Vertrag mit dem Hersteller o-
der einem von diesem eingesetzten Zwischenhéndler standig tbernimmt, im eigenen Na-
men und auf eigene Rechnung die Vertragswaren im Vertragsgebiet zu vertreiben und ih-
ren Absatz zu férdern, die Funktionen und Risiken seiner Handelstatigkeit hieran auszu-
richten und im Geschaftsverkehr das Herstellerzeichen neben der eigenen Firma heraus-
zustellen. Haufig anzutreffen ist ein dem Vertragshandler eingerdumtes Alleinvertriebs-
recht, das zuséatzlich mit einem Gebietsschutz zu seinen Gunsten einhergehen kann. Zur
Absicherung der Position des Vertragshandlers ist darauf zu achten, dal3 der Hersteller die
vertragliche Verpflichtung tbernimmt, keine weiteren Vertragshandler im Vertragsgebiet
einzusetzen und seine Ware auch nicht selbst in dem Vertragsgebiet zu vertreiben oder

durch Dritte vertreiben zu lassen.

Bei diesem Vertrag zwischen Eigenhéndler und Hersteller handelt es sich um einen Rah-
menvertrag, durch den der Eigenhandler in die Absatzorganisation des Herstellers einge-
gliedert wird.**® Fur den Eigenhandlervertrag, der als ein Geschaftsbesorgungsrahmenver-
trag (8 675 BGB) mit dem Hersteller zu qualifizieren ist, sind die starke Eingliederung und
Bindung an den Hersteller sowie eine gewisse Weisungsgebundenheit des Handlers
kennzeichnend. Dies kann zu wirtschaftlicher Abhangigkeit fihren, weil der Eigenhéandler
normalerweise keine anderen Produkte vertreiben darf und vertraglich an einen einzigen
Hersteller gebunden ist. Von diesem Rahmenvertrag zu unterscheiden sind die einzelnen
Ausfiihrungsgeschafte, durch die der Vertragshandler Vertragsware von dem Hersteller
erwirbt. Dabei handelt es sich um Hilfsgeschafte.

Aufgrund der Gefahr der wirtschaftlichen Abhangigkeit gelten auch beim Eigenhandler,

dessen Vertrag mit dem Prinzipal als Absatzmittlungsverhaltnis mit Geschaftsbesorgungs-

%5 vgl. P. Ulmer, Vertragshandler, S. 69.
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charakter bezeichnet werden kann, wegen der Schutzbedurftigkeit gegentber seinem re-
gelmalig wirtschaftlich starkeren Vertragspartner in gewissem Umfang die zum Schutze
von Handelsvertretern geschaffenen zwingenden Rechtsnormen. Zur Beurteilung der
Selbstandigkeit wird auf die persdnliche und nicht auf die wirtschaftliche Abh&ngigkeit ab-
gestellt. Unter personlicher Abhangigkeit wird in diesem Zusammenhang der Grad der

Eingliederung des Vertreters in den Betrieb des Prinzipals verstanden.™’

Die Beziehungen zwischen Kunde, Unternehmen und Eigenhandler lassen sich schema-

tisch wie folgt darstellen:

Kunde Unternehmen

Eigenhandler

Abbildung 4: Ablaufschema von Eigenhandlergeschéaften

1. Abschlu? des Eigenhandlervertrags, Kaufvertrag | Uber die Ware und Zahlung des
Kaufpreises bzw. Stundung des Kaufpreises 2. Lieferung der Ware in das Lager des Ei-
genhandlers 3. Kaufvertrag I 4. Lieferung der Ware, evtl. Gewahrung von Ga-
rantien 5. Zahlung des Kaufpreises 6. Bei Stundungsvereinbarung Uberwei-
sung des Kaufpreises abzuglich der vereinbarten Marge, evtl. Geltendmachung von Ga-
rantieverpflichtungen

Soll eine konzerngebundene Vertriebsgesellschaft eingesetzt werden, so steht die Siche-
rung der unternehmerischen Einflunahme auf die Eroberung und Verteidigung wichtiger
internationaler Markte fur die Konzernobergesellschaft bzw. flr die produzierenden Kon-
zerngesellschaften im Mittelpunkt des wirtschaftlichen Interesses. Diese EinfluBnahme

gestattet es auRerdem, Kostensenkungs- und Gewinnoptimierungsziele unmittelbar auch

%6 y/gl. die Ausfiihrungen zum Vertragshandler bei A. Wolters, in Pelka (Hrsg.), Wirtschaftsrecht, L Rz. 191.

Da es sich beim Vertragshandler um einen Eigenhandler im engeren Sinne handelt, gilt hinsichtlich der
Vertragsinhalte ahnliches.
" BFH v. 30.4.1975, VIIl Z R 7/95, BStBI. Il 1975, S. 626.
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auf einer eventuell vorhandenen Importeursstufe durchzusetzen.**® Die Einschaltung kon-
zerngebundener Vertriebsgesellschaften ist deshalb international weit verbreitet. Aus
rechtlichen, insbesondere haftungsrechtlichen Grinden, werden diese Gesellschaften re-

gelmanig in der Rechtsform von Kapitalgesellschaften betrieben.

Das anwendbare Recht im Verhaltnis zu auslandischen Vertriebsgesellschaften bestimmt
sich nach der von den Parteien getroffenen Rechtswahl, in Ermangelung einer solchen
nach dem Schwerpunkt des Vertragsverhaltnisses. Wenn, wie im Regelfall, Sitz, Tatig-
keitsgebiet und gewerbliche Niederlassung des auslandischen Vertragshéndlers im selben
Staat liegen, ist nach einhelliger Auffassung das Recht dieses Staates auf das Vertrags-

verhaltnis anwendbar.

2.3.2 Rechte und Pflichten des Eigenhandlers

Die Aufgabe des Eigenhandlers besteht nach deutschem Recht nicht nur im Verkauf der
Produkte, sondern dartber hinaus in der Marktsicherung und Markterschlie3ung durch
Implementierung der Vertriebswege und den Aufbau sowie Erweiterung des Kunden-
stammes.™ Eigenhandler verpflichten sich auBerdem im allgemeinen zur Kundenberatung
und zum Kundendienst durch Erledigung der Gewahrleistungsanspriiche nach den Vorga-
ben des Herstellers und missen den Abnehmern regelmafig ein Zahlungsziel und damit
einen Warenkredit einraumen.*® Die Preisfestsetzung, Produktwerbung sowie das Sorti-
ment werden ihnen vom Hersteller verbindlich vorgegeben. Abweichend wird dem Eigen-
handler oft das lokale Marketing Ubertragen, da dieser ,seinen“ Markt am besten kennt.
Bei Vertragsbeendigung sind Eigenhandler normalerweise verpflichtet, ihren Kunden-

stamm auf den Hersteller zu Ubertragen.

Wenn Eigenhandler in das Absatzsystem eines Unternehmers eingegliedert sind, wird we-
gen ihrer mit Handelsvertretern vergleichbaren Interessenlage Handelsvertreterrecht ent-
sprechend angewendet. Kriterien fiir eine derartige Eingliederung sind Kontroll- und Uber-

wachungsrechte des Unternehmers, die Verpflichtung des Vertragshandlers, bei Beendi-

%8 produziert die Muttergesellschaft z.B. in Deutschland und vertreibt sie ihre Produkte auch in anderen

Landern Uber dort ansassige konzerneigene Gesellschaften, so kann auch auf Importeursstufe Einfluf3
genommen werden.
%9 vigl. H. Kuckhoff/R. Schreiber, Betriebspriifung, Rz. 42; K. Schmidt, Handelsrecht, § 28 1 1., S. 765.
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gung des Vertragsverhaltnisses den Kundenstamm zu Ubertragen, so dald der Unterneh-
mer ihn sich sofort und ohne weiteres nutzbar machen kann. Auch fur Eigen- und Ver-

tragshandler kann dann ein Ausgleichsanspruch bestehen.*

Gleichwohl trifft den Eigenhandler das Absatz- und Kreditrisiko. Er mul3 i.d.R. auf eigene
Kosten ein Lager unterhalten. Die Gefahr, daf3 er die eingekaufte Ware nicht oder nur zu
einem niedrigeren Preis als dem ursprunglich kalkulierten Preis absetzen kann, geht zu
seinen Lasten. Dabei mul3 gesehen werden, dal3 ihn oftmals vertragliche Mindestabnah-

meverpflichtungen gegentiber dem Hersteller zusatzlich belasten.

Eine abschlieRende Aufzahlung aller mdglicherweise Ubernommenen Funktionen ist nicht
moglich, da dies eine Frage der jeweiligen Vereinbarung zwischen den Vertragsparteien
ist. Ebenso steht es den Vertragsparteien frei, auslandisches Recht zu vereinbaren und
anzuwenden, wodurch sich auch die Rechte und Pflichten andern kénnen.

2.3.3 Vor- und Nachteile des Eigenhandlers

Die mit dem Einsatz von Eigenhandlern verbundenen Vor- und Nachteile variieren mit der
jeweiligen Ausgestaltung der vertraglichen Beziehungen. In der Regel lassen sich aber die

folgenden Vorteile generieren:
Es erfolgt eine Uberwalzung des Absatzrisikos auf den Eigenhandler,

es wird eine gesicherte Kalkulationsgrundlage aufgrund vereinbarter Abnahmever-

pflichtungen des Eigenh&ndlers geschaffen und

eine individuelle vertragliche Gestaltung ist moglich, da keine gesetzliche Normierung
besteht.

Somit hangt die Ubernahme weiterer Funktionen'*® und Risiken'** durch den Eigenhandler
von der jeweiligen vertraglichen Gestaltung ab.

%0 v/gl. G. Engler, in Vogele u.a. (Hrsg.), Verrechnungspreise, Kap. O Rz. 370; H.-K. Kroppen, Funktionsan-

derung, IWB, Fach 3, Gruppe 2, S. 745. Fiir einen ausfiihrlichen Uberblick {iber die verschiedenen Han-
delsfunktionen vgl. T. Borstell, in Vogele u.a. (Hrsg.), Verrechnungspreise, Kap. N Rz. 229 ff.

Vgl. G. Engler, in Vogele u.a. (Hrsg.), Verrechnungspreise, Kap. O Rz. 375.

Hierbei kommen insbesondere die Durchfiihrung von lokalen WerbemaRnahmen, die Ubernahme des
Bestellwesens, des Inkassos und der Marktforschung in Betracht.

Durch den Eigenhandler werden je nach Vertragsgestaltung z.B. das Delkredere-, das Gewahrleistungs-
und das Vorratsrisiko tibernommen.

161
162

163
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Dem stehen die folgenden Nachteile gegenuber:

Eine Einbindung in die Vertriebsorganisation des Herstellers ist nur bis zu einem ge-

wissen Grad moglich,

es besteht geringer Einflul3 auf die Preisgestaltung, da die Vertriebsgesellschaft Eigen-

tUmerin der Waren wird sowie

eine Rucknahmeverpflichtung des Herstellers entsteht mit Beendigung des Vertrags-
verhaltnisses fur die bereits gelieferte Ware, wenn der Eigenhandler die Lagerhaltung

Ubernimmt.

2.4 Einsatz von Vertragshandlern
24.1 Definition und Funktion des Vertragshéandlers

Der Begriff des Vertragshandlers ist gesetzlich nicht definiert. Er wird wie der klassische
Eigenhandler in eigenem Namen und auf eigene Rechnung tatig und unterscheidet sich
von diesem nur insoweit, als bei ihm eine engere Bindung an die Interessen der Mutterge-
sellschaft, deren Produkte er vertreibt, zu konstatieren ist.*** Die Vertragsbeziehung wird
durch Abschluf3 eines auf Dauer angelegten Rahmenvertrags zwischen Vertragshandler
und Hersteller erreicht. In diesem verpflichtet sich der Vertragshandler, die Vertragswaren

im Vertragsgebiet zu vertreiben und deren Absatz zu fordern.

Der Rahmenvertrag wird um separate Kaufvertrage zwischen Hersteller und dem Ver-
tragshandler fir den Bezug der Waren ergénzt. Die Beziehung zwischen Vertragshéandler
und Hersteller geht tber eine reine Kaufer-Verkdufer-Beziehung hinaus, denn der Ver-
tragshandler ist in die nach einheitlichen Grundsétzen errichtete Verkaufsorganisation des
Herstellers eingegliedert.*®> AuRerdem hat er sich zur Wahrnehmung der Interessen des
Herstellers verpflichtet. Mit der Interessenwahrnehmung ist eine gewisse Nahe zum Han-
delsvertreter oder Kommissionar bzw. Kommissionsagenten festzustellen.*® Der Hersteller
ermoglicht es dem Vertragshandler, am Vertrieb der Produkte teilzuhaben und dadurch
Gewinne zu erzielen. Beide Vertragspartner sind an der Forderung des Vertriebs und am

Markterfolg interessiert, um so ihre Gewinnchancen zu maximieren. Insoweit besteht ein

184 \gl. C.-W. Canaris, Handelsrecht, § 18 Il 1. a), S. 268; J. Meeser, Vertragshandlervertrag, INF 1997, S.
431.
185 vigl. J. Meeser, Vertragshandlervertrag, INF 1997, S. 431.



48

gleichgerichtetes Interesse bei Vertragshandler und Hersteller, aber keine Interesseniden-
titat."*’

Ublicherweise handelt es sich bei den zu vertreibenden Produkten um Markenwaren. Be-

sonders ausgepragt sind Vertragshandlerstrukturen z.B. in der Automobilbranche.

Der Vertragshéndler kann als Eigenhandler im engeren Sinne bezeichnet werden. Jeder
Vertragshandler ist zwar Eigenhéandler, aber nicht jeder Eigenhandler ist zwangslaufig

auch Vertragshandler.*®

2.4.2 Charakteristika des Vertragshandlers

Vor Inkrafttreten der Gruppenfreistellungsverordnung*® zum 1.1.2000 konnte der idealtypi-
sche Vertragshandler dadurch charakterisiert werden, dal’3 er mit einem Hersteller in stan-
diger Vertragsbeziehung stand und ausschlie3lich die Waren dieses Herstellers in eige-
nem Namen und fir eigene Rechnung vertrieb. Er setzte sich fur den Markterfolg der Wa-
ren ein und versuchte mit seinen Aktivitaten den vom Hersteller bereits aufgebauten
Goodwill der Marke zu steigern, um die dadurch beim Kéaufer hervorgerufenen Préferen-
zen fur sich zu nutzen. Deswegen trat er auch regelmafRig unter Verwendung des Herstel-
lerzeichens am Markt auf und brachte damit seine Zugehdrigkeit zur Vertriebsorganisation
des Herstellers zum Ausdruck. Da er sich zur Forderung des Absatzes verpflichtet hatte,
unterlag er gegentiber dem Hersteller einem weitgehenden Weisungsrecht.' Dies bezog
sich insbesondere auf die Preisgestaltung, konnte aber auch die Lagerhaltung oder den

Kundendienst betreffen.™

Mit Inkrafttreten der Gruppenfreistellungsverordnung sind neue Regeln fir Vertrage aufge-
stellt worden, die mit Vertriebsmittlern tber den Vertrieb von Waren und Dienstleistungen
abgeschlossen werden. Danach sind wettbewerbsbeschrankende Vereinbarungen etwa
Uber Handelsspannen, Rabatte und Konditionen sowie tber Alleinvertriebsrechte und Al-
leinbezugsverpflichtungen nichtig, wenn sie gegen Art. 81 EGV verstol3en. Die EG-

188 yigl. C.-W. Canaris, Handelsrecht, § 18 11 1. a), S. 268.

187 vigl. P. Ulmer, Vertragshandler, § 811., S. 152.

188 yigl. C.-W. Canaris, Handelsrecht, § 18 11 1. a), S. 268.

189 EG-Verordnung Nr. 2790/1999 der Kommission vom 22.12.1999 iiber die Anwendung von Art. 81 Abs. 3
EGV auf Gruppen von vertikalen Vereinbarungen und aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen.

9 vgl. C.-W. Canaris, Handelsrecht, § 18 Il 4. b), S. 280; K. Schmidt, Handelsrecht, § 28 Il 2. b), S. 769.

"L vgl. J. Sonnenschein/B. Weitemeyer, in Heymann, HGB-Kommentar, Vor § 84 Anm. 12.
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Kommission kann jedoch wettbewerbsbeschrankende Vereinbarungen vom Verbot des
Art. 81 EGV freistellen.

Eine Freistellung ist jedoch nicht flr sog. Kernbeschrankungen maoglich. Darunter fallt z.B.
eine Preisbindung des Handlers. Wird ein Werbekostenzuschul3 davon abhéangig gemacht,
dal} der Handler seine Produkte zu dem vom Lieferanten vorgegebenen Listenpreis wei-
terveraulRert oder verpflichtet sich der Handler auf die Listenpreise einen maximalen Ra-
batt von 5 % zu gewéhren, so sind diese Vereinbarungen nichtig. Gleiches gilt fir ein Ver-
bot von Querlieferungen, nach dem es dem Handler untersagt ist, die Vertragswaren von
anderen im Selektivvertriebssystem gebundenen Handlern zu beziehen oder an diese wei-

terzuverkaufen.

Da es jedoch fur die Anwendung der Gruppenfreistellungsverordnung auch Ausnahmen
gibt, ist fur den Einzelfall zu prufen, ob die Voraussetzungen vorliegen. Damit ist jedoch

eine eindeutige Charakterisierung des Vertragshandlers nicht moglich.

2.4.3 Auswirkungen des Vertragshandlerverhaltnisses

Haufig werden bei Freistellung bzw. bei Nichtanwendbarkeit des Verbots des Art. 81 EGV
zwischen Hersteller und dem Vertragshandler feste Listenpreise fur die zu vertreibende
Ware vereinbart, so dal3 die Preisgestaltung zwischen dem Vertragshandler und seinem
Abnehmer geregelt ist. Der Listenpreis dient als Grundlage fur die Kalkulation der Bezugs-
preise des Handlers. Von ihm werden Skonti, Rabatte und Provisionen abgezogen, die der
Vertragshandler vereinbarungsgemal z.B. aufgrund seines Absatzvolumens beanspru-
chen kann. Beim Vertragshéndler bildet sich die Handelsspanne daher aus der Differenz
zwischen dem durch Rabatte und Skonti erlangten Einkaufs- und Wiederverkaufspreis.'’
Bei diesem Verhaltnis nimmt der Hersteller also keinen direkten Einflufd3 auf die Preisges-
taltung, denn im Gegensatz zum Handelsvertreter oder Kommissionar ist der Vertrags-
handler zumindest theoretisch in seiner Preisgestaltung gegeniiber seinen Kunden frei.'”®
Der Hersteller versucht allerdings, durch Preisempfehlungen Uber Listenpreise (Wieder-

verkaufspreise) und einer einheitlichen Gestaltung von Geschéaftsbeziehungen positiven

172 yigl. C.-W. Canaris, Handelsrecht, § 18 11 1. d), S. 270.
13 ygl. C.-W. Canaris, Handelsrecht, § 18 Il 3. a), S. 277; J. Meeser, Vertragshandlervertrag, INF 1997, S.
431.
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EinfluR auf den Vertrieb der Vertragswaren zu nehmen.*” Ziel ist insbesondere, eine ein-
heitliche Erscheinungsform des Produkts am Markt zu erreichen, um die beim Kunden
vorhandenen Preis-Qualitatsvorstellungen nicht zu gefahrden. Unverbindliche Preisemp-
fehlungen der Hersteller sind beim Vertrieb von Markenware zulassig. Hingegen sind kon-

krete Preisfestsetzungen kartellrechtlich nicht erlaubt.*”

Entsprechend den Lieferbedingungen kann der Hersteller Bestellungen seitens des Ver-
tragshandlers aufgrund seiner Produktpolitik ablehnen, selbst wenn der Vertragshandler
bereits eine Bestellung eines Kunden angenommen hat.*”® Durch EinfluR auf die Lagerhal-
tung der Vertragshandler versucht der Hersteller aber stets, eine bestimmte Lieferfahigkeit
des Vertragshéandlers sicherzustellen. Andererseits ist aber auch zumindest Teilweise eine

Auftragsfertigung denkbar.

lll.  Steuerliche Grundlagen bei Vertriebsaktivitaten im Ausland

1. Begriff und Rechtsquellen des internationalen Steuerrechts

Will ein Unternehmen seinen Vertrieb international ausrichten, muf3 es sich mit den be-
sonderen Regelungen des internationalen Steuerrechts befassen. Das internationale
Steuerrecht laRt sich definieren als Summe aller Normen, die der Abgrenzung der Steuer-
gewalt eines Staates gegeniiber dem Ausland dienen.””” Es beinhaltet einerseits belasten-
de Vorschriften, durch die ein Staat gegenuber Steuerinlandern bezuglich im Ausland rea-
lisierter Sachverhalte sowie gegenuber Steuerauslandern hinsichtlich im Inland verwirk-
lichter Ankntpfungsmerkmale Steueranspriche begrindet. Andererseits gehdren zu ihm
entlastende Regelungen, mit denen die aus der internationalen Wirtschaftstatigkeit resul-
tierenden Steueranspruche reduziert werden, um eine mehrfache steuerliche Erfassung im
In- und Ausland zu vermeiden oder Belastungen aus Doppelbesteuerung zu reduzieren

bzw. zu begrenzen.

1" vigl. P. Ulmer, Vertragshandler, § 10 1 5., S. 186.

15 vgl. § 38 a GWB und § 15 GWB.

1% vigl. J. Meeser, Vertragshandlervertrag, INF 1997, S. 432.

Y7 vigl. ausfuhrlich zum Begriff des internationalen Steuerrechts z.B. H. Schaumburg, Steuerrecht, S. 1 ff.
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Das internationale Steuerrecht kann daher in das innerstaatliche AulRensteuerrecht, die
Doppelbesteuerungsabkommen, das supranationale Recht und in das allgemeine Voélker-

recht aufgeteilt werden.*®

Das nationale Aul3ensteuerrecht l&R3t sich dadurch kennzeichnen, dal3 es keiner formellen
Abstimmung mit einem auslandischen Gesetzgeber bedarf. Es umfaldt die inlandischen
Steuernormen, die die inlandische Besteuerung von Steuerausléandern und die Besteue-
rung der im Ausland realisierten steuerlichen Tatbestande von Steuerinlandern regeln. In

den meisten Industriestaaten finden sich vergleichbare Vorschriften.

Das deutsche AulRensteuerrecht ist nicht in einem einheitlichen Gesetz geregelt, sondern
auf zahlreiche Gesetze verteilt, die entweder ausschlieflich fiir internationale Sachverhalte
gelten oder sowohl inlandische als auch ausl&ndische Sachverhalte erfassen. So definiert
z.B. das Einkommensteuergesetz die beschrankte und unbeschrankte Steuerpflicht sowie
die Begriffe der in- und ausléndischen Einkinfte. Unter auslandischen Einkunften sind
gem. 8 34d EStG u.a. solche aus Gewerbebetrieb zu verstehen, die durch eine in einem
auslandischen Staat belegene Betriebsstatte oder durch einen in einem auslandischen
Staat tatigen standigen Vertreter erzielt werden.'”® Dagegen erfal3t das AuRBensteuergesetz
eher ausgewahlte Sachverhalte, wie z.B. die Beteiligung an sog. auslandischen Zwi-

schengesellschaften.

Die Doppelbesteuerungsabkommen (DBA), bei denen es sich um bilaterale, vélkerrechtli-
che Vertrage, die zwischen zwei Staaten abgeschlossen werden, handelt, stellen einen
sehr wichtigen Teil des internationalen Steuerrechts dar.*® Die darin enthaltenen Rege-
lungen werden durch ein nationales Zustimmungsgesetz zu innerstaatlichem Recht (Art.
59 Abs. 2 Satz 1 GG) und gehen als lex specialis gem. 8 2 AO dem innerstaatlichen Recht
vor. In DBA werden keine Steueranspriche geschaffen, sondern die beiden Vertragsstaa-
ten verpflichten sich auf Grundlage der Gegenseitigkeit zu einer Begrenzung ihrer nationa-

181

len Steueranspriche.

Unter das Supranationale Recht féllt in erster Linie das européische Gemeinschaftsrecht.

Es wird vom Rat der Européischen Union, der Europaischen Kommission sowie dem Eu-

18 vgl. L. Fischer/P. Warneke, Steuerlehre, S. 10 ff.; H. Schaumburg, Steuerrecht, S. 10 ff.

179§ 34d Nr. 2 EStG.

180 vgl. H. Debatin, Grundverstandnis, RIW 1988, S. 727ff.

181 Zur Auslegung von DBA vgl. K. Vogel/R. Prokisch, Auslegung, CDFI 1993, Bd. LXXVllla, S. 19 ff.
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ropaischen Gerichtshof geschaffen.'® Ziel ist die Harmonisierung der nationalen Vorschrif-
ten in den Mitgliedstaaten der Europaischen Union (EU) auf dem Gebiet des Wirtschafts-
rechts und besonders des Steuerrechts.’®® Dafiir werden Verordnungen und Richtlinien
eingesetzt.'® Fur den Vertriebsbereich ist dabei z.B. die Gruppenfreistellungsverordnung
von Interesse. Eine wachsende Bedeutung kommt dem Europdischen Gerichtshof zu, der
Uber die Prifung, ob die steuerlichen Regelungen der Mitgliedstaaten mit den Zielen des
europaischen Binnenmarktes tbereinstimmen, in zunehmenden Mal3e Einflul3 auf die Be-

urteilung steuerlicher Sachverhalte nimmt.**®

Dem allgemeinen Vélkerrecht kommt im Rahmen der Besteuerung eher geringe Bedeu-
tung zu.*® Hinzuweisen ist lediglich auf das Verbot der steuerlichen Willkir, aus dem aller-

dings nur im Extremfall eine Beschrankung des Steueranspruchs abgeleitet werden kann.

2. Internationale Doppel- und Minderbesteuerung

2.1 Begriff, Ursache und Konsequenz von Doppelbesteuerung

In der Literatur sind zahlreiche Versuche unternommen worden, die vielfaltigen Erschei-
nungsformen der Doppelbesteuerung begrifflich gegeneinander abzugrenzen.*®” Stellt man
auf die Normen ab, die sich mit der Vermeidung der Doppelbesteuerung beschaftigen,

188

kénnen folgende Merkmale™® zur Konkretisierung von Doppelbesteuerung herangezogen

werden:

Besteuerung durch verschiedene Hoheitstrager,
Identitat des Steuersubjekts,

Identitat des Steuerobjekts,

Identitat des Besteuerungszeitraums,

182 yigl. E. Détsch et al., Korperschaftsteuer, Anh. EG, Anm. 13-25.

18 Zum europaischen Recht vgl. M. Pieper, Einfihrung, SteuerStud 1994, S. 399 ff.; S. Holscheidt, Wah-

rungsunion, IWB 1993, Fach 11, Europaische Gemeinschaften, Gruppe 1, S. 57 ff.

Verordnungen gelten in den Mitgliedstaaten der EU als unmittelbar wirksames Recht und sind gem. Art.

189 Il EGV sowohl fiir den Mitgliedstaat als auch fur den einzelnen Steuerpflichtigen verbindlich. Dage-

gen erfordern die Richtlinien (Art. 249 Abs. 3 EGV) noch eine Umsetzung mittels innerstaatlichem Recht.

Vgl. zum Rechtssetzungsverfahren in der Européischen Gemeinschaft O.H. Jacobs, Unternehmensbe-

steuerung 2002, S. 98 ff.

'8 vgl. N. Dautzenberg, Gerichtshof, BB 1992, S. 2400 ff.; L. Fischer, Gemeinschaftsrecht, DStR 1993, S.
1928 ff.

18 vigl. W. Scheffler, Besteuerung, S. 10.

187 vigl. dazu H. Schaumburg, Steuerrecht, 12.2 m.w.N.

'8 vgl. zu den einzelnen Merkmalen H. Schaumburg, Steuerrecht, 12.3 m.w.N.

184
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Gleichartigkeit der Steuer.

Festhalten laRt sich, dal3 der Doppelbesteuerung grenziberschreitende Sachverhalte
zugrunde liegen, die dazu fiuhren, dal3 sich der Steuerpflichtige dem Steuerzugriff mehre-
rer Staaten ausgesetzt sieht.”® Dies laRt sich darauf zurtickfihren, daB jeder Staat berech-
tigt ist, selbstandig dartber zu entscheiden, wie er seine inner- und zwischenstaatlichen
Steuerrechtsverhaltnisse gestalten will. Dadurch besteht aber die Gefahr, dal? die Steuer-
belastung eines grenziiberschreitend tatigen Unternehmens héher als die eines vergleich-
baren nationalen Unternehmens ist. In diesem Zusammenhang spricht man vom Problem

der Doppelbesteuerung.**

Insbesondere bei Bestehen von konkurrierenden unbeschrankten oder beschrankten
Steuerpflichten und im Fall von Uberschneidungen bei der Ermittlung der Bemessungs-
grundlage kann es zu einer mehrfachen Besteuerung kommen.** Werden z.B. die zwi-
schen Produktions- und Vertriebsunternehmen vereinbarten Verrechnungspreise im Ver-
triebsstaat nicht anerkannt und fehlt es an einer korrespondierenden Gewinnberichtigung
im Ansassigkeitsstaat des Produktionsunternehmens, so kann dadurch eine Doppelbe-
steuerung entstehen, da derselbe Gewinn beiden Unternehmen zugerechnet und in bei-

den Staaten besteuert wird.

Aus betriebswirtschaftlicher Sicht fiihrt eine internationale Doppelbesteuerung - ohne Aus-
gleichsmalRnahmen - zu einer finanziellen Mehrbelastung der betroffenen Unternehmen im
Vergleich zu rein inlandischen Sachverhalten, denn aus der gleichzeitigen Besteuerung im
In- und Ausland resultiert eine Minderung der Nettoertrage." Insofern waren grenziber-
schreitend tatige Unternehmen sowohl gegeniber inlandischen als auch gegeniber aus-
landischen Konkurrenten benachteiligt. Durch diese Wettbewerbsverzerrung wird die in-
ternationale Geschéftstatigkeit tendenziell eingeschréankt.

Solche Wettbewerbsnachteile behindern den freien Verkehr von Produktionsfaktoren und
erschweren eine internationale Arbeitsteilung. Doppelbesteuerungen kénnen dazu fihren,
dall gesamtwirtschaftlich erwlinschte Direktinvestitionen unterbleiben. Damit sind sie nicht

nur fur die einzelnen betroffenen Unternehmen nachteilig, sondern stehen gleichzeitig den

189
190

Vgl. dazu H. Schaumburg, Steuerrecht, 12.3.

Zur weiteren Differenzierung des Begriffs Doppelbesteuerung vgl. W. Scheffler, Besteuerung, S. 14 f,;
0O.H. Jacobs, Unternehmensbesteuerung, S. 3 ff.

Vgl. fur viele O.H. Jacobs, Unternehmensbesteuerung, S. 10 f.; V. Kluge, Steuerrecht, S 3. T. Menck, in
Mdssner et al. (Hrsg.), Steuerrecht, A 34 ff.; H. Schaumburg, Steuerrecht, S. 585 ff.

Vgl. O.H. Jacobs, Unternehmensbesteuerung, S. 3 ff.

191

192
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Interessen von Landern mit umfangreicher Exporttatigkeit und denen von Landern mit Im-
portiiberschiissen entgegen. Daher besteht international Einigkeit dartber, daf3 Doppelbe-
steuerungen zu verhindern bzw. zumindest abzuschwéchen sind. Keine Einigkeit besteht
hingegen bei der Frage, auf welche Weise die Mehrfachbelastung der zwischenstaatlichen
Unternehmenstatigkeit verhindert werden soll.*** Allerdings wird vielfach das von der O-

ECD entwickelte Musterabkommen Gbernommen.

2.2 Begriff, Ursache und Konsequenz von Minderbesteuerung

Der ungleiche Aufbau der Steuersysteme in den einzelnen La&ndern bietet den internatio-
nal agierenden Unternehmen Gestaltungsspielraume, die sich einem lediglich national a-
gierenden Unternehmen nicht erschlief3en.

Hinsichtlich des Begriffs der Minderbesteuerung besteht in der Literatur keine einheitliche
Auffassung.'* Spiegelbildlich zur Doppelbesteuerung liegt eine Minderbesteuerung vor,
wenn ein Steuerobjekt, das zwei Staaten zugerechnet wird, insgesamt geringer besteuert

wird als ein Steuerobjekt, das nur in seinem Staatsgebiet steuerlich erfalt wird."*

Hauptursache einer solchen Minderbesteuerung bildet eine eingeschrankte Besteuerung
im Quellenstaat bei gleichzeitig fehlender Besteuerung im Ansassigkeitsstaat. Dabei ist
unter Quellenstaat der Staat zu verstehen, in dem der Gewinn durch einen Umsatz am
Markt entsteht, wahrend als Ansassigkeitsstaat der Staat bezeichnet wird, in dem ein Un-
ternehmen seinen Sitz hat. Die Grunde fur die Minderbesteuerung liegen zum einen in ei-
ner fehlenden Koordination der Steuersysteme und zum anderen in der Gestaltung der
DBA mit dem jeweiligen Staat.**® Ein Beispiel hierfirr sind negative Qualifikationskonflik-
te.”” Diese sind dadurch gekennzeichnet, dal der Wohnsitzstaat auf eine Besteuerung
verzichtet, weil nach seiner Interpretation der Rechtslage dem Quellenstaat das Besteue-
rungsrecht zusteht. Der Quellenstaat besteuert ebenfalls nicht, weil nach seinen Rechts-
normen der Ansassigkeitsstaat berechtigt ist, diesen Vorgang zu besteuern.

198 ygl. z.B. O.H. Jacobs, Unternehmensbesteuerung, S. 10 f.; V. Kluge, Steuerrecht, S 3. T. Menck, in

Mdssner et al. (Hrsg.), Steuerrecht, A 34 ff.; H. Schaumburg, Steuerrecht, S. 585 ff.; K.H. Baranowski,
Auslandsbeziehungen, Rn. 97 ff.

Eine ausfuhrliche Darstellung und Diskussion der vertretenen Meinungen findet sich bei V. Kluge, Steuer-
recht, S. 16 ff.

Vgl. fur viele H. Schaumburg, Steuerrecht, S. 594.

19 vigl. W. Scheffler, Besteuerung, S. 37.

197 vgl. L. Stobbe, Qualifikationsprobleme, DStZ 1989, S. 241 ff.

194
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Im Zusammenhang mit Vertriebsgesellschaften besteht im Rahmen einer einheitlichen
Konzernpolitik auf Grund der wirtschaftlichen Einheit eine Zielkongruenz. Diese kann zu
einer Optimierung der Verrechnungspreise bezogen auf das Gesamtkonzernergebnis fuh-
ren, so dafl Gewinne in htherem Male bei der Konzerneinheit auszuweisen sind, die in
ihrem Domizilstaat einer relativ niedrigen Ertragsteuerbelastung unterliegt. Aus der Ver-
minderung des Steueraufkommens in den ,Hochsteuerlandern® ergibt sich die Gefahr der

Minderbesteuerung.

Unternehmen beurteilen die Wirkungen von Minderbesteuerungen naturlich positiv, denn
Uber die Absenkung der finanziellen Belastung erhéhen sich die Nettoertrdge. So entste-
hen ceteris paribus bei den Unternehmen Liquiditatsvorteile gegentiber Konkurrenten, die
ausschlief3lich im eigenen Staat tatig sind.

Grundsatzlich &Rt sich aber feststellen, dal3 die Doppelbesteuerungsproblematik wesent-
lich bedeutsamer ist als das Auftreten von Minderbesteuerungen. Wahrend Minderbesteu-
erungen nur bei Ausnahmetatbestidnden auftreten, droht internationale Doppelbesteue-
rung bei nahezu jeder grenzuberschreitenden Geschéftstatigkeit, was in vielen Fallen zu-
mindest zu einer organisatorischen und unter Umstanden auch zu einer finanziellen Mehr-

belastung fuhren kann.

2.3 Methoden zur Vermeidung der Doppelbesteuerung
2.3.1 Anrechnungsmethode

Im Rahmen der unbeschrénkten Steuerpflicht setzt sich die Bemessungsgrundlage aus
dem Welteinkommen zusammen. Die Anrechnungsmethode knupft an der Steuer an, so
dal3 — zum Ausgleich fur die Einbeziehung der ausl&ndischen Einkiinfte in die inl&andische
Bemessungsgrundlage — die im Ausland bezahlte Steuer gem. § 34c Abs. 1 EStG die in-
landische Steuerschuld mindert. Die auslandische Steuer wird von dem sich aus dem in-
landischen Steuertarif ergebenden Steuerbetrag abgezogen. Dies setzt voraus, dal3 das
Welteinkommen positiv ist und im Inland ausreichende Verrechnungsméglichkeiten gege-
ben sind.'*® Ware das Welteinkommen negativ, kame es zu keiner Steuerzahlung im In-

land und folglich liefe die Anrechnung leer. Der Effekt der Anrechnung ware reduziert,

1% voraussetzung ist gem. § 34c Abs. 6 EStG auerdem, daR ein bestehendes Abkommen eine bestimmte

Doppelbesteuerung nicht ausschlief3t. Im Regelfall wird die auslandische Steuer im Steuerfestsetzungs-
verfahren von Amts wegen auf die inlandische Einkommensteuer angerechnet (8 34c Abs. 1 EStG).
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wenn das Welteinkommen zwar positiv ist, jedoch Verluste im Inland zu einer geringen
Steuerzahlung und damit nur zu einer teilweisen Anrechnung der im Ausland gezahlten
Steuer fuhren. Ein mdglicher Nachteil des Anrechnungsverfahrens liegt somit darin, daf3
die Einkommensteuer auf diesem Wege hdchstens auf Null Euro sinkt, eine Erstattung al-

so nicht moglich ist.**

Hinsichtlich der Mdglichkeit des Abzugs von der Steuerschuld ist zwischen der unbegrenz-
ten und der begrenzten Anrechnung zu unterscheiden. Bei der unbegrenzten Anrechnung
wird die auslandische Steuer im Inland voll von der Steuer abgezogen, wahrend bei der
begrenzten Anrechnung der Abzug von der inlandischen Steuer auf den Betrag be-

schrankt wird, der anteilig auf den auslandischen Teil der Bemessungsgrundlage entfallt.*®

Die Begrenzung der Anrechnung kann auf die gesamten auslandischen Einkilinfte bezo-
gen sein (overall-limitation) oder fur jeden auslandischen Staat getrennt ermittelt werden
(per-country-limitation). Zum Teil erfolgt auch eine einkunftsartenabhangige Berechnung
des Anrechnungshdchstbetrages.” In Deutschland wird die Anrechnung mittels der per-

country-limitation umgesetzt.*

Durch das Steuervergunstigungsabbaugesetz werden die nach 8§ 34c Abs. 1 S. 3 ff. EStG
n.F. zu Grunde zu legenden auslandischen Einklnfte enger gefal3t. Die Neuregelung ord-
net an, dald in den Féllen, in denen ausléndische Einkinfte zum Gewinn eines inlandi-
schen Betriebs gehoren, bei ihrer Ermittlung Betriebsausgaben und Betriebsvermégens-
minderungen abzuziehen sind, die mit den diesen Einkinften zu Grunde liegenden Ein-
nahmen in wirtschaftlichem Zusammenhang stehen. Die Unmittelbarkeit des Zusammen-
hangs ist nicht mehr erforderlich. Dartiber hinaus wird angeordnet, dal3 bei der Ermittlung
der auslandischen Einkinfte solche nicht zu bericksichtigen sind, die in dem Staat, aus
dem sie stammen, nach dessen Recht nicht besteuert werden. Aufgrund dieser Regelun-
gen reduziert sich der Anrechnungshdchstbetrag. Gleiches gilt gem. 8§ 34c Abs. 6 EStG

n.F. bei Vorliegen eines Doppelbesteuerungsabkommens.*?

199 vor allem fiir die Falle von Inlandsverlusten und von hohen auslandischen Quellensteuern sieht das Ge-

setz daher gem. § 34c Abs. 2 EStG wahlweise die Mdglichkeit vor, die Auslandssteuer bei der Ermittlung
des Gesamtbetrags der Einklinfte abzusetzen.

Vgl. O.H. Jacobs, Unternehmensbesteuerung, S. 73 ff.; K. Vogel, DBA-Kommentar, Art. 23, Anm. 167 f.;
V. Kluge, Steuerrecht, N 22 ff.

0O.H. Jacobs, Unternehmensbesteuerung, S. 45 ff.; K. Vogel, DBA-Kommentar, Art. 23, Anm. 167 f.

22 y/gl. R 212b EStR.

293 y/gl. T. Rodder/A. Schuhmacher, Steuervergiinstigungsabbaugesetz, DStR 2003, S. 816.

200
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2.3.2 Freistellungsmethode

Die Freistellungsmethode setzt an der Bemessungsgrundlage an. Eine internationale
Doppelbesteuerung wird Uber die Aufteilung des Besteuerungsrechts auf die beteiligten
Staaten vermieden. Fur die auslandischen Einkilnfte liegt das Besteuerungsrecht aus-
schlie8lich beim Quellenstaat, soweit eine uneingeschrankte Befreiung vereinbart ist. In
Deutschland wird jedoch bevorzugt die Freistellung unter Progressionsvorbehalt verein-
bart. Dabei scheidet das Auslandseinkommen zwar aus der inlandischen Bemessungs-
grundlage aus, wird aber bei der Ermittlung des fir die inlandischen Einklnfte geltenden

Steuersatzes berticksichtigt.**

Kommt die Freistellungsmethode zur Anwendung, so scheidet ein zwischenstaatlicher
Verlustausgleich nach derzeit in Deutschland geltender Rechtslage aus. Die auslandi-
schen Verluste haben keine Auswirkung auf die Besteuerung der inlandischen Einkunf-
te.”® An der Richtigkeit dieser Auffassung bestehen jedoch Zweifel, da der dsterreichische
Verwaltungsgerichtshof dies in einer Entscheidung aus dem Jahr 2001 anders entschie-
den hat.*® Zur Zeit liegt auBerdem eine Anfrage des BFH dem EuGH zur Entscheidung
vor, ob die fehlende Mdglichkeit zum Ausgleich auslandischer Verluste gegen EG-Recht

verstonRt.?’

2.3.3 Vergleich Anrechnungs- und Freistellungsmethode

Im Gewinnfall hangt die Vorteilhaftigkeit der beiden Grundformen zur Vermeidung der in-
ternationalen Doppelbesteuerung vom Verhéltnis zwischen in- und ausléndischem Steuer-

niveau ab.*®

Entstehen im Ausland negative Einkinfte, so fallen im Quellenstaat keine Ertragsteuern
an. Es ist zu prufen, ob ein interperiodischer Verlustausgleich im Ausland mdglich ist. Geht
man von einer mehrjahrigen Verlustphase aus, kdnnen diese Wirkungen ausgeklammert

werden, da sich fur diesen Zeitraum die beiden Methoden in ihrer Wirkung nicht unter-

204
205

Vgl. O.H. Jacobs, Unternehmensbesteuerung 2002, S. 12.

Negative ausléandische Einkiinfte wirken sich jedoch ggf. Giber einen negativen Progressionsvorbehalt
aus. Ein solcher entfaltet bei Kapitalgesellschaften jedoch keine Wirkung.

2% v/gl. Osterreichischer Verwaltungsgerichtshof v. 25.9.2001, 99/14/0217, SWI 2001, S. 456.

2" EUGH v. 12.9.2002, C-431/01, EGHE 2002, S. 7073.

% Eine ausfiihrliche Vergleichsrechnung findet sich bei O.H. Jacobs, Unternehmensbesteuerung 2002, S.
12 ff.
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scheiden. Dies liegt daran, dal3 in einer Verlustphase im Ausland keine Steuern gezahlt
werden, so dal3 auch bei der Anrechnungsmethode keine auslandischen Steuern auf die

in Deutschland entstehende Steuerschuld angerechnet werden kdnnen.

Bei der Anrechnungsmethode stimmt die inlandische Bemessungsgrundlage mit dem
Welteinkommen Uberein, so dal3 bei kurzzeitigen Verlustphasen die auslandischen Verlus-
te unmittelbar mit inlandischen Gewinnen verrechnet werden kénnen, soweit keine ander-
weitigen Beschrankungen eingreifen.””® Die Steuerbelastung der Inlandseinkinfte errech-
net sich aus dem fur das Welteinkommen mafR3geblichen Steuersatz, so dal3 auslandische

Verluste im Inland sowohl die Bemessungsgrundlage als auch den Steuersatz mindern.

Im Verlustfall ist nach noch geltender Rechtslage in Deutschland die Anrechnungsmetho-

de gegenuber der Freistellungsmethode fir die Unternehmen vorteilhafter.

234 Milderung der internationalen Doppelbesteuerung mittels der Abzugs- und

Pauschalierungsmethode

Neben der Anrechnungs- und der Freistellungsmethode kennt das internationale Steuer-
recht die Abzugs- und Pauschalierungsmethode. Beide Verfahren fihren i.d.R. nur zu ei-
ner Milderung der internationalen Doppelbesteuerung. Die auslandischen Einklnfte gehen

in die inlandische Bemessungsgrundlage ein.

Bei der Abzugsmethode gem. 8 34c Abs. 2 EStG wird die auslandische Steuer von der in-
landischen Bemessungsgrundlage und nicht von der Steuerschuld abgezogen. Die Wir-
kung entspricht nicht der einer SteuererméfRigung, sondern der eines Abzugs von Be-
triebsausgaben. Die Steuerersparnis bestimmt sich also aus dem Produkt von inl&ndi-

schem Steuersatz und Auslandssteuer.

Bei der Pauschalierungsmethode erfolgt eine Belastung der auslandischen Einkiinfte im
Inland pauschal mit einem einheitlichen Steuersatz. Die Steuer auf die inlAndischen Ein-
kunfte wird ohne Berucksichtigung der ausléndischen Erfolgsbeitrage berechnet. Die aus-

landischen Steuern wirken sich im Inland nicht aus.

299 Beschrankungen sind z.B. durch § 2a EStG moglich.
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2.35 Zwischenergebnis

Sowohl Anrechnungs- und Freistellungsmethode als auch die Abzugs- und Pauschalie-
rungsmethode tragen dazu bei, mdgliche negative Effekte einer internationalen Doppelbe-
steuerung zu reduzieren. Diese unilateralen Mal3hahmen stof3en jedoch an ihre Grenzen,
wenn einer der betroffenen Staaten Gewinne besteuert, die tatsachlich durch die unter-
nehmerische Tatigkeit in einem anderen Staat entstanden sind. Diese Situation kann
durch unterschiedliche nationale Vorschriften bei der Begrindung von Steueranspriichen
entstehen, aber auch aufgrund des fehlenden Interessengegensatzes bei Vertragsbezie-
hungen zwischen verbundenen Unternehmen. Mittels Festsetzung hoher oder niedriger
Verrechnungspreise konnen international verbundene Unternehmen zumindest theoretisch
das zwischen den einzelnen Landern bestehende Steuergefalle nutzen, um ihre Gewinne
maoglichst in dem Land anfallen zu lassen, in dem die geringsten Steuern zu zahlen sind.?*°
Keiner der betroffenen Staaten wird aber bereit sein, (unbegrenzt) auf Steueranspriiche zu

verzichten. Daher ist eine internationale Gewinnabgrenzung erforderlich.

Aufgabe der internationalen Gewinnabgrenzung ist es, eine moéglichst verursachungsge-
rechte Aufteilung des Gewinns des Gesamtunternehmens bzw. des Unternehmensver-

bundes auf die in- und auslandische Geschaéftstatigkeit zu finden.

Anknupfungspunkt fur eine Besteuerung ist das Vorliegen einer Betriebsstéatte. Nach Art. 7
Abs. 1 OECD-MA kénnen Gewinne eines Unternehmens eines Vertragsstaats nur in die-
sem Staat besteuert werden, es sei denn, das Unternehmen Ubt seine Geschaftstatigkeit
im anderen Vertragsstaat durch eine dort gelegene Betriebsstatte aus. Ubt das Unterneh-
men seine Geschaftstatigkeit auf diese Weise aus, so kénnen die Gewinne des Unter-
nehmens in dem anderen Staat besteuert werden, jedoch nur insoweit, als sie dieser Be-
triebsstatte zuzurechnen sind. Dies wird auch als ,Erwirtschaftungsprinzip“ bezeichnet.**

Gewinne sollen also grundsatzlich dort besteuert werden, wo sie entstanden sind.

Das Problem liegt darin, dal’ es fur die Zuordnung des Gesamterfolgs auf die einzelnen
Betriebsteile bzw. auf die verbundenen Unternehmen bislang keine allgemein gultigen Re-

geln entwickelt wurden, die sowohl theoretisch haltbar als auch praktisch anwendbar

2% vgl. H. Kotschenreuther, in Vogele, Verrechnungspreise 1997, Kap. A Rz. 1; N. Herzig, Globalisierung,

S. 293; D. Endres, in IDW (Hrsg.), Unternehmenstétigkeit, S. 92; S. Grotherr, Verrechnungspreise, WiSt
1992, S. 218; R. Schreiber, Indizien, IStR 1994, S. 315.
21 vgl. H. Debatin, Betriebsstattenprinzip 1, DB 1989, S. 1696; H. Schaumburg, Steuerrecht, Rz. 16.265.
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sind.?** Da aber eine Aufspaltung der Bemessungsgrundlagen auf den in- und auslandi-
schen Teil des Unternehmens unerlaflich ist, mufd versucht werden, zumindest eine néhe-
rungsweise Zuordnung zu erreichen. In diesem Zusammenhang hat sich international die
Anwendung des Fremdvergleichsgrundsatzes durchgesetzt.*®* Dieser Grundsatz zeigt sich
auch in den Doppelbesteuerungsabkommen, die als bilaterale MaRnahmen die Doppelbe-
steuerung mittels der Freistellungs- oder der Anrechnungsmethode vermeiden bzw. mil-
dern. Um eine solche naherungsweise Zuordnung der Gewinne einer Uberprifung durch
den jeweiligen Fiskus zuganglich zu machen, ist eine ausreichende Dokumentation der

der Aufteilung zugrunde gelegten Uberlegungen erforderlich.

3. Dokumentationspflichten fur Vertriebsgesellschaften bei internationalen Ver-

rechnungspreisen
3.1 Grundlagen

Der Fiskus ist besonders an einer sachgerechten Gewinnabgrenzung bei grenzuberschrei-
tenden Leistungsbeziehungen interessiert, um einer moglichen Verschiebung von Gewin-
nen ins Ausland vorzubeugen. Zur Uberpriifung der vereinbarten Bedingungen innerhalb
eines Unternehmensverbundes ist er jedoch darauf angewiesen, daf} eine ausreichende

Dokumentation vorhanden ist.

Der BFH hat am 17.10.2001 entschieden, dal3 ein Steuerpflichtiger nicht verpflichtet sei,
auBerhalb der 88 238 ff. HGB und der 88§ 140 ff. AO Dokumentationen Uber Geschaftsvor-
falle zu erstellen.”** Er hat allerdings gleichzeitig betont, daR freiwillig erstellte Dokumenta-
tionen dem Betriebsprufer auf Anforderung vorzulegen sind. Auf3erdem anerkennt er einen
umfassenden Anspruch des Betriebspriufers auf mindliche Auskunftserteilung Uber alle
steuerlich relevanten Vorkommnisse, soweit der Steuerpflichtige von ihnen Kenntnis hat.
Diese Rechtsprechung ist vor dem Hintergrund folgender Vorschriften und folgender Uber-

legungen zu verstehen.

22 \/gl. W. Scheffler, Besteuerung, S. 40 f.
13 Zum Fremdvergleichsgrundsatz vgl. die Ausfiihrungen unter Punkt C.1.1.
1 BFH v. 17.10.2003, | R 103/00, BFHE 197, 68.
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3.2 Schatzung und Beweismalireduzierung

Nach standiger BFH-Rechtsprechung tragt das Finanzamt die sog. objektive Beweis- oder
Feststellungslast fir das Vorliegen einer verdeckten Gewinnausschuttung.”® Dies ergibt
sich aus der Uberlegung, daR die Rechtsfolge einer verdeckten Gewinnausschiittung in
einer Hinzurechnung auf3erhalb der Steuerbilanz besteht. Auch nach der sog. Normenthe-
orie ist deshalb die Hinzurechnung ein sog. die steuerliche Bemessungsgrundlage erho-
hender Umstand.*® Fir die steuerliche Bemessungsgrundlage erhohende Umstéande tragt
grundsatzlich das Finanzamt die objektive Beweislast.*” Solange das Vorliegen einer ver-
deckten Gewinnausschittung und dabei insbesondere die Veranlassung einer Unter-
schiedsbetragsminderung durch das Gesellschaftsverhéltnis tatbestandsmafiig unklar ist,
kann die verdeckte Gewinnausschittung nicht geschatzt werden. Dies gilt auch dann,
wenn der Steuerpflichtige Auskinfte nicht gibt, die zu erteilen er gesetzlich verpflichtet ist.

Allerdings treffen den Steuerpflichtigen Mitwirkungspflichten bei der Ermittlung des fur die
Besteuerung mafl3gebenden Sachverhaltes. Verletzt er seine Pflichten, so hat dies eine
Einschrankung der Aufklarungspflicht des Finanzamtes zur Folge.”® Das Finanzamt und
ggf. das Finanzgericht durfen ohne weitere Ermittlungen von dem Sachverhalt ausgehen,
fur dessen Realisierung die grofRte Wahrscheinlichkeit spricht. Rechtsgrundlage fir die
Reduzierung des Beweismalies ist die analoge Anwendung von 8 162 Abs. 2 AO. Es steht
dem Steuerpflichtigen frei, seine Mitwirkungspflichten ganz oder teilweise zu erfillen, um
entweder der Beweismal3reduzierung die Grundlage zu entziehen oder aber darzulegen,
daR fur die Verwirklichung eines anderen Sachverhalts die groRere Wahrscheinlichkeit

spricht.

Verbundenen Unternehmen steht es frei, jeden beliebigen Preis zu vereinbaren. Damit
machen sich die betroffenen Unternehmen weder strafbar noch schadensersatzpflichtig.”*
Auch steuerlich ist die Vereinbarung unangemessener Preise nicht verboten. Sie I10st le-
diglich eine Korrektur der Einkunfte aus. Das Unternehmen, dessen Unterschiedsbetrag

gemindert wird, mufl3 sich die Rechtsfolgen aus den Einktnftekorrekturvorschriften entge-

1° BFH v. 4.4.2002, | B 140/01, BFH/NV 2002, 1179.

2% vgl. G. Eppler, Beweislast, DStR 1988, S. 340.

2" BFH v. 10.5.2001, | S 3/01, BFHE 194, 360.

218 Der BFH spricht insoweit von einer Reduzierung des BeweismaRes. BFH v. 17.10.2003, | R 103/00,
BFHE 197, 68.

Allerdings ist der Vorstand einer Aktiengesellschaft gem. § 312 AktG verpflichtet, Uber die Beziehungen
zu verbundenen Unternehmen einen Bericht abzugeben, der u.a. die erbrachte Leistung und die erhalte-
ne Gegenleistung beinhaltet.

219
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genhalten lassen. Der Steuerpflichtige darf jedoch gegenlber den Finanzbehdrden oder
anderen Behdrden Uber steuerlich erhebliche Tatsachen keine unrichtigen oder unvoll-

standigen Angaben machen, da er sich sonst der Steuerhinterziehung schuldig macht.

Stellt das Finanzamt fest, dal3 das vereinbarte Entgelt unangemessen niedrig oder unan-
gemessen hoch ist, darf es bereits nach der bisherigen Rechtsprechung die gesellschafts-
rechtliche Veranlassung der Vereinbarung widerlegbar vermuten. Dabei ist aber noch
nichts dartber gesagt, welchen angemessenen Preis das Finanzamt bei seiner Korrektur
der Einkinfte ansetzen darf. Der Steuerpflichtige muf3 zwar die Einkinfte erklaren. lhn
treffen aber bezlglich der Angemessenheit des vereinbarten Preises keine Darlegungs-,
Aufzeichnungs- oder Dokumentationspflichten. Will das Finanzamt deshalb eine von der
Erklarung abweichende Korrektur der Einkiinfte vornehmen, so tragt es die Beweislast da-
fur, dal’ der von ihm angesetzte Preis der angemessene ist.

3.3 Rechtsanderung durch das Gesetz zum Abbau von Steuervergiinstigungen und

Ausnahmeregelungen

3.3.1 Anderung des § 90 AO

220

Durch die Gesetzesanderung®® wurde 8 90 Abs. 3 in die AO eingefligt. Danach hat ein

Steuerpflichtiger tber die Art und Inhalt seiner Geschaftsbeziehungen mit ihm naheste-
henden Personen im Sinne des 8§ 1 Abs. 2 AStG zeitnah Aufzeichnungen zu erstellen.””
Ob der Begriff ,Geschaftsbeziehungen® dem des 8§ 1 Abs. 4 AStG entspricht, ist unklar.
Aufgrund von 8§ 1 Abs. 1 der Verordnung zu Art, Inhalt und Umfang von Aufzeichnungen
im Sinne des 8§ 90 Abs. 3 der Abgabenordnung (Gewinnabgrenzungsaufzeichnungsver-
ordnung — GAufzV), ist aber wohl von einem einheitlichen Begriff ,Geschéaftsbeziehung®
auszugehen. Es besteht dartber hinaus ein Widerspruch, da einerseits die Existenz von
Geschaftsbeziehungen Tatbestandsvoraussetzung des 8 90 Abs. 3 AO ist und anderer-
seits das Bestehen von Geschaftsbeziehungen mit Hilfe der Rechtsfolge der Vorschrift

nachgewiesen werden soll. Daher bleibt es dabei, dal3 das Finanzamt die Existenz von

20 Gesetz zum Abbau von Steuervergiinstigungen und Ausnahmeregelungen vom 20.5.2003, BGBI. | 2003,

S. 660. Zur Vereinbarung der Dokumentations- und Sanktionsvorschriften flr Verrechnungspreise mit Eu-
roparecht vgl. W. Joecks/B. Kaminski, Sanktionsvorschriften, IStR 2004, S. 65 ff.; A. Vdgele, Rechtsver-
ordnung, IStR 2004, S. 52.
Der Begriff ,Steuerpflichtiger* bestimmt sich nach 8 33 AO und umfaf3t nicht nur Unternehmen, sondern
auch natirliche Personen.

221
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Geschaftsbeziehungen nachweisen muf3, um die Rechtsfolgen des 8 90 Abs. 3 AO an-

wenden zu kdnnen.

Nach 8§ 90 Abs. 3 S. 2 AO umfaldt die Aufzeichnungspflicht auch die wirtschaftlichen und
rechtlichen Grundlagen fir eine den Grundsatz des Fremdvergleichs beachtenden Verein-
barung von Preisen und anderen Geschaftsbedingungen mit den Nahestehenden. Es ist
jedoch unklar, was hierunter Uberhaupt zu verstehen ist.?** Konflikte werden zudem bei der
Frage auftreten, was unter die Aufzeichnungspflichten fallt, insbesondere wenn die Fih-
rung eines Fremdvergleichs unmdglich ist. Es ist nur schwer vorstellbar, dal3 die Recht-
sprechung den Steuerpflichtigen schutzlos den in 8§ 162 Abs. 3 und 4 AO geregelten
Schatzungs- und Sanktionsmoglichkeiten aussetzen wird, denn auch § 90 Abs. 3 AO steht
unter dem Vorbehalt, dal3 die Erflllung der Pflichten, die die Vorschrift auferlegt, dem
Steuerpflichtigen méglich und zumutbar ist.**® Auch insoweit trifft das Finanzamt die objek-
tive Beweislast.

Nach hier vertretener Auffassung folgt aus der Formulierung ,Vereinbarung von Preisen®,
dafd sich die Aufzeichnungspflichten immer nur auf den tatsachlich vereinbarten Preis und
nicht auf den aus steuerlicher Sicht anzusetzenden Preis beziehen kann. Dennoch erwar-
tet der Gesetzgeber offenbar auch Aufzeichnungen dariber, warum der vereinbarte Preis
dem Fremdvergleich entspricht.?** Dieses hat allerdings mit der rechtlichen Grundlage des
vereinbarten Preises nichts zu tun. Ob es etwas mit den wirtschaftlichen Grundlagen des
vereinbarten Preises zu tun hat, erscheint zumindest zweifelhaft, denn die wirtschaftlichen
Grundlagen beziehen sich nur auf den einzelnen Umsatz. Der Fremdvergleichspreis ist

das, was ein Fremder fir seine Leistung verlangt hatte.

Nach 8§ 90 Abs. 3 AO sollen die Aufzeichnungspflichten fur Steuerpflichtige entsprechend
gelten, die fur die inlandische Besteuerung Gewinne zwischen ihrem inlandischen Unter-
nehmen und dessen auslandischer Betriebsstatte aufzuteilen oder den Gewinn der inlan-
dischen Betriebsstatte ihres auslandischen Unternehmens zu ermitteln haben. Insoweit
besteht der Widerspruch, dal3 sich die Aufzeichnungspflicht nach § 90 Abs. 3 S. 1 AO auf
Geschaftsbeziehungen bezieht und Geschaftsbeziehungen zwischen Stammhaus und

seiner Betriebsstatte gerade nicht bestehen kdnnen.””® Man spricht hier von Innenumsat-

22 50 auch B. Kaminski/G. Strunk, Gewinnabgrenzungsaufzeichnungsverordnung, S. 3.

?2 § 1 Abs. 3 S. 2 GAUfzV.

224 ygl. dazu § 1 Abs. 3 der Gewinnabgrenzungsaufzeichnungsverordnung vom 28.10.2003.

% 50 auch D. Endres, Ergebnisabgrenzung, Sonderdruck aus IStR Heft 15/2003, S. 4*; S. Schnorberger,
Verrechnungspreis-Dokumentation, DB 2003, S. 1244,
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zen. Die entsprechende Anwendung des § 90 Abs. 3 S. 1 AO innerhalb der Betriebsstat-
tengewinnermittlung erscheint auch deshalb verfehlt, weil die Gewinnrealisation nicht nach
den Regeln der verdeckten Gewinnausschuttung oder des 8§ 1 AStG, sondern nach denen
der Entnahme und der Einlage richtet. Entnahme und Einlage werden aber mit dem Teil-
wert**® und nicht mit dem Fremdvergleichspreis bewertet.??” § 90 Abs. 3 S. 4 AO lauft des-

halb ins Leere.?*®

8§ 90 Abs. 3 S. 5 AO erméchtigt das Bundesministerium der Finanzen, zur Sicherstellung
einer einheitlichen Rechtsanwendung die Art und den Umfang der Aufzeichnungen durch
Rechtsverordnung mit Zustimmung des Bundesrates zu bestimmen. Dabei muf3 sich das
Bundesministerium der Finanzen an den Verordnungsrahmen halten, der eine Dokumen-
tation nur der rechtlichen und wirtschaftlichen Grundlagen erlaubt. Die Verordnung liegt
mittlerweile vor und ist sehr weitgehend.”® Aufgezeichnet werden miissen Art und Inhalt
der tatsachlich abgeschlossenen Geschaftsbeziehungen. Zu Art, Inhalt und Umfang der
Aufzeichnungspflichten ist anzumerken, dafl} die verwendeten Begriffe &uf3erst unscharf
sind. So sollen Art, Inhalt und Umfang der Aufzeichnungspflichten sich nach den Umstan-
den des Einzelfalls richten. Es bleibt offen, was die ,Umstdnde des Einzelfalls* sind. Die
Aufzeichnungen Uber Geschéaftsbeziehungen sollen Angaben Uber wirtschaftliche und
rechtliche Rahmenbedingungen beinhalten. Es wird jedoch nicht ausgefthrt, was ,Rah-

menbedingungen” sind.?*°

% Teilwert ist nach der gesetzlichen Definition der Betrag, den ein Erwerber des ganzen Betriebs im Rah-

men des Gesamtkaufpreises fir das einzelne Wirtschaftsgut ansetzen wirde; dabei ist davon auszuge-
hen, dass der Erwerber den Betrieb fortfiihrt (8§ 6 Abs. 1 Nr. 1 S. 3 EStG). Der Teilwert ist somit ein objek-
tiver Wert, der von der Marktlage am Bilanzstichtag bestimmt wird. Er kann nur im Schatzungswege er-
mittelt werden, wobei die Rechtsprechung fir die Wertermittiung bestimmte Grenzwerte aufgestellt hat.
Seine obere Grenze findet der Teilwert in den Wiederbeschaffungskosten fir ein Wirtschaftsgut gleicher
Art und Gute, seine Wertuntergrenze ist i.d.R. der Einzelverdul3erungspreis.

Ebenso S. Schnorberger, Verrechnungspreis-Dokumentation, DB 2003, S. 1244; F. Wassermeyer, Be-
triebsstattenbesteuerung, S. 34 f.

Vgl. F. Wassermeyer, Dokumentationspflichten, DB 2003, S. 1535 f. Auch § 7 GAufzV zeigt gravierende
Mangel bei der Anwendung auf Betriebsstatten und Personengesellschaften. Es soll kinftig eine Auf-
zeichnungspflicht bestehen, wenn ,aufgrund von Uberfiihrungen von Wirtschaftsgitern ... steuerlich ein
Gewinn anzusetzen ist oder soweit Aufwendungen mit steuerlicher Wirkung aufzuteilen sind.“ Dieses
Problem ist z.B. im Zusammenhang mit der Uberfiihrung von Wirtschaftsgiitern hinlanglich diskutiert wor-
den. Fur den Ansatz eines Gewinns gibt es derzeit keine Rechtsgrundlage. Vgl. C. Looks, in Lowen-
stein/Looks (Hrsg.), Betriebsstattenbesteuerung, Rz. 836 ff. Damit lauft die gesamte Regelung ins Leere,
denn sie knupft Aufzeichnungspflichten an eine Bedingung, die nach nationalem Recht nie erfillt sein
kann. Vgl. ausfihrlicher B. Kaminski/G. Strunk, Gewinnabgrenzungsaufzeichnungsverordnung, S. 20 f.
Verordnung zur Art, Inhalt und Umfang von Aufzeichnungen im Sinne des § 90 Abs. 3 der Abgabenord-
nung vom 28.10.2003, www.bundesfinanzministerium.de.

So auch B. Kaminski/G. Strunk, Gewinnabgrenzungsaufzeichnungsverordnung, S. 7.
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3.3.2 Anderung des § 162 Abs. 3 AO

Nach 8§ 162 Abs. 3 AO soll kinftig auch geschéatzt werden konnen, wenn der Steuerpflich-
tige seine Mitwirkungspflichten nach 8 90 Abs. 3 AO verletzt. Die Regelung erlaubt abwei-
chend von der bisherigen Rechtsprechung eine Schéatzung des Sachverhalts, der der Be-
steuerung zu Grunde zu legen ist. Damit wird das, was der BFH bisher mit Reduzierung
des Beweismal3es bezeichnet hat, kiinftig zur Schatzung. Substantiell &ndert sich dadurch

nichts.

Verletzt ein Steuerpflichtiger, der Geschaftsbeziehungen mit nahestehenden Personen im
Sinne des 8§ 1 Abs. 2 AStG zum Ausland unterhalt, seine Mitwirkungspflichten nach § 90
Abs. 3 AO dadurch, daf3 er Aufzeichnungen nicht vorlegt oder daf? diese im Wesentlichen
unverwertbar sind oder dal3 sie nicht zeitnah im Sinne des 8 90 Abs. 3 S. 3 AO erstellt
wurden, so wird nach 8 162 Abs. 3 AO widerlegbar vermutet, dal3 seine Einkinfte aus die-
sen Geschaftsbeziehungen durch das Nahestehen des Vertragspartners gemindert wur-
den. Damit kommt es zu einer Verschiebung der Beweislast zu Gunsten der Finanzverwal-
tung.”" Zu kritisieren ist die Verwendung von undefinierten und unbestimmten Begriffen
sowohl im Gesetzestext als auch in der Rechtsverordnung. So ist beispielsweise unklar,
wann Unterlagen als ,im Wesentlichen unverwertbar anzusehen sind.”* Da Steuerrecht
Eingriffsrecht bildet, bedarf es klarer rechtlicher Regelungen, bei denen eventuell verblie-
bene oder verbleibende Unklarheiten zu Lasten der Finanzverwaltung gehen. Ansonsten
schranken solche Formulierungen im Ergebnis die Méglichkeiten der Finanzverwaltung ein

und fihren zu einer nachhaltigen Verunsicherung der Unternehmen.?*®

8 162 Abs. 3 S. 2 AO sieht weiter vor, dal3 dann, wenn sich in einem solchen Fall diese
Einkiinfte nur innerhalb eines bestimmten Rahmens, insbesondere nur auf Grund von
Preisspannen bestimmen lassen, dieser Rahmen bei der Schéatzung zu Lasten des Steu-
erpflichtigen ausgeschopft werden kann.”** Hier besteht die Gefahr einer Kumulation von
Belastungen, wenn die auslandische Finanzverwaltung ihrerseits moglicherweise auch ei-

ne Schatzung der Verrechnungspreise am oberen Limit vornimmt. Selbst wenn die Fi-

%L ygl. S. Schnorberger, Verrechnungspreis-Dokumentation, DB 2003, S. 1245; D. Endres/A. Oestreicher,

Ergebnisabgrenzung, Sonderdruck aus IStR Heft 15/2003, S. 4*; a.A. R. Schreiber, Aufzeichnungspflich-
ten, S. 478.

%2 Epenso B. Kaminski/G. Strunk, Dokumentationspflicht, RIW 2003, S. 561 f.

233 50 zutreffend B. Kaminski/G. Strunk, Gewinnabgrenzungsaufzeichnungsverordnung, S. 7.

%34 Epenso S. Schnorberger, Verrechnungspreis-Dokumentation, DB 2003, S. 1245.
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nanzverwaltungen eine Ubereinstimmende Preisbandbreite ermitteln, ergeben sich

zwangslaufig Mehrbelastungen.

Von Bedeutung ist der Hinweis auf ,in solchen Fallen®. Damit setzt die Rechtsfolge des §
162 Abs. 3 S. 2 AO voraus, dal3 die Tatbestandsvoraussetzungen des Satzes 1 erfullt
sind. 8 162 Abs. 3 S. 2 AO ist daher nur anwendbar, wenn der Steuerpflichtige seine Mit-
wirkungspflichten nach § 90 Abs. 3 AO verletzt. Damit gilt die Vorschrift nur bei Auslands-
und nicht bei Inlandsbeziehungen. § 162 Abs. 3 S. 2 AO setzt voraus, dal3 sich die Ein-
kinfte ,nur® innerhalb eines bestimmten Rahmens, insbesondere ,nur® auf Grund von
Preisspannen bestimmen lassen. Fraglich ist, wann diese Voraussetzung tatsachlich ge-

geben ist.

Bestehen 20 Unternehmen, die mit dem Steuerpflichtigen tatsachlich vergleichbar sind
und haben diese 20 Unternehmen alle verschiedene Preise vereinbart, so besteht eine
entsprechende Spanne, fur die es § 162 Abs. 3 S. 2 AO dem Finanzamt erlaubt, kiinftig
den Schatzrahmen auszuschdpfen. Sind jedoch diese 20 Unternehmen in vieler, aber
nicht in jeder Hinsicht mit dem Steuerpflichtigen vergleichbar, bleibt dem Finanzamt nichts
anderes ubrig, als von den vereinbarten Preisen der 20 Unternehmen auszugehen und
den angemessenen Fremdvergleichspreis durch Anpassungstiberlegungen zu ermitteln. In
diesem Fall kdnnte man die Auffassung vertreten, dald es nur einen einzigen richtigen Ver-
rechnungspreis geben kann und das Denken in Preisspannen nur die Folge unvollstandi-
ger Informationen dessen ist, der den angemessenen Preis zu bestimmen hat. Wirden
der Person alle notwendigen Informationen vorliegen, so kdnnte sie den richtigen Fremd-

vergleichspreis bestimmen.

3.3.3 Weitere Probleme aufgrund der neuen Dokumentationsvorschriften
3.3.31 Inhaltliche Konkretisierung der Dokumentation

Auf der Basis des neuen Rechts geht eine zentrale und hier bereits angesprochene Frage
dahin, ob der Steuerpflichtige nur die Uberlegungen zu dokumentieren hat, die er selbst

angestellt hat bzw. die ihm ohne weiteres zuganglich sind, er also lediglich eine Sachver-
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haltsdokumentation®™ erstellen mufd oder ob eine Angemessenheitsdokumentation™® er-

2% Die Sachverhaltsdokumentation umfaRt insbesondere Verrechnungspreisrichtlinien, Verrechnungspreis-

politiken, wesentliche Beschliisse tiber Anderungen des Geschéftsmodells, der Funktions-, Risiko- und
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forderlich ist, durch die er dem Finanzamt die Fremdublichkeit des vereinbarten Preises
der Hohe nach nachweisen mul3. Es liegt nahe, dal’R der Gesetzgeber den Steuerpflichti-
gen gesetzlich dazu anhalten will, die Ubereinstimmung des vereinbarten Preises mit ei-
nem unter fremden Dritten Ublichen nachzuweisen. Das Problem besteht darin festzustel-
len, wo die Grenzen des Nachweises zu ziehen sind und wer die Beweislast dafir tragt,

wenn Unklarheiten dariiber bestehen, ob der Nachweis gefiihrt werden kann oder nicht.

§ 90 Abs. 3 AO verlangt Aufzeichnungen nach dem Grundsatz des Fremdvergleichs. Zwar
wird der Fremdvergleichsgrundsatz in § 1 Abs. 1 AStG erwahnt, aber dieser Grundsatz ist
nicht hinreichend bestimmt.**” § 90 Abs. 3 AO geht erheblich Gber den Anwendungsbe-
reich des 8 1 AStG hinaus. Dies wird deutlich an Hand der Betriebsstattengewinnermitt-
lung. Sie orientiert sich nach innerdeutschem Recht am Veranlassungsprinzip. Ob inner-
halb des Veranlassungsprinzips stets der Fremdvergleichsgrundsatz und vor allem die in-
ternational anerkannten Methoden anzuwenden sind, ist vollig ungeklart. Da Entnahmen
mit dem Teilwert anzusetzen sind, ist es nicht nachvollziehbar, welchen Sinn die Aufzeich-

nung des Fremdvergleichspreises machen soll.**®

Probleme werfen auch die Méglichkeiten auf, da? Unternehmen mit auslandischen Ver-
gleichsdaten arbeiten, die der deutsche Betriebspriifer nicht tberprifen kann.”** Eine M6g-
lichkeit kbnnte die Verwendung von Branchendurchschnittswerten sein, wobei fraglich ist,
ob diese anerkannt werden. Verwendet ein Unternehmen Vergleichsdaten, so ist die Fra-

ge zu beantworten, wie viele Vergleichsunternehmen herangezogen werden missen, um

Vermoégenszuordnung, wesentliche Konditionen von Unternehmens- und Anteilstransfers, Ergebnispro-
jektionen und Budgets. Vgl. S. Schnorberger, Verrechnungspreis-Dokumentation, DB 2003, S. 1243.

Die Angemessenheitsdokumentation beinhaltet den Nachweis, daf die faktisch verwirklichten Verrech-
nungspreise angemessen sind, d.h. den Angemessenheitsmalstédben der jeweils zu prufenden steuer-
rechtlichen Korrekturnorm entsprechen. Eine solche Dokumentation kann daher insbesondere Lizenzver-
gleiche, datenbankbezogene Margenanalysen, Gewinnplanungen, kosten- und kapitalbezogene Margen-
analysen, Gewinnplanungen oder kosten- und kapitalbezogene Verprobungsrechnungen umfassen. Vgl.
S. Schnorberger, Verrechnungspreis-Dokumentation, DB 2003, S. 1243.

Ebenso B. Kaminski/G. Strunk, Gewinnabgrenzungsaufzeichnungsverordnung, S. 4. Sie beméangeln, dalR
die Regierungsbegrindung zu § 90 Abs. 3 AO teilweise oberflachlich und z.T. widersprichlich sei und
sind erstaunt Uber eine angebliche ,Verankerung“ des Grundsatzes des Fremdverhaltens im nationalen
Recht in § 1 Abs. 1 AStG sowie in § 8 Abs. 3 KStG. Lediglich in § 1 Abs. 1 AStG wird der Fremdver-
gleichsgrundsatz erwéahnt. Hinsichtlich 8 8 Abs. 3 KStG ist festzustellen, dal? der Fremdvergleichsgrund-
satz nicht im Gesetz, sondern in der darauf fuRenden Rechtsprechung ,verankert® ist.

Auch Kaminski/Strunk beméngeln, daf? von der GAufzV die Beachtung eines materiellen Grundsatzes
verlangt wird, fur den es keine ausreichende Rechtsgrundlage gibt. Vgl. B. Kaminski/G. Strunk, Gewinn-
abgrenzungsaufzeichnungsverordnung, S. 4.

Es stellt sich generell die Frage, ob die Betriebsprifer Gberhaupt die nétigen betriebswirtschaftlichen
Qualifikationen haben, um z.B. die Angemessenheit und die Verrechnungspreismethode zu beurteilen.
Nach Aussage von Kaminski/Strunk spielen solche ékonomischen Uberlegungen in der Ausbildung der
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deren Preise als dem Fremdvergleich entsprechend anzusehen. Fir Unsicherheit dirfte
auch die Formulierung in 8 2 Abs. 2 GAufzV sorgen, nach der der Steuerpflichtige ver-
pflichtet ist, Aufzeichnungen nach einer ,geeigneten Methode® zu erstellen. Diese Formu-
lierung geht eindeutig davon aus, dal} es geeignete und ungeeignete Methoden gibt. Aus
der Rechtsverordnung geht aber nicht hervor, wann welche Methode geeignet ist, so dal3
es der Finanzverwaltung freisteht, die Dokumentation mittels einer weiteren Methode zu
verlangen, indem sie die vom Steuerpflichtigen verwendete Methode fiur ,ungeeignet” er-

klart.*

3.3.3.2 Umfang der Dokumentation

Kritisch anzumerken ist, dal’ die Verhaltnisse im Geschéftsleben zu vielschichtig sind, als
dal3 mittels einer Rechtsverordnung hinreichend genau der Umfang der Dokumentation
festgelegt werden konnte. Insbesondere sind die Verhaltnisse von Klein- und Mittelbetrie-
ben einerseits und von Konzernen andererseits so unterschiedlich, daf3 man Bedenken
haben muf3, ob eine einheitliche Regelung tUberhaupt objektiv mdglich ist. Die Unterneh-
men bendtigen aber moglichst sichere Rechtsgrundlagen, wenn die Dokumentation nicht
in das Belieben der Steuerpflichtigen bzw. der Finanzamter gestellt sein soll.*** Es besteht
daher die Gefahr, dal3 in einer Rechtsverordnung vieles geregelt wird, was nicht auf die
jeweiligen Unternehmen palf3t. Nicht tbersehen werden sollte, daf’ aufgrund des gestiege-
nen Umfangs der Dokumentationspflichten gleichzeitig die durch sie ausgelésten Kosten
steigen. Die Dokumentation sollte nur dort gefordert werden, wo sie erforderlich ist, um ei-
nen bestimmten Besteuerungstatbestand subsumieren zu kénnen, und wo dem Steuer-

pflichtigen die Erstellung zumutbar ist.**?

Finanzverwaltung faktisch keine Rolle. Vgl. B. Kaminski/G. Strunk, Gewinnabgrenzungsaufzeichnungs-
verordnung, S. 12.

Ebenso B. Kaminski/G. Strunk, Gewinnabgrenzungsaufzeichnungsverordnung, S. 12 f.

Schnorberger sieht ebenfalls die Gefahr von Willkiirschatzungen, die durch das Fehlen allgemein akzep-
tierter Standards zur Bestimmung von Verrechnungspreisen beginstigt werden kénnten. Mangels allge-
meiner Konventionen zur Bestimmung von Bandbreitengrenzen sei es nicht auszuschlieen, daf3 die zu
korrigierenden Einkunfte willkirlich geschéatzt werden, wenngleich selbstverstéandlich eine Willkirschét-
zung formalrechtlich unzuléssig bleibe. Vgl. S. Schnorberger, Verrechnungspreis-Dokumentation, DB
2003, S. 1245.

Vertreter der Finanzverwaltung fihren zur Frage der Vergleichsdatenbeschaffung aus, es kénne keine
generelle Pflicht zur Erstellung einer Preisvergleichsstudie geben, da eine solche Studie in der Regel so
aufwendig sei, dal3 nur in gewichtigen Fallen von einem zumutbaren Aufwand die Rede sein kénne. Vgl.
R. Schreiber/G. Morlock, Aufzeichnungspflichten, S. 44 f.
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Die OECD-Leitlinien zielen auf ein ausgewogenes Verhaltnis zwischen dem Recht der
Steuerverwaltungen, vom Steuerpflichtigen zum Zweck der Prifung der Fremdvergleichs-
konformitat mdéglichst viele Unterlagen zu verlangen, und den Kosten, die dem Steuer-
pflichtigen durch jede Art von Dokumentationspflicht entstehen. So wird festgestellt, daf3
der Steuerpflichtige sich in angemessener Weise bemuhen sollte, die Verrechnungspreise
in Ubereinstimmung mit dem Fremdvergleichsgrundsatz festzulegen, und daR die Steuer-
behorden von dem Steuerpflichtigen erwarten bzw. verlangen kénnen, entsprechend be-
weiskraftige Unterlagen aufzubewahren. Die Menge und die Art der verlangten Unterlagen
sollte jedoch nach den Umstédnden des Einzelfalles verhéaltnismafig sein. Gegen ein Auf-
bewahren von bereits vorhandenen Unterlagen ist grundsatzlich nichts einzuwenden.**
Dagegen erscheint es unverhaltnismallig, vom Steuerpflichtigen einen eigenen Nachweis
Uber die Angemessenheit seiner Verrechnungspreise z.B. mittels einer Verrechnungs-
preisstudie zu verlangen. Ein solcher Nachweis wiirde Kosten verursachen, die nicht zu
rechtfertigen sind.*** Zu bedenken ist, daf insbesondere in Deutschland die Datenverfiig-
barkeit aul3erst gering ist, so dal3 eine einfache Abfrage einer (i.d.R. kostenpflichtigen) Da-

tenbank®® regelmafig nicht ausreichen durfte.

Die Dokumentationsvorschriften gelten auch fir Vertriebsgesellschaften, denen im Rah-
men der gruppeninternen Wertschopfungskette ,Entwicklung-Produktion-Absatz® fir die
Erwirtschaftung des Gruppengesamtergebnisses besondere Bedeutung zukommt, denn
durch die Vertriebsgesellschaft kommt in der Regel erstmals ein Kontakt zum konzern-
fremden Endabnehmer zustande. Der mit den Fremden vereinbarte Preis muld dabei aus

Konzernsicht die Kosten- und Gewinnkomponenten aller Wertschdpfungsstufen abdecken.

In Anlehnung an die Gewinnabgrenzungsaufzeichnungsverordnung kann eine Verrech-
nungspreisdokumentation in finf Abschnitte untergliedert werden.** Im ersten Abschnitt
finden sich allgemeine Informationen Uber Beteiligungsverhaltnisse, den Geschéaftsbetrieb
und den Organisationsaufbau, wahrend im zweiten Abschnitt Gber Geschaftsbeziehungen
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So auch B. Kaminski/G. Strunk, Gewinnabgrenzungsaufzeichnungsverordnung, S. 11.

Ebenso A. Vogele, Rechtsverordnung, IStR 2004, S. 50; Schreiber sieht auch das Problem der Kostenbe-
lastung der Unternehmen und pladiert fur eine Aufzeichnungspflicht, soweit die Kosten verhaltnismagig
sind. Er fihrt leider nicht weiter aus, wann Verhaltnismafigkeit der Kosten gegeben sein soll. Vgl. R.
Schreiber, Aufzeichnungspflichten, Stbg 2003, S. 483.

Vgl. zur Datenbankanalyse die Ausflihrungen unter Punkt C.1.1.5.

Auch wenn die Prazisierung der erforderlichen Aufzeichnungen zu einer gewissen Rechtssicherheit fuhrt,
sind die in § 4 GAufzV geforderten Informationen doch sehr weitgehend und verletzen insbesondere bei
kleineren Unternehmen den Grundsatz der VerhaltnismafRigkeit. Von einem Ausreichen des ,ernsthaften
Bemuhens®, wie es noch in § 1 Abs. 1 Satz 2 GAufzV beschrieben wird, kann in diesem Zusammenhang
jedenfalls nicht mehr ernstlich gesprochen werden.
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zu nahestehenden Personen Auskunft gegeben wird. Im dritten und vierten Abschnitt folgt
eine Funktions- und Risikoanalyse bzw. eine Analyse der vereinbarten Verrechnungsprei-

se. Der letzte Abschnitt enthalt erganzende Angaben in besonderen Fallen.*’

Zu den allgemeinen Informationen tber das Unternehmen und die Unternehmensgruppe

248

sind nach § 4 Nr. 1 GAufzV folgende Angaben zu machen:

- Darstellung der Beteiligungsverhaltnisse zwischen dem Steuerpflichtigen und nahe-
stehenden Personen i.S.d. 8 1 Abs. 2 AStG, mit denen er Geschéaftsbeziehungen un-

terhalt (einschlieB3lich deren Veranderungen);

- Darstellung sonstiger Umstande, die das ,Nahestehen®i.S.d. § 1 Abs. 2 AStG begriin-

den kénnen;

- Darstellung der organisatorischen und operativen Konzernstruktur sowie deren Veran-

derung (einschlief3lich Betriebsstatten und Beteiligungen an Personengesellschaften);

- Beschreibung der Tatigkeitsbereiche des Steuerpflichtigen (z.B. ausgeulbte Funktionen

in Form von Dienstleistungen, Produktion, Vertrieb, Forschung und Entwicklung).

Die dargestellten Unternehmensinformationen beziehen sich Uberwiegend auf allgemeine,
im Zeitablauf sich wenig &ndernde Tatbestande der Verrechnungspreisermittiung und
brauchen daher lediglich in gréReren Zeitabstanden Uberpriuft und gegebenenfalls ange-
pal3t zu werden. Oftmals durften entsprechende Unterlagen bereits vorhanden sein, z.B.
aufgrund von internen Planungen oder von Offentlichkeitsarbeit. Auch der Geschéftsbe-
richt oder der im Rahmen des Einzel- bzw. Konzernabschlusses zu erstellende Lagebe-
richt kann in den allgemeinen Teil der Verrechnungspreisdokumentation aufgenommen
werden, wodurch bereits wesentliche Teile der erforderlichen Angaben zum Téatigkeitsbe-
reich und zur Unternehmensstrategie sowie den Markt- und Wettbewerbsverhaltnissen

abgedeckt werden.

Zu den Geschéftsbeziehungen mit nahestehenden Unternehmen sind die folgenden An-

gaben zu machen:

4" Da weder im Gesetz noch in der Rechtsverordnung Anforderungen hinsichtlich der auBeren Form der

Dokumentation gestellt werden, kann davon ausgegangen werden, dafd eine lose Sammlung verschiede-
ner Unterlagen ausreichend ist. Allerdings mussen diese in einer gewissen Systematik gegliedert sein,
um einem sachverstandigen Dritten eine Priifung in angemessener Zeit zu erméglichen.

Vgl. zu den allgemeinen Dokumentationspflichten S. Schnorberger, Verrechnungspreis-Dokumentation,
DB 2003, S. 1242; D. Endres/A. Oestreicher, Ergebnisabgrenzung, S. 3*
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- Darstellung der Geschéaftsbeziehungen mit nahestehenden Personen, insbesondere
im Rahmen einer Ubersicht tiber Art und Umfang dieser Geschéftsbeziehungen und
deren vertragliche Grundlagen (z.B. fur Wareneinkauf, Dienstleistungen, Darlehns-

verhéaltnisse, Nutzungsverhaltnisse und Kostenumlagen);

- Zusammenstellung (Liste) der wesentlichen immateriellen Wirtschaftsgtter, die der
Steuerpflichtige fur Zwecke der Geschaftsbeziehungen zu Nahestehenden besitzt o-

der nutzt.

Auch diese Aufzeichnungen beinhalten zu einem grofRen Teil Tatbestande, die in der Re-
gel Uber langere Zeit von Bestand sind. Daher sind auch diese Informationen nur von Zeit

ZU Zeit zu aktualisieren.

In der Ubersicht konnten die Warenlieferungen von verbundenen Unternehmen unter An-
gabe der entsprechenden Menge und gegebenenfalls unter Angabe des angesetzten
Preises dargestellt werden. Diesbeziigliche Daten sollten problemlos aus der Buchhaltung
beschafft werden konnen. Eine Zusammenfassung von Geschaftsvorfallen gem. § 2
Abs. 3 GAufzV in gleichartige Gruppen kann die Ubersichtlichkeit deutlich erhéhen. Als
Kriterium der Gruppenbildung kann hier die Branche und das Land dienen. Fir Lieferun-
gen von Produkten einer Branche in das gleiche Land reicht es aus, wenn fir die jeweilige
Gruppe dargestellt wird, wie der vereinbarte Verrechnungspreis zustande gekommen ist.
Treten zu einem spateren Zeitpunkt Besonderheiten auf, die Einflu3 auf die Verrech-
nungspreisgestaltung haben, kénnen diese noch eingearbeitet werden.

Hinsichtlich der Zusammenstellung der eingesetzten immateriellen Wirtschaftsguter**

kann auf Daten der Rechtsabteilung zurlickgegriffen werden, die Auskunft z.B. Gber Pa-
tente, Copyrights und Markenrechte geben kdénnen. Wurden solche immateriellen Wirt-
schaftsguter entgeltlich erworben, sind entsprechende Ansétze in der Buchfiihrung vor-
handen. Die Aufstellung kann auf diejenigen immateriellen Wirtschaftsgiter beschrankt
werden, die im Rahmen von Geschaftsbeziehungen zu nahestehenden Unternehmen im

Ausland eingesetzt werden und sollte mit einem Hinweis versehen werden, ob eine sepa-

9 1n § 4 Nr. 2 lit. b) GAufzV wird eine Liste der wesentlichen immateriellen Wirtschaftsgiiter verlangt, die

dem Steuerpflichtigen gehéren und die er im Rahmen seiner Geschéaftsbeziehungen zu Nahestehenden
nutzt oder zur Nutzung Uberlafit. Dies erscheint vor dem Hintergrund der Abgrenzung, wann ein immate-
rielles Wirtschaftsgut entstanden ist, problematisch. Denkt man z.B. an eine ausléndische Betriebsstatte,
die die Aufgabe hat, den dortigen Markt zu bearbeiten, so &Rt sich bei Aufbau eines eigenen Kunden-
stamms kaum sicher abgrenzen, ab welchem Zeitpunkt ein solcher zu einem immateriellen Wirtschaftsgut
erstarkt ist. Ebenso B. Kaminski/G. Strunk, Gewinnabgrenzungsaufzeichnungsverordnung, S. 16. Ebenso
ware zu entscheiden, nach welchem Bilanzrecht dies zu beurteilen wére.
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rate Verrechnung erfolgt, oder ob der Einsatz der immateriellen Wirtschaftsgtter Eingang

in Verrechnungspreise fur Lieferungen und Dienstleistungen gefunden hat.

Hinsichtlich der Funktions- und Risikoanalyse®° sieht § 4 Nr. 3 GAufzV folgende Angaben

Vor:

- Informationen Uber die jeweils vom Steuerpflichtigen und den nahestehenden Perso-
nen ausgetbten Funktionen, tbernommenen Risiken und eingesetzten wesentlichen
Wirtschaftsguter (einschlieBlich deren Veranderungen), soweit sie einen Bezug zu

Geschaftsbeziehungen mit nahestehenden Personen aufweisen;

- Informationen Uber die vereinbarten Vertragsbedingungen und Uber die bedeutsamen
Markt- und Wettbewerbsverhaltnisse, soweit sie einen Bezug zu Geschaftsbeziehun-
gen mit nahestehenden Personen aufweisen;

- Beschreibung der Wertschopfungskette im Verbund des Steuerpflichtigen mit nahe-
stehenden Personen.

Fur die Wahrnehmung der Vertriebsfunktion kommen verschiedene Ausgestaltungen in
Betracht.®" Es sind fur die einzelnen Unternehmen insbesondere die verrechnungspreis-
determinierenden Faktoren, also ausgetbte Funktionen, tbernommene Risiken und ein-
gesetzte Mittel aufzuzeichnen.” Die ausgelibten Funktionen kdnnen z.B. dokumentiert
werden durch diverse Vertrage, Protokolle Gber Verkaufsgesprache, Nachweise tber Ver-
kaufsaktionen in bestimmten Regionen oder &hnliches. Einige wichtige Informationen las-
sen sich Uberdies aus den ohnehin notwendigen Zollunterlagen ablesen. Neben der Han-
delsrechnung gibt insbesondere die Zollwertanmeldung Auskunft Gber die vereinbarten
Lieferbedingungen®®, die Verbundenheit der Kaufer und Verkaufer, den Rechnungspreis

und Einkaufs- oder sonstige Provisionen.

Die Ubernommenen Risiken kénnen z.B. nachgewiesen werden durch Mietvertrage uber
Lager, Retouren, Ausbuchungsbelege Uber Forderungen, Dokumentationen von Wechsel-
kursschwankungen durch allgemeine Kurstabellen. Das Auslastungsrisiko kann beispiels-

weise durch Kapazitatsauslastungsprotokolle belegt werden.
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Vgl. zur Funktionsanalyse die Ausfihrungen unter C.1.1.1.2.

Vgl. dazu die Ausfihrungen unter B.II.

Vgl. hierzu die Ausfiihrungen unter C.1.1.1.2.

Die Lieferbedingungen werden durch Lieferklauseln festgelegt. Fir die wichtigsten im internationalen
Handel gebrauchlichen Liefervertrage enthalten die International Commercial Terms einheitliche Rege-
lungen wesentlicher Kaufer- und Verkauferpflichten. Die Klauseln regeln insbesondere die Aufteilung der
Transportkosten zwischen Kaufer und Verkaufer und den Ubergang des Transportrisikos.
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Von besonderem Interesse sind Funktionsverlagerungen und Funktionsabschmelzungen
in der Unternehmensgruppe, welche als au3ergewodhnliche Geschéftsvorfalle i.S.d. § 90
Abs. 3 Satz 3 AO anzusehen sind.

Damit die Finanzverwaltung die aus der geanderten Funktionsverteilung hervorgehenden
Ergebnisverlagerungen anerkennt, ist der Verlagerungsvorgang mit betriebswirtschaftli-
chen Uberlegungen®* zu begriinden und mit entsprechenden Informationen zu belegen.
Dies kann durch zugrunde liegende Vertrage geschehen, aus denen die wirtschaftliche
und rechtliche Natur der Geschaftsbeziehung deutlich wird. Insofern empfiehlt es sich, alle
wesentlichen Vereinbarungen schriftlich zu fixieren und die einzelnen Verrichtungen zu
beschreiben. Es mul klar ersichtlich sein, ob es sich z.B. um einen Kauf- oder Dienstleis-
tungsvertrag handelt. Insbesondere sollte ausgefuhrt werden, wer den Kundenkontakt
herstellt und pflegt, die Vertragsverhandlungen fiihrt und Geschéafte abschlie3t, wer die
Preise gestaltet, den Absatz plant, koordiniert und tberwacht. Aul3erdem sind mdgliche
Kreditierungen und die Erbringung technischer Unterstitzung sowie angebotene bzw.

durchgefiihrte After-Sales-Services festzuhalten.

Im Rahmen der Verrechnungspreisanalyse soll das betroffene Unternehmen nach § 4 Nr.

4 GAufzV folgende Angaben machen:

Darstellung der angewandten Verrechnungspreismethode und ihrer Anwendung;
- Begriindung der Geeignetheit der angewandten Methode;

- Unterlagen Uber die Berechnung bei der Anwendung der gewahlten Verrechnungs-

preismethode;

- Aufbereitung der zum Vergleich herangezogenen Preise bzw. Finanzdaten unabhan-

giger Unternehmen sowie Unterlagen Gber vorgenommene Anpassungsrechnungen.

Die Aufzeichnungen zur allgemeinen Anwendung der Verrechnungspreismethode gehéren
zu den Daten, die nur gelegentlich tberprift und angepaBt werden missen.” Dagegen ist
die auf eine bestimmte Geschéaftsbeziehung bezogene, konkrete Verrechnungspreiskalku-
lation im Rahmen einer ,laufenden® Verrechnungspreisdokumentation zu erfassen. In die-
sem Zusammenhang sollten Berechnungsschemata, aus denen sich die angewandte Ver-

rechnungspreismethode, die Margen bzw. die Aufschlagsatze und die als Bemessungs-

4 Als betriebwirtschaftliche Griinde kénnte eine neue konzerninterne Organisationsstruktur, die Griindung

auslandischer Gesellschaften oder die Auflésung von inlandischen Abteilungen angefihrt werden.

% Hier bietet sich die Erstellung einer Verrechnungspreisrichtlinie an.
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grundlagen fur die Margen bzw. den Aufschlag verwendeten Grolen ergeben, den Fi-
nanzbehdrden vorgelegt werden. Besonders hilfreich sind dabei durchgefuhrte Kosten-
oder Deckungsbeitragsrechnungen, Preisvergleiche mit der Konkurrenz bzw. Analysen
hinsichtlich des erzielbaren Absatzpreises.®® Soweit vorhanden sind Unterlagen tber Ge-
schafte mit unabhangigen Dritten beizufiigen. Zu belegen sind ferner Preisanpassungen

durch auslandische Finanzbehérden infolge von Verrechnungspreiskorrekturen.

Die Begriindung der Geeignetheit der angewendeten Verrechnungspreismethode sollte
sich bereits aus der Funktionsanalyse ergeben, denn fur bestimmte Funktionen existieren

generell akzeptierte Methoden zur Verrechnungspreisermittiung.’

Eine abschlieRende Aufzéhlung der erforderlichen Unterlagen ist nicht méglich. Besonders
sorgfaltige Aufzeichnungen sollten jedenfalls erstellt werden, sofern Verluste bei der Ver-
triebsgesellschaft auftreten. Hier sind die Griinde fur den Verlust und ggf. die ergriffenen
oder geplanten Mal3nahmen darzulegen.

Es empfiehlt sich auch die fir die Erstellung der Dokumentation verantwortlichen Perso-
nen zu Beginn der Dokumentation zu nennen, die dann im Fall einer Betriebsprufung bei
Unklarheiten befragt werden kénnen. Sollten sich Probleme ergeben, z.B. weil die betref-
fenden Personen zwischenzeitlich das Unternehmen verlassen haben, wird man eher
vermitteln kénnen, dall man sich ernsthaft bemiht hat, seinen Dokumentationspflichten

nachzukommen.

Damit sollte das ernstliche Bemiihen des Steuerpflichtigen, angemessene Verrechnungs-
preise zu vereinbaren, hinreichend belegt und die Prifung durch einen sachverstandigen
Dritten mdglich sein. Das Heranziehen von Daten aus vergleichbaren Geschaften zwi-
schen fremden Dritten ist ein dem Steuerpflichtigen nicht zuzumutender Aufwand, insbe-
sondere angesichts der mangelnden Datenverflugbarkeit in Deutschland und der mitunter
enormen Kosten, die durch die Nutzung einer kommerziellen Datenbank entstehen. Ver-
gleiche auf Grundlage von Datenbanken mit JahresabschluRinformationen werden aul3er-
dem haufig zur Anwendung gewinnorientierter Methoden fiihren.”® Weder im Gesetz noch
in der Rechtsverordnung noch von der Finanzverwaltung gibt es bisher eine verbindliche

Stellungsnahme zur Zulassigkeit dieser Methoden.

256
257
258

Daraus ergibt sich letztlich auch die angewendete Verrechnungspreismethode.
Vgl. hierzu die Ausfiihrungen unter B.3.3.2.
Vgl. B. Kaminski/G. Strunk, Gewinnabgrenzungsaufzeichnungsverordnung, S. 10.



75



76

C. Steuerliche Analyse der unterschiedlichen Vertriebswege unter
besonderer Bericksichtigung der internationalen Gewinnab-
grenzung

I. Die internationale Gewinnabgrenzung als Grundlage der steuerlichen Be-
urteilung

1. Internationale Gewinnabgrenzung nach dem Fremdvergleichsgrundsatz

1.1 Der Fremdvergleichsgrundsatz als international anerkannte Maxime der Gewinn-
abgrenzung
1.11 Die Bedeutung des Fremdvergleichs fur die Gewinnabgrenzung

Zur Durchfiihrung einer sachgerechten Gewinnaufteilung zwischen inlandischem Stamm-
haus und auslandischer Betriebsstatte einerseits und zwischen verbundenen Unterneh-
men andererseits ist ein allgemein anerkannter Aufteilungsmafstab erforderlich.”*® Als
MaRstab wird von den OECD-Mitgliedstaaten ebenso wie von vielen anderen Staaten®®
der Fremdvergleichsgrundsatz angewendet, der international auch als ,arm’s length prin-
ciple® bezeichnet wird.”* Danach sind die Gewinne zwischen Unternehmensteilen bzw.
zwischen verbundenen Unternehmen so aufzuteilen, wie es zwischen fremden Dritten tb-
lich ware.®? Nach Ubereinkunft der OECD-Mitgliedstaaten sollte dieser Grundsatz fiir
steuerliche Zwecke sowohl von den multinationalen Unternehmen als auch von den natio-

nalen Steuerverwaltungen einheitlich angewendet werden.**

Der Fremdvergleichsgrundsatz wird unter anderem in Art. 9 Abs. 1 OECD-MA genannt
und findet sich auch in den deutschen Doppelbesteuerungsabkommen wieder.?®* Dartber

hinaus ist er in 8 1 Abs. 1 AStG kodifiziert und wird in Tz. 2.1. der deutschen Verwaltungs-

9 Zur historischen Entwicklung von Methoden und Verfahren zur Gewinnabgrenzung international tatiger

Unternehmen vgl. A. Oestreicher, Verrechnungspreise, S. 8 ff.

Siehe dazu den Uberblick fiir 35 Lander (OECD ohne Griechenland, Island und Portugal, einschlieRlich
Brasilien, China, Tschechische Republik, Indien, Indonesien, Korea, Malaysia, Peru, Polen, Rumanien,
RufRlland, Singapur, Sudafrika und Taiwan) bei PricewaterhouseCoopers (Hrsg.), Transfer Pricing, S. 122
ff., 183 ff.

%1 vgl. BFH v. 28.3.1985, IV R 80/82, BStBI. Il 1985, S. 405; BFH v. 25.6.1986, Il R 213/83, BStBI. Il 1986,
S. 785; BMF-Schreiben v. 10.4.1984, IV C 6 — S 2293 — 11/84, BStBI. | 1984, S. 252, Tz. 3.1.1.; S.
Schréder, in Mossner et al. (Hrsg.), Steuerrecht, Anm. C 8 — C 14; C. Bick, in Vdgele et al. (Hrsg.), Ver-
rechnungspreise, E 1; M. Klein, Lieferbeziehungen, BB 1995, S. 227. A. QOestreicher, Konzern-
Gewinnabgrenzung, S. 16.

Vgl. z.B. PricewaterhouseCoopers, Transfer Pricing, S. V; O.H. Jacobs, Unternehmensbesteuerung 2002,
S. 884.

%3 \/gl. OECD, OECD-Richtlinie 1995/96, Tz. 1.1.
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grundsatze naher erlautert.*® Auch die Rechtsfigur des ordentlichen und gewissenhaften
Geschaftsleiters, die z.B. im Rahmen der verdeckten Gewinnausschittung auftaucht und

der Obijektivierung dienen soll, ist letztlich AusfluR dieses Grundsatzes.”*®

Die OECD-Richtlinie 1995/96 behandelt im ersten Kapitel das ,arm’s length“-Prinzip und
betont, dafl} die OECD-Mitgliedstaaten den Fremdvergleichsgrundsatz nach wie vor als
den wesentlichen Prufungsmafistab beflurworten und dafd es praktisch keine sinnvolle Al-
ternative zu diesem gibt.**” Auch die USA weisen in ihren Richtlinien zu Section 482 IRC
ausdrtcklich darauf hin, dal3 der ,arm’s length“-Standard den mafligebenden Grundsatz

fur die Einkunftsabgrenzung bildet.**®

Der Gedanke des Fremdvergleichsgrundsatzes laf3t sich auch — zumindest teilweise - in
den Regelungen zur Gewinnabgrenzung zwischen Stammhaus und Betriebsstatte wieder-
finden.” In den Betriebsstatten-Verwaltungsgrundsatzen®® heit es dazu explizit: ,Die
Aufteilung zwischen Stammhaus und Betriebsstatte ist dagegen nach dem Grundsatz des
Fremdvergleichs vorzunehmen, wenn sie Leistungen betrifft, die Gegenstand der ordentli-
chen Geschaftstatigkeit der leistenden Unternehmenseinheit sind ... .“ Leitidee ist, dal3 die
einzelnen Unternehmensteile als wirtschaftlich eigenstdndige Betriebe gefiuhrt werden.
Daher wird auf das Verhalten von unabh&ngigen Vertragspartnern abgestellt. Der Leis-
tungsaustausch zwischen den beiden Unternehmensteilen mufd3 auch hier wie zwischen
fremden Dritten abgerechnet werden. In diesem Zusammenhang wird auch von der ab-
kommensrechtlichen Fiktion der wirtschaftlichen Selbstandigkeit gesprochen, die sich aus
Art. 7 Abs. 2 OECD-MA ergibt.** Im Rahmen der OECD sind Bestrebungen zu erkennen,
die zu einer Angleichung der Gewinnermittlung zwischen Stammhaus und Betriebsstatte

an diejenige zwischen verbundenen Unternehmen fiihren soll.*?

% v/gl. K. Vogel, DBA-Kommentar, Art. 9, Rn. 47.

2% v/gl. BMF-Schreiben v. 23.2.1983, IV C 5 — S 1341 — 4/83, BStBI. | 1983, S. 218, Tz. 2.1.

2% zum Begriff des ordentlichen Geschaftsfihrers vgl. F. Wassermeyer, in Debatin/Wassermeyer, DBA-
Kommentar, MA Art. 7, Tz. 319 und Art. 9, Tz. 126; H. Becker, Geschéftsfihrer, StbJb 1985/86, S. 381-
401.

%7 \/gl. OECD-Richtlinie 1995/96, Tz. 1.13 f.

28 y/gl. C. Bick, in Vogele et al. (Hrsg.), Verrechnungspreise, E 3.

2% vgl. BFH v. 28.3.1985, IV R 80/82, BStBI. Il 1985, S. 405; BFH v. 25.6.1986, Il R 213/83, BStBI. Il 1986,
S. 785; BMF-Schreiben v. 10.4.1984, IV C 6 — S 2293 — 11/84, BStBI. | 1984, S. 252, Tz.3.1.1,; S.
Schroder, in Méssner et al. (Hrsg.), Steuerrecht, Anm. C 8 — C 14.

2% v/gl. BMF-Schreiben v. 24.12.1999, IV B 4 — S 1300 — 111/99, BStBI. | 1999, S. 1076, Tz. 2.2.

' BFH v. 16.02.1996 - | R 43/95, BStBI. Il 1997, 128.

"2 \/gl. X. Ditz, Gewinnabgrenzung, IStR 2002, S. 211.
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Primar findet sich aber der Fremdvergleichsgrundsatz im Rahmen des Leistungsaustau-
sches zwischen verbundenen Unternehmen. Diesem Grundsatz zur Folge missen auch
im Geschaftsverkehr zwischen verbundenen Unternehmen solche Bedingungen vereinbart
werden, wie sie zwischen unabhangigen Unternehmen akzeptiert worden waren.?” Dies ist
insbesondere bei der Bestimmung von Verrechnungspreisen zu beachten. Die so ermittel-
ten Preise sollen als ,verlagerungsneutral“”* angesehen werden kénnen. Der Gewinn aus
konzerninternen Transaktionen ist zu versteuern wie ein Erfolg aus Geschaftsbeziehungen
zwischen fremden Dritten und hangt nicht davon ab, ob der Konzern insgesamt einen Ge-

winn ausweisen kann.?”

Dem liegt die Uberlegung zu Grunde, daR zwischen unabh&ngigen Unternehmen die Be-
dingungen der Geschéftsbeziehungen und damit auch der Preis von Waren und Dienst-
leistungen durch Kréfte des Marktes bestimmt werden. Dabei wird grundsatzlich jede Ge-
schaftsbeziehung fir sich betrachtet.””® Der Fremdvergleichsgrundsatz tragt der steuerli-
chen Sichtweise Rechnung, dal3 die einzelnen Konzernunternehmen eines multinationalen
Konzerns zivil- und steuerrechtlich selbstandige, wirtschaftlich betrachtet jedoch unselb-

standige Einheiten sind.

1.1.2 Funktions- und Risikoanalyse als Grundlage der Gewinnabgrenzung nach dem

Fremdvergleichsgrundsatz

Im Rahmen der Gewinnabgrenzung nach dem Fremdvergleich werden die zwischen ver-
bundenen Unternehmen vereinbarten Bedingungen mit denen verglichen, die zwischen
unabhangigen Dritten vereinbart worden wéren. Bei der Durchfiihrung eines solchen
Fremdvergleichs kommt es insbesondere auf die Vergleichbarkeit der Verhéltnisse an.
Dabei wird keine Identitat gefordert, sondern lediglich eine hinreichende Strukturéhnlich-

213 ygl. H. Baumhoff, in Mossner u.a. (Hrsg.), Steuerrecht, Kap. C, Rz. 231; M. Klein, Lieferbeziehungen, BB

1995, S. 225.

Vgl. H. Baumhoff, Dienstleistungen, S. 93.

Die Besteuerung des nationalen Anteils des internationalen Konzernergebnisses erfolgt also in Form ei-
ner regionalen Abgrenzung der Steuerbemessungsgrundlagen auf Basis des sog. , Trennungsprinzips®.
Danach stellen die Konzerneinheiten eigenstandige Steuersubjekte dar, die in ihrem jeweiligen Ansassig-
keitsstaat der unbeschrénkten Steuerpflicht unterliegen. Vgl. H. Schaumburg, Steuerrecht, Tz. 18.67.

In der Praxis wenden nahezu alle Lander das Prinzip der selbstéandigen Einheit auf der Basis der einzel-
nen Lieferungen und Leistungen an. Vgl. P. Hay et al., Transfer Pricing, Intertax 1994, S. 432.
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keit sowie eine Merkmalsgleichheit. Die Verhaltnisse missen hinsichtlich der folgenden

Punkte einen Vergleich zulassen:*”’
betriebswirtschaftliche Rahmenbedingungen
allgemeine Marktverhaltnisse
Geschéftsstrategien der Geschéaftspartner
Dauer der Geschaftsbeziehung
Vertrags- und Lieferbedingungen
Marktstufe
Art, Ausgestaltung, Qualitat und Umfang sowie

Funktionen, Risiken, eingesetzte Mittel.

Vergleichen |aR3t sich aber nur, was vergleichbar ist. Um festzustellen, ob etwas vergleich-
bar ist, muR man die Wesensmerkmale der zu vergleichenden Sachverhalte ermitteln.””
Nur wenn diese ubereinstimmen, ist eine volle Vergleichbarkeit gegeben. In der Regel sind
zur Erreichung einer Vergleichbarkeit der Verhaltnisse Anpassungsrechnungen erforder-
lich, um die konkrete Gestaltung zu bertcksichtigen. Aufgrund von Besonderheiten ist es
jedoch nicht immer mdglich, Vergleichsunternehmen zu finden oder Anpassungsrechnun-
gen durchzufiihren, so dal3 eine hinreichende Vergleichbarkeit erreicht werden kann. Es
wird insbesondere versucht, den Gewinn unter Berlcksichtigung der bernommenen
Funktionen und Risiken sachgerecht mittels Verrechnungspreismethoden zu ermitteln. Die
in Frage kommenden Vergleichsunternehmen werden systematisch durch eine Funktions-

und Risikoanalyse reduziert.

Der Begriff ,Funktion“ wird in einem umfassenden Sinn gebraucht und umschliel3t nach
Auffassung des BMF

die Struktur, Organisation, Aufgabenteilung und Risikoverteilung in Konzernen sowie
die Zurechnung von Wirtschaftsgtern;

welche Unternehmen die einzelnen Funktionen (Herstellung, Montage, Forschung und

Entwicklung, verwaltungsbezogene Leistungen, Absatz, Dienstleistungen) erflullen und

2" \vgl. H. Baumhoff, in Wassermeyer/Baumhoff (Hrsg.), Verrechnungspreise, § 1 AStG Anm. 302;
K. Maren, Erfolgsabgrenzung, IStR 2003, S. 786.
2’8 \/gl. H. Becker, Funktion, IWB, Fach 10, Gruppe 2, S. 775.
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in welcher Eigenschaft die Unternehmen diese Funktionen erfillen (z.B. als Eigen-
handler, Agent oder als gleichgeordneter Teilnehmer bzw. Handlungsbeauftragter ei-
nes Pools). Hierbei kommt es auf den wirtschaftlichen Gehalt der tatsachlichen Téatig-

keit an.?”®

Auch in der Literatur geht man davon aus, dal3 Verhéaltnisse dann vergleichbar sind, wenn
neben der Vergleichbarkeit der Produkte, Markte, Liefervereinbarungen, Geschéaftsstrate-
gien und Preispolitik insbesondere eine Vergleichbarkeit der ibernommenen betriebswirt-
schaftlichen Funktionen und den damit einhergehenden Risiken der beteiligten Unterneh-
men im Zeitpunkt der Transaktion gegeben ist.*®® Grundsatzlich ist die Unternehmensfiih-
rung in der Aufteilung und Ubernahme von Funktionen und Risiken frei. Entscheidend sind
die Funktionen so, wie sie zwischen den verbundenen Unternehmen wahrgenommen
werden. Die Finanzverwaltung hat diese tatsachliche Aufgabenverteilung zu akzeptieren
281

und darf diese nicht durch eine andere fiktive Struktur ersetzen.

Die Gewinnaufteilung hat sich nach der Funktionsnutzentheorie®®

an den wahrgenomme-
nen Funktionen und Risiken auszurichten.?®® Daher ist eine Funktions- und Risikoanalyse
bei den beteiligten Konzernunternehmen bzw. Unternehmensteilen als Grundlage der Er-
mittlung von angemessenen Verrechnungspreisen unverzichtbar.?®* Die gewahlte Rechts-
form ist insoweit unerheblich. Die zu berlcksichtigenden Funktionen und Risiken kénnen
im Einzelfall sehr unterschiedlich sein.”® Grundsatzlich gilt, daR der Gewinnanteil einer
Unternehmung um so héher sein mul3, je mehr Funktionen und Risiken diese Ubernimmt.
Allerdings kann auch die Situation auftreten, dal3 Funktionen und Risiken nicht eindeutig

zuzuordnen sind. In solchen Fallen ist nach Auffassung der OECD dem Unternehmen die

"9 vgl. BMF-Schreiben v. 23.2.1983, IV C 5 — S 1341 — 4/83, BStBI. | 1983, 218, Tz. 2.1.3. Ein ahnliches
Verstandnis von ,Funktion® findet sich im OECD-Bericht von 1979, Tz. 17.

80 vgl. H. Becker, Funktion, IWB, Fach 10, Gruppe 2, S. 773; T. Borstell, in Vogele u.a. (Hrsg.), Verrech-
nungspreise, Kap. N Rz. 13.

L Anderes gilt in den Fallen des MiRbrauchs rechtlicher Gestaltungsmaoglichkeiten i.S.d. § 42 AO. Diese

sollen hier aber nicht ndher behandelt werden.

Vgl. zur Funktionsnutzentheorie H. Becker, Funktionsnutzen, DB 1990, S. 392.

83 yigl. H. Becker, Funktion, IWB, Fach 10, Gruppe 2, S. 775; T. Borstell, in Vogele u.a. (Hrsg.), Verrech-
nungspreise, Kap. N Rz. 111; N. Herzig, Globalisierung, WPg 1998, S. 293.

24 vgl. H. Becker, in Becker/Hoppner/Grotherr/Kroppen, DBA-Kommentar, Art. 9 Rz. 137-139; BMF-
Schreiben v. 23.2.1983, IV C 5 - S 1341 — 4/83, BStBI. 1 1983, 218, Tz. 2.1.3.

2% Auch Tz. 2.1.3. BMF-Schreibens v. 23.2.1983, IV C 5 — S 1341 — 4/83, BStBI. | 1983, 218, macht durch
die Verwendung des Wortes ,insbesondere® deutlich, daf3 es noch viele weitere Tatigkeitsmerkmale gibt,
die Einflu3 auf die Funktion einer Unternehmung und damit auch auf den zustehenden Gewinnanteil in-
nerhalb eines Unternehmensverbundes haben.

282
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Funktion oder das Risiko zuzuordnen, das darauf den gréReren EinfluR hat.’*® Dies gilt
zumindest fur die geschaftsspezifischen Risiken. Allgemeine wirtschaftliche Risiken ent-
ziehen sich indessen einer solchen Zuordnung, da auf diese keine Partei Einflu3 nehmen

kann.

Ubernimmt eine Partei Risiken, auf die sie keinen oder nur geringen EinfluR hat, so mufR
sich dies auch in einem entsprechend héheren Entgelt niederschlagen. Auch zwischen
verbundenen Unternehmen mufR eine solche Uberwéalzung von Funktionen und Risiken
grundsatzlich mdglich sein, da das hohere Entgelt den Charakter einer Versicherungspra-
mie hat. Die Finanzverwaltung kann also bei den verbundenen Unternehmen lediglich eine
Analyse der zugewiesenen Funktionen und Risiken durchfihren und auf diese Weise er-
mitteln, in welcher Eigenschaft das jeweilige Unternehmen tatig wird. Dabei ist die gesam-
te Spanne vom eigenstandigen Unternehmen, welches alle Funktionen und Risiken Uber-

nimmt, bis hin zu einem sog. funktionsschwachen Unternehmen vorstellbar.

Die Bezeichnungen ,funktionsschwach® und ,funktionslos* werden in den Verwaltungs-
grundsatzen in Tz. 2.1.3 verwendet, ohne allerdings zu erlautern, was darunter zu verste-
hen ist.?®" Zutreffend wird in der Literatur insbesondere der Begriff ,funktionslos” kritisiert.
Denn nach allgemeinen Verstandnis erbringt ein ,funktionsloses® Unternehmen gar keine
Leistung, so dal3 ihm auch kein Anteil am Gewinn zusteht. Aber auch die Verwendung des
Begriffs ,funktionsschwach® hilft nicht weiter, denn es ist schlicht unmdglich, die ,Funkti-
onsstarke® zu quantifizieren. Kuckhoff/Schreiber verstehen unter funktionsschwachen Un-
ternehmen solche, ,die keinen mefRbaren Anteil an der Wertschépfung eines Produktes
oder einer Leistung haben und deren Risikopotential wirtschaftlich unbedeutend ist".?*®
Auch die Abstellung auf einen ,mef3baren Anteil* tduscht eine exakte Quantifizierbarkeit
vor, die aber so nicht existiert. Schmidt vermutet, dass die Einfihrung des Begriffs ,funkii-
onsschwach® ein Versuch der Finanzverwaltung darstellt, die Méglichkeit zu schaffen, be-
stimmte wirtschaftliche Gestaltungsformen einer Sonderbehandlung zuzufiihren.?®® Will

man den Begriff in Hinsicht auf Vertriebseinheiten anwenden, so kann man allenfalls fest-

8 \/gl. OECD-Bericht 1995/99, Tz. 1.27.

7 \/gl. BMF-Schreiben v. 23.2.1983, IV C 5 — S 1341 — 4/83, BStBI. | 1983, 218.
28 \/gl. H. Kuckhoff/R. Schreiber, Betriebspriifung, Tz. 115.

29 y/gl. P. Schmidt, Verwaltungsgrundsatze, DB 1983, S. 1391.
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stellen, dal3 die Funktionsstarke, also der Umfang der ibernommenen Funktionen, vom

Eigenhandler tber den Kommissionar hin zum Handelsvertreter abnimmt.**

Der Vorschlag von Kuckhoff/Schreiber, Leistungen von sog. ,funktionsschwachen® Unter-
nehmen ausschliel3lich mit einem kostenorientierten Entgelt zu entlohnen, ist abzulehnen.
Es mul3 grundsatzlich moéglich sein, jede anerkannte Verrechnungspreismethode anzu-
wenden, solange dies zu einem sachgerechten Ergebnis fiihrt.** Dabei schranken die Er-

gebnisse der Funktionsanalyse allerdings die anzuwendenden Methoden ein.

Die Funktionsanalyse ist langst Bestandteil der Verwaltungsgrundsatze** und erlangt auch
fur die Beurteilung internationaler Verrechnungspreise zunehmend Bedeutung. Dafir

spricht, daf3 auch die OECD-RL 1995 sich ausdriicklich zur Funktionsanalyse bekennt.”*®

Ausgehend von der Marge einer einfachen Vertriebsstruktur, z.B. der eines Kommissio-
nars, lait sich in den meisten Fallen auch bei sehr individueller Gestaltung eine angemes-

sene Bruttomarge fir die Vertriebseinheiten bestimmen.

Die Funktions- und Risikoanalyse stellt aber keine eigenstandige Verrechnungspreisme-
thode dar, sondern dient lediglich der Sachverhaltsermittiung und -wlrdigung. Neben den
Funktionen und Risiken sind fir die Gewinnaufteilung auch die durch die beteiligten Un-

ternehmen eingesetzten Mittel zu bertcksichtigen. Insbesondere kommen dabei in Fra-

ge

294

Sachmittel, wie z.B. Grund und Boden, Gebaude, Betriebs- und Geschaftsausstattung

etc.
Finanzielle Mittel, wie z.B. die Liquiditatsausstattung
Immaterielle Vermbgenswerte, wie z.B. Patente, Know-how, Kundenstamm etc.

Humane Vermdgenswerte, wie z.B. Ausbildungsstand, Alter und Struktur der Mitarbei-
ter.

29 v/gl. zu den tibernommenen Funktionen die Ausfiihrungen unter B.11.2 und zu den steuerlichen Wirkungen

C.IV.3.5.

So auch H. Becker, in Becker/Kroppen (Hrsg.), Verrechnungspreise, Anm. 4 zu Tz. 1.21 OECD-Bericht

1995/99.

22 ygl. BMF-Schreiben v. 23.2.1983, IV C 5 — S 1341 — 4/83, BStBI. | 1983, 218, Tz. 2.1.3, 2.2.3, 2.2.4, 2.4.4
lit. &, 3.1.2.1 Nr. 3, 3.1.3.

293 \/gl. OECD-Bericht 1995/99, Tz. 1.20-1.27.

2% y/gl. H. Baumhoff, in Wassermeyer/Baumhoff (Hrsg.), Verrechnungspreise, § 1 AStG Anm. 314 ff.
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Entscheidend sind in diesem Zusammenhang aber nicht die vertraglichen Vereinbarun-
gen, sondern die tatsachlich tbernommenen Funktionen, eingegangenen Risiken und ein-
gesetzten Mittel. Daher ist zu prifen, ob die Vereinbarungen auch umgesetzt wurden.
Ferner muf bestimmt werden, welchen Einflu3 die identifizierten Faktoren tberhaupt ha-
ben. Mittels der Funktions- und Risikoanalyse soll festgestellt werden, wo welche Funktio-
nen wahrgenommen werden, wer welche Risiken tragt und welche Mittel einsetzt. Dies
ermoglicht eine Charakterisierung des betreffenden Unternehmens, wodurch die Anzahl
der moéglichen unabhéngigen Vergleichsunternehmen reduziert wird. Fir den anzustellen-
den Fremdvergleich kommen dann idealer Weise nur noch die Unternehmen in Frage, die
hinsichtlich Art und Umfang der ausgeiibten Funktionen, tbernommenen Risiken und ein-
gesetzten Mittel dem verbundenen Unternehmen entweder in den Kernelementen ent-
sprechen oder bei denen eine Vergleichbarkeit durch Anpassungsrechnungen hergestellt
werden kann.”® In der Praxis ist die Bedeutung des tatsachlichen Fremdvergleichs auf-
grund mangelnder Vergleichbarkeit von Unternehmen und Markten eher gering, so daf}

vor allem der hypothetische Fremdvergleich eingesetzt wird.

1.1.3 Durchfiihrung der Gewinnabgrenzung

Eine zwischenstaatliche Erfolgszuordnung ist unabhangig davon erforderlich, ob der Aus-
landsvertrieb mittels einer Betriebsstatte oder eines verbundenen Unternehmens im Aus-
land durchgefuhrt wird. Zwischen auslandischen verbundenen Unternehmen erfolgt die
Aufteilung generell mittels Verrechnungspreisen, die sich am Fremdvergleichsgrundsatz
zu orientieren haben.*® Dagegen sind bei einer Betriebsstatte Besonderheiten aufgrund

der fehlenden rechtlichen Selbstandigkeit zu beachten.

Der Fremdvergleichsgrundsatz findet sich im Rahmen der Gewinnabgrenzung zwischen
Stammhaus und Betriebsstatte in der direkten Methode wieder und ist auch dort der ent-
scheidende MaRstab.”” Leitidee der direkten Methode ist, daR die einzelnen Unterneh-

mensteile als wirtschaftlich eigenstandige Betriebe geflhrt werden.

2% v/gl. H. Baumhoff, in Wassermeyer/Baumhoff (Hrsg.), Verrechnungspreise, § 1 AStG Anm. 317.

2% Ein Uberblick findet sich bei H. Becker, Entwicklungen, IWB, Fach 10, International, Gruppe 2, S. 951 ff.

27 vgl. BFH v. 28.3.1985, IV R 80/82, BStBI. Il 1985, S. 405; BFH v. 25.6.1986, Il R 213/83, BStBI. Il 1986,
S. 785; BMF-Schreiben v. 10.4.1984, IV C 6 — S 2293 — 11/84, BStBI. | 1984, S. 252, Tz. 3.1.1.; S.
Schroder, in Méssner et al. (Hrsg.), Steuerrecht, Anm. C 8 — C 14.
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Ausgangspunkt fur die Berechnung der Bemessungsgrundlage in den beteiligten Staaten
bildet jeweils eine getrennte Rechnungslegung der einzelnen Unternehmenseinheiten.”*®
Zwar besteht fur Unternehmen mit Sitz in Deutschland keine Verpflichtung zu einer ge-
trennten Rechnungslegung flr eine auslandische Betriebsstatte, aber es erscheint ratsam,
die durch die Betriebsstatte tbernommenen Funktionen zu dokumentieren.”® Dagegen
sind auslandische Unternehmen grundsatzlich verpflichtet, fur ihre in Deutschland unter-
haltene Betriebsstatte eine separate Rechnungslegung durchzuftihren.*® Bei der Verbu-
chung unternehmensinterner Lieferungen und Leistungen ist der Fremdvergleichsmalistab

zu beachten.

Mittels der direkten Methode soll der ausléandischen Betriebsstatte der Gewinn zugerech-

net werden, den sie hétte erzielen kdnnen, wenn sie
eine gleiche oder ahnliche Tatigkeit
unter gleichen oder &hnlichen Bedingungen
als selbstandiges Unternehmen ausgeubt hatte und

im Verkehr mit dem inlandischen Stammhaus voéllig unabhangig gewesen ware.

Hier wird deutlich, daf3 im internationalen Einheitsunternehmen ein Zielkonflikt besteht. Ei-
nerseits ist abkommensrechtlich von einer wirtschaftlichen Selbstandigkeit der Betriebs-
statte auszugehen und andererseits ist darauf zu achten, dal3 Betriebsstatte und Stamm-
haus eine rechtliche Einheit bilden.** Um eine verursachungsgerechte Aufteilung der er-
tragsteuerlichen Bemessungsgrundlagen zu erreichen, ist auf den Beitrag der einzelnen

Unternehmensteile zum Gesamterfolg abzustellen. Dabei steht die abkommensrechtliche

2% y/gl. O.H. Jacobs, Unternehmensbesteuerung, S. 303; B. Runge, in MaRbaum et al. (Hrsg.), Unterneh-

mensbesteuerung, S. 956.

Vgl. zu den geanderten Mitwirkungspflichten die Ausfiihrungen unter B.111.3.3.1.

Von der Verpflichtung, die Buchfiihrungs- und Aufzeichnungspflichten im Inland zu erfiillen (§ 146 Abs. 2
Satz 1 AO), soll es nach Verwaltungsauffassung grundsatzlich keine Ausnahmen geben, weil die (Teil-
)Verlagerung der Buchfiihrung in das Ausland die Kontrollfunktion der deutschen Finanzverwaltung be-
schneidet und die auslandische Amtshilfe keinen hinreichenden Ersatz bietet. Eine solche Verlagerung
kénne nur unter den engen Voraussetzungen genehmigt werden, daf} die Buchfiihrung bzw. die Auf-
zeichnungen ,vom Inland innerhalb angemessener Zeit lickenlos Uberpruft werden, kénnen. Vgl. OFD
Kdln, Verfugung v. 4.9.1997, BB 1997, S. 2160; OFD Minchen, Verfugung v. 26.1.1998, BB 1998, S.
741.

Im innerstaatlichen deutschen Recht wird nicht von einer Selbstandigkeitsfiktion ausgegangen, sondern
die Aufwendungen und Ertrdge werden nach dem Veranlassungsprinzip aufgeteilt. BFH v. 28.11.1977,
GrS 2/77, BStBI. 11 1978, 105.
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Fiktion der wirtschaftlichen Selbstandigkeit im Mittelpunkt. Zu bedenken ist, dal3 es sich
bei Leistungsbeziehungen zwischen Stammhaus und Betriebsstéatte lediglich um unter-
nehmensinterne Vorgange handelt, d.h. schuldrechtliche Vertrage werden nicht anerkannt
und eine Gewinnrealisation erfolgt erst bei AuBenumsatz. Die Selbstandigkeitsfiktion im
Abkommensrecht gilt also lediglich fir die Ergebniszuordnung. Die Selbstandigkeitsfiktion
der einzelnen Unternehmenseinheiten verhindert nach derzeitiger Praxis einen zwischen-
staatlichen Verlustausgleich. Dies stellt fir die Unternehmen aus betriebswirtschaftlicher

Sicht einen Nachteil dar.

Erhebliche Schwierigkeiten entstehen regelmalig aufgrund abweichender Gewinnermitt-
lungsvorschriften in den beteiligten Staaten und der damit verbundenen Gefahr einer in-
ternationalen Doppelbesteuerung. Trotz der bestehenden praktischen Schwierigkeiten er-
scheint aufgrund des Abstellens auf die jeweilige Leistungsbeziehung eine Einigung zwi-
schen den beteiligten Fiski und dem Unternehmen Uber die angemessene Verrechnung

der erbrachten Leistungen am ehesten moglich.

Ausgangspunkt ist die Frage, welche Konditionen hatten der jeweiligen Transaktion
zugrunde gelegen, waren die an der Transaktion beteiligten Unternehmen ausschlie3lich

von ihrem eigenen Interesse geleitet worden.

Die grof3te Schwierigkeit bei Anwendung des Fremdvergleichsgrundsatzes liegt in der Er-
mittlung von Vergleichsdaten; denn allein die Feststellung, dal’ eine Transaktion wie zwi-
schen fremden Dritten abzuschlieBen ist, 16st das Problem noch nicht.*** Es bedarf klarer
und praktikabler Regelungen, um den fehlenden Interessengegensatz der betroffenen Un-
ternehmen bzw. Unternehmensteile zu kompensieren und somit Verhaltnisse wie zwi-

schen fremden Dritten zu simulieren.

Zur Konkretisierung des Fremdvergleichsgrundsatzes haben sich daher verschiedene Ver-
rechnungspreismethoden herausgebildet. Bei diesen ist zwischen traditionellen transakti-
onsbezogenen Methoden und gewinnbezogenen Methoden zu unterscheiden.*® Zu den
transaktionsbezogenen Methoden gehoéren die Kostenaufschlagsmethode, die Wiederver-

kaufspreismethode und die Preisvergleichsmethode, wahrend die gewinnbezogenen Me-

%92 y/gl. H. Baumhoff, in Flick/Wassermeyer/Baumhoff (Hrsg.), AuRensteuerrecht, § 1 Anm. 257.

393 vgl. fur viele O.H. Jacobs, Unternehmensbesteuerung 2002, S. 924 f.; OECD, OECD-Bericht 1995/99,
Tz. 3.2.
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thoden aus der transaktionsbezogenen Nettomargenmethode, der Gewinnaufteilungsme-

304

thode und der Gewinnvergleichsmethode bestehen.

1.2 Anwendung der Standardmethoden

1.2.1 Grundsétzliches

Fur die Beurteilung des Verrechnungspreises stehen grundséatzlich drei international aner-
kannte Standardmethoden zur Verfiigung.’*® Dies sind die Preisvergleichsmethode, die
Wiederverkaufspreismethode und die Kostenaufschlagsmethode.*® Gemeinsames Ele-
ment dieser geschaftsvorfallbezogenen Methoden ist ein Opportunitatskostenkalkul, mit
dessen Hilfe der Fremdvergleichspreis aus den Preisen oder Gewinnspannen abgeleitet
wird, die vergleichbaren Transaktionen auf dem Markt zugrunde liegen.*’

1.2.2 Preisvergleichsmethode

Nach der Preisvergleichsmethode®®

orientiert sich der Verrechnungspreis an dem Entgelt,
das fur vergleichbare Geschafte zwischen fremden Dritten am Markt vereinbart worden
ist.> Die dahinter stehende Uberlegung ist, dal es dem Interesse eines unabhangigen
Unternehmens entspricht, wenn es nicht mehr fur ein Produkt bezahlt als den Preis, zu
dem es dieses am Markt erhalten konnte bzw. nicht weniger akzeptiert als den Preis, den

es alternativam Markt erzielen kdnnte.

Bezlglich der beteiligten Vertragspartner a3t sich zwischen einem &uf3eren und einem

inneren Preisvergleich unterscheiden. Beim &ul3eren Preisvergleich werden die konzernin-

%94 vgl. z.B. H. Baumhoff, Verrechnungspreise, § 1 Rz. 383 ff.; B. Gangemi, Verrechnungspreise, S. 742;

0O.H. Jacobs, Unternehmensbesteuerung 2002, S. 924 f.; D. Schelle/E. Gross, AStG, 8§ 1 AStG Rz. 63. H.
Schaumburg, Steuerrecht, Rz. 16.309.
39 \/gl. OECD-Bericht 1979, Tz. 11-12. T. Tucha, Unternehmensdatenbanken, IStR 2002, S. 749.
%% Diese drei Standardmethoden werden sowohl von der deutschen Finanzverwaltung, dem OECD-
Steuerausschuld sowie der ganz Uberwiegenden Zahl der Industriestaaten als die géngigen Instrumente
zur Bestimmung angemessener Verrechnungspreise angesehen. Vgl. z.B. BMF vom 23.02.1983, IV C 5
— S 1341 — 4/83, BStBI. | 1983, 218, Tz. 2.2; OECD, OECD-Bericht 1995/99, Tz. 2.1; A. Qestreicher,
Konzern-Gewinnabgrenzung, S. 44 ff.; D. Eimermann, Verrechnungspreisrichtlinien, IStR 1994, S. 540.
Vgl. A. Oestreicher, Konzern-Gewinnabgrenzung, S. 35.
International wird sie als comparable uncontrolled price method bezeichnet.
%99 vgl. BMF-Schreiben v. 23.2.1983, IV C 5 — S 1341 — 4/83, BStBI. | 1983, S. 218, Tz. 2.2.2.; OECD-
Bericht 1979, Tz. 48-55.
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ternen Lieferungen und Leistungen mit tatsachlich zwischen fremden Dritten am Markt
ausgehandelten Bedingungen verglichen. Beim inneren Preisvergleich werden dagegen
Preise herangezogen, die ein Konzernunternehmen bei Geschaften mit Au3enstehenden

vereinbart hat.**°

Stellt man auf die Art der Geschafte ab, ist zwischen einem direkten und einem indirekten
Preisvergleich zu unterscheiden. Beim direkten Preisvergleich werden die vereinbarten
Bedingungen fir die konzerninterne Leistung mit einem gleichartigen Geschéft verglichen,
das am Markt tatsachlich abgeschlossen wurde.*** Dies setzt eine Vergleichbarkeit der
Verhaltnisse voraus.®” Beim indirekten Preisvergleich ist nicht von gleichartigen, sondern
lediglich von vergleichbaren Vertragsbedingungen auszugehen. Voraussetzung ist, dald
die Unterschiede zwischen konzerninternen Leistungsbeziehungen und den Marktbedin-
gungen mittels Anpassungsrechnungen angeglichen werden kdnnen. Dafiur missen sich

313

die abweichenden Faktoren quantifizieren lassen.

Theoretisch bildet die Preisvergleichsmethode die ideale Vorgehensweise zur Bestim-
mung eines angemessenen Verrechnungspreises. Bei Warenlieferungen ist der Drittver-
gleich problemlos durchzufiihren, wenn auch an fremde Dritte geliefert wird und zumindest
ahnliche Produkte auf dem Markt sind. Liefert ein Unternehmen Waren an ein mit ihm ver-
bundenes Unternehmen, ist der angemessene Verrechnungspreis derjenige, den fremde

Dritte fur Lieferungen
gleichartiger Waren,
in vergleichbarer Menge,
in den belieferten Absatzmarkt,
auf vergleichbarer Handelsstufe und
zu vergleichbaren Lieferungs- und Zahlungsbedingungen
314

unter den Verhaltnissen wirtschaftlich vergleichbarer Markte vereinbart hatten.

Bei der Ermittlung des Verrechnungspreises sind alle Umstande des Einzelfalls zu bertck-

sichtigen. Von besonderer Bedeutung sind dabei**

309 y/gl. H. Baumhoff, in Mossner u.a. (Hrsg.), Steuerrecht, Rz. C 319-C 322.

1 v/gl. OECD-Bericht 1995/99, Tz. 2.6.

2 vgl. BMF-Schreiben v. 23.2.1983, IV C 5 — S 1341 — 4/83, BStBI. | 1983, S. 218, Tz. 2.1.3., Tz. 3.1.1. u.
Tz. 3.1.2.1. Zur Vergleichbarkeit der Verhaltnisse vergleiche die Ausfiihrungen unter C.1.1.1.2.

313 \/gl. OECD-Bericht 1995/99, Tz. 1.15 u. Tz. 2.7.
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die Art, Beschaffenheit und Qualitat der Ware,

die Verhéltnisse des Marktes, in dem die Wirtschaftsguter eingesetzt oder an Fremde

veraul3ert werden,

die Funktionen und Handelsstufen, die von den beteiligten Konzernunternehmen tat-

sachlich wahrgenommen werden,
die Liefervereinbarungen, wie Zahlungsfristen, Rabatte, Gewahrleistungen,
die mit langerfristigen Lieferbeziehungen verbundenen Vorteile und Risiken sowie

die Wettbewerbslage.

Maf3gebend sind die fir das einzelne Geschéaft im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses

herrschenden Verhaltnisse.

Die Schwierigkeiten bestehen aber insbesondere in der Beschaffung der erforderlichen
Marktdaten. Konzerninterne Leistungsbeziehungen weisen haufig Spezifika auf, die zwi-
schen fremden Dritten nicht oder nicht in vergleichbarer Weise auftreten und auch durch

Anpassungsrechnungen nicht zu beseitigen sind.

So ist bereits bei Markenartikeln ein Preisvergleich wegen der unterschiedlichen Marktak-
zeptanz, der produktspezifischen Darstellung und der individuellen Struktur des Unter-
nehmens nicht mdglich.**® Darliber hinaus ist oftmals die Vergleichbarkeit der Verhaltnisse
infolge der Unvollkommenheit der Markte nicht gegeben oder abweichende Faktoren las-
sen sich nicht hinreichend quantifizieren und somit auch nicht eliminieren. Hinzu kommen
Schwierigkeiten bei der Ermittlung der Vertragsbedingungen der Wettbewerber bei ver-
gleichbaren Geschéften oder es liegen konzernspezifische Besonderheiten vor.**" Eine
Besonderheit kann z.B. dadurch gegeben sein, dal3 die Muttergesellschaft ihre Produkte
ausschlief3lich durch eigene Vertriebsgesellschaften vertreiben la3t. Wegen fehlender Ge-
schéfte mit Dritten ist die Preisvergleichsmethode dann nicht anwendbar.**® Insgesamt ist
daher der praktische Anwendungsbereich dieser Methode begrenzt.***

34 v/gl. W. Scheffler, Besteuerung, S. 278.

35 vgl. H. Kuckhoff/R. Schreiber, Betriebspriifung, S. 19 ff.; W. Scheffler, Besteuerung, S. 278; C. Bick, in
Végele u.a. (Hrsg.), Verrechnungspreise, E 13-14; O.H. Jacobs, Unternehmensbesteuerung, S. 971 f.

3 vgl. H. Kuckhoff/R. Schreiber, Betriebspriifung, Rz. 99.

317 vgl. H. Baumhoff, in Méssner u.a. (Hrsg.), Steuerrecht, Kap. C Rz. 322; ders., Kriterien, DStR 1987, S.
499; U. Moebus, Marktpreise, IWB, Fach 1, S. 1304 f.

%18 \/gl. E. Bogenschiitz, Gewinnvergleichsmethoden, JbFStR 1997/98, S. 658.

319 v/gl. W. Scheffler, Besteuerung, S. 274.
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1.2.3 Wiederverkaufspreismethode

Die Wiederverkaufspreismethode setzt beim Verkaufer der konzerninternen Leistung an
und ist grundsatzlich dann anwendbar, wenn ein verbundenes Unternehmen einem nahe-
stehenden Lieferungen oder Leistungen erbringt bzw. sich von diesem erbringen l&R3t und
diese Lieferungen oder Leistungen danach an Fremde weiterverauRert werden.**® Nach
der Wiederverkaufspreismethode ist der Verrechnungspreis retrograd zu bestimmen, d.h.
es ist von dem Preis auszugehen, zu dem ein Konzernunternehmen seine Lieferungen
und Leistungen an AuRenstehende erbringt.*** Vom Wiederverkaufspreis ist auf den Ver-
rechnungspreis fir konzerninterne Vertragsbeziehungen zurtickzurechnen, indem man
den Wiederverkaufspreis um die markttiblichen Abschlage®” vermindert, die der Funktion
und dem Risiko des Wiederverkaufers entsprechen.*”® Dabei soll der Vertriebstochter ein

angemessener Gewinn verbleiben.***

Der Vorteil der Wiederverkaufspreismethode liegt darin, da3 zur Bestimmung des Ver-
rechnungspreises von Marktdaten ausgegangen wird. Aul3erdem sind Produktunterschie-
de nicht so entscheidend wie bei der Preisvergleichsmethode, da sie sich weniger auf die
Gewinnspanne als auf den Preis auswirken.*® lhr groRRtes Problem liegt in der Feststellung
des angemessenen Gewinnaufschlags, denn analog zur Preisvergleichsmethode wird
auch bei dieser Methode die véllige oder zumindest annédhernde Vergleichbarkeit der Ge-
schafte vorausgesetzt.**® Die Vergleichbarkeit hangt insbesondere von den wahrgenom-
menen Funktionen, den Vertragsbedingungen, den wirtschaftlichen Verhaltnissen der Par-

teien sowie den von den Parteien verfolgten Geschaftsstrategien ab.**’

320 y/gl. H. Baumhoff, in Flick/\Wassermeyer/Baumhoff (Hrsg.), AuRensteuerrecht, § 1 Anm. 416.

%21 y/gl. BMF-Schreiben v. 23.2.1983, IV C 5 — S 1341 — 4/83, BStBI. | 1983, S. 218, Tz. 2.2.3.

%22 Unter markttblichen Abschlagen sind die Handelsspannen (Rohgewinnspannen) firr die Vertriebsunter-
nehmen zu verstehen. Der Begriff ,Rohgewinnspanne® wird verwendet, da es sich hierbei nicht um eine
aus dem eigentlichen Betriebsergebnis resultierende Nettomarge handelt, sondern die Vertriebs- und
Verwaltungskosten sowie die sonstigen betrieblichen Ausgaben — ohne die zu ermittelnden Bezugskos-
ten — sowie eine Risikopramie enthalten sind.

323 ygl. BMF-Schreiben v. 23.2.1983, IV C 5 — S 1341 — 4/83, BStBI. | 1983, S. 218, Tz. 2.2.3.; OECD-

Bericht 1979, Tz. 56-62; H. Baumhoff, in Méssner u.a. (Hrsg.), Steuerrecht, Kap. C Tz. 328; C. Bick, in

Végele u.a. (Hrsg.), Verrechnungspreise, Kap. F Rz. 108; O.H. Jacobs, Unternehmensbesteuerung, S.

709;

Vgl. H. Baumhoff, in Mdssner u.a. (Hrsg.), Steuerrecht, Kap. C Rz. 328; C. Bick, in Vogele u.a. (Hrsg.),

Verrechnungspreise, Kap. F Rz. 106; E. Bogenschiitz, Gewinnvergleichsmethoden, JbFStR 1997/98, S.

658; FG Dusseldorfv. 11.7.1995, EFG 1996, S. 567.

325 \/gl. OECD-Richtlinie 1995/96, Tz. 2.16.

320 vgl. H. Baumhoff, in Mossner u.a. (Hrsg.), Steuerrecht, Kap. C, Rz. 324; C. Bick, in Vogele u.a. (Hrsg.),

Verrechnungspreise, Kap. F Rz. 102 und 106.

Vgl. A. Oestreicher, Konzern-Gewinnabgrenzung, S. 38.

324
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Ein allgemein gultiger Gewinnaufschlag |3t sich nur in den seltensten Fallen ermitteln.
Dieser hangt nicht nur von den jeweils erbrachten Leistungen ab, sondern unterliegt auch
gewissen Schwankungen. Seine Hohe wird von den konkreten Marktverhaltnissen und der

Leistungsfahigkeit des Unternehmens beeinfluf3t.

Die Wiederverkaufspreismethode bietet sich besonders an, wenn die Tochterkapitalgesell-
schaft lediglich die Vertriebsfunktion Gbernimmt.*® Dies wurde vom BFH in seiner Ent-
scheidung vom 17.10.2001 explizit bestatigt.**® Schwierigkeiten treten auf, wenn das emp-
fangende Konzernunternehmen an dem Produkt noch erhebliche Veranderungen vor-
nimmt und so am WertschopfungsprozeRR beteiligt ist.*** Darliber hinaus werden in Kon-
zernen oft einzelne Geschaftsbeziehungen nach Produktlinien, Geschaftssegmenten etc.
zusammengefalt. Dies bedeutet, daf3 die vereinbarte Marge vom Umsatz abgezogen
wird, den das Vertriebsunternehmen aus den relevanten Verkaufen an fremde Dritte erzielt
hat. Somit existiert kein einzelner Verrechnungspreis, sondern das Unternehmen muf3 ei-
ne Gesamtsumme fiir den Bezug der Waren leisten. Uber welchen Zeitraum der Umsatz
kumuliert wird und wann jeweils abgerechnet wird, ist von den getroffenen Vereinbarungen
abhangig. In der Praxis werden oft Margen fur ein Jahr im voraus festgelegt.**" Dies bein-
haltet gleichzeitig die Gefahr, daR durch Anderungen der Marktbedingungen ungeplant
hohe Gewinne oder Verluste entstehen kénnen. Dieses Risiko laf3t sich jedoch durch vier-

teljahrliche Anpassung der Margen reduzieren.

Dies konnte aber gegen den Grundsatz des Fremdvergleichs verstol3en, da eine Anpas-
sung zwischen fremden Dritten erst Ublich ist, wenn sich eine langfristige Entwicklungs-
tendenz abzeichnet. Eine andere Mdglichkeit besteht in der Vereinbarung flexibler Mar-
gen, die jedoch im vorhinein vertraglich festzulegen sind, um Streitigkeiten mit der Finanz-

verwaltung zu vermeiden.

328 y/gl. H. Baumhoff, in Méssner u.a. (Hrsg.), Steuerrecht, Kap. C Rz.323; C. Bick, in Vogele u.a. (Hrsg.),

Verrechnungspreise, Kap. F Rz. 101; O.H. Jacobs, Unternehmensbesteuerung, S. 709; W. Jakob/N.
Hoérmann, Ergebniskorrektur, BB 1991, S. 1234; U. Moebus, Marktpreise, IWB, Fach 1, S. 1305; OECD-
Bericht 1995/99, Tz. 2.14; BMF-Schreiben v. 23.2.1983, IV C 5 — S 1341 — 4/83, BStBI. | 1983, S. 218,
Tz.3.1.3.

%2 BFH v. 17.10.2001, | R 103/00, BFHE 197, S. 68.

%30 vgl. OECD-Richtlinie 1995/96, Tz. 2.22. In dieser Situation kann sich die Anwendung der Kostenauf-
schlagsmethode empfehlen.

%L y/gl. C. Bick, in Vogele u.a. (Hrsg.), Verrechnungspreise, Kap. F Rz. 120.
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1.2.4 Kostenaufschlagsmethode

Bei der Kostenaufschlagsmethode kehrt sich im Vergleich zur Wiederverkaufspreismetho-
de die Vorgehensweise um.** Der Verrechnungspreis ist derart zu ermitteln, indem die
Kosten®® des Herstellers bzw. Leistenden um einen branchen- oder betriebstblichen Ge-
winnaufschlag erhoht werden.** Die Selbstkosten werden nach den Kalkulationsmethoden
ermittelt, die das leistende Unternehmen bei seiner Preispolitik auch gegeniber Fremden

zugrunde legt. Hierin zeigt sich auch der Fremdvergleich.

Die Kostenaufschlagsmethode geht davon aus, dalR bei einem in der Marktwirtschaft er-
folgreich tatigen Unternehmen langfristig samtliche Kosten gedeckt werden missen und
es dartber hinaus einen angemessenen Gewinn erzielen will.*** Dies bedeutet, dal bei
Ermittlung der Selbstkosten i.d.R. sowohl die variablen als auch die fixen Kostenbestand-
teile einzubeziehen sind.**® Die Ermittlung der Kostenbasis stellt neben der Bestimmung
des angemessenen Gewinnaufschlags das grof3te Problem der Kostenaufschlagsmethode
dar.® Letztlich hat der Steuerpflichtige bei Anwendung dieser Methode die faktische Dis-

positionsfreiheit tber
den anzuwendenden Kostenbegriff (wertmafig oder pagatorisch),
die zu verrechnenden Kostenarten (direkte oder indirekte Kosten),

den Zeitbezug der zu verrechnenden Kosten (Ist-, Normal- oder Plankosten) sowie

den Sachumfang der zu verrechnenden Kosten (Voll- oder Teilkosten).

Die Ermittlung des Gewinnaufschlages stellt eine weitere Schwierigkeit dar, zu deren L6-

sung man sich an der Funktions- und Risikoverteilung der beteiligten Unternehmen orien-

%32 \/gl. H. Becker, Kostenaufschlagsmethode, IWB, Fach 3, Deutschland, Gruppe 1, S. 589.

%33 Grundsatzlich sind bei der Anwendung der Kostenaufschlagsmethode nur die tatsachlich angefallenen
Kosten zu berlcksichtigen. Sofern die Kosten innerhalb des Abrechnungszeitraums der Hohe nach
schwanken, kann es aber zweckmaRig sein, von Normal- oder Durchschnittskosten auszugehen. In be-
stimmten Fallen ist auch der Ansatz von variablen oder Grenzkosten mdoglich. Vgl. OECD-Richtlinie
1995/96, Tz. 2.42-2.45.

Vgl. H. Baumhoff, in M@ssner u.a. (Hrsg.), Steuerrecht, Kap. C, Rz. 332; H. Schaumburg, Steuerrecht,
Rz. 16.308; O.H. Jacobs, Unternehmensbesteuerung, S. 877; . H. Kotschenreuther, in Vdgele u.a.
(Hrsg.), Verrechnungspreise 1997, F 162; Vgl. M. Werra, Kompromif3 |, IStR 1995, S. 461; OECD-Bericht
1995/99, Tz. 2.32.

Vgl. H. Baumhoff, Kostenaufschlagsmethode, IStR 1996, S. 53. Die Erzielung eines angemessenen Ge-
winns als Unternehmensziel ist der Methode immanent. Andere Ziele kénnen nicht abgebildet werden.
Vgl. T. Isensee, Konzernvertriebsunternehmen, IStR 2001, S. 695.
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tiert. In diesem Zusammenhang werden betriebs- bzw. branchenlbliche Gewinnaufschla-
ge gefordert oder auch Gewinnaufschlage, die zu einer Eigenkapitalrendite mindestens in
Hohe der Kapitalmarktrendite fiihren sollen.*® Diese standardisierten Gewinnaufschlage,
die letztlich ignorieren, dald der Gewinn durch den am Markt erzielten Preis bestimmt wird,
werden in der Praxis mehr oder weniger willkirlich festgelegt, wobei die Kostenbasis nicht

eindeutig definiert ist.

Kritisch anzumerken ist somit, dal3 die Kostenaufschlagsmethode sich auf entstandene
Kosten und nicht auf Marktdaten bezieht. Die Prufung der Angemessenheit der Verrech-
nungspreise ist daher nur beim liefernden Unternehmen moglich.** Aufgrund des fehlen-
den Bezugs zu Marktdaten findet die Kostenaufschlagsmethode i.d.R. nur als ,ultima ratio*
Anwendung, wenn weder die Preisvergleichsmethode noch die Wiederverkaufspreisme-
thode anwendbar sind.**

Der fehlende Bezug der Kostenaufschlagsmethode zu Marktdaten kann sich jedoch auch
als Vorteil erweisen. Scheiden die beiden anderen Standardmethoden wegen fehlender
Marktdaten aus, so kann die Kostenaufschlagsmethode zur Ermittlung eines angemesse-

nen Verrechnungspreises genutzt werden.**"*

Die Verwaltungsgrundséatze merken zur Anwendung der Kostenaufschlagsmethode an,
daRR bei der Prufung, ob die Methode nach Art und Anwendung sachgerecht ist, davon

auszugehen ist, daf3 ein ordentlicher Geschaftsleiter

a) sich an der Methode orientieren wird, die den Verhaltnissen am nachsten kommt, unter

denen sich auf wirtschaftlich vergleichbaren Markten Fremdpreise bilden;

%7 vgl. hierzu die Ausfihrungen bei H. Baumhoff, Kostenaufschlagsmethode, IStR 1996, S. 53-55; ders., in

Mdssner u.a. (Hrsg.), Steuerrecht, Kap. C Rz. 334-339; BMF-Schreiben v. 23.2.1983, IV C 5 - S 1341 —
4/83, BStBI. 1 1983, S. 218, Tz. 2.1.6 c) und 2.2.4.
338 vgl. H. Baumhoff, Dienstleistungen, S. 234 f. Auch der BFH vertritt in seinem Urteil vom 17.10.2001, | R
103/00, BFHE 197, 68, die Meinung, daf} eine Vertriebsgesellschaft innerhalb eines Uberschaubaren Kal-
kulationszeitraums einen angemessenen Totalgewinn erwirtschaften soll. Dessen Hohe kann sich nach
Ansicht des BFH ,als Untergrenze an einer angemessenen Verzinsung des zugefiuhrten Eigenkapitals ...
orientieren®,
Ausfihrlich zur Kostenaufschlagsmethode vgl. z.B. H. Kotschenreuther, in Vogele u.a. (Hrsg.), Verrech-
nungspreise 1997, F 161-236.
%0 v/gl. H. Baumhoff, Kostenaufschlagsmethode, IStR 1996, S. 53.
%1 ygl. T. Isensee, Konzernvertriebsunternehmen, IStR 2001, S. 695. Auf das Problem der Bestimmung der
Angemessenheit wurde bereits hingewiesen.
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b) in Zweifelsfallen sich an der Methode orientieren wird, fir die mdglichst zuverlassig
preisrelevante Daten aus dem tatsachlichen Verhalten der beteiligten nahestehenden

Unternehmen bei Fremdgeschaften zur Verfligung stehen.?*

Die Methodenwahl und Funktionsausiibung stehen jedoch in keinem derartigen Zusam-
menhang, dal3 eine ausgetibte Funktion die Anwendung einer bestimmten Verrechnungs-

preismethode verlangen wirde.**

Allerdings wird allgemein anerkannt, dal3 die Anwendung der Kostenaufschlagsmethode
insbesondere dann zweckmafig ist, wenn zwischen verbundenen Unternehmen Halbfab-
rikate verkauft werden oder wenn nahestehende Parteien Vertrage Uber die Nutzung ge-
meinsamer Einrichtungen schlie3en. AulRerdem wird die Kostenaufschlagsmethode bei
Abschlul? langfristiger Abnahme- und Liefervereinbarungen oder der Erbringung von
Dienstleistungen als zweckmaRig angesehen.** Weniger geeignet ist sie zur Ermittlung
von Verrechnungspreisen zwischen Produktions- und Vertriebsgesellschaft.**® Werra will
sie jedoch anwenden, wenn die Vertriebsgesellschaft wesentliche Funktionen des Produ-

zenten Ubernimmt.®*

1.2.5 Probleme bei Durchfihrung des Fremdvergleichs

Der Fremdvergleichsgrundsatz ist u.a. aufgrund seines Bezugs zu Marktpreisen internati-
onal anerkannt. Trotz der (noch) vorherrschenden breiten internationalen Akzeptanz des
Fremdvergleichsgrundsatzes werden in jingster Zeit zunehmend Zweifel gedul3ert, ob vor
dem Hintergrund zunehmend global agierender Unternehmen®’ und einer weiteren Ent-
materialisierung der konzerninternen Leistungsbeziehungen dieser transaktionsbezogene

Ansatz weiterhin fir eine konzerninterne Gewinnabgrenzung geeignet ist.>*®

%2 \/gl. BMF-Schreiben v. 23.2.1983, IV C 5 — S 1341 — 4/83, BStBI. | 1983, S. 218, Tz. 2.4.1.

3 v/gl. T. Borstell, in Vogele u.a. (Hrsg.), Verrechnungspreise, Kap. N Rz. 5.

%4 \/gl. OECD-Bericht 1995/99, Anm. 2.32.

%5 50 auch G. Gundel, in Klein (Hrsg.), Festschrift Flick, S. 785.

3% v/gl. M. Werra, KompromiB I, IStR 1995, S. 457 ff.

%7 Mittlerweile finden 2/3 des gesamten Welthandels zwischen den nationalen Teileinheiten international
tatiger Unternehmen statt. Vgl. D. Schneider, Marktpreise, DB 2003, S. 53; A. Oestreicher, Konzern-
Gewinnabgrenzung, S. 74 ff.

38 ygl. H.J. Kleineidam, Unternehmen, S. 859; H. Becker, Ansatze, IWB Fach 10 Gruppe 2, S. 1392;
N. Herzig, Globalisierung, WpG 1998, S. 285; D. Wendel, Einkunftsabgrenzung, IStR 2004, S. 122.
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Hinsichtlich der Durchfiihrung des Fremdvergleichs ist zwischen einem tatsachlichen und
einem hypothetischen Fremdvergleich zu unterscheiden.** Der angestrebte tatsachliche
Fremdvergleich setzt die Existenz von vergleichbaren Rechtsgeschéaften zwischen frem-
den Dritten voraus. Bereits der Bezug auf Marktpreise kann aber bestenfalls eine Teill6-
sung darstellen, da die internen Vorgange eines integrierten Unternehmens in vielen Fal-
len nicht mit den Transaktionen vergleichbar sind, die zwischen unabhangigen Unterneh-
men durchgefiihrt werden.*° Die Vergleichbarkeit der zugrunde liegenden Geschéfte ist

1 wenn z.B. das Vertriebsunternehmen ein

haufig nicht oder nur unzureichend gegeben,
Alleinvertriebsrecht hat und es sich bei den Abnehmern ausschlie3lich um verbundene
Unternehmen handelt. Kritisch anzumerken sind aul3erdem die hohen Befolgungskosten
bei der Durchfuhrung des Fremdvergleichs, da zahlreiche Untersuchungen Uber die Ver-
gleichsdaten aus Fremdgeschaften durchgefuhrt und schriftiche Unterlagen Uber die
Grundlagen und Faktoren der Verrechnungspreisfestsetzung angefertigt werden mds-

sen 352

Dieser Kritik wird entgegen gehalten, daf3 sich der Fremdvergleich nicht in allen Fallen auf
die Marktpreise von effektiv vergleichbaren Transaktionen abstiitzen muR.*** Mangels tat-
sachlicher Marktpreise wird daher in den meisten Fallen auf einen hypothetischen Fremd-
vergleich zurtickgegriffen, um zu entscheiden, was voneinander unabhangige Dritte unter

gleichen oder ahnlichen Verhaltnissen vereinbart hatten.**

Sind sowohl Gegenstand als auch Bedingungen der zum Vergleich herangezogenen

Rechtsgeschafte gleich, spricht man von einem direkten Fremdvergleich. Wie schwierig es

%9 v/gl. H. Baumhoff, in Mossner u.a. (Hrsg.), Steuerrecht, Anm. C 288-314; zur Problematik der Festsetzung

von Verrechnungspreisen bei Fehlen vergleichbarer Marktpreise vgl. G. Maisto, Generalbericht, in IFA
(Hrsg.), CDFI 1992, S. 141 ff.; U. Moebus, Verrechnungspreise, CDFI 1992, S. 403 ff.

Vgl. A. Oestreicher, Konzern-Gewinnabgrenzung, S. 17; H. Kuckhoff, Fremdvergleich, S. 518; D. Schnei-
der, Marktpreise, DB 2003, S. 53. D. Endres/A. Oestreicher stellen fest, dal3 der Markttausch mit einem
fremden Dritten nicht mit konzernintern erbrachten Lieferungen oder Leistungen vergleichbar ist, weil die
konzerninternen Liefer- und Leistungsstrome unter anderen Tauschbedingungen vollzogen werden. Vgl.
D. Endres/A. Oestreicher, Ergebnisabgrenzung, IStR 2003, Beihefter zu Heft 15, S. 1 m.w.N.

%1 vgl. z.B. W. Salzgeber, Konzernbesteuerung, IStR 1999, S. 97.

%2 \/gl. OECD, OECD-Bericht 1995/99, Anm. 5.3 ff.; H. Kuckhoff, Anforderungen, S. 12 ff.

%3 Zentrales Element der direkten Methode sei vielmehr die Einrichtung einer gesonderten Buchfiihrung, mit
der die Gewinne der Betriebsstatte oder Tochtergesellschaft so bestimmt werden kénnen, als ob diese
Unternehmen bzw. Unternehmensteile selbstdndige Geschéaftseinheiten sind. Vgl. A. Oestreicher, Kon-
zern-Gewinnabgrenzung, S. 18.

Bei fehlenden Marktpreisen kann alternativ die Wiederverkaufspreismethode oder die Kostenaufschlags-
methode angewendet werden. Vgl. A. Oestreicher, Konzern-Gewinnabgrenzung, S. 18. Auch kdnnen die
Standardmethoden konkretisiert, vermischt oder durch andere Elemente ergéanzt werden, um den Markt-
verhaltnissen Rechnung zu tragen. Vgl. BMF-Schreiben v. 23.02.1983, IV C 5 — S 1341 — 4/83, BStBI. |
1983, 218.
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ist, einen direkten Fremdvergleich durchzuftihren, wird bereits anhand der Zahl der in Tz.

355

3.1.2. der Verwaltungsgrundsatze™ aufgefihrten Merkmale deutlich, die tbereinstimmen
mussen. Im Bereich der Warenlieferungen missen beispielsweise die Verhéltnisse bezug-
lich Art, Ausgestaltung, Qualitat und Quantitat der Lieferungen sowie hinsichtlich Markt-
verhéaltnissen, Funktionen der beteiligten Unternehmen, Marktstufe, vereinbarte Vertrags-
und Lieferbedingungen, Lieferungs- und Zahlungsfristen, Gewahrleistung etc. (nahezu)
identisch sein. Daher wird in den meisten Fallen lediglich ein indirekter Fremdvergleich in
Frage kommen. Hierfir sind Geschaftsbeziehungen zum Vergleich heranzuziehen, die
zwar nicht identisch, aber dennoch ahnlich sind und bei denen die Unterschiede identifi-

ziert und angepafRt werden konnen.>*®

Diese Alternativen kdnnen in vielen Fallen weiterhelfen. Trotzdem bleibt festzustellen, daf’
fur einzelne Leistungen der zwischen den Parteien aufzuteilende Gewinn oft nicht mit Si-
cherheit festgestellt oder nur aufgrund einer Schatzung quantifiziert werden kann.*" Dar-
tber hinaus beschrankt die Originalitat der Lieferungs- und Leistungsbeziehungen den

8 Viele Produkte werden in einem Konzern

Anwendungsbereich der Standardmethoden.
Uberhaupt nur durch eigene Gesellschaften vertrieben, weil das Unternehmen die mit ho-
hen Aufwendungen erzielten Forschungsergebnisse und das Know-how nicht aul3erhalb

des Unternehmens an Dritte vergeben mochte.**

Um die besonderen Schwierigkeiten zu l6sen, die mit der Verrechnung zentral angefalle-
ner Kosten und der Ubertragung originarer Wirtschaftsgiter verbunden sind, anerkennen
die OECD-Lander inzwischen, dal3 Kostenumlagevereinbarungen haufig die einzig mogli-
che Abrechnungsform in den Fallen darstellen, in denen Gliedunternehmen eines multina-
tionalen Unternehmens gemeinsam Waren, Dienstleistungen und/oder immaterielle Wirt-

schaftsglter erwerben, erzeugen, liefern oder erbringen.*® Die geschéftsfallbezogenen

% BMF-Schreiben v. 23.2.1983, IV C 5 — S 1341 — 4/83, BStBI. | 1983, S. 218.

%% vgl. H. Baumhoff, in Mossner u.a. (Hrsg.), Steuerrecht, C 289 ff.

%7 Typische Beispiele sind die Tatigkeit des zentralen Managements oder andere Leistungen zentraler Kon-
zernstellen. Vgl. OECD, Verrechnungspreise, Tz. 59 f.

Vgl. A. Oestreicher, Konzern-Gewinnabgrenzung, S. 18; D. Wendel, Einkunftsabgrenzung, IStR 2004, S.
122.

Vgl. U. Moebus, Verrechnungspreise, S. 419. Um vor diesem Hintergrund die vielféaltigen Preisbildungs-
faktoren angemessen zu berlcksichtigen, sind nach den Verrechnungspreisrichtlinien der OECD nicht
weniger als 31 Haupt- oder Nebenkriterien zu priifen, bevor im Rahmen der Preisvergleichsmethode die
Gleichartigkeit einer Transaktion bejaht und diese Transaktion anschlieend als Vergleichsgrundlage he-
rangezogen werden kann. Ebenso sind bei der Anwendung der Kostenaufschlagsmethode und der Wie-
derverkaufspreismethode zahlreiche Anwendungsvoraussetzungen zu Uberprifen. Vgl. A. Rieker, Kor-
perschaftbesteuerung, S. 91.

%0 v/gl. OECD, OECD-Bericht 1995/99, Anm. 8.7.
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Standardmethoden liefern somit nicht immer zuverlassige Ergebnisse und sind in Aus-

361

nahmefallen tberhaupt nicht anwendbar.

Kritisch anzumerken ist, dal3 der Fremdvergleichsgrundsatz auf der Vorstellung basiert,
dal3 konzerninterne Vorgadnge zwischen unabhangigen Marktpartnern beliebig austausch-
bar sind.** Der Gewinn eines internationalen Unternehmens ergabe sich dann aus der
Summe der Teilgewinne, die die beteiligten nationalen Einheiten erwirtschaften wirden,
wenn sie voneinander unabhangig waren. Dies trifft aber gerade nicht zu, weil die Unter-
nehmen ihre betrieblichen Aktivitaten koordinieren und Ressourcen gemeinsam nutzen,
um Synergieeffekte und damit Wettbewerbsvorteile zu erzielen.**® Zu nennen sind hier et-
wa MalRnahmen zur Realisierung von Skaleneffekten (z.B. durch Nutzung von Kostende-
gressionen oder durch die Erhéhung der Marktmacht auf dem Absatzmarkt**) sowie MaR-
nahmen zur globalen Integration der nationalen Unternehmenseinheiten (z.B. durch die
Entwicklung einer einheitlichen Unternehmensphilosophie, die Standardisierung von Stra-

tegieinhalten und von betriebswirtschaftlichen Steuerungsinstrumenten).**

Der erzielbare Gewinn geht damit tiber die Summe der Teilgewinne hinaus.*® Es verbleibt
eine Differenz, die sich mit dem Konzept fiktiver Selbstandigkeit nicht verursachungsge-
recht aufteilen laldt, da die Vorteile, die durch die Koordination und die geographische
Strukturierung der internationalen Unternehmung entstehen, in einem System, das von der

Koordination der autonomen Wirtschaftseinheiten Gber den Marktmechanismus ausgeht,

%1 vgl. X. Ditz, Fremdvergleichsgrundsatz, S. 368; A. Oestreicher, Konzern-Gewinnabgrenzung, S. 19. Sind

die Unterschiede zwischen den Vorgangen im Unternehmen und den Transaktionen zwischen Fremden
zu grof3, um die bestehenden Differenzen durch Anpassungsrechnungen ausgleichen zu kénnen, durfen
sowohl die Gewinnaufteilungsmethode als auch die transaktionsbezogene Nettomargenmethode zur Ge-
winnabgrenzung herangezogen werden. Vgl. OECD, OECD-Bericht 1995/99, Anm. 3.1; P. Hay et al,,
Transfer Pricing, S. 433 ff.

Vgl. A. Oestreicher, Konzern-Gewinnabgrenzung, S. 19.

3 vgl. W. Salzgeber, Konzernbesteuerung, IStR 1999, S. 98, 101; D. Schneider, Marktpreise, DB 2003, S.
54,

Schneider spricht hier von einer Integrationsrente als Mehrgewinn aus der Zusammenfassung von Pro-
duktions- oder Vertriebsstufen zu einer wirtschaftlichen Einheit, etwa durch verstarkte Marktmacht auf
Beschaffungs- und Absatzmarkten. Vgl. D. Schneider, Marktpreise, DB 2003, S. 54.

%% vgl. dazu ausfuhrlich H.-J. Kleineidam, Unternehmen, S. 859 ff.; N. Herzig, Globalisierung, WPg 1998, S.
281; X. Ditz, Fremdvergleichsgrundsatz, S. 385.

Bereits Schmalenbach stellte 1907 fest, dal es unlogisch sei, wenn ,man auf der einen Seite Betriebs-
kombinationen schafft und sie auf der anderen Seite arbeiten 1aRt, als waren sie selbstandig. Tut man
das, so wird ein Teil der Kombinationsvorteile nicht genutzt.“ Vgl. bereits E. Schmalenbach, Verrech-
nungspreise, ZfhF 1907/1908, S. 176 f.; ebenso L. Hinnekens, Distribution, Intertax 1996, S. 346; F. de
Hosson, Groups, Intertax 1996, S. 80 —92; H.-J. Kleineidam, Fremdvergleichsgrundsatz, IStR 2001, S.
726.
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denkgesetzlich gar nicht existiert.*® Der Fremdvergleich beruht auf einer juristischen
Sichtweise der Steuerpflichtigen und verneint stillschweigend, dal3 ein Konzern eine wirt-
schaftliche Einheit ist.**®

Selbst in den Féallen, in denen einzelne Konzerngesellschaften wie zwischen fremden Drit-
ten ihre Preise fur den gegenseitigen Liefer- und Leistungsaustausch behandeln dtrfen,
wie z.B. bei profit-center-Strukturen, fuhrt dies zu Abweichungen gegeniber ,echten®
Marktpreisen. Denn bei ,Konzernverhandlungen® liegt i.d.R. die Marksituation des bilatera-
len Monopols bzw. Oligopols und bei Fremdverhandlungen i.d.R. die des Polypols vor,

was zwangslaufig zu unterschiedlichen ,Verhandlungsergebnissen” fiihren muf3.**

Diese konzernbedingten Mehrgewinne sind auf die beteiligten Unternehmen aufzuteilen.*”
Allerdings gestalten sich die Verhaltnisse oftmals nicht so eindeutig, dal3 die rechtliche
Zugehorigkeit oder der 6konomische Beitrag von immateriellen Wirtschaftsgitern klar wa-
re. Dies liegt zum Teil daran, dal3 immaterielle Wirtschaftsgiter nicht allein oder aus-
schlie3lich mit Patenten, Copyrights oder Warenzeichen verbunden sind, sondern auch
auf Fahigkeiten, Erfahrungen oder dem Firmenruf beruhen kénnen.*"* Ferner kann der
Wert eines immateriellen Wirtschaftsguts von den Gesellschaften eines integrierten Kon-
zerns gemeinsam aufgebaut und gepflegt werden. In diesem Zusammenhang fallen z.B.
bei Marken die Ausgaben der lokalen Vertriebsgesellschaften fir die Einfihrung einer glo-
balen Marke auf dem lokalen Markt. In einer solchen Situation leitet sich der Wert der glo-
balen Marke auf dem lokalen Markt sowohl aus der im Ausland produzierten Qualitat als

auch aus der auf dem lokalen Markt hergestellten Bekanntheit ab.*

%7 vgl. A. Oestreicher, Konzerngewinnabgrenzung, S. 20. Ebenfalls kritisch auRert sich Baumhoff, der die

Vernachlassigung aktiver und passiver Konzerneffekte beméngelt. Vgl. H. Baumhoff, in Mdssner u.a.,

Steuerrecht, Rn. 231-234; a.A. H. Winterhager, WPg 1981, S. 35. Winterhager sieht im Fremdvergleichs-

grundsatz prinzipiell einen geeigneten und ,nicht unlésbaren“ Mal3stab, um Synergieeffekte ,im Verhand-

lungswege” aufzuteilen. Dabei geht er jedoch davon aus, dal? die entsprechenden Synergieeffekte bereits

identifiziert und quantifiziert wurden. Winterhager konzediert, daf3 eine Aufteilung im Verhandlungswege

nicht unproblematisch ist.

Vgl. D. Schneider, Marktpreise, DB 2003, S. 54; Kleineidam spricht in diesem Zusammenhang von einer

Diskrepanz zwischen Unternehmenswirklichkeit und Rechtswirklichkeit. Vgl. H.-J. Kleineidam, Fremdver-

gleichsgrundsatz, IStR 2001, S. 726.

%9 vgl. D. Schneider, Marktpreise, DB 2003, S. 55.

%% Die Frage der Beriicksichtigung von Synergieeffekten wurde in der Literatur bislang kaum aufgegriffen
und ist nach Wassermeyer ,wenig erforscht®. Vgl. F. Wassermeyer, Steuerrechtsprechung, S. 412.

¥ v/gl. E. King, Pricing, S. 125 ff.; J.D. Bonfiglio, Transfer Pricing, ITJ 1995, S. 10 ff.

372 y/gl. A. Oestreicher, Konzern-Gewinnabgrenzung, S. 115.
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Zu bedenken ist ferner, daf? sich Verbundvorteile nur einstellen, weil die Transaktionen in-
nerhalb einer Unternehmung abgewickelt werden.*”® In globalen Unternehmen gibt es viele
Varianten fur die Koordination der Unternehmenstatigkeiten, die von der Aufgabenzuwei-
sung an einzelne Betriebe Uber den umfassenden Informations- und Erfahrungsaustausch
bis hin zur Festlegung der zeitlichen und geographischen Reihenfolge der Markteinfiihrung
neuer Produkte reichen kann. Fur diese Leistungen stehen unter Umstanden keine Markt-
preise zur Verfigung und lassen sich auch nicht durch Anpassungsrechnungen bestim-
men. Auch kommt es vor, daf3 sich einzelne Transaktionen aus mehreren Elementen zu-
sammensetzen, wenn etwa die flr die Warenverkaufe berechneten Preise einige beglei-
tende Dienstleistungen abdecken.®” Darliber hinaus entstehen Abgrenzungsschwierigkei-
ten, wenn konzerninterne Dienstleistungen nicht mehr speziell fir eine einzelne Gliedge-
sellschaft erbracht werden, sondern vielmehr dem gemeinsamen Erfolg vieler oder aller
Unternehmen des Konzerns dienen. Als Beispiel kdnnen das weltweite Marketing oder
Public Relations Kampagnen angefihrt werden, die ggf. das Gewinnpotential aller Unter-
nehmen erh6éhen, die vom Ruf des Konzerns oder seiner Marken profitieren. Damit wird
aber die Zuordnung besonderer Gewinnbildungsfaktoren nicht nur komplizierter, weil diese
Effizienzvorteile, die aus der Koordination der betrieblichen Aktivitaten resultieren, nicht
einfach pauschal dem einen oder anderen Teil des Unternehmens zugeordnet werden
kénnen, sondern Einsparungen darstellen, die der gesamten Organisationsform zugeord-

net werden mussen.®”®

Die Standardmethoden kénnen jedoch im Extremfall dazu fiihren, dafd der Vorteil, der dem
Konzern aus der gemeinsamen Unternehmenstatigkeit entsteht, nur einem der Unterneh-
men zugerechnet wird.*”® Dies resultiert aus der Uberlegung, dafl die Ergebnisse, die mit
der Kostenaufschlagsmethode auf der einen Seite und der Wiederverkaufspreismethode

373 ygl. O.E. Williamson, Institution, S. 96 ff.; R.H. Coase, Firm, S. 386 ff.; J. Helbing, in Institut Finanzen und

Steuern (Hrsg.), Konzernverrechnungspreise, S. 73 ff.

"% Daneben kann in dem verrechneten Preis aber auch die Vergitung fir die Nutzung immaterieller Wirt-
schaftsgiter enthalten sein, wenn beispielsweise ein Unternehmen an ein anderes halbfertige Produkte
verkauft und gleichzeitig seine Erfahrungen fur die Verarbeitung dieser Produkte zur Verfiigung stellt. Vgl.
OECD, OECD-Bericht 1995/99, Anm. 1.43 und 6.17.

3% vgl. S. Langbein, Transfer Pricing, Tax Notes 1989, S. 1410; A. Oestreicher, Konzern-

Gewinnabgrenzung, S. 193. Auch Kleineidam vertritt die Auffassung, daR3 sich die Zuordnung von Syner-

gieeffekten einem transaktionsbezogenen Fremdvergleich entzieht, weil sie ,das Ergebnis eines integrati-

ven, von allen Teileinheiten getragenen und beeinflul3ten Prozesses der Strategieordnung und des Stra-

tegievollzuges® darstellen. Vgl. H.-J. Kleineidam, IStR 2001, S. 727.

Ein Verbundeffekt, der aus dem Zusammenwirken einzelner Unternehmen resultiert, kann aber den ein-

zelnen Unternehmen nicht sinnvoll zugerechnet werden. Vgl. H.-J. Bécking, in Ballwie-

ser/Bocking/Drukarczyk/Schmidt, Bilanzrecht, S. 1418; X. Ditz, Fremdvergleichsgrundsatz, S. 386.
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auf der anderen ermittelt werden, voneinander abweichen missen, wenn die miteinander
verbundenen Unternehmen ihre Produkte gunstiger produzieren oder zu einem héheren

Preis verkaufen konnen als die Konkurrenz.*””

Damit erh6hen sich die steuerlichen Risiken, die mit der Bestimmung und ggf. der Korrek-
tur der Verrechnungspreise fir grenzuberschreitende Lieferungen und Leistungen in ei-
nem Konzern verbunden sind. In der Literatur wurden daher in den letzten Jahren Stim-
men laut, die den Fremdvergleichsgrundsatz in Frage stellen, da er die modernen Struktu-
ren der weltweit integrierten Unternehmenstéatigkeit nicht mehr sachgerecht erfassen kén-

ne.378

Trotz dieser Kritik stellt der Fremdvergleichsgrundsatz nach Auffassung der Mitgliedslan-
der der OECD die derzeit geeignetste Methode dar, um die Erfolgsbeitrage der einzelnen
Unternehmen abzugrenzen.®” Insgesamt konzentriert sich die Kritik am Fremdvergleich
hinsichtlich der Gewinnabgrenzung von integrierten Konzernen auf die Erfassung der Leis-
tungen, die fur Unternehmen spezifisch und daher mit den traditionellen Methoden nicht zu

erfassen sind.

Eine mogliche Losung wird in der Kombination von Standardmethoden mit transaktionsbe-
zogenen Gewinnaufteilungsmethoden gesehen.*® Danach sollen zunachst die Standard-
methoden zur Anwendung kommen und lediglich fir den verbleibenden Teil, also z.B. den
Mehrgewinn aufgrund von Synergien, kommt die Anwendung der gewinnorientierten Me-

thoden in Betracht.*®*

"7 Tatsachlich werden mit Hilfe der Kostenaufschlagsmethode und der Wiederverkaufspreismethode ledig-

lich Grenzpreise fir den Kéaufer und Verkaufer bestimmt, so daf3, da die Differenz zwischen den beiden
Grenzpreisen nicht definiert ist, die Gewinnaufteilung unbestimmt ist und von der Perspektive abhangt,
die bei der Preisermittlung eingenommen wird. Vgl. A. Oestreicher, Konzerngewinnabgrenzung, S. 22.
Vgl. beispielsweise N. Herzig, Globalisierung, WPg 1998, S. 286; A. Raupach, in Theisen, Umbruch, S.
88; J. Bokelmann, Gewinnzurechnung, S. 63 ff.; H.-J. Kleineidam, in Klein/Stihl/Wassermeyer, Unter-
nehmen, S. 858 ff.; A. Raupach, in Schoén (Hrsg.), Gedachtnisschrift, S. 708 ff.; L. Hinnekens, Distributi-
on, Intertax 1996, S. 348; F. de Hosson, Groups, Intertax 1996, S. 84 f.

Zum Fremdvergleichsgrundsatz gebe es ,keine legitime oder realistische Alternative. Vgl. OECD, OECD-
Bericht 1995/99, Anm. 1.14. Die globale Gewinnaufteilung anhand einer Formel sei weder in der Theorie
noch in der Durchfuihrung oder Praxis annehmbar. Ihre Anwendung auf das Verhaltnis der rechtlich selb-
standigen Gesellschaften eines multinationalen Konzerns wird in den Grundsatzen der OECD katego-
risch abgelehnt. Vgl. A. Oestreicher, Konzern-Gewinnabgrenzung, S. 26.

Vgl. A. Oestreicher, Konzern-Gewinnabgrenzung, S. 19; H.-J. Kleineidam, in Klein/Stihl/ Wassermeyer
(Hrsg.), Unternehmen, S. 869.

Dagegen wird der Vorschlag, den Restgewinn ausschliellich dem Stammhaus als dem ,real centre of
management“ zuzurechnen als nicht mit dem Fremdvergleichsgrundsatz zu vereinbaren, abgelehnt. Die
Ursachen der Integrationsvorteile kbnnen vielmehr auf allen Ebenen des internationalen Unternehmens
angesiedelt sein. Vgl. E. Maguire, in Maguire/Theisen (Hrsg.), Verrechnungspreise, S. 12; S. Langbein,
Transfer Pricing, Tax Notes 1989, S. 1397 ff.
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1.3 Anwendung transaktionsbezogener Gewinnaufteilungsmethoden

1.3.1 Geschéftsfallbezogene Nettomargenmethode

Bei der transaktionsbezogenen Nettomargenmethode werden die Nettomargen eines ver-
bundenen Unternehmens aus konzerninternen Transaktionen mit Gewinnen verglichen,
die das Konzernunternehmen mit fremden Dritten erzielt bzw. die vergleichbare unabhan-
gige Unternehmen aus gleichartigen Geschaften erzielen.*® Die Nettomarge ergibt sich als
Nettogewinn im Verhaltnis zu einer Bezugsbasis, wie z.B. Kosten, Umsatz oder Vermo-
gen.*® Der damit unterstellte Zusammenhang zwischen der Angemessenheit des Trans-
ferpreises und der Hohe des Nettogewinns wird in der deutschen Literatur scharf kriti-
siert.*®* Dieser Kritik zur Folge wirden zwischen fremden Dritten niemals Nettogewinnmar-
gen Dritter zum preisbestimmenden Faktor werden, so dal3 Rickschlisse vom Gewinn ei-
nes Unternehmens auf die Angemessenheit oder Unangemessenheit eines einzelnen Ver-
rechnungspreises nicht ohne weiteres mdglich sind.** Da bestehende Effizienzunterschie-
de zwischen den Unternehmen einer Branche nicht abgebildet werden kénnen, fihre die-
se Methode zu einer Besteuerung von Sollgewinnen und begriindet die Gefahr von Dop-

pelbesteuerungen.®*

Bei Anwendung dieser Methode darf nur auf einzelne oder verwandte und wirtschaftlich

%7 abgestellt werden und keinesfalls auf die

eng zusammenhangende Geschéftsvorfalle
Summe verschiedener Geschaftsvorfalle oder auf samtliche Geschéaftsvorfalle einer Perio-
de. Auch das Fehlen von Daten Uber einzelne Transaktionen kann nicht als Argument fur

eine Zusammenfassung angefuhrt werden, da dies letztlich zu einer Zuordnung von bran-

%2 Welche Kennzahlen im einzelnen zur Bestimmung des vergleichbaren Betriebserfolges herangezogen

werden, hangt von verschiedenen Faktoren ab. Zu diesen gehoren z.B. die Art der Geschéaftstatigkeit und

die Zuverlassigkeit, mit der die erforderlichen Vergleichsdaten aus den Transaktionen unabhangiger Un-

ternehmen abgeleitet werden kdnnen. Vgl. X. Ditz, Fremdvergleichsgrundsatz, S. 381; B. Kaminski, Ver-

rechnungspreisaspekte, IStR 1999, S. 221; A. Oestreicher, Konzern-Gewinnabgrenzung, S. 71 f.

Vgl. X. Ditz, Fremdvergleichsgrundsatz, S. 381.

%4 vgl. z.B. K. Sieker, in Debatin/Wassermeyer (Hrsg.), Doppelbesteuerung, Art. 9 OECD-MA, Rz. 273; D.
Eimermann, Verrechnungspreisrichtlinien, IStR 1994, S. 541; M. Werra, Kompromif3 I, IStR 1995, S. 463

383

f.

%5 vgl. W. Eggers, OECD-Guidelines, DStR 1996, S. 396; B. Runge, Verrechnungspreis, IStR 1995, S. 509;
M. Werra, Richtlinien, DB 1993, S. 708.

30 vgl. W. Weiss, DBW 1997, Herausforderungen, S. 257; S.-O. Lodin, Approach, Intertax 1995, S. 241; M.
Werra, Kompromil3 |, IStR 1995, S. 463 f.; H. Becker, US-Richtlinien, IWB v. 10.1.1994, Fach 10, Gruppe
2; O.H. Jacobs, Unternehmensbesteuerung, S. 887; a.A. S. Schnorberger, Unzulassigkeit, IStR 1999, S.
525 ff.
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cheniblichen Renditen fuhren wiirde. Die Schwierigkeiten bestehen aber genau darin, daf3
die mit der Transaktion verbundenen Erlése und betrieblichen Aufwendungen zu isolieren
sind.*® Nach den Vorgaben der OECD bezieht sich die Nettomargenmethode ausdricklich
auf die Gewinne aus bestimmten konzerninternen Geschéaften. Nicht sachgerecht ist es
demzufolge, die Nettomargenmethode auf die Gesellschaft insgesamt anzuwenden, wenn
die Gesellschaft eine Vielzahl unterschiedlicher Geschafte tatigt, die nicht insgesamt mit
den Geschaften unabhangiger Unternehmen verglichen werden kénnen. Infolgedessen
hangt die Genauigkeit, mit der die Nettoerfolge und die Renditen ermittelt werden kénnen,
von der Zuverlassigkeit ab, mit der die Kosten, Erlése und Vermdgenswerte zwischen der
betrachteten Geschaftstatigkeit einerseits und den Ubrigen Aktivitaten der Konzerngesell-
schaft oder des unabhangigen Vergleichsunternehmens andererseits aufgeteilt werden
konnen.*®® Dies wird um so schwerer, je mehr unterschiedliche Geschaftsaktivitaten das
Unternehmen entfaltet. Ferner kann sich der mangelnde Zugriff des Steuerpflichtigen auf
genaue Informationen Uber Gewinne aus Fremdgeschéaften auswirken, so dal3 Geschafte

fur die Anwendung der Nettomargenmethode zusammengefal3t werden missen.*”*

Der angemessene Verrechnungspreis ergibt sich letztlich durch eine Rickrechnung unter
Abzug des vergleichbaren Nettogewinns oder durch Aufschlag auf die entstandenen Kos-
ten.** Technisch stellt die geschaftsfallbezogene Nettogewinnmethode eine Variante der

Kostenaufschlags- oder der Wiederverkaufspreismethode dar.**

Gegenuber deren Anfor-
derungen an die Vergleichbarkeit der Unternehmen sind die Voraussetzungen bei der

Gewinnvergleichsmethode grundséatzlich reduziert.**

Die Nettomargenmethode hat nach Auffassung der OECD gegeniber den Standardme-
thoden den Vorteil, dal3 der operative Gewinn verglichen wird, der durch Produkt- und
Funktionsunterschiede nicht so stark beeinflu3t wird, wie z.B. der Produktpreis oder der

387
388
389

Sog. ,basket-Ansatz®.

Vgl. A. Oestreicher, Konzern-Gewinnabgrenzung, S. 121.

Vgl. A. Oestreicher, Konzern-Gewinnabgrenzung, S. 122.

390 vgl. W. Weis, Herausforderungen, DBW 1997, S. 252-265; B. Runge, Verrechnungspreis, IStR 1995, S.
505; S.A. Milhaly, Best Method Rule, BIFD 1993, S. 312; OECD-Richtlinie 1995/96, Tz. 3.50.

Vgl. O.H. Jacobs, Unternehmensbesteuerung, S. 938.

Vgl. A. Oestreicher, Konzern-Gewinnabgrenzung, S. 121; Ditz sieht in den transaktionsbezogenen Ge-
winnmethoden letztlich eine Weiterentwicklung des Fremdvergleichsgrundsatzes mit einer gewinnorien-
tierten Betrachtungsweise. Vgl. X. Ditz, Fremdvergleichsgrundsatz, S. 379.

Vgl. A. Oestreicher, Konzern-Gewinnabgrenzung, S. 73.
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Rohgewinn.** Dies erscheint zumindest zweifelhaft, da erhebliche Margenunterschiede

bei verschiedenen Produkten oder Funktionen feststellbar sind.**®

Kritisch anzumerken ist, dal’3 bei Verwendung eines Nettoaufschlagsatzes das unterneh-
merische Risiko des liefernden Unternehmens nicht angemessen bericksichtigt wird. Mit
Zugrundelegung einer Nettogewinnmarge verbleibt diesem Unternehmen unabhangig da-
von ein sicherer Gewinn, ob der Preis, den das Unternehmen aufgrund seiner Kosten-
struktur erzielen miRte, am Markt durchsetzbar ist oder nicht.** Auch unwirtschaftliches
Verhalten schléagt nicht auf den Erfolg durch. Daher ist die Nettogewinnmethode abzuleh-
nen. Die engen Anwendungsvoraussetzungen, die die OECD mit der Methode verbunden
sieht, sowie die in praxi kaum erfillbaren Informationsbeduirfnisse®*’ filhren ohnehin zu ei-

ner sehr eingeschrankten Praktikabilitat.**®

1.3.2 Geschaftsfallbezogene Gewinnaufteilungsmethode

Die geschaftsfallbezogene Gewinnaufteilungsmethode kommt nach Auffassung der OECD
insbesondere bei innerkonzernlichen Leistungen mit sehr engen wechselseitigen Bezie-
hungen sowie bei Féallen, in denen die Anwendung der Standardmethoden auf Grund feh-

lender Vergleichstransaktionen zwischen unabhangigen Dritten scheitert, in Betracht.**

Bei dieser Methode soll der realisierte Nettoerfolg aus einer Transaktion entsprechend
dem Beitrag der an dieser Transaktion beteiligten Konzernmitglieder aufgespalten wer-

den.*” Dabei sind die von den einzelnen Unternehmen wahrgenommenen Funktionen, ge-

%9 \/gl. OECD-Richtlinie 1995/96, Tz. 3.27.

39 vgl. diesbeziiglich die Ausfiihrungen unter C.IV zur angemessenen Provisionshdhe.

3% y/gl. O.H. Jacobs, Unternehmensbesteuerung, S. 941.

%97 vgl. X. Ditz, Fremdvergleichsgrundsatz, S. 383; B. Kaminski, Verrechnungspreisaspekte, IStR 1999, S.

221; M. Werra, Kompromif3 I, S. 464.

Vgl. C. Bick, in Végele u.a. (Hrsg.), Verrechnungspreise, S. 159. H. Kuckhoff/R. Schreiber, Betriebspru-

fung, S. 64 ff. Die OECD empfiehlt in ihren Verrechnungspreisgrundsatzen, die Nettomargenmethode nur

dann anzuwenden, wenn die Nettogewinnspannen aus vergleichbaren Fremdgeschéaften desselben

Steuerpflichtigen abgeleitet werden kdnnen oder, falls sie aus Fremdgeschaften unabhéngiger Unter-

nehmen abgeleitet werden sollen, wenn die Unterschiede, die die Nettomargen des verbundenen und

fremden Unternehmen wesentlich beeinflussen, ausreichend beriicksichtigt werden. Vgl. OECD-Richtlinie

1995/96, Tz. 3.39, 3.53.

%99 v/gl. OECD-Richtlinie 1995/96, Tz. 3.5 und 3.6.; X. Ditz, Fremdvergleichsgrundsatz, S. 383; K. Sieker,
Abgrenzung, IStR 1994, S. 432 f.; R. Portner, Gewinnabgrenzung, IStR 1995, S. 358 f.;

9 v/gl. OECD-Richtlinie 1995/96, Tz. 3.50; B. Kaminski, Verrechnungspreisaspekte, IStR 1999, S. 221; R.
Portner, Gewinnabgrenzung, S. 356 ff.; H.G. Raber, in Piltz/Schaumburg (Hrsg.), Einkiinfteabgrenzung,
S. 21.
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tragenen Risiken sowie das eingesetzte Kapital zu beriicksichtigen.** Zur Anwendung die-
ser Methode sind unabh&ngige Vergleichsunternehmen zu ermitteln, die vergleichbare
Funktionen ausuben und ahnliche Risiken tragen sowie Uber eine vergleichbare Kapital-

und Sachanlagenausstattung verfiigen.**

Die Schwierigkeiten dieser Methode liegen besonders im Zugang zu den Daten auslandi-
scher Gesellschaften sowie in der Isolierung von Transaktionserfolgen.*”® Konzeptionell
handelt es sich um eine Ergdnzung der direkten Methode durch Elemente der indirekten
Methode, da der Erfolg einer Transaktion mittels betriebswirtschaftlicher Mal3stabe auf die

in den LeistungsprozeR eingeschalteten Unternehmensglieder aufgeteilt wird.**

Die geschéftsfallbezogene Gewinnaufteilungsmethode ist durch die OECD als eigenstan-
dige Methode zwar anerkannt, jedoch als nachrangig gegentuber den Standardmethoden
eingestuft worden.”” Die deutsche Finanzverwaltung steht einer Anwendung der gewinn-
orientierten Verrechnungspreismethoden noch sehr zuriickhaltend gegeniber.*® Fir die
Gewinnaufteilung stehen nach den Richtlinien der OECD vier Anséatze zur Verfligung.*”’
Dies ist die Beitragsanalyse, die Restgewinnanalyse, die Methode des eingesetzten Kapi-

tals und die Methode der vergleichbaren Gewinnaufteilung.

1 vgl. K. Sieker, Doppelbesteuerung, Art. 9 OECD-MA, Rz. 262; R. Portner, Gewinnabgrenzung, IStR
1995, S. 357; M. Werra, Kompromif3 |, IStR 1995, S. 462. Um den Wert der Beitrage beurteilen zu kén-
nen, den die verbundenen Unternehmen in bezug auf den insgesamt erzielten Erfolg geleistet haben,
kénnen dem Vergleich einmal die Vergutungen zugrunde gelegt werden, die zwischen unabhangigen Un-
ternehmen fir die einzelne Funktionen und Risiken Ublich sind. Daneben kénnen aber fiir die Gewinntei-
lung auch die Vereinbarungen herangezogen werden, nach denen voneinander unabhangige Dritte den
Gewinn aus einer gemeinsamen Transaktion aufteilen. Hinsichtlich der letzten Mdglichkeit betont die
OECD, dal es in den meisten Féallen, in denen die Standardmethoden keine Anwendung finden, schwie-
rig sein wird, unabhangige Unternehmen anzutreffen, die in so ausreichend vergleichbarer Geschéftsbe-
ziehung stehen, dal3 sich dieser Weg als primare Methode eignet. Vgl. OECD, OECD-Bericht 1995/99,
Anm. 3.6 und 3.25.
Es stellt sich die Frage, wer die Ermittlung der Vergleichsunternehmen leisten soll, die mitunter einen er-
heblichen Aufwand verursacht und in vielen Fallen mangels Vergleichsdaten gar nicht durchzufiihren ist.
Vgl. zu dieser Frage die Ausfihrungen unter B.II1.3.2 und zur Durchfihrung einer Datenbankanalyse
C.I.1.5.
Vgl. O.H. Jacobs, Unternehmensbesteuerung, S. 885; J. Streit, OECD-Diskussionsentwurf, IWB Fach 10
International, Gruppe 2, S. 1015 ff.; R. Portner, Verrechnungspreisbestimmung, IStR 1998, S. 550.
Vgl. O.H. Jacobs, Unternehmensbesteuerung, S. 941.
Eine Ursache kdnnte darin zu sehen sein, dal3 die gewinnorientierte Betrachtungsweise nicht unmittelbar
aus dem Verhalten unabhangiger Unternehmen abgeleitet werden kann, da diese wohl kaum eine Ver-
einbarung uber die Aufteilung des Gewinns treffen wirden. Vgl. X. Ditz, Fremdvergleichsgrundsatz, S.
379. Die Gewinnaufteilung wird zwar transaktionsbezogen durchgefihrt, jedoch nur mittelbar aus dem
Fremdverhalten abgeleitet. Vgl. M. Werra, Kompromif3 I, S. 462.
% v/gl. BMF, Stellungnahme, IStR 1995, S. 385.
97 vgl. OECD-Richtlinie 1995/96, Anm. 3.15-3.25; D. Eimermann, Verrechnungspreisrichtlinien, IStR 1994,
S. 541 f.; K. Sieker, in Debatin/Wassermeyer, Doppelbesteuerung, Art. 9 OECD-MA, Rz. 263 f.
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Nach der Beitragsanalyse wird der insgesamt erwartete*® (Netto-)Betriebserfolg aus dem
gemeinsamen durchgefiihrten Geschaft nach dem Wert der Funktionen, den die an dieser
Transaktion beteiligten Unternehmen wahrgenommen haben, aufgeteilt. Dazu werden in
einem ersten Schritt fir die jeweiligen Beitrdge zunéachst die tatsdchlichen Marktwerte ge-
schatzt. Zur Bestimmung der relativen Bedeutung dieser Funktionen sind anschliel3end Art
und Umfang der von den Parteien geleisteten Beitrage zu vergleichen.*® Auf der Grundla-
ge dieses Vergleichs soll jedem Beitrag ein prozentualer Anteil am gesamten Gewinn zu-

geordnet werden.**

Die Restgewinnanalyse teilt die zusammengefal3ten (Netto-)Betriebserfolge aus konzern-
internen Transaktionen in zwei Stufen auf. Auf der ersten Stufe werden die Ublichen oder
gleichbleibend verfligbaren Beitrdge der Transaktionspartner als betriebliche Ertrage zum
Marktpreis vergiitet.** Unbertcksichtigt bleiben bis dahin noch alle Ertrage, die aufgrund
von einzigartigen und wertvollen immateriellen Wirtschaftsgitern erzielt werden. Verfugt
ein Konzern Uber derart wertvolle Immaterialgiter, verbleibt nach dem ersten Schritt ein
noch nicht aufgeteilter Restgewinn oder -verlust, dessen Aufteilung auf der zweiten Stufe
vollzogen wird. Mal3gebend fur die Aufteilung des Resterfolges ist der relative Wert der
Beitrage der Transaktionspartner an wertvollen immateriellen Vermogenswerten.*? Wie

derart wertvolle Wirtschaftsguter aufgedeckt werden sollen, bleibt weitestgehend unklar.**®

Bei der Methode des eingesetzten Kapitals wird der Betriebserfolg des Unternehmens so
aufgeteilt, dal3 jedes der an dem konzerninternen Geschaft beteiligten Unternehmen die-
selbe Rendite aus dem bei diesem Geschéaft eingesetzten Kapitals erzielt. Die Methode

geht davon aus, dal’ das von jeder Partei eingesetzte Kapital mit einem ahnlichen Risiko

98 Kritisch dazu H. Becker, US-Richtlinien, IWB Fach 10 Gruppe 2, S. 1045 f.

9 v/gl. A. Oestreicher, Konzern-Gewinnabgrenzung, S. 70.

10 \/gl. OECD-Richtlinie 1995/96, Tz. 3.16 ff.

* Ublich oder gleichbleibend verfiugbar sind Beitrage, fiir die ein Marktpreis festgestellt werden kann, da sie

auch von unabhangigen Unternehmen, die auf ahnlichem Gebiet tétig sind, erbracht werden. Sie umfas-

sen korperliche Vermogenswerte, Dienstleistungen und die fir die Branche jeweils Ublichen immateriellen

Guter. Vgl. A. Oestreicher, Konzern-Gewinnabgrenzung, S. 70; B. Kaminski, Verrechnungspreisaspekte,

IStR 1999, S. 222.

Zur Bestimmung der relativen Beitrdge an wertvollen immateriellen Vermégenswerten vgl. OECD-

Richtlinie 1995/96, Tz. 3.19 ff.

3 vgl. P. A. Glicklich/S. B. Goldstein, Transfer Pricing, Journal of Taxation 1993, S. 312; S.A. Mihaly, Best
Method Rule, BIFD 1993, S. 313; S.C. Ruchelmann, Transfer Pricing, BIFD 1993, S. 194.
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behaftet ist und dal? somit die Geschaftspartner auf dem freien Markt eine dhnliche Rendi-

te erzielen konnen.***

Nach der Methode der vergleichbaren Gewinnaufteilung werden die Anteile der einzelnen
verbundenen Unternehmen am Betriebserfolg einer Transaktion aus den Erfolgen abgelei-
tet, welche fremde Unternehmen, die vergleichbare Funktionen ausiben, vergleichbare
Risiken tragen oder vergleichbaren Vertragsbedingungen unterliegen, aufgrund ihrer Bei-

trage aus den Transaktionen mit fremden Marktpartnern erzielen.*

Der Vorteil der geschéaftsvorfallbezogenen Gewinnaufteilungsmethode liegt darin, daf3 trotz
fehlender Vergleichsmal3stdbe des Marktes eine Verrechnungspreissimulation auf der
Grundlage eines Fremdvergleichs theoretisch méglich ist.**® Positiv zu bewerten ist auRer-
dem, dal3 der gesamte vom Konzern erwirtschaftete Gewinn aufgeteilt wird und dabei die
Denkfigur des ,doppelten“ ordentlichen Geschéftsleiters beriicksichtigt werden kann.*’
Hierdurch sollte eine internationale Doppelbesteuerung vermieden werden kdnnen, sofern
die geschaftsfallbezogene Gewinnaufteilungsmethode von den beteiligten Fiski akzeptiert

wird.*®

Allerdings scheitert die Anwendung der Gewinnaufteilungsmethode regelmafdig daran, daf3
die Unternehmen nicht bereit sind, ihre Kosten- und Preisverhaltnisse gegenuber der Fi-
nanzverwaltung offen zu legen und damit zum ,glasernen Unternehmen® zu werden. Prob-
lemtisch ist bei dieser Methode, was unter dem zu verteilenden Gewinn zu verstehen ist.**
Ist dieses Problem gel6st, so steht noch lange nicht fest, nach welcher Methode aufzutei-
len ist, denn die Ertrdge aus einem Produktions- und Absatzprozel3d lassen sich nur in

Ausnahmefallen einem einzelnen Faktor verursachungsgerecht zuordnen.**°

14 vgl. OECD-Richtlinie 1995/96, Tz. 3.24; S.C. Ruchelmann, Transfer Pricing, BIFD 1993, S. 196 f.; H. N.
Higinbotham et al., TLR 1987, S. 356 ff.

5 \/gl. OECD-Richtlinie 1995/96, Tz. 3.25.

1% Dies gilt insbesondere fir die Bereiche des ,Global Trading“ und des ,E-Commerce®. Vgl. K. Sieker, Ab-
grenzung, IStR 1994, S. 432 f.; R. Portner, Gewinnabgrenzung, IStR 1995, S. 358; dies., Verrechnungs-
preisbestimmung, IStR 1998, S. 550; H. Hauselmann, Wertpapierhandel, IStR 2003, S. 139 ff.

7 v/gl. R. Portner, Gewinnabgrenzung, IStR 1995, S. 357.

8 vgl. A. Radler, Stellungnahme, DB 1995, S. 110; R. Portner, Gewinnabgrenzung, IStR 1995, S. 357; B.
Kaminski, Verrechnungspreisaspekte, IStR 1999, S. 221.

19 vgl. B. Kaminski, Verrechnungspreisaspekte, IStR 1999, S. 221. Hier kommen insbesondere der Rohge-
winn, das Betriebsergebnis oder der Jahresiiberschul in Frage.

20 vgl. A. Radler, Stellungnahme, DB 1995, S. 110; R. Portner, Gewinnabgrenzung, IStR 1995, S. 357; B.
Kaminski, Verrechnungspreisaspekte, IStR 1999, S. 221.
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1.4 Korrektur unangemessener Verrechnungspreise

Der Fremdvergleichsgrundsatz, wie er z.B. in Art. 9 OECD-MA kodifiziert ist, sieht eine
Gewinnkorrektur vor, wenn ,die beiden (verbundenen) Unternehmen in ihren kaufméanni-
schen oder finanziellen Beziehungen an vereinbarte oder auferlegte Bedingungen gebun-
den sind, die von denen abweichen, die unabhangige Unternehmen miteinander vereinba-
ren wirden, so durfen die Gewinne, die eines der Unternehmen ohne diese Bedingungen
erzielt hatte, wegen dieser Bedingungen aber nicht erzielt hat, dem Gewinn dieses Unter-
nehmens zugerechnet und entsprechend besteuert werden.“ Dies bedeutet, dal3 Vertrags-
bedingungen verbundener Unternehmen, die von den Vertragsbedingungen nicht verbun-
dener unabhangiger Unternehmen abweichen, von der jeweiligen Steuerverwaltung korri-
giert werden durfen.

Allerdings konnen weder Art. 9 OECD-MA noch ihm nachgebildete DBA im Inland einen
Steueranspruch®' begriinden, sondern diesen lediglich einschranken oder aufheben.*?
Daher mul3 der Gewinnberichtigungsrahmen eines DBA durch Vorschriften des nationalen
Rechts gedeckt sein.

Als nationale Rechtsgrundlagen zur EinklUnftekorrektur stehen in Deutschland die folgen-

den Regelungen zur Verfligung:**?

1. Die verdeckte Gewinnausschittung* gem. § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG. In diesem Zu-
sammenhang ist auch auf 8 8a KStG hinzuweisen, der den Bereich der Gesellschafter-
fremdfinanzierung betrifft und auf die Rechtsfolgen des § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG ver-

weist.
2. Die verdeckte Einlage™ gem. § 8 Abs. 1 KStG i.V.m. § 4 Abs. 1 Satze 1 und 5 EStG.

3. 8§81 AStG fur die Berichtigung von Einkinften bei Auslandsbeziehungen.

1 vgl. z.B. BFH v. 12.3.1980 — | R 186/76, BStBI. 11 1980, S. 531; BFH v. 21.1.1981 — | R 153/77, BStBI. ||
1981, S. 517.

22 \/gl. H. Debatin, System, DB 1985, Beilage Nr. 23/85, S. 2; W. Scheffler, Besteuerung, S. 266.

23 \/gl. H. Kotschenreuther, in Vogele u.a. (Hrsg.), Verrechnungspreise, Kap. A Rz. 13. Tz. 1.1.2 der Verwal-
tungsgrundsatze weist zutreffend darauf hin, dal’ diese Vorschriften subsididar gegentber den allgemei-
nen Bestimmungen, insbesondere 88 39 — 42 AO Uber die Zurechnung von Wirtschaftsgutern und Ein-
kiinften sind. Vgl. BMF-Schreiben v. 23.2.1983 - IV C 5 - S 1341 — 4/83, BStBI. | 1983, S. 218-233.

4 BFH v. 1.2.1989 — | R 73/85, BStBI. Il 1989, S. 522; BFH v. 9.8.1989 — | R 4/84, BStBI. I 1990, S. 237;
BFHv. 6.11.1991 — XI R 12/87, BStBI. 11 1992, S. 415 (418); BFH v. 17.2.1993 — | R 3/92, BStBI. Il 1993,
S. 458; BFH v. 10.3.1993 — | R 53/92, BStBI. 11 1993, S. 635; A 31 KStR.

“® BFH v. 26.10.1987 — GrS 2/86, BStBI. 11 1988, S. 348; A 36a KStR.
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Da 8 1 Abs. 1 AStG jedoch nur ,unbeschadet anderer® Vorschriften anwendbar ist, folgt
daraus eine Subsidiaritat gegentiber den Vorschriften der verdeckten Gewinnausschuttung

und der verdeckten Einlage.**®

Aufgrund des Wortlauts des 8 1 AStG kann es sich nur um einen hypothetischen Fremd-
vergleich handeln. Um im Rahmen von 8 1 AStG beurteilen zu kdnnen, ob die Vertragsbe-
ziehungen zwischen international verbundenen Unternehmen dem Fremdvergleich stand-
halten, wurde von der Rechtsprechung die Figur des ordentlichen und gewissenhaften
Geschéftsleiters eingefuhrt.*”” Allerdings wird bei dieser Betrachtung einseitig auf den in-
landischen Geschéftsleiter abgestellt, nicht aber darauf, ob auch ein fremder Dritter als
Kontraktpartner das Geschéft zu den gegebenen Konditionen abgeschlossen hatte. Es ist
davon auszugehen, dal’ das auslandische verbundene Unternehmen ebenfalls von einem
ordentlichen und gewissenhaften Geschaftsleiter vertreten wird und somit diese Rechtsfi-
gur zu verdoppeln ist.**® Folgerichtig hat der BFH in einem Urteil aus dem Jahre 1995 den

429

Vertragspartner in den Fremdvergleich miteinbezogen.

Fraglich ist, ob die Einkunftekorrekturnormen unterschiedliche Korrekturmaf3stdbe enthal-
ten. Die Mal3stdbe konnen jedoch nicht grundlegend verschieden sein, da Ziel der Rege-
lungen eine Angemessenheitsprifung und ggf. eine Einkinftekorrektur auf Grundlage des
Fremdvergleichs ist.**° § 1 AStG umschreibt mit seinem Wortlaut ausdriicklich den Fremd-
vergleichsgrundsatz und stimmt mit Art. 9 Abs. 1 OECD-MA Uberein. Daher kann es inso-
fern auch keine unterschiedlichen Fremdvergleichsgrundsatze als Korrekturmafistab ge-
ben. Fur die verdeckte Einlage enthalt der Gesetzestext keinen konkreten Mal3stab. Aller-
dings verwendet die Rechtsprechung auch hier einen Fremdvergleich, der mit dem des § 1
AStG Ubereinstimmt.*** Auch hinsichtlich der verdeckten Einlage sucht man einen Korrek-
turmal3stab im Gesetzestext vergebens. Die Rechtsprechung wendet hier Ublicherweise
den ertragsteuerlichen Veranlassungsgrundsatz an. Unklar ist, ob dieser etwas anderes ist

“® BFH v. 9.11.1988 — | R 335/83, BStBI. Il 1989, S. 510; BMF-Schreiben v. 2.12.1994 - IV C 7 — S 1340 —
20/94, BStBI. | 1995, Sonder-Nr. 1/1995 Tz. 1.1.2., S. 8; Tz. 1.1.3.

“? BFH v. 16.3.1967 — | 261/63, BStBI. Ill 1967, S. 626.

28 \/gl. F. Wassermeyer, Tatbestandsmerkmal, DB 1994, S. 1108 f.

2 BFH v. 17.5.1995, | R 147/93, BStBI. 11 1996, S. 204.

30 v/gl. H. Baumhoff, in Mossner u.a. (Hrsg.), Steuerrecht, Kap. C Rz. 308; ders., Pladoyer, S. 638; M. Klein,
Lieferbeziehungen, BB 1995, S. 227; F. Wassermeyer, Tatbestandsmerkmal, DB 1994, S. 1107; W. Ja-
kob/N. Hérmann, Ergebniskorrektur, BB 1991, S. 1233.

L v/gl. F. Wassermeyer, Einkinftekorrekturnormen, IStR 2001, S. 635.
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als der Fremdvergleichsgrundsatz. In der Literatur wird der Fremdvergleich als Unterfall

432

des Veranlassungsprinzips gesehen.

Entsprechen die vereinbarten Preise nicht dem Fremdvergleich, sind sie zu korrigieren
und so festzulegen, wie dies fremde Dritte getan haben oder hatten. Der Fremdvergleich
ist daher sowohl Mal3stab fur die Beurteilung der Angemessenheit von Verrechnungsprei-
sen als auch fur den Umfang von Verrechnungspreiskorrekturen.”*® Dem Geschéftsleiter
bleibt aber immer noch ein Ermessensspielraum, da der Fremdvergleich keine exakten
Ergebnisse liefert, sondern i.d.R. lediglich Bandbreiten fir mdgliche Verrechnungspreise

vorgibt.*** Dies wurde durch den BFH explizit bestatigt.”*®

MafRgebend fiir die Ermittlung und spatere Uberprifung angemessener Verrechnungsprei-
se sind im Rahmen einer sog. ,ex-ante-Betrachtung“ die Verhaltnisse zum Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses.”*® Bei langfristig zu erfillenden Vertragen ist zu prifen, ob fremde
Dritte die diesen Vertragen immanenten Risiken durch entsprechende Vereinbarungen

(z.B. vertragliche Anpassungs- oder Offnungsklauseln) beriicksichtigt hatten.

1.5 Bestimmung und Priufung von Verrechnungspreisen mit Hilfe von Datenbankana-

lysen

15.1 Anwendungsbereich von Datenbankanalysen

Datenbankanalysen kénnen im Rahmen des betriebsexternen Fremdvergleichs angewen-
det werden, um Verrechnungspreise zu planen oder zu tberpriifen.*” Eine Pflicht zur An-
wendung besteht indes nicht.**® Mit dem Einsatz von Datenbankanalysen zur Verrech-
nungspreisfindung und -prufung sollen in systematischer, in den Analyseschritten formali-
sierter Weise, die bestimmten Mindestanforderungen gentigen muf3, Fremdvergleichswer-

32 \/gl. F. Wassermeyer, Einkinftekorrekturnormen, IStR 2001, S. 635.

33 vgl. K.-H. Baranowski, Priifung, StbkRep 1982, S. 310; H. Baumhoff, in Mdssner u.a. (Hrsg.), Steuer-
recht, Kap. C, Rz. 231.

3% Vgl. BMF-Schreiben v. 23.2.1983, IV C 5 — S 1341 — 4/83, BStBI. | 1983, 218, Tz. 2.1.8. und Tz. 2.1.9.

“** BFH v. 17.10.2001, | R 103/00, BFHE 197, 68.

3 v/gl. BMF-Schreiben v. 23.2.1983, IV C 5 — S 1341 — 4/83, BStBI. | 1983, 218, Tz. 3.1.2.1.

37 Vgl. H. Baumhoff, Entwicklungen, IStR 2003, S. 3; A. Vogele/W. Bader, Systematik, IStR 2002, S. 354.

*8 vgl. dazu die Ausfilhrungen im Zusammenhang mit den Dokumentationspflichten unter Punkt
B.111.3.3.3.2.
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te extrahiert werden.”*® Die Datenbankanalyse darf jedoch nicht zu einer Sollgewinnbe-

steuerung fuhren.

Preisdatenbanken fur Wirtschaftsguter und sonstige Leistungen kdnnen unmittelbar zur
Herleitung des angemessenen Verrechnungspreises mit Hilfe der Preisvergleichsmethode
herangezogen werden. Dies gilt jedoch nicht fir Unternehmensdatenbanken, die Jahres-
abschlisse enthalten.* Sie eignen sich jedoch fur alle tibrigen Verrechnungspreismetho-

den auf Basis von aggregierten Ergebnisbeitragen.***

Die folgenden Uberlegungen beziehen sich auf Unternehmensdatenbanken. Anhand eines
konkreten Falles soll versucht werden, unter Verwendung einer solchen Datenbank** ei-

nen Kostenaufschlagsatz zu ermitteln.

1.5.2 Anwendungsbedingungen

Grundsatzlich kann jede Quelle fiir die Datenerhebung verwendet werden.*® Eine fir
Fremdvergleichszwecke verwendete Datenbank sollte transparent und frei zuganglich sein
sowie hinsichtlich der Datenerfassung und -normierung hohe Qualitdtsstandards aufwei-
sen.*** Der Beweiswert der aus der Datenbankanalyse hervorgehenden Ergebnisse hangt

stark von der Auspragung dieser Merkmale ab.

Dartber hinaus kommt es auf die Nachvollziehbarkeit der Datenbankanalyse an, die nur
durch eine sachgerechte Dokumentation gewéhrleistet werden kann. Es sind insbesonde-

re die Grundgesamtheit der Fremdvergleichsunternehmen, die Auswabhlschritte und die

39 Vgl. H. Rehkugler/A. Vogele, Quantitative Verfahren, BB 2002, S. 1938.

*0v/gl. A. Oestreicher/C. Vormoor, Verrechnungspreisanalyse, IStR 2004, S. 98.

Aggregierte Ergebnisbeitrage kénnen beispielsweise von Unternehmen, Unternehmensteilen, Geschéfts-
bereichen oder Produktlinien stammen.

Die Datenbank ,Amadeus” wird vom Bureau van Dijk Electronic Publishing GmbH angeboten. Diese Da-
tenbank enthalt mehr als 6 Millionen Unternehmen aus 34 europaischen Staaten. Der Anbieter garantiert,
daf fur den Bereich der ,Top 200.000“-Unternehmen 95 % aller Unternehmen, die die vorgegebenen Kri-
terien erfillen, in die Datenbank einbezogen sind und Angaben zu den Anteilseignern fiir 80 % dieser Un-
ternehmen gemacht werden. Die verwendeten Daten wurden der Amadeus Database, Update 92 — May
2002, entnommen.

Dabei kommen sowohl die Daten von speziellen Datenbankanbietern als auch Berichte oder Statistiken
der Deutschen Bundesbank oder des Statistischen Bundesamtes in Betracht. Darlber hinaus kénnen in-
terne Daten der Finanzverwaltung oder des Bundesamtes flir Finanzen sowie Daten von Verbanden oder
anderen Gruppen Verwendung finden.

*4 S0 auch BFH v. 17.10.2001, | R 103/00, BFHE 197, 68; H. Baumhoff, Entwicklungen, IStR 2003, S. 4.

441
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Anpassungsrechnungen darzustellen. Mit der Transparenz steht und fallt die Aussagekraft

445

der gesamten Analyse

Der Transparenz dient die Darstellung, welche Datenbank zur Anwendung kam, welche
Kriterien zur Herstellung von Vergleichbarkeit eingesetzt, welche Anpassungen durchge-

fuhrt und wie die zuldssige Bandbreiten ermittelt wurden.

Optimalerweise enthalten die verwendeten Datenbanken also Informationen tUber die wirt-
schaftlichen Verhaltnisse, das funktionale Profil und Einzelheiten tber die geschaftlichen
Transaktionen. Zusatzlich sollten auch bestehende Abhangigkeiten deutlich werden.
SchlieRlich sollten die verwendeten Daten aktuell, richtig und detailgenau sein sowie U-

bertragungs- und Zuordnungsfehler ausschlieRen.**

Im Interesse einer moglichst breiten Datenbank wird in der Literatur zum Teil die Verwen-
dung der Daten von Unternehmen aus anderen Landern fur zuléssig erachtet, soweit die
wirtschaftlichen Verhaltnisse in diesen Landern mit den Verhaltnissen vergleichbar sind,
die im Sitzstaat des betrachteten Unternehmens herrschen.*” Makrookonomische Analy-
sen des européaischen Wirtschaftsraums legen allerdings nahe, dal3 es in den Landern der
EU trotz einer Angleichung des Beschaftigungswachstums, der Zinssatze und des relati-
ven Verbraucherpreisniveaus noch immer erhebliche Unterschiede bei der Entwicklung
des Bruttoinlandsprodukts, der Arbeitsproduktivitat oder den Arbeitskosten gibt.**® Unab-
hangig davon erscheint ein Vergleich der Margen von Unternehmen aus unterschiedlichen
Landern innerhalb der EU schon deshalb nicht zielfuhrend, da sich die Vorschriften tber
die Rechnungslegung und das Besteuerungssystem noch immer erheblich voneinander
unterscheiden.*® Im Rahmen einer Analyse wurde gezeigt, dal} sich Unternehmen, die
sich hinsichtlich ihrer 6konomischen Ausgangsdaten entsprechen, aber nach den spezifi-
schen Vorschriften unterschiedlicher EU-Mitgliedsstaaten Rechnung legen und besteuert
werden, in ihren finanzwirtschaftlichen Kennzahlen zur Liquiditat und Rentabilitat erheblich
voneinander abweichen konnen.”® Vor diesem Hintergrund durften sich die Jahresab-
schlisse von Unternehmen, die in unterschiedlichen EU-Mitgliedstaaten tétig sind, erheb-

lich voneinander unterscheiden, so dal3 sie fur eine Verrechnungspreisanalyse mit Hilfe

*° BFH v. 17.10.2001, | R 103/00, BFHE 197, 68.

% v/gl. A. Oestreicher/C. Vormoor, Verrechnungspreisanalyse, IStR 2004, S. 98.
*7\/gl. A. Oestreicher/C. Vormoor, Verrechnungspreisanalyse, IStR 2004, S. 98.
*8 \/gl. Europaische Kommission, Beschaftigung, S. 201.

*9\V/gl. C. Spengel, Belastungsvergleich, S. 14 ff.

0 v/gl. A. Oestreicher/C. Vormoor, Verrechnungspreisanalyse, IStR 2004, S. 98.
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von Unternehmensdatenbanken wenig ergiebig sein sollten. Diese Vermutung soll spater
im Rahmen der Verrechnungspreisermittlung fir Handelsvertreter, Kommissionare und Ei-

genhéandler anhand konkreter Falle Gberprift werden.

1.5.3 Vergleichsgegenstand bei Datenbankanalysen

Zum Vergleich von Unternehmen werden Profitabilitdtskennzahlen eingesetzt, die i.d.R.
eine Ergebnisgrol3e in das Verhéltnis zu einer anderen Kennzahl (z.B. Umsatz, Gesamt-
aufwendungen, betriebsnotwendiges Vermégen) setzen. Diese haben Indikatorwirkung fur
die Fremdublichkeit der vereinbarten Verrechnungspreise. Abgesehen von der Preisver-
gleichsmethode verwenden alle anerkannten Verrechnungspreismethoden solche Profita-
bilitatskennzahlen. Sofern im Betriebsergebnis wesentliche perioden- oder betriebsfremde
Ergebnisbestandteile enthalten sind (z.B. Ertrdge aus der Veraul3erung von Anlagevermo-
gen), sollte eine Bereinigung durchgefiihrt werden.

Als Kennzahlen kénnen z.B. verwendet werden die Bruttogewinnmarge, der Kostenauf-
schlag, die Kapitalrendite oder die Umsatzrendite.** Dariiber hinaus kénnen auch andere
Profitabilitatskennzahlen zur Bestimmung angemessener Verrechnungspreise verwendet
werden, sofern durch diese die Fremdublichkeit der Verrechnungspreise zuverlassig be-
legt werden kann.*** Der Vergleich von Betriebsrenditen erfordert aber grundsatzlich eine
vergleichbare Zusammensetzung des betriebsnotwendigen Vermdgens zwischen dem zu

untersuchenden Unternehmen und den Vergleichsunternehmen.

Nachfolgend soll die Umsatzrendite, die das Betriebsergebnis in das Verhaltnis zu den

Umsatzen setzt, als Kennzahl betrachtet werden.

154 Generelle Anforderungen an eine quantitative Analyse

Entscheidend fir die quantitativen Analysen ist, dal3 eine moglichst grof3e Vergleichbarkeit

zwischen dem gepriften und den Vergleichsunternehmen herbeigefuhrt wird. Dabei be-

**1 Die Bruttogewinnmarge ergibt sich aus dem Verhéltnis des Bruttogewinns zum Umsatz. Die (Ge-

samt)Kapitalrendite setzt dagegen den Kapitalgewinn zum Gesamtkapital ins Verhaltnis und die Umsatz-
rentabilitat gibt als Bruttorentabilitdt das Verhaltnis des Kapitalgewinns zum Umsatz und als Nettorentabi-
litat das Verhdltnis des Jahresuberschusses zum Umsatz an. Vgl. z.B. H. Schierenbeck, Betriebswirt-
schaftslehre, S. 58.

2 Hier ist insbesondere an branchenbezogene Kennzahlen bei Banken oder Versicherungen zu denken.
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steht eine Wechselwirkung zwischen einer grof3en Anzahl von Vergleichsunternehmen,
bei denen die Vergleichbarkeit i.d.R. weniger ausgepragt ist, und einer geringen Anzahl
von Vergleichsunternehmen, die einen hohen Grad an Vergleichbarkeit haben. Auch bei
einer grol3en Zahl von Vergleichsunternehmen ist ein Mindestmald an Vergleichbarkeit zu

gewaébhrleisten.

Bezuglich der Anzahl der Vergleichsunternehmen ist die Aufstellung von starren Mindest-
schranken, z.B. mindestens 10 Vergleichsunternehmen, nicht zu rechtfertigen, da der Um-
stand, dal3 eine Mindestzahl an Vergleichsunternehmen nach den Suchschritten verblie-

ben ist, keinen Einflul3 auf die Aussage einer Verrechnungspreisanalyse hat.

Als Auswabhlkriterien zur ldentifizierung von vergleichbaren Unternehmen kommen insbe-
sondere Unabhangigkeit, Branchenzugehdrigkeit, regionale Abgrenzung, Finanzdatenver-
fugbarkeit und die Tatigkeitsbeschreibung in Betracht. Dartber hinaus kénnen Struktur-
kennzahlen wie Mindestumsatz, Mitarbeiterzahl oder ahnliche Zahlen herangezogen wer-
den. Dabei hangt die relative Wichtigkeit der Auswahlkriterien erheblich vom Einzelfall ab.
Kann bei angemessener Auslegung der Kriterien kein Vergleichsunternehmen identifiziert

werden, so ist auf eine Datenbankanalyse als Mittel des Fremdvergleichs zu verzichten.

155 Anforderungen an die Auswahlkriterien zur Ermittlung von Vergleichs-

unternehmen

Das Kriterium der Unabhangigkeit ergibt sich aus § 1 AStG und wird von der Betriebspru-
fung als unverzichtbar bei der Auswahl von Vergleichsunternehmen angesehen. Von Un-
abhéangigkeit ist auszugehen, wenn das Vergleichsunternehmen von Einflissen einer na-
hestehenden Person hinsichtlich seiner Geschéftstatigkeit frei ist. Die EinfluRnahme kann
sowohl in konkret nachweisbaren Konzerneffekten als auch in konkret nachweisbaren

Einwirkungen auf Transaktionen durch ,nahestehende® Unternehmen bestehen.

Die Bedingung der Unabhéangigkeit ist nur begrenzt nachvollziehbar, wenn man an die
grundséatzliche Angemessenheit der Verrechnungspreise verbundener Unternehmen
glaubt und davon ausgeht, dal3 Verrechnungspreiskorrekturen nur fir den Einzelfall not-
wendig sind.*”*® Verrechnungspreise werden von Wirtschaftsprifungsgesellschaften gepruft

und regelmaRig von der Betriebsprifung bestétigt. Insoweit miRten die Margen abhangi-

33 vgl. A. Vogele/A. Juchens, Fremdvergleich, IStR 2000, S. 714.
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ger Unternehmen genauso vergleichbar sein wie die Unabhangiger. Dies ist insofern wich-
tig, da bei Anwendung des Kriteriums der Unabhangigkeit erfahrungsgemalf’ zwischen 70
und 100 % der potentiellen Vergleichsunternehmen aussortiert werden und damit die
Stichprobe stark verengt wird. Da aber auch in Zukunft nicht von einem Verzicht auf das

Kriterium der Unabh&angigkeit auszugehen ist, soll es auch hier Anwendung finden.

Die regionale Abgrenzung verliert durch die Globalisierung mehr und mehr an Bedeutung.
Dies gilt um so mehr, je internationaler der Markt ist, auf dem das analysierte Unterneh-
men agiert. Allerdings diurfen Unternehmen bzw. Transaktionen in anderen Regionen nur
dann herangezogen werden, wenn die rechtlichen und 6konomischen Rahmenbedingun-
gen sich nicht signifikant vom relevanten Markt des gepriften Unternehmens unterschei-

den 454

Durch die Branchenabgrenzung sind grundsatzlich nur solche Unternehmen zu berick-
sichtigen, die derselben oder einer vergleichbaren Branche wie das geprtfte Unternehmen
angehoren. Das Kriterium ist dann erfullt, wenn die Geschaftstatigkeit der Vergleichsun-
ternehmen Uberwiegen — gemessen am Umsatz — gleichartige Produkte oder Leistungen
betrifft. Die Tatigkeit der Unternehmen in mehreren Branchen verhindert jedoch oftmals
eine genaue Zuordnung. Dariber hinaus bedingt die heutige vernetzte Unternehmenswelt,
dafd sich die Unternehmen mehr durch Funktionen als durch Branchenzugehdrigkeit defi-
nieren. Das Kriterium der Branchenzugehdrigkeit oder besser der vergleichbaren Bran-
chen kann auch dann erflllt sein, wenn die Geschéftstatigkeit der Vergleichsunternehmen
Uberwiegend unterschiedliche Produkte oder Leistungen betrifft, aber die Funktions- und
Risikoverteilung, die Wertschopfungsstrukturen und die Marktbedingungen mit dem ge-
pruften Unternehmen vergleichbar sind. Die Funktions- und Risikogleichheit kann sogar
wichtiger sein als die Branchenzugehorigkeit, wenn das betrachtete Unternehmen nach
dem Ergebnis der Funktions- und Risikoanalyse einen untergeordneten Anteil am Pro-
dukterfolg hat.

Die Funktions- und Risikoanalyse wird u.a. durch den Vergleich von Strukturkennzahlen
ermoglicht. Dabei lassen sich absolute (z.B. Bilanzsumme, Umsatzerlose, Mitarbeiterzahl)
und relative Kennzahlen (z.B. Eigenkapitalquote, Umsatzrendite) unterscheiden. Die

Strukturkennzahlen indizieren Funktionen und Risiken eines Unternehmens und stellen

5% Als rechtliche Rahmenbedingungen sind z.B. Art und Umfang staatlicher Eingriffe in den Markt (Devisen-

transfer- oder Importbeschrankungen, Umweltschutz oder Entsorgungsauflagen) zu nennen. Die 6kono-
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somit in standardisierter Form die Funktionen und Risiken des zu untersuchenden Unter-
nehmens und der potentiellen Vergleichsunternehmen dar. Je ahnlicher die Kennzahlen
der verglichenen Unternehmen sind, desto eher kann ein Fremdvergleich durchgefuhrt
werden. Die Strukturkennzahlen allein kénnen jedoch keine Vergleichbarkeit herstellen,

sondern sie sind nur ein Kriterium, das um weitere zu ergénzen ist.

Um den Grad der Vergleichbarkeit zu erhéhen, sind eventuell Anpassungsrechnungen er-
forderlich, die eine Eliminierung von nicht véllig gleichartigen Vergleichsunternehmen und

damit eine zu starke Reduzierung der Stichprobe verhindern sollen.*®

Anpassungsrech-
nungen sind durchzufihren, soweit signifikante Unterschiede hinsichtlich Funktionen, Risi-
ken und Werttreibern zwischen dem geprtften und den Vergleichsunternehmen bestehen,
deren Auswirkungen auf die untersuchte Profitabilitatsgrof3e quantifizierbar sind. Quantifi-
zierbarkeit bedeutet in diesem Zusammenhang, dal3 mit hinreichender Sicherheit die Aus-
wirkungen des jeweils festgestellten Unterschieds auf die verwendete Erfolgsgrof3e be-

stimmt werden kdnnen.

Anpassungsbediirftig sind beispielsweise einmalige oder aperiodische Ergebniskompo-
nenten oder auch Skaleneffekte.*® Unklar ist, wie Anpassungsrechnungen bei Skalenef-
fekten durchgefiihrt werden sollen.*” Sind z.B. die Umsatzvolumen unterschiedlich, so
kann das grof3ere Unternehmen positive Skaleneffekte nutzen und damit profitabler sein.
Andererseits kann eine kleine Firma in bestimmten Nischen leichter dem Wettbewerbs-

druck ausweichen und dadurch eine erhéhte Gewinnmarge verwirklichen.

Fur die Verwendung von Strukturkennzahlen spricht, dal3 diese auf den ersten Blick zu ei-
ner objektiven Auswahl von Vergleichsunternehmen fihrt. Allerdings ist die Auswahl der
im Einzelfall herangezogenen Kennzahlen subjektiv, solange es dafir keine allgemein an-

erkannten Standards gibt.

Zusatzlich ist eine Tatigkeitsbeschreibung der zu vergleichenden Unternehmen zu bertck-
sichtigen, wodurch die Ubereinstimmung hinsichtlich der ausgefiihrten Funktion(en) tber-

pruft werden kann. Soweit sich die Funktionen nicht hinreichend aus der Datenbank er-

mischen Rahmenbedingungen umfassen die Gré3e der Markte, die Wettbewerbsintensitat auf den Mark-
ten etc.

%5 V/gl. H. Baumhoff, Entwicklungen, IStR 2003, S. 3 f.

% Zutreffend wird in der Literatur festgestellt, daR die Ursachen der Integrationsvorteile auf allen Ebenen
des internationalen Unternehmens angesiedelt sein kénnen. Vgl. E. Maguire, in Maguire/Theisen (Hrsg.),
Verrechnungspreise, S. 12; S. Langbein, Transfer Pricing, Tax Notes 1989, S. 1397 ff.

57 \/gl. X. Ditz, Fremdvergleichsgrundsatz, S. 387.
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kennen lassen, sind ggf. zusatzliche Informationsquellen (Geschéftsbericht, Jahre-

sabschlul3) heranzuziehen.

1.5.6 Durchfiihrung und Ergebnis der Datenbankanalyse

Da es keine allgemein gultigen Aussagen zur Hohe des angemessenen Gewinns einer
Vertriebsgesellschaft geben kann, soll die Vorgehensweise zur Ermittlung eines angemes-
senen Kostenaufschlags durch eine Datenbankanalyse anhand eines Falles dargestellt

werden.

Fall: Ein deutsches Unternehmen produziert Pharmazeutische Mittel. Es hat eigene Ver-
triebsgesellschaften (Tochterkapitalgesellschaften) in Italien, die als Eigenhandler ausges-
taltet sind. Um die Angemessenheit der vereinbarten Verrechnungspreise fur die Ver-
triebsgesellschaften zu belegen, sollen diese mittels der Kostenaufschlagsmethode ge-
pruft werden. Der betrachtete Zeitraum umfal3t die Jahre 1998 bis 2000. Bei Ausgestal-
tung als Eigenhandler sind pro Vertriebsgesellschaft 35 Mitarbeiter eingesetzt. Es wurde

ein Umsatz von ca. 50 Mio. US-$ erzielt.
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Beispielhaft dargestellt ist die Suche nach Vergleichsunternehmen fur die Vertriebsgesell-
schaft in Italien. Die durchgefuhrten Schritte und die angewandten Kriterien ergeben sich
aus der Tabelle 5.

Schritt | Auswahlkriterium Wert des Kriteriums Ergebnis

Amadeus gesamt

1 Anzahl der Mitarbeiter |20 - 60 336.380
2 Profit margin®® 204.498
3 Geographie Htaly* 32.688
4 Industrie Wz 93 Code: GA 5146 — GroRhandel mit pharmazeu- | 283

tischen Erzeugnissen und medizinischen Hilfsmitteln

5 Umsatz (in tsd. US-|40.000 - 60.000 29
$)459
6 Unabhangigkeit .Independent Companies® 21

Tabelle 5: Datenbankanalyse-Grundfall

Die Vergleichbarkeit der Unternehmen wurde anschliel3end noch durch Auswertung der

Tatigkeitsbeschreibungen geprtift.

Als Ergebnis werden die Umsatzrenditen vergleichbarer Vertriebsgesellschaften in Italien

ausgewiesen.

8 Hier wurde kein konkreter Wert eingegeben, sondern lediglich gefordert, daR? die Profit margin (Umsatz-

rendite) veroffentlicht wurde.

Die Einschrankung hinsichtlich der Gro3e der Vergleichsunternehmen ist erforderlich, da sich Gré3enun-
terschiede signifikant auf die Vergleichbarkeit von Unternehmen auswirken. Bei einer Analyse zeigte sich,
daf? mit zunehmenden Umsatz die Rohgewinnspanne sinkt, das Berry Ratio sowie die Nettogewinnspan-
ne wenigstens fir die unteren Umsatzbereiche steigen und die Aufwandsintensitaten abnehmen. Vgl. A.
Oestreicher/C. Vormoor, Verrechnungspreisanalyse, IStR 2004, S. 103.

459
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Diese sind noch wie folgt in Kostenaufschlage umzurechnen.

(2 Gewinn =Umsatz— Kosten
3 Gewinn =Umsatz xUmsatzrendite

(4) Umsatz = m
Umsatzrendite

(5) m — Kosten = Gewinn
Umsatzrendite

(6) m — Gewinn = Kosten
Umsatzrendite

@) ; —1|xGewinn = Kosten

Umsatzrendite
1

(8) Gewinn = Kosten x

1
Umsatzrendite

Daraus ergeben sich fir die italienische Vertriebsgesellschaft folgende Werte beziglich
der aus den Umsatzrenditen berechneten Kostenaufschlagsatze von Vergleichsunterneh-

men:
Jahr 2000 1999 1998
1. Quartil*® 0,23 0,30 0,50
3. Quartil 1,58 2,71 2,43
Durchschnitt 1,01 1,71 1,73
Standardabwei- 2,65 3,07 3,09
chung**

Median** 0,87 1,16 1,38

Tabelle 6: Kostenaufschlagsatz Vertriebsgesellschaft Italien

% Das Quartil ist ein statistisches StreuungsmaR, das durch drei Punkte auf einer Rangskala bezeichnet

wird, durch die eine Haufigkeitsverteilung in vier gleichgrof3e Bereiche geteilt wird. Bis zum 1. Quatrtil lie-
gen 25 % aller Falle der Verteilung, bis zum 2. Quartil 50 % vor usw. Vgl. E. Bomsdorf, Statistik, S. 40 ff.
Die Standardabweichung ist eine Maf3zahl der Streuung. Wird in der Statistik eine Auswertung Uber eine
Menge von Werten benétigt, gibt die Standardabweichung ein sinnvolles MaR fir die Streuung um den
Mittelwert an. Vgl. E. Bomsdorf, Statistik, S. 58 ff.

Als Median bezeichnet man das 0,5 Quantil. Sortiert man eine Reihe von MelRRwerten der Gro3e nach, so
ist der Wert, der in der Mitte dieser Reihe liegt, der Median. Er ist unempfindlich gegentiber den Extrem-
werten einer Verteilung. Vgl. E. Bomsdorf, Statistik, S. 50.

461

462
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Zweck der Verwendung der mittleren Quartile und des Medians ist es zu verhindern, daf3
nicht kontrollierbare Faktoren das Ergebnis nach oben oder unten verzerren. Insofern ist
die Verwendung von Quartilen geeignet, kleine Stichproben auszuwerten. Das arithmeti-
sche Mittel und die Standardabweichung sind eher flr grof3e Stichproben geeignet oder

bei Kenntnis von Verteilungsgesetzen.

Fur das Jahr 2000 bedeutet dies, dal3 das Unternehmen mit einem Kostenaufschlagsatz
zwischen 0,23 % und 1,58 % im Bereich der mittleren 50 % aller Vergleichsunternehmen
liegt. Mit 1,01 % entsprache der Kostenaufschlagsatz genau dem Durchschnitt. Der Medi-

an bezeichnet genau den Wert, der in der Mitte aller erhaltenen Vergleichswerte liegt.

Eine weitere Fokussierung der im Rahmen der Datenbankanalyse gefundenen Bandbreite
ist indes lediglich aufgrund inhaltlicher Kriterien mdglich. Fehlt es an einer solchen M6g-
lichkeit, kommt jeder Wert innerhalb der Bandbreite in Betracht. Dies ergibt sich aus dem
BFH-Urteil vom 17.10.2001.**® Eine Einschrankung aufgrund statistischer Methoden ist
nach hier vertretener Auffassung nicht zuldssig. Allerdings erscheint es vertretbar, wenn
der Fiskus von einer Uberpriifung der Verrechnungspreise absieht, sofern sich diese z.B.
innerhalb der mittleren Quartile befinden. Dies ware fir die Vertriebsgesellschaft in Italien
z.B. fUr das Jahr 2000 im Bereich von 0,23 - 1,58 % der Fall. Den Ergebnissen einer sta-
tistischen Auswertung kommt insofern Indizwirkung hinsichtlich der Erforderlichkeit einer

Verrechnungspreisprifung zu.

Ein Einbeziehen von Vergleichsunternehmen anderer Branchen ist grundsatzlich denkbar,
wenn die Anforderungen an die Vergleichbarkeit erfillt werden. Fehlt es an einer ausrei-
chenden Anzahl an Vergleichsunternehmen in derselben oder einer vergleichbaren Bran-

che, ist von der Anwendung einer Datenbankanalyse abzusehen.

Unabhangig davon, ob quantitative Methoden eingesetzt werden, kann das Ergebnis eines
Fremdvergleichs immer nur eine Bandbreite von Verrechnungspreisen sein. Die Griinde
hierfur sind vielfaltig und beruhen u.a. auf ungentgender Datenverfiigbarkeit, unterschied-
lichen Geschéftsstrategien oder auch auf dem Verhalten des Geschéftsleiters, dem ein
Handlungsspielraum zuzugestehen ist. Aber auch notwendige Anpassungsrechnungen
kbnnen zu einer Erweiterung der Bandbreite fuhren, da letztlich jede Anpassung mit

Schéatzungen verbunden ist, die zu Unsicherheiten flhrt.

463 BFH v. 17.10.2001, | R 103/00, BFHE 197, 68.
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Margenvergleiche kdnnen nur dann ein sinnvoller Ersatz fir einen Preisvergleich sein,
wenn gewahrleistet ist, da? Margendifferenzen zwischen dem gepriften und den zum
Vergleich herangezogenen Unternehmen ausschliel3lich oder wenigstens zum Uberwie-
genden Teil auf Abweichungen der Transferpreise von den Fremdvergleichspreisen zu-
riackzufihren sind. Dies stellt hohe Anforderungen an die Datenbankanalyse und die Aus-
wahl der Vergleichsunternehmen. Die Auslegung der Anforderungen an die Gleichheit der
Transaktionsbedingungen darf jedoch auch nicht zu eng gefal3t werden, da ansonsten fast

jeder Fremdvergleich ad absurdum geflihrt werden kann.

2. Anwendung globaler Gewinnaufteilungsmethoden

Aufgrund der Probleme, die im Zusammenhang mit dem Fremdvergleichsgrundsatz und
den zunehmend global agierenden Unternehmen bestehen, scheint die schlichte Transak-
tionsorientierung der Fremdvergleichspreisbildung und der ihr zugrundeliegende Bezugs-
rahmen an Relevanz zu verlieren.*® Angesichts dieser Feststellung wird mitunter die An-
wendung globaler Gewinnaufteilungsmethoden gefordert. Im Rahmen der globalen Ge-
winnaufteilungsmethoden kann zwischen dem globalen Betriebsvergleich und der globalen
465

Gewinnzerlegung unterschieden werden.

%6 unab-

Bei der Durchfiihrung des globalen Betriebsvergleichs werden Renditekennziffern
hangiger Vergleichsunternehmen bestimmt. Als Vergleichsunternehmen kommen solche
in Betracht, die im gleichen Marktsegment tatig sind. Diese Renditeziffern werden dann
auf das Konzernunternehmen Ubertragen. Die VerlaR3lichkeit der ermittelten Ergebnisse
steht und fallt mit dem Grad der Vergleichbarkeit dieser Unternehmen, d.h. mit der Qualitat
der Informationen Uber die zum Vergleich herangezogenen konzernfreien Unternehmen.
Aufgrund der Vielfalt der Faktoren, die den Gewinn eines Unternehmens beeinflussen,
sind fur die Anwendung von Gewinnmethoden Informationen in einer Zahl und Guite not-
wendig, die mindestens dem Informationsbedarf fur die Standardmethoden entsprechen.

Insoweit wird das Problem fehlender oder unzuverlassiger Informationen nicht geldst, son-

464
465

Vgl. H.-J. Kleineidam, in Klein/StihIMWassermeyer (Hrsg.), Unternehmen, S. 860.

Nachfolgend sollen die globalen Gewinnmethoden nur verkirzt dargestellt werden. Eine umfassende
Wirdigung findet sich u.a. bei K.D. Buciek, in Flick/Wassermeyer/Wingert/Kempermann, DBA, Art. 7
OECD-MA, Rz. 236 ff.; A. Oestreicher, Konzern-Gewinnabgrenzung, S. 158 ff.; O.H. Jacobs, Unterneh-
mensbesteuerung 2002, S. 621 ff.

%% Beispielsweise kann auf die Umsatz- oder Kapitalrendite abgestellt werden.
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dern tendenziell noch verscharft.*” Liegt der tatsachliche Erfolg der Gesellschaft in dem
bestimmten Gewinnintervall, gelten die vereinbarten Verrechnungspreise als angemessen.
Ansonsten erfolgt eine Anpassung, bis der Gewinn der abhangigen Gesellschaft in das In-

tervall fallt.

Ein solches Vorgehen ist mit dem Fremdvergleichsgrundsatz nicht zu vereinbaren, da der
Bezug zu den einzelnen Transaktionen nicht gegeben ist. Es wird implizit unterstellt, dai3
die einzige Ursache fir Ergebnisunterschiede zwischen vergleichbaren Unternehmen in
falschen Verrechnungspreisen liegen kann. Andere Preisdeterminanten, wie z.B. das
Lohnniveau, technische Ausstattung oder erreichbare Finanzierungskonditionen, kdnnen
methodisch nicht erfal3t werden. AuRerdem besteht die Gefahr einer Sollgewinnbesteue-
rung. International wird die Methode der globalen Gewinnaufteilung vor allem deshalb zu-
rickgewiesen, weil die Zurechnung von Teilen der weltweiten Gewinne eines multinationa-
len Unternehmens dem Prinzip der wirtschaftlichen Zugehdrigkeit von Einkiinften zu einem
nationalen Hoheitsgebiet widerspricht und darliber hinaus der notwendige Abstimmungs-
bedarf erheblich ist, solange die Gewinne und Aufteilungsmodi von Land zu Land unter-
schiedlich bestimmt oder festgelegt werden.**® AuRerdem konnen die vielfaltigen Gewinn-
bildungsfaktoren und unterschiedlichen Standortbedingungen durch direkte Methoden

nicht sachgerecht abgebildet werden.***

Die Methode der globalen Gewinnzerlegung dagegen ignoriert die rechtliche Selbstandig-
keit konzernzugehoriger Unternehmen bei der Einkunftsabgrenzung. Der Gesamterfolg
eines Konzerns wird durch eine starre Formel, die den Beitrag des jeweiligen Unterneh-
mens(-teils) zum Gesamterfolg berlcksichtigen soll, den verbundenen Unternehmen in
den verschiedenen Landern zugerechnet. Es liegt die Vorstellung zugrunde, dafl3 alle Un-
ternehmensteile bzw. alle Konzernunternehmen eine wirtschaftliche Einheit bilden. Die
gleiche Vorgehensweise findet sich bei der Gewinnabgrenzung zwischen Stammhaus und

470

Betriebsstatte.

467
468

Vgl. H.G. Raber, in Piltz/Schaumburg (Hrsg.), Einklnfteabgrenzung, S. 24.

Die fehlende Akzeptanz zeigt sich auch daran, dal3 kein Land in der OECD auf zwischenstaatlicher Ebe-
ne die globale Gewinnaufteilungsmethode fiir die Festsetzung der steuerpflichtigen Gewinne von Glied-
gesellschaften eines multinationalen Unternehmens anwendet. Vgl. A. Oestreicher, Konzern-
Gewinnabgrenzung, S. 16.

%9 v/gl. M. B. Carroll, Taxation, S. 187 ff.

*"% Der Grundsatz des Fremdvergleichs wird gegentiber der indirekten Methode vorgezogen, weil auch da-
von ausgegangen wird, da man sich international nicht auf allgemeine Prinzipien fur die Ermittlung und
Aufteilung der Besteuerungsgrundlagen einigen kdnnen wird. Vgl. M.B. Carroll, Taxation, S. 189.
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Uberwiegend wird die globale Gewinnzerlegung abgelehnt, da sie nicht dem dealing-at-
arm’s-length-principle entspricht und die Gefahr einer Sollertragsbesteuerung besteht.**
Eine detalillierte, jede einzelne Lieferung oder Leistung erfassende zwischenbetriebliche
Abrechnung lasse grundsatzlich aussagefahigere Ergebnisse zu als die Zerlegung einer
bereits saldierten Gesamtgrof3e mit Hilfe eines mehr oder weniger pauschalen Schlis-
sels.*”? Zerlegt man den Gesamtgewinn anhand von ,typischen Betriebsfaktoren™’ auf die
einzelnen Unternehmensteile, so unterstellt man eine proportionale Abhangigkeit zwischen
dem Zerlegungsfaktor und dem Gliedgewinn, die dem Ziel der verursachungsgerechten
Gewinnzurechnung allenfalls in Ausnahmeféllen gerecht werde, weil sie alle anderen Ge-
winnbildungsfaktoren ignoriert.*”* An diesem Urteil dndert sich auch dann nichts, wenn
man verschiedene Zerlegungsfaktoren kombiniert oder auf eine andere Art gewichtet, in-
dem man zum Beispiel international verschiedene Lohnniveaus in Lohnschlissel berick-
sichtigt, weil die prinzipiellen Einwénde auch bei einer Verfeinerung des Konzepts beste-

475

hen bleiben.

Die OECD lehnt die aus der Anwendung einer feststehenden Gewinnaufteilungsformel re-
sultierende Einkinfteabgrenzung zwischen den Konzernunternehmen als willktrlich ab,
weil sie den wirtschaftlichen Gegebenheiten des einzelnen Konzernunternehmens nicht
Rechnung tragt.*”® Fur die Mitgliedstaaten der OECD ist die fur Betriebsstatten mogliche
Form der globalen Gewinnaufteilung nach einer starren Formel ausdricklich keine Alterna-
tive zum Fremdvergleichsgrundsatz im multinationalen Konzern.*”” Fir ihre Anwendung
ware eine umfassende internationale Koordination erforderlich tber die Anwendung der
Methode, die Einigung auf die globale Besteuerungsgrundlage des Konzerns sowie die
Auswahl, Bewertung und Gewichtung der Faktoren, die bei der Aufteilung der Besteue-
rungsgrundlage zu bertcksichtigen sind. Es erscheint bereits unrealistisch, dafd sich zahl-
reiche Staaten auf eine gemeinsame Gewinnzerlegungsformel einigen kdnnten, zumal fur
die Auswahl der SchlisselgrofRen zur nationalen Zurechnung der Steuereinnahmen aus

der Besteuerung eines einheitlichen Konzerngewinns keine zwingende 6konomische L6-

L vgl. C. Bick, in Vogele u.a. (Hrsg.), Verrechnungspreise, Kap. F 286. Eine Gewinnzerlegungsformel kann

zur Zurechnung von Gewinnen auf ein Konzernunternehmen fiihren, das als unabhéangiges Unternehmen
einen Verlust ausweisen wirde. Insofern bestehet die Gefahr einer Sollertragsbesteuerung.

*2\/gl. A. Hemmelrath, Ermittlung, S. 176 ff.

73 \/gl. E. Hohn, in Deutsche Gesellschaft fir Betriebswirtschaft (Hrsg.), Steuerprobleme, S. 86.

" \/gl. W. Salzgeber, Konzernbesteuerung, IStR 1999, S. 101; S. Schroder, in Mdssner u.a. (Hrsg.), Steuer-

recht, S. 246; A. Raupach, in Schon (Hrsg.), Gedachtnisschrift, S. 723.

Vgl. A. Oestreicher, Konzern-Gewinnabgrenzung, S. 160.

*7° \/gl. OECD-Bericht 1995/99, Tz. 3.67.

475
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sung bekannt ist.*”® Allerdings werden Schatzmethoden eingesetzt, um Verrechnungsprei-

se zu verproben.*”®

Aus Sicht des Unternehmens beinhaltet die indirekte Methode einen wichtigen Vorteil, da
es automatisch zu einem Verlustausgleich zwischen den einzelnen Betriebsteilen kommt,
denn es ist bei Anwendung der indirekten Methode ausgeschlossen, dald in einem Staat
Gewinne und gleichzeitig in einem anderen Staat Verluste entstehen. Zu kritisieren ist,
daR damit unter Umstanden die wirtschaftliche Lage einzelner Unternehmen(-steile) nicht
richtig wiedergegeben wird. Die globale Gewinnzerlegung laRt sich daher allenfalls an-
wenden, wenn die verbundenen Unternehmen bzw. Stammhaus und Betriebsstatte weit-

gehend funktionsgleich sind.**

Liegt keine Funktionsgleichheit vor, so hilft auch die Uberlegung von Jacobs nicht weiter,
der das Gewicht der Téatigkeit eines Vertreters im Rahmen der Gesamttatigkeit des Unter-
nehmens ermitteln und den Erfolg entsprechend aufteilen will.*** Die Schwierigkeiten lie-
gen hier in der praktischen Umsetzung, denn die Bestimmung des Gewichts und damit
des Gewinnanteils &3t sich allenfalls grob schatzen und ist schon aus diesem Grund &u-
Rerst anfallig fur Kritik. Entstehen Verluste, kann auch die Bestimmung des Gewichts der
Tatigkeit nicht weiterhelfen, denn es erfolgt eine anteilige Zuordnung des Ergebnisses.
Dies kann nicht sachgerecht sein, denn ein unabhangiges Unternehmen wirde auch bei
Verlusten des Produzenten nicht ohne weiteres auf seine Provisionen verzichten und soll-

te i.d.R. einen angemessenen Gewinn ausweisen.

Vorteilhaft erscheint bei der globalen Gewinnzerlegung aus unternehmerischer Sicht da-
gegen, dald sich unternehmensinterne Leistungsbeziehungen nicht auf die Hohe der Be-
messungsgrundlage auswirken. Daher kann es uber die Gestaltung von Verrechnungs-
preisen zu keiner zwischenstaatlichen Gewinnverlagerung kommen. Insoweit gibt es keine
Grundlage fur Meinungsverschiedenheiten tGber die Angemessenheit des Entgelts fur in-

terne Lieferungen und Leistungen.

*"7\/gl. OECD-Bericht 1995/99, Tz. 3.58.

"8 \/gl. OECD-Bericht 1995/99, Tz. 3.66; D. Schneider, Marktpreise, DB 2003, S. 58; X. Ditz, Gewinnab-
grenzung, S. 375.

19 vgl. BMF-Schreiben v. 23.2.1983, IV C 5 — S 1341 — 4/83, BStBI. | 1983, S. 218, Tz. 2.4.5.; OECD-
Bericht 1979, Tz. 14, 72.

80 \/gl. BMF-Schreiben v. 24.12.1999, IV B 4 — S 1300 — 111/99, BStBI. | 1999, S. 1076, Tz. 2.3.1.

8L \/gl. O.H. Jacobs, Unternehmensbesteuerung, S. 663 f.
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Wie bereits ausgefiihrt bestehen gegeniber der globalen Gewinnzerlegung weitere Vor-
behalte, die sich gegen die Beeinflussung des Ergebnisses durch Wechselkursschwan-
kungen, unterschiedliche Inflationsraten und Kosten der Kapitalnutzung richten.*®> Dartiber
hinaus ist festzulegen, ob die Bemessungsgrundlage nach inlandischem oder auslandi-
schem Recht zu ermitteln ist. Unterstellt man, dal} jeder Staat gemal} dem Souveranitats-
prinzip den Teil der Einklnfte, der von ihm besteuert wird, selbst ermitteln will, ist in jedem
Land, in dem sich ein Unternehmen betatigt, das Welteinkommen nach den jeweils gel-
tenden Vorschriften abzuleiten und anschlieBend aufzuteilen.”®® Daraus ergibt sich die
Notwendigkeit, in jedem Staat, in dem eine Betriebsstatte unterhalten wird, die gesamten
wirtschaftlichen Verhaltnisse des Einheitsunternehmens offenzulegen, soweit sie steuer-
lich von Interesse sind. Dariiber hinaus besteht die Gefahr, dal’ es aufgrund der internati-
onal bestehenden Unterschiede hinsichtlich Gewinnermittlung und Vermdgensbewertung
zu einer inkongruenten Aufteilung des Gesamterfolgs und -vermdgens zwischen den Staa-
ten kommt.*®** Auch in der Européaischen Union existieren z.T. sehr unterschiedliche natio-
nale Gewinnermittlungsvorschriften, wodurch die in den USA gebrauchliche Methode der

5 zur Zeit keine sinnvolle Losung darstellt.”® Indes bestehen Reform-

Unitary Taxation
Uberlegungen auf Ebene der EU, die fUr internationale Konzerne eine Gewinnabgrenzung
nach Mal3gabe einer pauschalen SchlisselgrofRe bei konsolidierter Korperschaftsteuer-
bemessungsgrundlage in Anlehnung an die Unitary Taxation der USA vorsehen.*®” Die

Umsetzung dieses Vorhabens laRt bislang auf sich warten.**®

2 \/gl. A. Oestreicher, Konzern-Gewinnabgrenzung, S. 161.

83 \/gl. W. Scheffler, Besteuerung, S. 42.

8 Eur viele ist die globale Gewinnaufteilung nur dann als Methode geeignet, wenn die Staaten bereits weit-

gehend integriert sind und zum Beispiel Uber eine gemeinsame Wahrung, ein gemeinsames Gesell-

schaftsrecht, gemeinsame Buchfiihrungsvorschriften und eine gemeinsame Erfahrung in der Steuerver-
waltung verfligen. Fir den Sachverstandigenrat zur Unternehmenbesteuerung bei der Européischen

Kommission (Ruding-Ausschul) war genau dieser Punkt der wichtigste Grund die Einfiihrung eines auf

einer Aufteilungsformel beruhenden Systems der Gewinnabgrenzung innerhalb der Europaischen Ge-

meinschaft abzulehnen. Vgl. Européische Kommission, Ruding-Bericht, S. 137. Andere halten die dabei
zu bewaltigenden Probleme in homogenen Wirtschaftsraumen jedoch fur |6sbar. Vgl. A. Rieker, Korper-
schaftbesteuerung, S. 209 ff.; P.R. McDaniel, Apportionment, Intertax 1994, S. 105 ff.; J. Bokelmann,

Gewinnzurechnung, S. 245 ff.; A. Raupach, in Schon (Hrsg.), Gedéachtnisschrift, S. 720 ff.; J.R. McLure,

Taxation, ECTR 1992, S. 13 ff.

Zur Unitary Taxation vgl. A. Oestreicher, Konzern-Gewinnabgrenzung, S. 128 ff.; U. Fink, Entwicklungen,

RiW 1987, S. 80; C. Luttermann, Taxation, IStR 1994, S. 489 ff.

In der Europaischen Union existieren, viel starker als in den USA auf Bundesstaatenebene, unterschiedli-

che nationale Gewinnermittlungsvorschriften. Vgl. W. Salzgeber, Konzernbesteuerung, IStR 1999, S.

102; a.A. A. Rieker, Korperschaftbesteuerung; A. Raupach, Gedachtnisschrift, S. 720 ff.

87 Zum Strategiepapier der EU-Kommission vom 23.10.2001 vgl. J. Miiller, Mitteilung, IWB 2001, F. 11 Gr.
2, S. 476 f.; T. Menck, Unternehmensbesteuerung, FR 2002, S. 269 ff. Zur Einfiihrung der Unitary Taxati-
on in Europa vgl. auch W. Salzgeber, Konzernbesteuerung, IStR 1999, S. 7. Hinzuweisen ist aber auf die
Konsolidierungsprobleme im Zusammenhang mit Konzernbeteiligungen zwischen 50 % und 100 % mit
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Allerdings sind in jiingster Zeit erneut AuBerungen verlautet, die darauf schlieBen lassen,
daR’ weiterhin eine Vereinheitlichung der Ermittlung der Bemessungsgrundlage innerhalb
der Europaischen Union erreicht werden soll.**® Ausgangspunkt fiir eine einheitliche kor-
perschaftsteuerliche Bemessungsgrundlage konnten die — flr handelsrechtliche EU-
Konzernabschliisse kapitalmarktorientierter Unternehmen ohnehin ab 2005 zwingend an-
wendbaren — internationalen Rechnungslegungsgrundsatze IFRS sein,*® deren Ubernah-

me fur die nationale steuerliche Gewinnermittlung derzeit diskutiert wird.**

Nicht gel6st ist jedoch weiterhin das Problem der Festlegung von Schlisselgré3en, mit de-
ren Hilfe ein konsolidierter Gesamterfolg auf die Tochtergesellschaften in den einzelnen
Landern verteilt werden soll.***> In den Fallen, in denen SchliisselgrofRen verwendet wer-
den, wird bevorzugt auf unternehmensbezogene Kennzahlen wie Vermdgen, Lohnsumme
und Umsatz zuriickgegriffen.”®* Daneben kénnen makrodkonomische Daten (z.B. Brutto-
sozialprodukt) als Aufteilungsschlissel dienen.** Diese Aufteilungsschliissel mégen den
Vorteil besitzen, praktikabel und leicht tGberprifbar zu sein. Dies darf jedoch nicht dartber
hinwegtauschen, daf3 es derzeit keine verursachungsgerechte und 6konomisch zwingende
Losung zur Bestimmung des Aufteilungsschliissels gibt. Die oben beispielhaft genannten
Schlissel fuhren zu einer nicht verursachungsgerechten Zuordnung des Einkommens flr
die Falle, in denen standortspezifische Renditen erwirtschaftet werden, und zu einer Dis-
kriminierung von Investitionen und Arbeitspléatzen in Hochsteuerlandern. Dartber hinaus
werden Anreize bei den Unternehmen gesetzt, die Aufteilungsbasis in Lander mit niedri-

gen Steuersatzen zu verlagern, solange in diesem Bereich Unterschiede bestehen.**®

Fremdgesellschaftern, Gemeinschaftsunternehmen etc. Vgl. dazu hierzu D. Schneider, Marktpreise, DB
2003, S. 58.

Noch im Januar 2003 stellten Herzig/Bar fest, daf3 bislang noch nicht einmal ein Konsens bestehe, die
Bemessungsgrundlage im Bereich der direkten Steuern zu harmonisieren, ganz zu schweigen von einer
Harmonisierung in Richtung auf eine IAS-Konzeption. Vgl. N. Herzig/M. Béar, Gewinnermittlung, DB 2003,
S. 1.

Zu Beginn des Jahres 2004 war in verschiedenen Zeitungen zu lesen, dal3 die EU die Unternehmensbe-
steuerung andern und eine Vereinheitlichung der Bemessungsgrundlage erreichen wolle. Vgl. Ankindi-
gung von Bolkestein in FAZ vom 12.3.2004, S. 13 und Borsenzeitung vom 16.2.2004, S. 7. Zu den Vor-
schlagen fur eine konsolidierte Korperschaftsteuer-Bemessungsgrundlage vgl. C. Spengel et al., Unter-
nehmensbesteuerung, IStR 2003, S. 31 f.

9 v/gl. hierzu im Einzelnen A. Oestreicher/C. Spengel, Anwendung, RIW 2001, S. 889 ff.

91 v/gl. N. Herzig/M. Bar , Gewinnermittiung, DB 2003, S. 1 ff.

92 y/gl. C. Spengel et al., Unternehmensbesteuerung, IStR 2003, S. 31.

So z.B. bei der deutschen Gewerbesteuerzerlegung gem. § 29 GewStG.

Vgl. A. Oestreicher, Konzernbesteuerung, S. 349.

Vgl. A. Oestreicher, Konzernbesteuerung, S. 356.
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Die Einfuhrung einer Unitary Taxation in der Europ&ischen Union wirde zudem lediglich
zu einer Verlagerung des Verrechnungspreisproblems an die Aul3engrenzen der EU flih-
ren, nicht jedoch eine L6sung des Verrechnungspreisproblems auf internationaler Ebene
bedeuten.*® Die Meinungsverschiedenheiten zwischen Unternehmen und den beteiligten
Fiski sind abzusehen, denn international bestehen erhebliche Unterschiede bei der Ab-
grenzung der einzelnen zu versteuernden Vorgange. Insbesondere bei der Ermittlung ei-
nes angemessenen Aufteilungsschliissels sind Streitigkeiten vorprogrammiert.*®” Nimmt
man einen zu groben Schlissel, so wird die Gewinnentstehung nicht differenziert genug
abgebildet. Mit Verfeinerung des Aufteilungsmal3stabs besteht jedoch die Gefahr, dal3 die
Anwendung unpraktikabel wird. Die Hohe des Bruchteils wird immer erheblich von der
Wahl der Schlisselgrof3e determiniert und orientiert sich nicht ausschlie3lich an den Funk-
tionen, so dald die globale Gewinnzerlegung im Ergebnis nicht der Forderung nach einer
verursachungsgerechten Gewinnzuordnung entspricht.**® Die kritische Beurteilung der indi-

rekten Methode wird international weitgehend geteilt.***

3. Grenzkosten als Verrechnungspreise

Eine Alternative zu fremdvergleichskonformen Verrechnungspreisen sieht Schneider im
Ansatz von Grenzkosten fur konzerninterne Lieferungen und Leistungen, so dald variable
Herstellungskosten in Bezug auf die Liefermenge verrechnet wiirden.*® Fremdvergleichs-
konforme Verrechnungspreise rufen jedoch bei steuerbedingten Grenzkostensteigerungen
sinkende Absatzmengen und steigende Absatzpreise fur Leistungen an konzernfremde

Abnehmer hervor.

496
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So auch J. Békelmann, Gewinnzurechnung, S. 251 ff.

Salzgeber kritisiert z.B. die im Rahmen der Unitary Taxation verwendeten Aufteilungsschlissel, da selbst
in den Perioden, in denen die zutreffenden Erfolgsfaktoren festgestellt werden kénnen, regelmaRig kein
proportionaler Zusammenhang zwischen dem Konzernerfolg und den ermittelten Faktoren besteht. Vgl.
W. Salzgeber, Konzernbesteuerung, IStR 1999, S. 102; X. Ditz, Gewinnabgrenzung, S. 374.

Vgl. O.H. Jacobs, Unternehmensbesteuerung, S. 300.

99 vgl. OECD, Convention, Art. 7, Tz. 11 f.; H. Becker, Besteuerung, DB 1989, S. 10-12; a.A. R. Bird, Tax
Order, BIFD 1988, S. 297; P. Musgrave, Coordination, BIFD 1988, S. 297.

Vgl. D. Schneider, Marktpreise, DB 2003, S. 57. Auf einen ahnlichen kostenorientierten Ansatz basiert der
Vorschlag von Wendel. Danach sollen vom erzielten ,Au3enumsatz” sog. ,Basiskosten® (genau definierte
Einzelkosten) und ,anteilige restliche Kosten* (Gemeinkosten) abgezogen werden, um so den ,zu ver-
steuernden Gewinn® zu ermitteln, der nach bestimmten ,Makro- und Mikro-Level-Schliisseln auf alle
Staaten des Zerlegungsgebietes aufgeteilt werden soll. Vgl. D. Wendel, Einkunftsabgrenzung, IStR 2004,
S. 123 f.

498

500



126

Dieser Ansatz fuhrt im Ergebnis dazu, dal3 diejenigen Konzerneinheiten, die an einen kon-

501

zernfremden Abnehmer liefern, den gesamten Mehrgewinn™"* vereinnahmen und versteu-

ern wirden.

Im Interesse der Steuerquote des Konzerns ware dies idealerweise eine Konzerneinheit in
einem Niedrigsteuerland. Ebenso wirden Lander, in denen importierende Konzerneinhei-
ten ihren Sitz haben, von diesem Ansatz profitieren, wahrend diejenigen mit exportieren-
den Konzerneinheiten Steueraufkommen verlieren wiirden. Da diese eher die ,machtigen”
unter den OECD-Staaten sein dirften, wird dieses Konzept bereits am Widerstand dieser
Staaten scheitern und somit keine echte Lésung darstellen.*® Auzerdem erscheint hierbei
eine funktions- und risikoorientierte Abgrenzung des Gesamtkonzernergebnisses nicht

gewahrleistet.

4. Zwischenergebnis sowie Diskussion eines moglichen Losungsansatzes

Bei den indirekten Methoden wird die implizite Gleichstellung der internen Transaktionen
mit Markttransaktionen vermieden. Es wird anerkannt, daf3 aufgrund von Integration eines
rechtlich verselbstandigten Gliedunternehmens in die wirtschaftliche Einheit der Mutterge-
sellschaft Skalen- und Verbundvorteile entstehen kdnnen, die dem Unternehmen als Gan-
zes zugerechnet werden missen.*® Darliber hinaus machen die globalen Gewinnabgren-
zungsmethoden den Fremdvergleichsgrundsatz und damit die ldentifikation und Bewer-
tung von Leistungsbeziehungen uberflissig, denn mit diesem Konzept wird vermieden,
daRR Zwischengewinne aus konzerninternen Lieferungen und Leistungen zu ermitteln und
zu versteuern sind, bevor der Konzernerfolg durch Transaktionen mit konzernexternen
Geschaftspartnern realisiert wird.”* Daher wird dieses Konzept — trotz aller praktischer
Anwendungsprobleme — in den Wirtschaftswissenschaften als das einzig theoretisch Rich-

505

tige angesehen.

1 Dieser ergibt sich aus dem Abgabepreis an den fremden Dritten abztglich der variablen Herstellungskos-

ten der in den Leistungsprozel3 einbezogenen Konzerneinheiten.
°%2 50 auch D. Schneider, Marktpreise, DB 2003, S. 58.
%% Eraglich ist, wie weit der Kreis der Vorgange zu ziehen ist, die dem einheitlich ermittelten Ergebnis zuzu-
rechnen sind. Es besteht die Gefahr, dafd bei heterogenen Leistungen die wirtschaftliche Einheit zu weit
gefal3t wird, um sie noch nach einheitlichen Aufteilungsfaktoren zerlegen zu kénnen. Vgl. A. Oestreicher,
Konzern-Gewinnabgrenzung, S. 195.
Vgl. A. Oestreicher, Konzernbesteuerung, S. 350.
Vgl. N. Wellisch, Verrechnungspreise, in Jahrbicher fiir Nationaldkonomie und Statistik 2003, S. 341.
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Mit seiner Anwendung sind jedoch eine Vielzahl neuer Probleme verbunden. Bedenkt man
den enormen Harmonisierungsbedarf zwischen den nationalen Fiski, erscheint es sehr
zweifelhaft, ob die globale Gewinnabgrenzungsmethode sich als die bessere Alternative
zum Fremdvergleichsgrundsatz erweisen und durchsetzen kann.*® Zu bedenken ist ferner,
daf3 fur den Fremdvergleichsgrundsatz ein weltweiter Konsens erzielt wurde, den Becker
im Hinblick auf die Vermeidung einer Doppelbesteuerung zu Recht als ,wertvolles Gut"
bezeichnet.*®” Als entscheidender MaRstab fiir die Gewinnaufteilung ist somit weiterhin der
Fremdvergleichsgrundsatz anzusehen.® Eine Abkehr vom Status Quo wiirde weitrei-
chende Folgen haben, da sowohl alle weltweit abgeschlossenen Doppelbesteuerungsab-
kommen neu verhandelt als auch die damit abgestimmten Vorschriften des nationalen
Steuerrechts geandert werden muf3ten. Das damit verbundene Arbeitsaufkommen wére

immens.

Insgesamt ist festzustellen, dal3 die transaktionsbezogenen Standardmethoden die im An-
satz genauere Vorgehensweise darstellen. Theoretisch sind sie jedoch in ihrem Anwen-
dungsbereich beschrankt auf marktgdngige Leistungen. Bei spezifischen Geschéftsvor-
gangen erscheinen die Standardmethoden jedoch vielfach zu eng, um auf dieser Grundla-
ge die Lokalisierung des Unternehmenserfolgs verursachungsgerecht vornehmen zu kon-

nen.

Somit liegt die Frage nahe, ob nicht durch Kombination der direkten und indirekten Metho-
den die Gewinnabgrenzung an Genauigkeit zulegen kann.*® Kleineidam schlagt vor die-
sem Hintergrund eine ,abgeschichtete globale Einkiinfteabgrenzung” vor.>*° In einem ers-
ten Schritt sind dabei die Transaktionen, fir die der Grundsatz des Fremdvergleichs das

genaue und theoretisch fundierte Abgrenzungsprinzip darstellt, von den Verbundprozes-

°% Ebenso X. Ditz, Gewinnabgrenzung, S. 375.

7 \/gl. H. Becker, Ansatze, IWB 1999, F. 10 Gr. 2, S. 1392.

°% \/gl. OECD-Richtlinie 1995/96, Anm. 1.13.

°% Bislang war nach Auffassung der OECD eine Anwendung anderer Methoden als der Standardmethoden
mdoglich, wenn die geschéftsvorfallbezogenen Standardmethoden fur sich alleine nicht zuverlassig sind
oder wenn diese in Ausnahmeféllen Uberhaupt nicht anwendbar sind.

Vgl. H.-J. Kleineidam, in Klein/Stihl/Wassermeyer, Unternehmen, S. 857 ff. Bei seinen Uberlegungen un-
terscheidet Kleineidam zwischen Basiseinkinften, die die Gliedunternehmen als unverbundene Unter-
nehmen erzielen wirden, und Zusatzeinkinften, die sich aus der Verbundenheit integrierter Unterneh-
men ergeben. Erstere seien aus Grinden der Gerechtigkeit unter den Staaten direkt auf der Grundlage
der Selbstandigkeitsfiktion zu verteilen. Auf die Zusatzeinklnfte wird ein Verteilungsverfahren angewen-
det, das auf den verursachenden Erfolgsfaktoren beruht. Vgl. dazu J. Kuebart, Verrechnungspreise, S.
103 ff.; H.-J. Kleineidam, in Schaumburg (Hrsg.), Verrechnungspreise, S. 103 ff.
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sen zu trennen.®* Im zweiten Schritt sind wirtschaftliche (Unter-)Einheiten zu bilden, die
sich an der Zuordnung der einzelnen Verbundprozesse zu disjunkten Geschéftsprozessen
orientieren.*” Zwischen diesen Einheiten konnte das nach Anwendung der Standardme-
thoden verbleibende Ergebnis mittels einer globalen Gewinnaufteilungsmethode verteilt
werden. Dazu wére ein Verteilungsschlissel heranzuziehen, der sich an den wirtschaftli-
chen Erfolgsfaktoren der Unternehmenseinheit orientiert und eine geographische Lokalisa-
tion der erfolgsverursachenden Faktoren im Sinne des Ursprungsprinzips ermoglicht.>*® Es
sollte nicht ibersehen werden, dal3 der von Kleineidam gemachte Vorschlag einer ,abge-
schichteten globalen Aufteilungsmethode® erhebliche Probleme nach sich zieht. Sie rei-
chen von der Verwirklichung der absoluten Selbstandigkeitsfiktion bei der Teileinheitsge-
winnermittlung Gber die erforderliche Harmonisierung der Rechnungslegung zum Zweck
der Konsolidierung bis hin zu den Vollstandigkeits- und Abh&ngigkeitsfragen bei der Er-

folgsfaktorenanalyse.>*

In diesem Zusammenhang sei daran erinnert, daf3 bislang weder die betriebswirtschaftli-
che Theorie noch die Praxis der Unternehmensbewertung einen allgemeingultigen Mal3-
stab fir die Aufteilung von Synergieeffekten aufstellen konnte.**® Letztlich ist eine einzel-
fallbezogene Wertung notwendig, um einen Mal3stab fir die Aufteilung festzulegen. Dies
wird auch durch die Praxis der Unternehmensbewertung bestatigt, in der haufig pauschale
und im Ergebnis willkirliche Zuordnungsmalf3stdbe zur Aufteilung der Synergieeffekte he-

rangezogen werden.>*

1 Zu diesen Transaktionen gehdren jene internen Lieferungen und Leistungen, die ohne Nachteil fur die

Wettbewerbsposition des Unternehmens durch externe Marktvorgange substituiert werden kénnen. Ver-

bundprozesse liegen dagegen vor, wenn zur Realisierung von Verbundeffekten tbergreifende Abstim-

mungen zwischen den verschiedenen Gesellschaften des Unternehmens erforderlich sind, die auf das

gemeinsame Auftreten auf dem Beschaffungs- oder Absatzmarkt, interne Leistungsverflechtungen oder

die gemeinsame Nutzung einer knappen Ressource zuruckzuftuihren sind. Vgl. E. Frese, Verrechnungs-

preis, ZfbF 1995, S. 945. Sie zeichnen sich aus durch Transaktionen mit hohem Anpassungs- und Koor-

dinationsbedarf, die aufgrund der spezifischen Eigenschaften der mit ihr verbundenen Vermdgenswerte

hohe Kooperationsrisiken und hohem Schlichtungsbedarf ausgesetzt sind. Vgl. B.H. Spicer/V. Balew,

Management, AO&S 1988, S. 311.

Vgl. A. Oestreicher, Konzern-Gewinnabgrenzung, S. 197. Kleineidam spricht von einer ,abgeschichteten

globalen Einkinfteabgrenzung®. Vgl. H.-J. Kleineidam, Unternehmen, S. 869 ff.

Vgl. X. Ditz, Fremdvergleichsgrundsatz, S. 387; H.-J. Kleineidam, in Klein/Stihl/Wassermeyer (Hrsg.), Un-

ternehmen, S. 869.

Vgl. H.-J. Kleineidam, in Klein/StihIMWassermeyer (Hrsg.), Unternehmen, S. 872.

Vgl. X. Ditz, Fremdvergleichsgrundsatz, S. 387.

°1 50 z.B. die halftige Aufteilung nach dem sog. Halbierungsverfahren. Vgl. W. Ossadnik, DB 1997, S. 887;
Angermayer/Oser, Synergieeffekte, S. 676.
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Sollten sich kiinftig jedoch international akzeptable, also verursachungsgerechte und 6ko-
nomisch zwingende Verteilungsschlissel bestimmen lassen, die dariber hinaus noch
praktikabel sind, kbnnte direkt das Konzept der globalen Gewinnermittlung und

-aufteilung praktiziert werden.

II. Steuerliche Konsequenzen aus der Organisation der Vertriebsaktivitaten

als Direktgeschaft
1. Steuerliche Behandlung von Direktgeschaften

1.1 Besteuerung im Vertriebsstaat

Als Vertriebsstaat wird nachfolgend grundsatzlich der Staat bezeichnet, in dem die Pro-
dukte an konzernfremde Kunden abgesetzt werden. Inwiefern die aus Direktgeschaften
resultierenden Zahlungen bzw. das diesen Geschaften zugrundeliegende Vermdgen ne-
ben der inlandischen Besteuerung (unbeschrankte Steuerpflicht) auch im Ausland steuer-
lich erfal3t werden, hangt vor allem von der Konzeption der beschrankten Steuerpflicht
nach dem nationalen auslandischen Recht ab.**” Bei den wirtschaftlich weiterentwickelten
Staaten ist eine weitgehende Ubereinstimmung der Voraussetzungen fir eine beschrankte
Steuerpflicht gegeben. Demnach findet in solchen Staaten keine ertragsteuerliche Erfas-
sung von Direktgeschaften statt, da Warenlieferungen und Dienstleistungen nicht unter die
Formen von Direktgeschaften fallen, die eine beschrankte Steuerpflicht auslésen.**® Wird
im Ausland weder eine Betriebsstatte unterhalten noch ein standiger Vertreter®™® bestellt,
kann ein inlandisches Unternehmen im Ausland weder durch Warenlieferungen noch
durch gewerbliche Dienstleistungen beschrankt steuerpflichtig werden.””® Das Besteue-
rungsrecht steht gem. Art. 7 OECD-MA ausschlie3lich dem Anséassigkeitsstaat zu. Wie
oben dargelegt, wird davon ausgegangen, dald das Spitzenunternehmen im Inland seinen

Sitz und/oder seine Geschaftsleitung hat und somit dort unbeschrankt steuerpflichtig ist.

*1" vigl. dazu die Ubersicht zu den Ankniipfungspunkten der beschrankten Steuerpflicht in Industriestaaten

bei O.H. Jacobs, Unternehmensbesteuerung, S. 380.
Vgl. O.H. Jacobs, Unternehmensbesteuerung, S. 380.
Zum standigen Vertreter vgl. die Ausfihrungen unter C.4.7.1.
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Abweichungen kénnen sich ergeben, wenn eine Doppelansassigkeit in Absatzland und
Ansassigkeitsstaat gegeben ist. Diese Problematik soll hier aber nicht weiter verfolgt wer-

den.

Die in Deutschland geltenden Grundsétze konnen hinsichtlich ihrer Struktur auf das Aus-
land Ubertragen werden. Auch wenn sich die begriffliche Fixierung im Detail von den in 8
49 EStG formulierten Regelungen unterscheidet, stimmen sie bei Industriestaaten insoweit
mit dem deutschen Steuerrecht Uberein, als eine Besteuerung von Steuerauslandern nur
stattfindet, wenn die Verknupfung mit der jeweiligen auslandischen Volkswirtschaft einen

bestimmten Mindestumfang erreicht.**

1.2 Besteuerung im Ansassigkeitsstaat

Im nationalen Recht werden im Rahmen der unbeschrankten Steuerpflicht grundsatzlich
samtliche Einkinfte von Steuerinlandern durch den Ansassigkeitsstaat besteuert (Univer-
salitatsprinzip). Diesem Prinzip wird im nationalen deutschen Steuerrecht uneingeschrankt
Rechnung getragen, unabhangig davon, ob sich aus dem Direktgeschaft ein nach deut-
schen Mal3stdben positiver oder negativer Erfolgsbeitrag ergibt. Die durch den grenztber-
schreitenden Leistungsaustausch erwirtschafteten Erfolgsbeitrage sind Bestandteil der in-
landischen Bemessungsgrundlage der Korperschaftsteuer (8 1 KStG). Damit kénnen ne-
gative Ergebnisse aus grenziuberschreitenden Direktgeschaften mit anderen (positiven)
Ergebnissen des Steuerpflichtigen saldiert werden. Die Verluste aus einzelnen Warenliefe-
rungen und Dienstleistungen mindern einerseits die Bemessungsgrundlage der Korper-

schaftsteuer und andererseits die der Gewerbesteuer.

Da im Ausland bei grenziberschreitenden Warenlieferungen und Dienstleistungen grund-
satzlich keine Besteuerung erfolgt, kommt es auch zu keiner Doppelbesteuerung. Es ist
daher auch nicht erforderlich, im Rahmen der unbeschrankten Steuerpflicht eine internati-

20 vgl. R. Pinkernell, Behandlung, Stuw 1999 S. 286 ff.; G. Strunk/Y. Zollkau, Steuerpflicht, INF 1998,
S. 611f.

Vgl. W. Scheffler, Besteuerung, S. 165. Dies bedeutet jedoch nicht, dal3 in jedem Einzelfall und insbe-
sondere bei komplexen Sachverhalten (z.B. Drittstaatenbeziehungen) einheitliche Abgrenzungen der Be-
steuerungsobjekte erfolgen. So setzt z.B. die Quellenbesteuerung gewerblicher Einkiinfte in den USA
aufgrund des Trade-or-business-Konzepts wesentlich friiher ein als in Deutschland. Fur eine steuerliche
Erfassung im Rahmen der US-amerikanischen Bundeseinkommensteuer reicht es aus, daf} ein nichtan-
sassiger Auslander eine nachhaltige, auf die Erzielung von Einkunften gerichtete Erwerbstéatigkeit in den
USA austbt (income effectively connected with a trade or business in the USA). Die Existenz einer US-
amerikanischen Betriebsstétte ist nicht erforderlich (Sec. 864b und c IRC).
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onale Doppelbesteuerung zu vermeiden. Einkinfte aus Direktgeschaften sind inlandische
Gewinne. D.h. die Gewinne aus Direktgeschaften unterliegen der Korperschaft- und Ge-
werbesteuer®” in Deutschland und nicht den Restriktionen des § 2a EStG.

1.3 Abkommensrechtliche Behandlung des Direktgeschéfts

Die in den Doppelbesteuerungsabkommen vorgesehene Aufteilung der Besteuerungsan-
spruche folgt den Wertungen des in Deutschland und anderen Industriestaaten geltenden
jeweiligen nationalen Rechts. Da Warenlieferungen und Dienstleistungen im Ausland nicht

steuerbar sind, kdnnen internationale Doppelbesteuerungen prinzipiell nicht auftreten.

Um die Steuerfolgen eines Direktgeschéfts abschatzen zu konnen, ist eine genaue Uber-
prifung der im Einzelfall betroffenen nationalen Quellenbesteuerungsrechte erforderlich.**
Dies soll hier jedoch nicht weiter untersucht werden, da alle Industriestaaten in diesem
Punkt Ubereinstimmende Vorschriften aufweisen. Besonderheiten kdnnen sich z.B. bei

Entwicklungslandern ergeben, die eine Liefergewinnbesteuerung kennen.

2. Direktvertrieb mittels Electronic Business

2.1 Abgrenzung der Betriebsstatte ,Internet-Server‘ zum Direktvertrieb

Die Grenze zwischen Direktgeschaften und der Begrindung einer Betriebsstatte ist insbe-
sondere beim Vertrieb Gber einen Internet-Server im Vertriebsstaat schwer zu ziehen. Es
besteht die Gefahr, da? durch das bei Internet-Geschaften typische Fehlen einer physi-
schen Aktivitat im Vertriebsstaat die neuen Vertriebsmdglichkeiten, insbesondere bei Onli-

ne-Leistungen, zu einer (steuerlichen) Umqualifizierung der Leistungsvergutungen fuh-

%22 Kapitalgesellschaften erzielen gem. § 8 Abs. 2 KStG Einkiinfte aus Gewerbebetrieb kraft Rechtsform,

auch wenn keine eigentliche gewerbliche Tatigkeit vorliegt.

Vgl. O.H. Jacobs, Unternehmensbesteuerung, S. 380. Das Ausmald der Besteuerung im Quellenstaat
hangt vom Umfang des Steuerzugriffs im Quellenstaat ab. Dieser Steuerzugriff kann im Sinne einer um-
fassenden Quellenbesteuerung ausgestaltet sein (z.B. bei Entwicklungslandern) oder aber auf regelméa-
Rig flieRende Entgelte mit besonders engem Bezug zum Inland begrenzt sein (z.B. analog § 49 EStG). Im
ersten Fall unterliegen bereits ,Liefergewinne® bei grenziberschreitenden Warenlieferungen und Dienst-
leistungen der Besteuerung, im letzteren Fall sind derartige Gewinne im Quellenstaat steuerfrei. Zum
Begriff der Liefergewinne vgl. O.H. Jacobs, Unternehmensbesteuerung 2002, S. 42.
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ren.”** Die Folge ware, dal} bislang im Vertriebsstaat steuerlich unbeachtliche Direktge-

525

schafte nunmehr der beschrankten Steuerpflicht unterliegen.

Hinsichtlich der Ertragsteuern hat man sich innerhalb der OECD darauf verstandigt, keine
Internet-spezifische Regelungen zu schaffen.*® Um die steuerlichen Konsequenzen des
Vertriebs Uber das Internet abschéatzen zu koénnen, ist es erforderlich festzulegen, ab wann
eine steuerlich relevante Betriebsstatte im Vertriebsstaat entsteht. Falls ein Internet-

Server®?’

bereits eine Betriebsstatte begriinden kdnnte, ergabe sich die Gestaltungsmag-
lichkeit, durch die Unterhaltung eines Internet-Servers in einem Niedrigsteuerland®® groRRe-

re Teile des Unternehmensgewinns der deutschen Besteuerung zu entziehen.

Die besondere Bedeutung dieser Problematik liegt darin, dal3 es sowohl Inlandern als
auch Auslandern aufgrund der Standortungebundenheit des E-Business mdglich ist, ihre
Produkte und Dienstleistungen Uber eine ,Server-Betriebsstatte” im DBA-Ausland oder
Uber eine Auslandstochtergesellschaft anzubieten. Damit besteht eine deutliche Gefahr fur
das Steueraufkommen des Herstellerstaates. Die Problematik verscharft sich, soweit eine
z.B. in Deutschland unbeschrankt steuerpflichtige Kapitalgesellschaft Gber einen im Ab-
satzland aufgestellten Internet-Server seine Produkte vertreibt und kein Doppelbesteue-
rungsabkommen existiert. Sofern der Vertriebsstaat im Internet-Server eine Betriebsstatte

erkennt, besteht die Gefahr einer Doppelbesteuerung.®”

Nach deutschem Rechtsverstandnis ist eine Betriebsstatte gem. § 12 AO eine feste Ge-
schéftseinrichtung oder Anlage, die der Téatigkeit eines Unternehmens dient. Der BFH hat

aulRerdem bereits im Jahr 1996 klargestellt, daf eine Betriebsstatte kein weisungsgebun-

°% Dies gilt, soweit sich Kunde und Hersteller nicht im gleichen Land befinden und der Vertrieb tiber den In-

ternet-Server des Herstellers abgewickelt wird. Ist der Hersteller z.B. in Deutschland anséassig und ver-
treibt er seine Produkte an Kunden in Belgien Uber einen Internet-Server, so besteht die Gefahr der steu-
erlichen Umqualifizierung.

Vgl. z.B. W. Kessler, Besteuerung, DSWR 1998, S. 235 f.; Als weitere Anknipfungspunkte im Rahmen
der Betriebsstattenbesteuerung hinsichtlich elektronischer Méarkte werden unter anderem die Website, die
Datenleitungen, der Provider oder auch die Endgerate der Nutzer diskutiert. Vgl. T. Utescher, Internet, S.
226 — 246 m.w.N.

% y/gl. R. Pinkernell/X. Ditz, Betriebsstattenbegriff, FR 2001, S. 1193.

2" Unter der Tatigkeit eines Internet-Servers wird nach dem Wortlaut der Verfiigung der OFD-Karlsruhe v.
11.11.1998 das Verschaffen eines Eindrucks tber ein Unternehmen fir Kunden, die Einsichtnahme in die
Angebotspalette sowie die Entgegennahme von Bestellungen verstanden. Vgl. OFD Karlsruhe, Verfi-
gung vom 11.11.1998, S 1301 A — St 332.

Mit diesem mif3te allerdings ein Doppelbesteuerungsabkommen bestehen, da ansonsten die von der Be-
triebsstatte erzielten Gewinne nicht freigestellt werden.

Deutschland besteuert bei unbeschrankter Steuerpflicht gem. § 1 Abs. 2 KStG das Welteinkommen. Hin-
Zu tritt jetzt die beschrankte Steuerpflicht im Vertriebsstaat. Zur Frage der Héhe des zuzurechnenden
Gewinns vgl. die Ausfuihrungen unter C.111.2.
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denes Personal bendtigt.*® Nach h.M. kann daher auch ein Internet-Server eine Betriebs-
statte begriinden.*®* Mittlerweile hat sich die OECD der Problematik "Internet-Server als
Betriebsstatte" angenommen.>*> Danach liegt eine Betriebsstatte unter folgenden Voraus-

setzungen vor:
Es handelt sich um eine feste Geschéftseinrichtung,
die sich in der Verfligungsmacht des Steuerpflichtigen befindet,
der Ausiibung der Unternehmenstétigkeit zumindest teilweise dient und

nicht lediglich eine Vorbereitungs- oder Hilfstatigkeit darstellit.

Fur einen Internet-Server bedeutet dies, dal’ er grundsatzlich eine Betriebsstatte darstel-
len kann. Dabei ist das Vorhalten von Personal auch nach OECD-Auffassung nicht erfor-
derlich. Allerdings kann durch das sog. einfache Webhosting®* keine Betriebsstatte be-
griundet werden, da insofern lediglich Software uberlassen wird und keine feste Ge-
schéaftseinrichtung vorliegt. Wird jedoch ein eigener oder ein angemieteter bestimmter
Server zur ausschliel3lichen Verwendung fir ein Unternehmen installiert, sind die Voraus-
setzungen einer festen Geschaftseinrichtung in der Verfligungsmacht des Steuerpflichti-
gen erfullt.>** Die erforderliche Unternehmenstatigkeit kann auch ohne Personal, also z. B.

mittels spezieller Software, automatisiert ausgeuibt werden.>*

Besonders schwierig zu beurteilen ist die Frage, ob der Internet-Server lediglich eine Vor-
bereitungs- oder Hilfstatigkeit i.S.d. Art. 5 Abs. 4 OECD-MA erbringt. Eindeutig ist nur, dafi3
bei ausschliel3licher Nutzung des Servers zur Herstellung einer Kommunikationsverbin-
dung, zur Werbung fur Waren und Dienstleistungen, zur Erhebung von Kundendaten und

zur Erteilung von Informationen keine Unternehmenstatigkeit, sondern lediglich Vorberei-

% BFH v. 30.10.1996, Il R 12/92, BStBI. Il 1997, S. 12.

L vgl. u.a. G. Strunk/Y. Zéllkau, in Strunk (Hrsg.), Steuern und Electronic Commerce, S. 53 ff.; H. W. End-
riss et al., Problemfelder, BB 1999, S. 2276 ff.

%32 ygl. geanderte Musterkommentierung zu Art. 5 Tz. 42.1 — 42.10 OECD-MA; H. W. Arndt/T. Fetzer, Inter-

netserver, BB 2001, S. 1175; R. Pinkernell/X. Ditz, Betriebsstattenbegriff, FR 2001, S. 1193.

Darunter ist die Uberlassung von Speicher und Leitungskapazitat im Rahmen eines Providervertrags oh-

ne Bestimmung eines konkreten Servers zu verstehen.

3 \/gl. OECD-MK, Art. 5 Tz. 42.3; R. Pinkernell/X. Ditz, Betriebsstattenbegriff, FR 2001, S. 1196.

°% BFH v. 30.10.1996, Il R 12/92, BStBI. Il 1997, S. 12; R. Pinkernell/X. Ditz, Betriebsstattenbegriff, FR
2001, S. 1197; K. Eicker/M. Scheifele, Betriebsstattenproblematik, IWB Fach 3 Gruppe 2 (Deutschland),
S. 786; G. Strunk, Internet-Server, BB 1998, S. 1826.
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tungshandlungen ausgefiihrt werden.**® Die OECD fiihrt dazu aus, daf} erst in den Fallen,
in denen der Internet-Server Unternehmensfunktionen ausibt, die einen ,wesentlichen
und signifikanten Teil der Geschéftstatigkeit des Gesamtunternehmens® oder eine ,Kern-

funktion der Unternehmenstatigkeit ausmachen, eine Betriebsstéatte vorliegen soll.>*’

Besteht der Unternehmenszweck z.B. im Verkauf digitaler Produkte Uber das Internet, ge-
hort der Betrieb eines Internet-Servers mit eigener Website nach Auffassung der OECD
nicht zu den Kernfunktionen des Unternehmens, sondern stellt lediglich eine Hilfsfunktion
dar.**® Treten jedoch Funktionen hinzu, die typischerweise mit einem Kaufvorgang verbun-
den sind, wie z.B. der automatisierte Vertragsabschlul3 mit dem Kunden, die Abwicklung
der Zahlung und die Lieferung des Produkts per Download, wird der Internet-Server zur
Betriebsstatte. Wenn aber eine Server-Betriebsstatte, die allein dem Warenabsatz dient
und Uber kein eigenes Personal verfugt, mit der Funktion eines Dienstleisters gleichge-
setzt wird, so erscheint es widerspruchlich, wenn genau diese Betriebsstatte auch die Un-
ternehmertatigkeit eines klassischen Eigenhandlers ausiiben kann.** Die Einordnung des
vollautomatischen Internet-Servers als eine Betriebsstatte lauft in den Fallen des Waren-

vertriebs auf eine Fiktion hinaus, die wohl der Rechtssicherheit dienen soll.

Handelt ein Unternehmen mit Waren oder Dienstleistungen und nutzen die Kunden den
Server lediglich als Online-Katalog, wahrend die Warenlieferung und Abrechnung per Post
zugestellt werden, liegt unzweifelhaft lediglich eine Hilfsfunktion des Servers vor. Es
kommt also einerseits darauf an, ob das Unternehmen eigene Vermarktungsanstrengun-
gen unternimmt. In diesem Fall handelt es sich bei der Vertriebskomponente um eine
Kernfunktion. Andererseits ist entscheidend, welche tatsachlichen Aufgaben durch den
Server ausgefuhrt werden. So gehort die Warenprasentation zwar zur Kernfunktion des
Vertriebs, ist alleine jedoch nur mit einem funktionsschwécheren Dienstleister zu verglei-
chen und kann alleine nicht als Ausiibung der Unternehmenstatigkeit betrachtet werden.
Die moglichen Geschaftsmodelle sind zahlreich, so dal3 letztlich eine Einzelfallbetrachtung

notig ist.

°% vgl. R. Pinkernell/X. Ditz, Betriebsstattenbegriff, FR 2001, S. 1198; OECD-MK, Art. 5 Tz. 42.7; W. Kess-
ler/M. Peter, Zweifelsfragen, IStR 2001, S. 240 f.; OFD Karlsruhe, Verfligung vom 11.11.1998, S 1301 A
— St 332.

37 \/gl. OECD-MK, Art. 5 Tz. 42.8.

°% \/gl. OECD-MK, Art. 5 Tz. 42.9.

%% vgl. G. Strunk, IWB Fach 10, Gruppe 2, S. 1527, 1533; H. Gummert/C. Trapp, Medien, Rz. 365 ff.; F.
Steimel, E-Commerce , IStR 2001, S. 526.
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Will das Unternehmen sicher sein, dafd steuerlich Direktgeschéafte vorliegen, kann es dies

dadurch erreichen, dal3 es auf einfaches Webhosting zurtckgreift.

2.2 Steuerbilanzielle Behandlung von E-Business

221 Grundlagen

Die eigene Website ist fur die meisten Unternehmen mittlerweile zur Selbstverstandlichkeit
geworden. Mit Hilfe eines gelungenen Internetauftritts werden nicht nur neue Kunden ge-
worben, sondern auch die bestehenden von den Vorzigen des Unternehmens nachhaltig
Uberzeugt. AulR3erdem fungiert die Firmenhomepage in zahlreichen Fallen bereits als La-
denlokal, zumindest aber als Produktkatalog, der tber die Produkte informiert und Waren-

bestellungen online erméglicht.

Je nach Ausgestaltung des Internetauftritts werden mitunter hohe Investitionen getéatigt,
um eine gelungene Online-Prasentation zu ermoglichen. Dabei entsteht der weitaus grof3-
te Teil der Aufwendungen im Bereich der sog. Softcosts, also durch Ausarbeitung eines
Konzepts, Datenbeschaffung, Datenaufbereitung, Rechteverwaltung, Softwarecustomi-

> und Homepagedesign.®' Im Rahmen der Bilanzierung stellt sich daher immer die

sing
Frage, ob sofort abzugsfahige Erhaltungsaufwendungen vorliegen oder ob ein aktiver

Ausweis in der Bilanz erforderlich ist.

2.2.2 Bilanzierung von Aufwendungen fur den Internetauftritt

22.2.1 Allgemeines

Aufwendungen fir den Internetauftritt konnen nur dann auf der Aktivseite der Bilanz aus-
gewiesen werden, wenn dabei aktivierungspflichtige Vermoégensgegenstande entstehen.
Eine abstrakte Aktivierungsfahigkeit liegt vor, wenn sich der Kaufmann die Sache etwas
kosten laf3t, das Objekt selbstandig bewertbar ist und der Vorteil tiber den Bilanzstichtag

hinausreichenden Nutzen hat.>** DaR sich der Unternehmer den eigenen Internetauftritt

> Darunter ist die kauferspezifische Entwicklung von Software zu verstehen.

*1vgl. G. Leidig/H. Herzog, Bilanzierungsfragen, StuB 2001, S. 800 f.
2 \/gl. beispielsweise R. Spatschek, Steuern, Rz. 105.
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etwas kosten laR3t, ist unstreitig. Wesentlich mehr Probleme bereitet das Erfordernis der
selbstadndigen Bewertbarkeit und das Vorliegen eines Nutzens, der Uber den Bilanzstich-
tag hinausgeht, also die Verkehrsfahigkeit.

2222 Erstmalige Erstellung des Internetauftritts

Nach standiger Rechtsprechung ist fir die Bilanzierungsfahigkeit entscheidend, ob der
Vorteil nach der Verkehrsanschauung in seiner Einzelheit von wirtschaftlicher Bedeutung
und bei einer VerauBerung greifbar ist.*** Es kommt also letztlich fur die selbstéandige Be-

wertbarkeit in erster Linie auf den Nutzungs- und Funktionszusammenhang an.>*

Da die meisten professionellen Homepages, insbesondere wenn sie im Vertriebsbereich
genutzt werden, hierarchisch unter einer gemeinsamen Domain aufgebaut sind und durch
Links und vernetzte Programmiertechnik in sich verknipft sind>®, ist von einem Nutzungs-
und Funktionszusammenhang auszugehen, so dald der Internetauftritt im Ganzen zu be-
werten ist.>* Dabei ist das Aktivierungsverbot gem. § 248 Abs. 2 HGB und § 5 Abs. 2
EStG zu beachten, wonach immaterielle Wirtschaftsguter des Anlagevermégens nur akti-

viert werden durfen, wenn sie entgeltlich erworben wurden.

Bei der Internetdomain®’ handelt es sich nach herrschender Auffassung um einen ver-
kehrsfahigen Vermdgensgegenstand.>® Dies zeigt sich eindrucksvoll an den zahlreichen
Fallen des sog. Domaingrabbings.*”® Da es sich bei der Domain um ein ahnliches Recht
i.S.d. 8§ 266 Abs. 2 lit. A1 1 HGB handeln durfte, kommt ein Ansatz als immaterielles Wirt-
schaftsgut in Betracht.”® Die Domain durfte allerdings nur einen kleinen Teil der Aufwen-

dungen ausmachen.

> BFH, Urteil v. 8.2.1996, Ill R 126/93, BStBI Il 1996, S. 542; BFH, Urteil v. 28.9.1990, Ill R 77/89, BStBI ||
1991, S. 361.

> v/gl. ausfihrlich W. Kessler, Steuerrecht, Teil 5/3.4. 1. S. 10 f.

*% vgl. C. Hiitten, Behandlung, INF 1998, S. 162; M. Pannen/H. Meinhével, in Gummert/Trapp (Hrsg.), Me-

dien, Rz. 511.

Abweichend wird auch die Auffassung vertreten, dal3 die einzelnen Module eines Internetauftritts eigen-

standige Wirtschaftsglter darstellen. Vgl. W. Kessler, Behandlung, DB 1998 S. 1348 ff.

Die Internetdomain wird auch als Internetadresse bezeichnet.

8 \/gl. J. Schmittmann, Rechtsfragen, StuB 2002 S. 106 m.w.N.

*%9 Dabei lassen sich bestimmte Personen (Grabber) bekannte Marken bzw. Unternehmensbezeichnungen

frihzeitig reservieren bzw. registrieren. Besteht der bekanntere Namenstrager dann auf die Freigabe der

Domain, wird von ihm ein Entgelt verlangt. Vgl. u.a. OLG Hamm, Urteil v. 13.1.1998, 4 U 135/97, NJW-

CoR 1998, S. 175; OLG Frankfurt/Main, Urteil v. 4.5.2000, 6 U 81/99, CR 2000, S. 698.

Vgl. J. Schmittmann, Rechtsfragen,, StuB 2002, S. 107 ff., der auch zur Bewertung einer Domain der Ho-

he nach sowohl nach HGB, IAS und US-GAAP Ausfiihrungen macht.
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Schwierig kann die bilanzielle Beurteilung sein, wenn das Unternehmen einen Dritten mit
der Erstellung des Internetauftritts beauftragt hat. Hier ist zwischen einer ,unechten® Auf-
tragsfertigung™*
gem. 8§ 248 Abs. 2 HGB, 8 5 Abs. 2 EStG zu direkt abzugsfahigen Betriebsausgaben fuhrt,

und einer ,echten® Auftragsfertigung, die zu einer Aktivierung fihren kann, zu unterschei-

, die aufgrund des handels- und steuerrechtlichen Aktivierungsverbots

den. Von einer ,unechten® Auftragsfertigung spricht man, wenn das Unternehmen einem
Dritten lediglich allgemein mit der Erstellung von Sequenzen fir seinen Internet-Auftritt
beauftragt hat und der Unternehmer die eigentliche Planung und Erstellung des Konzepts
fur den Internet-Auftritt selbst vorgegeben hat. Dem Dritten kommt in diesem Fall lediglich
eine untergeordnete Rolle zu. Die ,echte® Auftragsfertigung zeichnet sich dagegen da-
durch aus, dafl3 der Dritte mit der Erstellung eines fertigen Werkes beauftragt wird und die-
ser im eigenen Namen und fur eigene Rechnung handelt. Das Unternehmen gibt hier le-
diglich die notwendigen Informationen, wahrend Konzept und Erstellung weitestgehend

von dem beauftragten Dritten stammen.*

Letztlich steht dem Unternehmen mit dem Kriterium des originaren oder derivativen Er-
werbs ein gewisser Gestaltungsspielraum zur Verfigung, anhand dessen bei entspre-

chender Vertragsgestaltung eine Beeinflussung der bilanziellen Folgen mdglich ist.>*

2.2.2.3 Laufender Aufwand aufgrund des Internetauftritts

Fur die laufende Betreuung eines bereits bestehenden professionellen Internetauftritts
kénnen wahrend eines Wirtschaftsjahres Aufwendungen in betrachtlicher Hohe anfallen.
Aus bilanzieller Sicht muf3 daher die Frage beantwortet werden, ob diese als Herstellungs-
kosten aktivierungspflichtig sind oder als sofort abzugsfahiger Erhaltungsaufwand ge-

winnmindernd verbucht werden kénnen.

Herstellungskosten liegen vor, wenn etwas vollig Neues geschaffen wird, ein vorhandenes

Wirtschaftsgut deutlich korperlich erweitert oder Gber den urspringlichen Zustand hinaus
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Vgl. Ernst&Young, Bilanzierung, S. 8.

Vgl. Ernst&Young, Bilanzierung, S. 8.

%33 vgl. ausfuhrlich z.B. W. Kessler, Behandlung, DB 1998, S. 341 ff.; R. Schick/A. Nolte, Bilanzierung, DB
2002, S. 541 ff.; G. Strunk, E-Business, S. 541 ff.
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wesentlich verbessert wird.** Aufwendungen fiir Wartung, Pflege und Weiterentwicklung
fuhren daher nur dann zu einem neuen Wirtschaftsgut, wenn das alte bereits vollkommen
verbraucht ist, was bei einigermal3en aktuellen Homepages, die vielleicht lediglich einen

Uberarbeitungsriickstand aufweisen, nicht der Fall sein durfte.

Allerdings konnen diese Aufwendungen durchaus zum Entstehen eines anderen Wirt-
schaftsgutes fihren. Dies isti. d. R. der Fall, wenn die betriebliche Funktion oder der wirt-
schaftliche Zweck so verandert wird, dal’ eine Wesensanderung eintritt, wie es z.B. beim
Wandel von der Informationsvermittlung zur Online-Warenbestellung der Fall ist.>* Die
Folge ist eine Aktivierung der entsprechenden Kosten, sofern dem kein Aktivierungsverbot
entgegensteht. Eine wesentliche Verbesserung an einem bereits vorhandenen Internetauf-
tritt kann angenommen werden, wenn Module geschaffen werden, die in dem bisherigen
als einheitliches Wirtschaftsgut behandelten Internetauftritt noch nicht vorhanden waren.>*®
Herstellungskosten sollen auch dann vorliegen, wenn z. B. der Informationsgehalt des Do-
kuments deutlich verbessert oder die Programmierung so restrukturiert wird, dal3 die Ho-
mepage in Aufbau und Funktion eine erhebliche Verbesserung und Beschleunigung er-
fahrt.>" Liegen nach den o.g. Grundsatzen keine Herstellungskosten vor, sind die Aufwen-
dungen sofort abzugsfahiger Erhaltungsaufwand, wobei die genaue Abgrenzung im Ein-

zelfall schwierig zu beurteilen sein kann.

*** Vgl. R. Spatschek, Steuern im Internet, Rz. 107; BMF-Schreiben v. 16.12.1996, IV B 3 - S 2211 - 69/96,
BStBI | 1996, S. 1442; zur Ubertragung dieser Grundsétze auf Internetauftritte vgl. W. Kessler, Behand-
lung, DB 1998 S. 1352 ff.

Vgl. M. Pannen/H. Meinhdvel, in Gummert/Trapp (Hrsg.), Medien, Rz. 549.

Vgl. M. Pannen/H. Meinhdvel, in Gummert/Trapp (Hrsg.), Medien, Rz. 549.

7 \gl. R. Spatschek, Steuern im Internet, Rz. 107; W. Kessler, Behandlung, DB 1998, S. 1341.
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[ll. Steuerliche Konsequenzen aus der Organisation der auslandischen Ver-

triebsaktivitaten in Form einer Betriebsstatte

1. Betriebsstattenbegriff

Nach 8§ 12 Satz 1 AO ist Betriebsstatte jede feste Geschéftseinrichtung oder Anlage, die
der Tatigkeit eines Unternehmens dient. Aus dieser Definition des Betriebsstattenbegriffs

lassen sich funf Wesensmerkmale erkennen:**®

Vorhandensein einer Geschaftseinrichtung oder Anlage,
feste Beziehung zur Erdoberflache,

Nachhaltigkeit der Einrichtung,

Verfligungsmacht Uber die Einrichtung,

dem Tatigkeitsbereich des Unternehmens dienend.

Diese Definition bildet den weiteren Ausgangspunkt zur inhaltlichen Konkretisierung des
Begriffs ,Betriebsstatte®. Die wichtigsten Anwendungsfalle enthalt § 12 Satz 2 AO in Form
eines Positivkatalogs von verschiedenen Sachverhalten, bei denen im Regelfall die Vor-
aussetzungen einer Betriebsstatte gegeben sind. In dieser Auflistung finden sich u.a. die
Statte der Geschaftsleitung, Zweigniederlassungen, Geschaftsstellen, Warenlager sowie
Ein- und Verkaufsstellen. Dartiber hinaus kann auch ein Internet-Server unter bestimmten
Voraussetzungen eine Betriebsstéatte begriinden.* In jedem Einzelfall missen jedoch die
Voraussetzungen fir das Vorliegen einer Betriebsstatte nach den nationalen Vorschriften

und gegebenenfalls in einem zweiten Schritt nach Abkommensrecht gepruft werden.

Fur die Besteuerung der internationalen Geschaftstatigkeit ist die inhaltliche Ausgestaltung
des Betriebsstattenbegriffs im jeweiligen DBA einer der entscheidenden Aspekte. Die in
den einzelnen DBA verwendeten Betriebsstéattendefinitionen orientieren sich weitgehend
an den von der OECD formulierten Musterabkommen.>® In Art. 5 Abs. 1 des OECD-MA

% vgl. BFH v. 24.2.1988, | R 95/84, BStBI. Il 1988, S. 663; BFH v. 3.2.1993, | R 80-81/91, BStBI. I 1993, S.
462. Ausfihrlich zum Betriebsstattenbegriff siehe O.H. Jacobs, Unternehmensbesteuerung, S. 396; W.
Kumpf, in Raupach (Hrsg.), Steuerrecht, S. 29 ff.; H. Schaumburg, Steuerrecht, Rn. 5.159 ff., 16.235 ff.;
A. Storck, Betriebsstatten, S. 112 ff.; H. W. Kruse, in Tipke/Kruse, AO-Kommentar, § 12 AO; K. Vogel,
DBA-Kommentar, Art. 5.

Vgl. dazu die Ausfiihrungen unter Punkt C.111.2.1.

Dies gilt fur Abkommen zwischen Industriestaaten. Im Verhaltnis zu Entwicklungslandern dient das UN-
Musterabkommen als Leithild. Im folgenden soll aber nur das OECD-MA zugrunde gelegt werden.
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wird eine Betriebsstatte definiert als eine feste Geschaftseinrichtung, durch die die Téatig-
keit eines Unternehmens ganz oder teilweise ausgetbt wird. Auch Art. 5 des OECD-MA
enthalt einen Positivkatalog verschiedener Sachverhalte, die eine Betriebsstatte begrun-
den. Wird eine Betriebsstatte im Ausland unterhalten, weist Art. 7 OECD-MA dem Be-
triebsstéattenstaat das Besteuerungsrecht zu, soweit die Gewinne der Betriebsstatte zuzu-

rechnen sind.

Vergleicht man den nationalen und den abkommensrechtlichen Begriff, so kommt man zu
der Grundaussage, daf3 die Begriffsdefinition im OECD-MA enger gefal3t ist als im natio-
nalen Recht. Dies zeigt sich im Negativkatalog des Art. 5 Abs. 4 OECD-MA, in dem die
Sachverhalte aufgelistet sind, die keine Betriebsstétte begrinden. Darunter fallen insbe-
sondere Warenlager, Auslieferungslager, Ausstellungsrdume, Einkaufs- und Informations-
beschaffungsstellen sowie einzelne oder mehrere vorbereitende Tatigkeiten und Hilfstatig-
keiten.

2. Rechtsfolgen aus der Begrindung einer Betriebsstatte

Der Begriff der Betriebsstétte ist sowohl im nationalen als auch im internationalen Steuer-
recht Anknidpfungspunkt der Besteuerung, denn Unternehmen sind grundséatzlich im Aus-
land beschrankt steuerpflichtig, wenn sie dort eine Betriebsstatte unterhalten.®® Ist dies
nicht der Fall, liegen im steuerlichen Sinne Direktgeschéfte vor, fir die das Besteuerungs-
recht dem Ansassigkeitsstaat zugewiesen wird. Mittels der Abgrenzung des Betriebsstat-
tenbegriffs wird festgelegt, ob und ggf. in welchem Umfang grenziiberschreitendes wirt-
schaftliches Handeln im Quellenstaat erfal3t wird.*®* Es liegt die Vorstellung zugrunde,
dass der Gewinn im Betriebsstatte (Quelle) entsteht und dann dem Stammhaus zuflief3t. In
einem ersten Schritt ist das Bestehen einer Betriebsstétte aus Sicht der jeweiligen auslan-
dischen Steuerrechtsordnung zu beantworten. Im allgemeinen basieren die Abgrenzungen

zumindest der auslandischen Industriestaaten analog den deutschen Vorschriften auf dem

**1 Dabei wird unterstellt, da im Ausland analoge Vorschriften hinsichtlich der beschrankten Steuerpflicht

existieren. Korperschaften, Personenvereinigungen und Vermdgensmassen, die im Inland weder Sitz
noch Geschéaftsleitung haben, sind gem. 8 2 Satz 1 Nr. 1 KStG beschrankt steuerpflichtig, wenn sie Ein-
kiinfte i.S.d. 8 49 EStG beziehen. AuRerdem kdnnen Unternehmen bei doppelter Ansassigkeit auch in
mehreren Staaten unbeschrankt steuerpflichtig sein. Auf diese Mdglichkeit wird jedoch im weiteren nicht
eingegangen. Vgl. ausfuhrlich zur Problematik der Doppelansassigkeit O. Heinsen, Dreieckssachverhalte,
S. 1329 ff.; C. Ebenroth, Kdrperschaftsteuersubjektfahigkeit, RIW 1992, S. 1000 ff.

%2 y/gl. fur viele J. Piltz, DBA-Vertreter-Betriebsstatte, IStR 2004, S. 182.
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Leitbild einer nachhaltigen, standortbezogenen gewerblichen Tatigkeit.>*® Wahrend im na-
tionalen Bereich also eine dem § 12 AO analoge Vorschrift die Betriebsstatte definiert,
muf3 im internationalen Steuerrecht zusatzlich die Definition des jeweiligen Doppelbesteu-

erungsabkommen beachtet werden.

Entscheidend ist immer der in dem jeweiligen Abkommen vereinbarte Betriebsstattenbeg-
riff. Das Stammhaus ist im Ausland nur dann beschrankt steuerpflichtig, wenn sowohl
nach den jeweiligen nationalen Rechtsvorschriften als auch nach Abkommensrecht eine
Betriebsstétte vorliegt. Nur bei gleichzeitiger Erfullung der Voraussetzungen fiir das Vor-
liegen einer Betriebsstétte ist der Quellenstaat zur Besteuerung legitimiert. Der Ansassig-
keitsstaat hat die Doppelbesteuerung in Bezug auf die auslandischen Betriebsstattenein-
kiinfte entsprechend Art. 23 OECD-MA zu vermeiden.**

3. Einflul3faktoren der Besteuerung einer Betriebsstatte

Ein Unternehmen, das im Ausland eine Betriebsstétte errichtet, wird als internationales
Einheitsunternehmen bezeichnet. Dabei fungiert das inlAndische Stammunternehmen als
Spitzeneinheit und die auslandische Betriebsstétte als Grundeinheit. Die Steuerbelastung

wird im wesentlichen von folgenden EinfluRfaktoren bestimmt:>*

Vom Aufbau des auslandischen Besteuerungssystems hangt es ab, ob und in welchem
Umfang die inlandische Spitzeneinheit mit den der Betriebsstatte zuzuordnenden Erfolgen
und Vermdgenswerten im Quellenstaat der beschrankten Steuerpflicht unterliegt. Ebenso
spielt die Definition des Betriebsstattenbegriffs und die Art der Ermittlung der Bemes-

sungsgrundlagen auf Ebene der Betriebsstatte eine wesentliche Rolle.>*®

Das Doppelbesteuerungsabkommen bestimmt, welchem der beteiligten Staaten in welcher
Hohe ein Besteuerungsrecht zusteht und konkretisiert den Betriebsstattenbegriff. Aul3er-

°%3 |st eine Betriebsstatte zu verneinen, besteuert der auslandische Staat im Regelfall nicht. Der gesamte

Gewinn ist dann in Deutschland zu versteuern. In diesem Fall eribrigt sich auch die Prufung des jeweils
einschlagigen DBA, da dieses lediglich Steueranspriiche der beteiligten Staaten zuordnen, nicht jedoch
begrinden kann. Vgl. z.B. O.H. Jacobs, Unternehmensbesteuerung 2002, S. 63 ff.

Vgl. O. Heinsen, in Léwenstein/Looks (Hrsg.), Betriebsstattenbesteuerung, Rz. 382. Die Vermeidung der
Doppelbesteuerung erfolgt je nach DBA entweder durch die Freistellungs- oder die Anrechnungsmetho-
de. Erganzend zu den in DBA vorgesehenen Regelungen kommt in Deutschland unter den Vorausset-
zungen des 8§ 34c Abs. 6 Satz 4 EStG und des § 34c Abs. 3 EStG der Abzug oder gem. § 34c Abs. 5
EStG die Pauschalierung der auslandischen Steuer in Betracht.

Vgl. O.H. Jacobs, Unternehmensbesteuerung 2002, S. 417.
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dem wird in ihm festgelegt, Uber welche MalRnahmen im Inland das Nebeneinander von
Quellen- und Wohnsitzbesteuerung vermieden wird. Die steuerlichen Konsequenzen im
Ausland und im Inland h&ngen auch von der Erfolgssituation der Betriebsstatte ab. Wer-
den Verluste erzielt, so kbnnen Art und Umfang des Verlustausgleichs bzw. -abzugs be-

schrankt sein. Insbesondere kann § 2a EStG zum Tragen kommen.**

Die Rechtsform der inlandischen Spitzeneinheit beeinflul3t die Besteuerung, da sowohl im
Inland als auch im Ausland nattrliche und juristische Personen unterschiedlich behandelt
werden.*® Allerdings kann dieser Punkt im Rahmen dieser Arbeit vernachlassigt werden,

da annahmegemalf die inlandische Spitzeneinheit eine Kapitalgesellschaft ist.

Die spezifische steuerliche Qualifikation des Sachziels der ausléandischen Grundeinheit
beschrankt im Verlustfall unter Umstéanden die Verrechnungsmdglichkeiten im Inland (8 2a
Abs. 1 Nr. 2 EStG).*” Schlief3lich kann die Finanzierung des Auslandsengagements durch
Eigen- oder Fremdmittel ebenfalls Einflul3 auf die Steuerbelastung haben. Die Ausstattung

einer Betriebsstatte mit Eigenkapital wird unter dem Stichwort Dotationskapital diskutiert.>”

4, Steuerliche Behandlung einer Betriebsstatte

4.1 Abkommensrecht

Sind die Voraussetzungen fiur eine Betriebsstatte sowohl nach Abkommensrecht als auch
nach nationalem Recht erfillt, ist der Quellenstaat berechtigt, die Gewinne der Betriebs-
statte zu besteuern. Das Besteuerungsrecht des Auslands umfaldt die Kérperschaftsteuer
und, soweit sie im Quellenstaat erhoben wird, die Gewerbesteuer.”* Unternehmensgewin-

ne durfen gem. Art. 7 Abs. 1 OECD-MA nur insoweit im Betriebsstattenstaat besteuert

°% purch Abweichungen zwischen in- und auslandischem Besteuerungssystem kann es zu einer unver-

meidbarer Doppel- und Minderbesteuerung kommen. Vgl. O.H. Jacobs, Unternehmensbesteuerung 2002,
S. 743.

§ 8 Abs. 1 S. 1 KStG verweist auf die Vorschriften des Einkommensteuergesetzes.

Von der Rechtsform der inlandischen Spitzeneinheit kann der anzuwendende Tarif oder aber die Belas-
tung mit auslandischen Quellensteuern abhangen. Vgl. O.H. Jacobs, Unternehmensbesteuerung 2002, S.
743.

Bei der Betriebsstattenbesteuerung kann es u.U. zu einem Methodenwechsel kommen. Vgl. Art. 24 Abs.
1 Nr. 1 lit. a DBA-Schweiz.

Unter Dotationskapital wird das anteilige Eigenkapital des internationalen Einheitsunternehmens verstan-
den, das der Betriebsstatte zuzuordnen ist. Vgl. O.H. Jacobs, Unternehmensbesteuerung 2002, S. 643
ff.; W. Kumpf, Betriebsstattenfragen, FR 2001, S. 453; U. Hail3, Gewinnabgrenzung, S. 58; Kumpf/Roth,
Ergebniszuordnung, DB 2000, S. 787; Vgl. J. Maier in Lowenstein/Looks (Hrsg.), Betriebsstattenbesteue-
rung, Rz. 708 ff.
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werden, als sie der Betriebsstatte zugerechnet werden kdnnen.*”> Darunter kénnen gem.
Art. 21 Abs. 2 OECD-MA auch Einkinfte aus Drittstaaten fallen, soweit sie mit der Téatig-

keit der Betriebsstatte funktional verbunden sind.*”

Wie negative Betriebsstattenergebnisse im Ausland steuerlich bertcksichtigt werden,
hangt von den im Ausland geltenden Einkunftsermittlungsgrundsatzen sowie den Rege-
lungen fur den Verlustausgleich und Verlustabzug ab. Nur wenn die abkommensrechtli-
chen und nationalen Voraussetzungen flir eine Betriebsstétte erfillt sind, wird das Ergeb-
nis der Betriebsstatte im Betriebsstéattenstaat steuerlich bertcksichtigt, d.h. das Besteue-
rungsrecht steht dann gem. Art. 7 OECD-MA diesem Staat zu, wéhrend der andere Ver-
tragsstaat nicht besteuern darf. Liegt keine Betriebsstatte vor, sind negative Einklnfte im
Ausland steuerlich irrelevant. Sie werden im Rahmen der Besteuerung im Inland bertick-
sichtigt. Zu beachten ist dariber hinaus das Diskriminierungsverbot des Art. 24 Abs. 3
OECD-MA. Demnach dirfen im auslandischen Steuerrecht enthaltende Einschrankungen
der Verlustverrechnung fur beschréankt Steuerpflichtige nur insoweit Anwendung finden,
wie sie auch fir unbeschrankt steuerpflichtige Personen gelten. Daher missen fir die Be-
rechnung des Betriebsstattenerfolgs die gleichen Gewinnermittlungsvorschriften gelten wie

flr im entsprechenden Staatsgebiet ansassige Unternehmer.>”

Bei der Besteuerung der Betriebsstatten in den jeweiligen Domizilstaaten kommt es in vie-
len Fallen zu Auslegungsproblemen, wodurch im Ergebnis die Doppelbesteuerung nicht
ganzlich vermieden wird. Beispiele dafur sind die Liefergewinnbesteuerung sowie die
Nichtanerkennung betriebsstatteninduzierter Kosten beim Stammhaus.*”® Andererseits ist

es auch mdglich, sog. weil3e Einklnfte zu generieren, so dal3 das Ergebnis der Betriebs-

"L Eir einen Uberblick tiber gewerbesteuerahnliche Abgaben vgl. BMF, IWB, Gesetze, Fach 10, Internatio-

nal, Gruppe 2, S. 79 f.; O.H. Jacobs, Unternehmensbesteuerung, Tabelle 6, S. 133.
°"2 RFH v. 30.4.1935, | A 13/35, RStBI 1935, S. 842; RFH v. 13.7.1938, | 369/36, RStBI 1938, S. 863; BFH v.
20.7.1988, | R 49/84, BStBI. 11 1989, S. 140 (142 f.) Man spricht in diesem Zusammenhang auch vom Be-
triebsstattenvorbehalt.
°"3 ygl. O.H. Jacobs, Unternehmensbesteuerung, S. 332; W. Kumpf, Ergebniszuordnung, StbJb 1988/89, S.
406; B. Runge, in MaBBbaum et al. (Hrsg.), Unternehmensbesteuerung, S. 954; K. Sieker, Gewinn, BB
1996, S. 983. Eine Ausnahme bilden Einklinfte aus unbeweglichem Vermdgen, wenn dieses nicht im Be-
triebsstattenstaat belegen ist. Hier greift das sog. Belegenheitsprinzip.
Vgl. P. Adonnino, Diskriminierungsverbote im internationalen Steuerrecht, S. 131 ff.
Vgl. O.H. Jacobs, Unternehmensbesteuerung, S. 486.
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statte Uberhaupt nicht besteuert wird.””® Dartiber hinaus bestehen Modelle, durch die eine

doppelte oder sogar mehrfache Verlustberiicksichtigung moglich ist.>”

4.2 Nationales Recht

Bei auslandischen Betriebsstéatten wird die internationale Doppelbesteuerung grundsatz-
lich durch eine Freistellung im Ansassigkeitsstaat vermieden.*”® Die Steuerbelastung be-
stimmt sich nach den im Quellenstaat geltenden Verhéltnissen, es kommt zu einer kapital-

importneutralen Besteuerung.*”

Die Freistellung der Gewinne einer auslandischen Betriebsstétte gilt nicht uneinge-
schrankt. Zunehmend wird bereits in den von Deutschland abgeschlossenen Abkommen
das Betriebsstattenprinzip auf aktiv tatige Betriebsstatten begrenzt. Dies kann mittels ei-
nes ,treaty override“® geschehen, wonach eine Doppelbesteuerung trotz eines eventuell
anders lautenden Abkommenstextes nur noch mittels der Anrechnungsmethode vermie-
den wird, wenn es sich bei den Betriebsstatteneinkiinften um passive Einklnfte handelt.
Es bestehen somit prinzipiell die gleichen Probleme wie bei einer Tochterkapitalgesell-

schaft im Zusammenhang mit der Hinzurechnungsbesteuerung.®®*

Da die Gewerbesteuer gem. Art. 2 Abs. 2 OECD-MA unter den Anwendungsbereich des
DBA féllt, gilt die Freistellung nach dem DBA-Betriebsstattenprinzip auch bei der Ermitt-
lung des Gewerbeertrags. Gemal Art. 7 Abs. 1 OECD-MA steht dem Ansassigkeitsstaat
kein Besteuerungsrecht zu. Daher bedarf es auch keiner Kiirzung nach 8§ 9 Nr. 3 GewStG

noch eines Rickgriffs auf den Inlandscharakter nach § 2 Abs. 1 GewStG.

" ygl. O.H. Jacobs, Unternehmensbesteuerung 2002, S. 264; J. Schuch, Meistbegiinstigungsklauseln,

S. 132.
""\/gl. jingst H. Hahn, Betriebsstattenverluste, IStR 2002, 681.
*8 \/gl. O.H. Jacobs, Unternehmensbesteuerung 2002, S. 492.
"9 vgl. zum Begriff der Kapitalimportneutralitat z.B. T. Menck, in Mossner et al. (Hrsg.), Steuerrecht, Rz. A
55.
Grundsatzlich gilt, dal3 die Abkommensvorschriften gegeniiber den innerstaatlichen Steuerrechtsnormen
die lex specialis bilden und insofern diesen vorgehen. Die innerstaatlichen Vorschriften haben lediglich
subsididaren Charakter und sind erst heranzuziehen, wenn das DBA das grundsatzliche Besteuerungs-
recht nicht aufhebt. Entscheidende Bedeutung kommt dem Rangverhéltnis zu bei steuerverscharfenden
Maflnahmen in den Wohnsitzstaaten. Die Prioritat der bilateralen Vereinbarungen kann nur dann aufge-
hoben werden, wenn ein diesbeziiglicher gesetzgeberischer Wille explizit zum Ausdruck gebracht wird.
Vgl. H.-W. Kruse/K.-D. Driuen, in Tipke/Kruse, AO-Kommentar, § 2 Anm. 1; K. Vogel, Diskussion, DStJG
1985, S. 264; S. Widmann, Zurechnungsanderungen, DStJG 1985, S. 235 ff.; V. Langbein, Treaty Over-
riding, RIW 1988, S. 875 ff.; H. Debatin, Treaty Override, DB 1992, S. 2162 ff.; a.A. W. Ritter, Diskussion,
DStJG 1985, S. 266 f.
Vgl. dazu die Ausflihrungen unter C.IV.2.
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Kommt es zu Abweichungen zwischen den nationalen Kurzungsvorschriften und der Frei-
stellung nach dem abkommensrechtlichen Betriebsstattenprinzip, so findet die fiur den
Steuerpflichtigen glinstigere Regelung Anwendung.*® Geht der abkommensrechtliche Be-
triebsstéattenbegriff weiter als der nationale Begriff, so ergibt sich die Nichterfassung des
Gewerbeertrags aus der Freistellung gem. Art. 7 Abs. 1 OECD-MA.*® Diese Ausnahme
betrifft insbesondere Gewinne, die Uber einen im Ausland eingesetzten standigen Vertreter
erzielt werden und nicht unter die Kirzungsvorschrift des 8 9 Nr. 3 GewStG fallen, die le-
diglich auslandische Betriebsstatten erfal3t. Sie werden auf DBA-Ebene von der Wohnsitz-
besteuerung ausgenommen. Ist im umgekehrten Fall die DBA-Definition enger als die na-
tionale Begriffsabgrenzung oder werden bei passiven Betriebsstatten die Erfolge aufgrund
der Nichterfillung der Aktivitatsklauseln von der Wohnsitzbesteuerung nicht freigestellt,
kommt es im Inland zu einer Belastung mit Korperschaftsteuer. Eine Belastung des Ge-
werbeertrags unterbleibt aber konsequenter Weise, denn nach deutschem Recht handelt
es sich um eine Betriebsstatte im Ausland, auf deren Gewinn gem. 88 2 Abs. 1; 9 Nr. 3
GewStG keine Gewerbesteuer zu erheben ist.

Entstehen in der auslandischen Betriebsstatte Verluste, kommt es auf die Ausgestaltung
des Doppelbesteuerungsabkommens an. Sieht das DBA eine Freistellung des Betriebs-
stattenergebnisses vor, mindern Verluste einer auslandischen Betriebsstétte die inlandi-
sche Bemessungsgrundlage nicht. Ein Progressionsvorbehalt, wie ihn das Einkommens-
teuergesetz beinhaltet, ist im Korperschaftsteuergesetz aufgrund des proportionalen Tarifs

nicht enthalten und kann daher auch keine Wirkung entfalten.

Ist im Abkommen hingegen die Anrechnungsmethode vereinbart, so mindern Verluste der
ausléndischen Betriebsstéatte die Steuerbemessungsgrundlage im Inland. Es findet eine

Verrechnung mit inlandischen Gewinnen statt.

Die in einigen DBA** enthaltene Begrenzung der Freistellung von Betriebsstatteneinkiinf-
ten auf aktive Betriebsstatten hat fur die Vertriebsaktivitdten einer Betriebsstatte keine Be-

deutung, unabhangig davon, ob die Tatigkeit der Betriebsstatte als Handel oder als

°%2 \/gl. W. Scheffler, Besteuerung, S. 192.

°% Der abkommensrechtliche Betriebsstattenbegriff erfait auch den standigen Vertreter, der im nationalen
Recht nicht in die Betriebsstattendefinition des § 12 AO integriert, sondern eigenstandig in § 13 AO gere-
gelt wurde.

*% v/gl. dazu die Ubersicht bei K. Vogel, DBA-Kommentar, Art. 23, Rn. 217.
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Erbringen von Dienstleistung anzusehen ist, da in den DBA im Unterschied zum Aul3en-

steuergesetz beides uneingeschrankt als aktive Tatigkeit eingestuft wird.>*

Der Verlust der auslandischen Betriebsstatte beeinflul3t gem. 8 9 Nr. 3 GewStG auch nicht

den Gewerbeertrag.

Anzumerken bleibt, da3 die Aufhebung®® von § 2a Abs. 3 und 4 EStG, wonach Verluste
einer DBA-Betriebsstatte auf Antrag bei der Besteuerung im Inland beriicksichtigt werden
konnten, im Hinblick auf die Vereinbarkeit mit EU-Recht, zumindest bei in EU-Staaten be-
legenen Betriebsstéatten aulRerst bedenklich erscheint. Hierin wird ein eindeutiger Verstol3

gegen das in Art. 43 EGV verankerte Recht auf Niederlassungsfreiheit gesehen.>®’

5. Erfolgs- und Vermégensabgrenzung zwischen Betriebsstatte und Stammhaus

5.1 Grundséatze der Abgrenzung

Wie bereits ausgefuhrt, besteht das Ziel darin, die Erfolge und Vermdgenswerte dem Un-
ternehmensteil zuzuordnen, zu dem sie wirtschaftlich gehoren, d.h. mit dessen Geschéfts-
betrieb sie wirtschaftlich im Zusammenhang stehen. Dieser Gedanke laf3t sich nur verwirk-
lichen, wenn von der wirtschaftlichen Einheit des Gesamtunternehmens abstrahiert wird.
Um eine veranlassungsgerechte Aufteilung des Gesamterfolges und des Gesamtvermo-
gens zu erreichen, bedient man sich einer Selbstandigkeitsfiktion, die jedoch nur fur die
steuerliche Erfolgs- und Vermégenszuordnung relevant ist. Es geht ausschlie3lich um die
Zuweisung der Besteuerungsrechte dem Grunde nach, um eine internationale Doppelbe-

steuerung zu vermeiden.*®

Nach Art. 7 Abs. 1 S. 2 OECD-MA dirfen nur die Gewinne im Betriebsstattenstaat besteu-
ert werden, die auch tatsachlich der Betriebsstatte zuzurechnen sind.*®® Damit bestimmt

sich die Zurechnung nach dem Prinzip der wirtschaftlichen Zugehérigkeit.**® Gewinne wer-

*% v/gl. beispielsweise DBA-Schweiz, Art. 24 Abs. 1 Nr. 1 lit. a).

*% Mit Gesetz vom 24.3.1999 wurde § 2a Abs. 3 und 4 EStG aufgehoben. BGBI. | 1999, S. 402.

%87 Ausfiihrlich dazu vgl. F. Pach-Hanssenheimb, in Grotherr (Hrsg.), Steuerplanung, S. 129 ff.

°% y/gl. O.H. Jacobs, Unternehmensbesteuerung, S. 625

°% Dies bezeichnet man als Betriebsstattenprinzip. Vgl. z.B. O. Heinsen, in Léwenstein/Looks (Hrsg.), Be-
triebsstattenbesteuerung, Rz. 584.

% RFH v. 30.4.1935, | A 13/35, RStBI 1935, S. 842; RFH v. 13.7.1938, | 369/36, RStBI 1938, S. 863; BFH v.
20.7.1988, | R 49/84, BStBI. Il 1989, S. 140.
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den im Betriebsstéattenstaat besteuert, wenn die ihnen zugrunde liegenden Transaktionen

591

der Betriebsstatte zugeordnet werden kénnen.

Um die Hohe des der Betriebsstatte zuzuordnenden Gewinns bestimmen zu kdnnen, sol-
len die Betriebseinnahmen und -ausgaben entsprechend dem Veranlassungsprinzip zwi-
schen Stammhaus und Betriebsstatte aufgeteilt werden. Daflr wird die Betriebsstatte wie
ein unabhéangiges Unternehmen behandelt, welches sich soweit méglich wie ein unabhan-
giger Dritter gegeniber dem Stammhaus verhalt. Mit Anwendung des Fremdvergleichs
wird damit Ublicherweise auf die funktionale Betrachtungsweise abgestellt.>** Bei der Er-
mittlung des Gewinns einer Betriebsstatte werden daher die fur diese entstandenen Auf-
wendungen einschliel3lich der Geschéftsfuhrungs- und Verwaltungskosten zum Abzug zu-
gelassen, gleichgliltig, ob sie in dem Staat, in dem die Betriebsstétte liegt, oder anderswo
entstanden sind.**® Zum Teil werden Aufwendungen auch anteilig zugeordnet.

Die in Art. 7 OECD-MA enthaltenen Vorschriften sind Gewinnzuordnungsregeln und keine
Gewinnermittlungsvorschriften. Die Gewinnermittlung muf3 daher auf Grundlage der natio-
nalen Vorschriften erfolgen. Als Gewinnermittlungsmethoden sind sowohl nach nationalem
Recht als auch nach Abkommensrecht die indirekte und die direkte Methoden anwend-

bar 594

5.2 Indirekte Methode

Neben den bereits ausgeflihrten theoretischen Problemen®®

596

ergeben sich im Rahmen der
Umsetzung der indirekten Methode>™® bei einer Vertriebsbetriebsstétte praktische Schwie-

rigkeiten. Vertreibt die Betriebsstétte die vom Stammhaus produzierten Waren, so lafit

91 ygl. O.H. Jacobs, Unternehmensbesteuerung, S. 332; W. Kumpf, Ergebniszuordnung, StbJb 1988/89, S.
406; B. Runge, in MaBbaum et al. (Hrsg.), Unternehmensbesteuerung, S. 954; K. Sieker, Gewinn, BB
1996, S. 983.

Vgl. B. Runge, in MaBbaum et al. (Hrsg.), Unternehmensbesteuerung, S. 955.

93 \/gl. OECD-MK, Art. 7 Nr. 16.

% \/gl. Art. 7 Abs. 2 und Abs. 4 OECD-MA; H. Debatin, Betriebsstattenprinzip |, DB 1989, S. 1692 ff.

°% vgl. dazu die Ausfihrungen unter C.1.2 zur globalen Gewinnaufteilung; O. Heinsen, in Lowenstein/Looks
(Hrsg.), Betriebsstattenbesteuerung, Rz. 596 f.; O.H. Jacobs, Unternehmensbesteuerung 2002, S. 621 ff.
Es wird von der indirekten Methode gesprochen, weil das Konzept eine zweistufige Vorgehensweise be-
inhaltet. Auf der ersten Stufe werden der vom Einheitsunternehmen erzielte Gesamterfolg und das Ge-
samtvermogen festgestellt. Dabei sind sowohl die inlandischen als auch die auslandischen Einkommens-
und Vermdgensteile des Gesamtunternehmens nach Maf3gabe der jeweiligen nationalen Gewinn- und
Vermdgensermittlungsvorschriften anzusetzen. Die zweite Stufe beinhaltet eine Zerlegung dieser Be-
messungsgrundlagen auf die einzelnen Unternehmensmitglieder, also Stammhaus und Betriebsstatte,
mittels branchenspezifischer Zerlegungsmafistabe. Vgl. O.H. Jacobs, Unternehmensbesteuerung 2002,
S. 621.
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sich kein sinnvoller Schlissel fir die Aufteilung des Gewinns finden, da die beiden Unter-
nehmenseinheiten verschiedene Funktionen austben. Es besteht z.B. kein Zusammen-
hang zwischen der Hohe des Umsatzes, den die Betriebsstatte ausfihrt oder vermittelt,
und dem ihr zuzurechnendem Gewinnanteil, der sich in einem allgemein gtltigen Schlis-
sel ausdriicken lieRe. Eine quotale Aufteilung anhand des Umsatzes wére nur zu vertre-
ten, wenn es sich um eine Betriebsstatte einer Vertriebsgesellschaft handelt, die die glei-
chen Funktionen ausfuhrt. Das Ergebnis der indirekten Methode entspricht somit i.d.R.
nicht der Forderung nach einer verursachungsgerechten Ertrags- und Vermdgenszuord-

nung.

Die indirekte Methode erfat auRerdem nicht den Ubergang der Ware auf die Betriebsstat-
te, worin sich die fehlende Orientierung am Fremdvergleichsgrundsatz zeigt. Gleiches gilt
fur eine eventuelle Nutzungsuberlassung des Kundenstamms. Daher wird die indirekte
Methode abgelehnt.>’

5.3 Direkte Methode

5.3.1 Rechtsgrundlage der Gewinnabgrenzung

Das in Art. 7 Abs. 1 S. 2 OECD-MA verankerte Recht des Quellenstaats zur Besteuerung
der Betriebsstattengewinne wird auch als Erwirtschaftungsprinzip bezeichnet. Diese Zu-
rechnungsregel — der Betriebsstétte sollen die durch sie erwirtschafteten Gewinne zuge-
rechnet werden - findet ihre Konkretisierung im Fremdvergleichsgrundsatz gem. Art. 7
Abs. 2 OECD-MA.>*® Die direkte Methode basiert daher auf der Fiktion der Selbstandigkeit
der einzelnen Unternehmensteile.>*” Dies gilt auch, falls die Betriebsstatte durch einen In-
ternet-Server begrundet wird.

Eine zentrale Frage ist die nach der Reichweite des Fremdvergleichs, der bei der Einkunf-
teaufteilung zugrunde zu legen ist. Teilweise wird in der Literatur die Meinung vertreten,

die Betriebsstatte solle bei der Einklnfteabgrenzung in jeder Hinsicht wie ein selbstandi-

7 vgl. H. Schaumburg, Steuerrecht, Rz. 18.25 m.w.N.

Vgl. dazu die Ausfiihrungen zum Fremdvergleichsgrundsatz unter Punkt C.1.1.

Bei der direkten Methode wird nicht wie bei der indirekten Methode der Gesamterfolg bzw. das Gesamt-
vermoégen der Einheitsunternehmung festgestellt und anschlieRend analytisch auf die einzelnen Unter-
nehmensglieder zerlegt, sondern die Betriebsstatte wird als selbstandiges Unternehmen betrachtet, des-
sen Erfolg direkt mittels buchmagiger Aufzeichnungen ermittelt wird. Vgl. zur direkten Methode z.B. O.H.
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ges Unternehmen zu behandeln sein.®® In Ubereinstimmung mit der standigen BFH-

' sowie der herrschenden Meinung in der Literatur® lehnt die Finanz-

Rechtsprechung
verwaltung jedoch einen uneingeschrankten Fremdvergleich ab.®”® Begriindet wird dies
damit, dal3 Stammhaus und Betriebsstatte eine rechtliche und tatsachliche Einheit bilden
und schuldrechtliche Vereinbarungen zwischen Stammhaus und Betriebsstatte rechtlich

nicht moglich seien.®® Die herrschende Meinung®®

gibt der direkten gegenuber der indirek-
ten Methode aus Griinden der groRBeren Genauigkeit den Vorzug.®® Allerdings fehlt es bis-
lang an einer klaren gesetzlichen Grundlage hierftr. Anzumerken ist dartiber hinaus, dal’
die der direkten Methode zugesprochene grol3ere Genauigkeit verloren geht, wenn keine

marktgéngigen Leistungen ausgetauscht werden.

5.3.2 Leistungsaustausch mit fremden Dritten

Leistungen der Betriebsstatte gegenuber Dritten werden nach den allgemeinen Gewin-
nermittlungsgrundsatzen verrechnet. Die Umsatzerlose sind dem Betriebsteil zuzurech-
nen, der die Verkaufsaktivitdt entfaltet und die Vertragsbeziehungen mit Aul3enstehenden
eingeht. Aufwendungen sind entsprechend bei dem Betriebsteil gewinnmindernd zu erfas-
sen, durch dessen Geschéftsbetrieb sie veranlal3t worden sind. Ausgangsbasis der Ge-
winnabgrenzung ist eine Funktionsanalyse, mit deren Hilfe festgestellt wird, wie die Funk-
tionen und Risiken zwischen Stammhaus und Betriebsstatte aufgeteilt sind.®” Im Unter-
schied zu verbundenen Unternehmen ist jedoch eine Risikouberwalzung zwischen
Stammhaus und Betriebsstatte nicht moglich. Vielmehr fihrt nur eine funktionale Risiko-

zuordnung zu sachgerechten Ergebnissen.®® Hintergrund der Identifizierung der Funktio-

Jacobs, Unternehmensbesteuerung 2002, S. 625 ff.; O. Heinsen, in Léwenstein/Looks (Hrsg.), Betriebs-

stattenbesteuerung, Rz. 592 ff.

Dementsprechend hatte auch z.B. eine Verrechnung von Zinsen, Mietentgelten und Lizenzgebihren zwi-

schen Stammhaus und Betriebsstatte zu erfolgen. Vgl. H. Becker, Besteuerung, DB 1989, S. 10; H.

Kroppen, DBA-Kommentar, Art. 7 Rz. 98.

%l BFH v. 20.7.1988, | R 49/84, BStBI. 11 1989, S. 140.

%92 yigl. H. Debatin, Betriebsstattenprinzip Il, DB 1989, S. 1739 f.; A. Hemmelrath, DBA-Kommentar, Art. 7
Rz. 68.

%93 v/gl. BMF-Schreiben v. 24.12.1999, IV B 4 — S 1300 — 111/99, BStBI. | 1999, 1076, Tz. 2.2.

894 y/gl. O. Heinsen, in Lowenstein/Looks (Hrsg.), Betriebsstattenbesteuerung, Rz. 587.

%% vgl. C. Herrmann et al., EStG-Kommentar, § 49 EStG, Anm. 251 f.; IDW, Betriebsstattengewinn, WPg

1987, S. 650; W. Kumpf, Vermdgenszuordnung StbJb 1988/89, S. 410; H. Becker, Besteuerung, S. 10 ff.;

a.A. z.B. G. Kraft, Erfolgsabgrenzung, StbJb 2000/01, S. 213 ff.

A.A. zur Genauigkeit der Methoden J. Kramer, Gewinnabgrenzung, StuW 1991, S. 154 f.

97 \/gl. BMF-Schreiben v. 23.2.1983, IV C 5 — S 1341 — 4/83, BStBI. | 1983, S. 218, Tz. 2.3.1 Abs. 3.

%% 50 zutreffend X. Ditz, Gewinnabgrenzung, IStR 2002, S. 212.
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nen und Risiken ist der dem Fremdvergleich immanente Grundsatz, daf® der von einem
unabhéngigen Unternehmen fir eine Leistung geforderte Preis um so hdher ist, je mehr

Funktionen und Risiken von diesem wahrgenommen werden.

Wird die Betriebsstatte durch den Vertrieb Uber einen Internet-Server begrindet, ist nach
einem Referenzunternehmen zu suchen, das dieselben Funktionen selbstandig und unab-
hangig austbt. Die Umsetzung der Selbstandigkeitsfiktion der Betriebsstatte im Rahmen
der Gewinnabgrenzung ist bei Vertrieb Uber einen Server besonders schwierig, wenn der
Betriebsstattentatbestand als solcher Uberhaupt kein selbstandiges Unternehmen darstel-
len kann. Dies gilt insbesondere fur die Félle von Server-Betriebsstétten, die keinen Per-
sonaleinsatz vorsehen. Schon die Funktionsanalyse fallt schwer, da eine deutliche Diskre-
panz zwischen einer technischen und einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise besteht.
Rein technisch gesehen kdnnte man den Internet-Server als reinen Software- und Daten-
speicher ansehen, bei dem auf Abruf lediglich vorgegebene Programmschritte ablaufen
bzw. Daten Ubermittelt werden.*® Demzufolge konnte sich ein angemessenes Entgelt pri-
mar an den Kapitalkosten der Hardware und den Kosten fur die Internetanbindung orien-

tieren.®*°

Dagegen stellen sich die von einer Server-Betriebsstatte ausgetbten Funktionen wirt-
schaftlich®* anders dar, zumal auch Art. 5 Abs. 4 OECD-MA mehr als nur eine vorberei-
tende Tatigkeit oder Hilfstatigkeit zur Begriindung einer Betriebsstatte voraussetzt. Grund-
satzlich kann es zwar fir die Gewinnabgrenzung keinen Unterschied machen, ob der Ver-
trieb vollstdndig durch technische Gerate automatisiert oder mit Einsatz von Personal
durchgefiihrt wird.**> Durch den Einsatz von Personal werden der Betriebsstatte jedoch re-
gelmafig zusatzliche Funktionen und somit auch zusatzliche Risiken zugewiesen, wo-

durch die Zurechnung eines hoheren Gewinnanteils gerechtfertigt erscheint.

Da der Server lediglich automatisierte Funktionen ausfuhrt und die wesentlichen unter-
nehmerischen Entscheidungen vom Stammhaus ausgehen, tragt dieser auch nur einen

sehr geringen Anteil zur Wertschépfung des Gesamtunternehmens bei.

899 v/gl. V. Kabisch, Aspekte, DStR 2001, S. 376.

810 y/gl. V. Kabisch, Aspekte, DStR 2001, S. 376.

®1L Unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten wére ein Internet-Server, der die Bestellung entgegennimmt, das
Herunterladen von Produkten ermdglicht und deren Bezahlung abwickelt, in der realen Welt mit der La-
gerhaltung, Auslieferung sowie bestimmten Back-Office-Tatigkeiten zu vergleichen.

Vgl. X. Ditz, Gewinnabgrenzung, IStR 2002, S. 214. Soweit das Stammhaus Personalaufwendungen
tragt, welche durch die Funktion der Betriebsstatte veranlal3t wurden, sind diese der Betriebsstatte — ggf.
anteilig — zuzuordnen.
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Der Vertrieb Uber den Server kann daher nur mit dem Erbringen einer Dienstleistung und
nicht mit der Tatigkeit eines Eigenhéandlers verglichen werden. Insofern sind der Server-
Betriebsstatte im Rahmen der Gewinnabgrenzung nur Risiken zuzuordnen, die sie typi-
scher Weise auch als selbstandiges und unabhangiges Unternehmen getragen héatte. Dies
sind weder das Markt- noch das Delkredererisiko, sondern lediglich die technischen Risi-
ken, die unmittelbar mit ihrer an das Stammhaus erbrachten Leistung im Zusammenhang

stehen.®®

Sucht man nach Referenzunternehmen mit &hnlicher Funktionsaufteilung, so kann im Be-
reich der Vertriebsfunktion auf Kommissionare oder Handelsvertreter zuriickgegriffen wer-
den. Beide Grundformen des Vertriebs sind dadurch gekennzeichnet, daf3 sie nur in gerin-
gem Umfang Chancen, Risiken und Dispositionsbefugnisse tbernehmen und die fiir den
Vertrieb typischen und zentralen Aufgabenbereiche wie Lagerhaltung, Warenverteilung,

Preispolitik, Marktforschung etc. vom Prinzipal ibernommen werden.**

5.3.3 Zuordnung von Wirtschaftsgutern zwischen Stammhaus und Betriebsstatte

Wirtschaftsgiter kbnnen nur entweder dem Stammhaus oder der Betriebsstéatte zugeord-
net werden.®® Eine sog. Attraktivkraft der Betriebsstatte, wonach ihr alle im Betriebsstat-
tenstaat belegenen Wirtschaftsgiter ohne Berilicksichtigung des Funktionszusammen-
hangs zuzuordnen sind, besteht nicht.**® Anhaltspunkte hinsichtlich der Zuordnung liefert
entweder die physische Belegenheit oder das zivilrechtliche Eigentum. Mittels der funktio-

nalen Betrachtungsweise sind der Betriebsstéatte die Wirtschaftsgiter zuzuordnen, die der

813 y/gl. R. Pinkernell/X. Ditz, Betriebsstattenbegriff, FR 2001, S. 1273.

814 v/gl. dazu die Ausfiihrungen unter Punkt B.0 und B.0.

®1° Die Finanzverwaltung differenziert hier nicht zwischen Anlage- und Umlaufvermégen, so daB diese Aus-
sage grundsatzlich fur alle Wirtschaftsguter gelten muf3. Vgl. BMF-Schreiben v. 24.12.1999, IVB 4 — S
1300 — 111/99, BStBI. |1 1999, 1076, Tz. 2.4. Ebenso die herrschende Literaturauffassung vgl. statt vieler
W. Blumich, Einkommensteuergesetz, 8 49 EStG Rz. 74. Wenn die Wirtschaftsglter die ihnen im Rah-
men des Gesamtunternehmens zugewiesene Funktion sowohl als Bestandteil des Betriebsvermdgens
des Stammbhauses als auch einer Betriebsstéatte erfillen, hdngt es entscheidend vom erkennbaren Willen
der Geschéftsleitung ab, welchem Betriebsvermégen sie zuzuordnen sind BFH vom 1.4.1987, Il R
186/80, BStBI. 11 1987, S. 550. Der buchmé&Rige Ausweis kann nur Indiz, nicht Voraussetzung der Zuord-
nung sein. BFH vom 29.7.1992, Il R 39/89, BStBI. Il 1993, S. 63. Durch diese Wirtschaftsguter ggf. er-
wirtschaftete Ertrdge bzw. verursachte Aufwendungen sind entsprechend der tatsachlichen Nutzung zwi-
schen Stammhaus und Betriebsstétte aufzuteilen; a.A. H.-J. Kleineidam, Gewinnermittlung, IStR 1993, S.
349, der die Aufteilung der Anschaffungskosten auf mehrere Betriebsstatten fir zuldssig halt.

*° BFH vom 1.4.1987, Il R 186/80, BStBI. 11 1987, S. 550.
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Erfullung der Betriebsstattenfunktion dienen.®*’ Dazu zahlen vor allem die Wirtschaftsgiiter,

die zur ausschlief3lichen Verwertung und Nutzung durch die Betriebsstatte bestimmt sind.

Besonders schwierig gestaltet sich die Zuordnung, wenn es sich um immaterielle Wirt-
schaftsguter handelt, da eine Zuordnung nach ihrer physischen Belegenheit grundsatzlich
nicht moglich ist. Auch das zivilrechtliche Eigentum hilft aufgrund der zivilrechtlichen Ein-
heit von Stammhaus und Betriebsstatte nicht weiter. Insofern erscheint es sinnvoll, zu-
nachst darauf abzustellen, wer das immaterielle Wirtschaftsgut erschaffen bzw. ange-
schafft hat, wenn unterstellt wird, dafl3 derjenige auch den Gberwiegenden Nutzen daraus
zieht. Handelt es sich um ein durch das Stammhaus selbstgeschaffenes Wirtschaftsgut, ist
dieses dem Stammhaus zuzuordnen.®*® Eine Mitbenutzung durch eine Betriebsstatte steht
dem nicht entgegen.®™ Eine Zuordnung des durch das Stammhaus selbstgeschaffenen
immateriellen Wirtschaftsgutes zur Betriebsstatte ist jedoch zwingend, wenn sich z.B. ein
ausschliel3licher funktionaler Zusammenhang zur Betriebsstatte ergibt. Zu beachten sind
in diesen Fallen die Grundsatze zur Uberfilhrung von Wirtschaftsgiitern zwischen Stamm-
haus und Betriebsstatte.®® Entsprechend ist auch auf den Funktionszusammenhang bei
durch die Betriebsstétte selbst geschaffenen immateriellen Wirtschaftsgttern abzustellen.
Handelt es sich um durch das Stammhaus entgeltlich erworbene immaterielle Wirtschafts-

guter, gelten die zuvor beschriebenen Grundsétze entsprechend.®®

" BFH vom 29.7.1992, Il R 39/89, BStBI. Il 1993, S. 63. Der Betriebsstatte sind auch solche Wirtschaftsgii-
ter zuzuordnen, aus denen Einkinfte erzielt werden, zu deren Erzielung die Tatigkeit der Betriebsstatte
Uberwiegend beigetragen hat. MaRRgeblich sind immer die tatséchlichen Verhaltnisse und insbesondere
Struktur, Organisation und Aufgabenstellung der Betriebsstatte im Unternehmen. Auch die Finanzverwal-
tung knipft im sog. Betriebsstattenerlal bei der Frage der Zuordnung von Wirtschaftsgitern im Ergebnis
an den Funktionszusammenhang an. Vgl. BMF-Schreiben v. 24.12.1999, IV B 4 — S 1300 — 111/99,
BStBI. |1 1999, 1076, Tz. 2.4; B. Runge, Betriebsstattenerlal3, S. 135. Ausfuhrlich zu den Kriterien der Zu-
ordnung von Wirtschaftsgutern vgl. J. Maier in Lowenstein/Looks (Hrsg.), Betriebsstattenbesteuerung,
Rz. 615 ff.

Ebenso J. Maier in Léwenstein/Looks (Hrsg.), Betriebsstattenbesteuerung, Rz. 649 ff.

%19 pavon geht wohl auch die Finanzverwaltung aus. Vgl. BMF-Schreiben v. 24.12.1999, IV B 4 — S 1300 —
111/99, BStBI. 1 1999, 1076, Tz. 2.4.

Vgl. dazu die nachfolgenden Ausfiihrungen.

Vgl. J. Maier in Lowenstein/Looks (Hrsg.), Betriebsstattenbesteuerung, Rz. 653.
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5.3.4 Uberfiihrung von Wirtschaftsgiitern zwischen Stammhaus und Betriebsstatte

Fur Lieferungen von Wirtschaftsgutern durch das inlandische Stammhaus an die auslandi-
sche Betriebsstatte ist der Marktpreis oder — wenn dieser nicht feststellbar ist — ein ange-

messener Verrechnungspreis im Rahmen der Gewinnaufteilung anzusetzen.®*

Die Differenz zwischen dem Buchwert beim Stammhaus und dem Fremdvergleichspreis
ordnet — folgt man den Vertretern des Fremdvergleichs — den Teil des Gesamterfolges zu,
den das Stammhaus durch seine Produktionstatigkeit erwirtschaftet hat. Da noch kein Au-
Renumsatz stattgefunden hat, ist diese Differenz im Zeitpunkt der Uberfiihrung als Merk-
posten beim Stammhaus zu erfassen, um so die Besteuerung der stillen Reserven im In-

land sicherzustellen.®?

Die Finanzverwaltung fordert grundsatzlich eine Versteuerung der stillen Reserven bei
Uberfiihrung von Wirtschaftsgiitern in eine auslandische Betriebsstatte, deren Einkiinfte
durch ein DBA freigestellt sind.®** Die aufgeschobene Gewinnrealisierung halt sie lediglich
aus Billigkeitsgriinden fir statthaft. Dieser Meinung ist zu widersprechen. Entgegen der
Auffassung der Finanzverwaltung handelt es sich hier nicht um ein Wahlrecht, sondern um

zwingendes Recht.®”

Werden Waren in die auslandische Vertriebsbetriebsstatte tberfihrt, so betrifft dies vor
allem Guter des Umlaufvermoégens des Stammhauses, in denen i.d.R. nur geringe stille
Reserven enthalten sind.®®® Dagegen konnen Wirtschaftsgiter des Anlagevermogens, die
der Geschaftstatigkeit der Betriebsstéatte dienen sollen, eventuell erhebliche stille Reser-
ven enthalten. Gleiches gilt bei Ubertragung von entgeltlich erworbenen immateriellen
Wirtschaftsgutern des Anlagevermdgens. Handelt es sich aus Sicht des Gesamtunter-
nehmens um unentgeltlich erworbene immaterielle Wirtschaftsgiter, wie z.B. bei einem
durch das Stammhaus aufgebauten Kundenstamm, dirfen diese aufgrund des Aktivie-
rungsverbots gem. 8 5 Abs. 2 EStG auch in der Betriebsstattenbilanz nicht angesetzt wer-
den. Die Ubertragung auf die Betriebsstatte bildet weder einen Anschaffungsvorgang noch

%22 Der angemessene Verrechnungspreis ist im Rahmen einer Kalkulation zu ermitteln. Dabei ist eine ange-

messene Rohgewinnspanne bzw. ein angemessener Gewinnaufschlag zu beriicksichtigen. Vgl. O.H. Ja-
cobs, Unternehmensbesteuerung 2002, S. 632.

823 \/gl. BMF-Schreiben v. 24.12.1999, IV B 4 — S 1300 — 111/99, BStBI. | 1999, 1076. Fur Wirtschaftsgiter
des Umlaufvermdgens siehe Tz. 2.6.1 lit. a und fir Wirtschaftsgiiter des Anlagevermdgens siehe Tz.
2.6.1 lit. b.

624 \/gl. BMF-Schreiben v. 24.12.1999, IV B 4 — S 1300 — 111/99, BStBI. | 1999, 1076, Tz. 2.6.1.

%2 Epenso C. Looks, in Lowenstein/Looks (Hrsg.), Betriebsstattenbesteuerung, Rz. 846.
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eine Einlage, so daf} der nach dem Drittvergleich anzusetzende Wert des immateriellen
Wirtschaftsguts von der Betriebsstatte in vollem Umfang mit einem Ausgleichsposten zu

erfassen ist.

Wiirden die stillen Reserven im Zeitpunkt der Uberfiihrung auf die auslandische Betriebs-
statte versteuert, so ware darin ein Verstol3 gegen das Realisationsprinzip zu sehen. Es
findet sich keine Rechtsgrundlage fir ein solches Vorgehen, denn es handelt sich lediglich
um ein ertragsteuerlich nicht steuerbares unternehmensinternes Verbringen.®”” Erst mit
AulRenumsatz kommt es zu einer Gewinnrealisierung. Dieser Gewinn ist entsprechend
seiner wirtschaftlichen Verursachung aufzuteilen.®® Die Betriebsstatte unterliegt den deut-
schen Buchfuihrungspflichten, daher kann auf die Bildung von Merkposten verzichtet wer-
den. Grundsatzlich ist jedoch gegen die Verwendung eines solchen Korrekturpostens
nichts einzuwenden, allerdings fehlt es auch fiir dessen Bildung an einer Rechtsgrundlage.
Entsprechend abzulehnen ist auch die Forderung der Finanzverwaltung, einen solchen
Merkposten spatestens nach 10 Jahren erfolgswirksam aufzul6sen.®® Entscheidend ist al-
lein, ob ein AuRenumsatz stattgefunden hat oder ob das Wirtschaftsgut in der Betriebsstat-
630

te verbraucht wurde.

&1 aquf die Sicherstel-

Es kann auch nicht, entgegen der Auffassung der Finanzverwaltung,
lung der Erfassung der stillen Reserven ankommen. Wird ein zuvor Uberfihrtes Wirt-
schaftsgut durch die Betriebsstatte verkauft, so ist der Gewinn unter Veranlassungsge-
sichtspunkten aufzuteilen. Das Unternehmen muf3 die Unterlagen Uber die Tatigkeit der
Betriebsstétte der deutschen Finanzverwaltung vorlegen. Kommt der Steuerpflichtige sei-
nen Mitwirkungspflichten nicht nach, kann die Finanzverwaltung auch im Wege eines in-
ternationalen Auskunftsverkehrs die bendtigte Information einholen. Notfalls darf die Fi-
nanzverwaltung einen Sachverhalt schatzen. Regelmalig fallt die Schatzung fur das Un-

ternehmen unginstig aus, so dal3 die Unterlagen noch beigebracht werden.

%2 Diese ergeben sich aus der Differenz zwischen dem Ansatz zu Herstellungskosten und dem Verkaufs-

preis.

Vgl. V. Kluge, Steuerrecht, N 7.

Inwieweit die Aufteilung eines Gewinns entsprechend seiner wirtschaftlichen Verursachung mdoglich ist,

wurde bereits im Zusammenhang mit dem Fremdvergleich diskutiert. Vgl. dazu die Ausflihrungen unter

C.I.1.2.5.

%29 \/gl. BMF-Schreiben v. 24.12.1999, IV B 4 — S 1300 — 111/99, BStBI. | 1999, 1076,Tz. 2.6.1 lit. a. Ebenso
ablehnend C. Looks, in Léwenstein/Looks (Hrsg.), Betriebsstattenbesteuerung, Rz. 846; O.H. Jacobs,
Unternehmensbesteuerung 2002, S. 636.

%% Epenso IDW, Stellungnahme, WPg 1997, S. 643; U. HaiR3, Gewinnabgrenzung, S. 190; W. Kumpf, Be-
triebsstattenfragen, FR 2001, S. 456; J.-D. Kramer, Betriebsstétten, IStR 2000, S. 454; H.-J. Kleineidam,
Steuerentstrickung, IStR 2000, S. 580.
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Es kann europarechtlich keinen Unterschied machen, ob die Betriebsstétte sich im Inland
oder im europaischen Ausland befindet.®*” Bei einer Betriebsstatte im Inland fordert die Fi-
nanzverwaltung aber keine Realisierung der stillen Reserven, wenn Wirtschaftsgtter tber-
tragen werden. Aus EG-rechtlichen Grinden kann flr eine Betriebsstatte im Ausland
nichts anderes gelten, da ansonsten eine Behinderung des freien Leistungs- und Waren-

verkehrs gegeben ware.

5.3.5 Nutzungsiberlassungen zwischen Stammhaus und Betriebsstatte

Da Betriebsstatte und Stammhaus eine wirtschaftliche Einheit bilden, darf fir die zeitlich
befristete Nutzungstiberlassung eines Wirtschaftsguts, wie z.B. von Software, kein Entgelt
in Rechnung gestellt werden.®®* Lediglich die entstandenen Aufwendungen wahrend der
Nutzungsiberlassung sind dem nutzenden Betriebsteil zuzurechnen. Dies fihrt insbeson-
dere dann zu nicht dem Fremdvergleich entsprechenden Ergebnissen, wenn vom Stamm-
haus selbst entwickelte immaterielle Wirtschaftsguter, die dem Aktivierungsverbot gem. 8§
5 Abs. 2 EStG unterliegen, der Betriebsstatte zur Nutzung tUberlassen werden und man-
gels tatsachlichen Aufwendungen nach Abschluld der Entwicklungsphase eine Aufwands-

verrechnung zur Betriebsstéatte ausscheidet.®*

Bsp.1: Ein Unternehmen entwickelt selbst im Jahr 01 die Software fir seinen im Jahr 02
im Ausland aufgestellten Internet-Server und vertreibt dariber seine Produkte, die per

L2download“ geliefert werden.

Bsp.2: Das Stammhaus hat zunachst seine Produkte in den Jahren 01 bis 05 mittels Di-
rektvertrieb abgesetzt und dabei auch im Ausland einen Kundenstamm aufgebaut. Um
den Vertrieb weiter auszubauen und den Kundenservice durch einen Ansprechpartner vor
Ort zu verbessern, wurde im Jahr 06 eine Betriebsstétte vor Ort etabliert. Dieser Betriebs-

statte wird der Kundenstamm zur Nutzung Uberlassen.

In beiden Fallen ist Gegenstand der Nutzungsuberlassung ein dem Aktivierungsverbot des

8 5 Abs. 2 EStG unterliegendes selbsterstelltes immaterielles Wirtschaftsgut. Eine Ver-

%31 v/gl. BMF-Schreiben v. 24.12.1999, IV B 4 — S 1300 — 111/99, Tz. 2.6.1, BStBI. | 1999, 1076.

%32 50 auch C. Bellstedt, Gesellschaften, S. 198; V. Kluge, Steuerrecht, N 8.

%33 BFH v. 20.7.1988, | R 49/84, BStBI. Il 1989, S. 140; vgl. W. Blimich, Einkommensteuergesetz, § 49
EStG, Anm. 78; a.A. U. Hail3, Gewinnabgrenzung, S. 174 m.w.N.; BMF-Schreiben v. 24.12.1999, IV B 4 —
S 1300 — 111/99, BStBI. | 1999, 1076.

%3 y/gl. R. Pinkernell/X. Ditz, Betriebsstattenbegriff, FR 2001, S. 1272.
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rechnung einer fiktiven Lizenzgebuhr zwischen Stammhaus und Betriebsstéatte scheidet
genauso aus, wie die in friheren Perioden beim Stammhaus fur die Herstellung des Wirt-
schaftsguts entstandenen Aufwendungen. Damit kommt es zu einer Verlagerung des aus
den immateriellen Wirtschaftsgutern resultierenden Gewinnpotentials auf die auslandische
Betriebsstatte. Eine an 6konomischen Prinzipien ausgerichtete funktionale Abgrenzung
der in- und auslandischen Bemessungsgrundlage wirde es erfordern, den innerbetriebli-
chen Leistungsverkehr bei allen Nutzungsuberlassungen mit fremdvergleichskonformen

Preisen zu bewerten.®®

Es ist jedoch zu untersuchen, ob es sich tatsachlich um eine Nutzungstiberlassung han-
delt oder ob nicht eine Ubertragung des Kundenstamms gegeben ist. Dabei kann als Krite-
rium zur Abgrenzung die Mdglichkeit der Weiterveraul3erung herangezogen werden. Ist
der Nutzende zu einer Weiterverauf3erung nicht berechtigt, so liegt eine Nutzungsuberlas-
sung vor.*”*® Die Mdglichkeit einer Vertragsverlangerung deutet ebenso wie die Ungewil3-
heit dartber, ob und wann eine Rechtsiiberlassung endet, auf eine Nutzungsuberlassung
hin.*” Dagegen ist nach hier vertretener Auffassung von einer Ubertragung auszugehen,
wenn das Wirtschaftsgut ausschliel3lich von der Betriebsstatte genutzt werden soll oder

aber tatsachlich ausschlief3lich von ihr genutzt wird.

6. Die Vetreterbetriebsstatte als Sondertatbestand im Vertriebsbereich

6.1 Grundlagen

Der Betriebsstattenbegriff ist dadurch gepragt, dal3 eine Geschéftseinrichtung unterhalten
wird, die den Aktivitaten des Unternehmens nachhaltig dient. Es ist allerdings moglich, dal3
im Ausland keine eigene Geschéaftseinrichtung besteht, aber dennoch eine nachhaltige un-
ternehmerische Betatigung ausgeibt wird.**® Dies ist u.a. der Fall bei der Bestellung eines

639

standigen Vertreters.

Fehlt es an einer festen Geschaftseinrichtung, so kann sowohl nach nationalem als auch

nach Abkommensrecht auf die personelle Anknupfung des Vertreters zuriickgegriffen wer-

%% vgl. H. Becker, Funktionsnutzen, DB 1990, S. 394 f.; U. Haif3, Gewinnabgrenzung, S. 174.

83 vgl. H. Stumpf/M. GroR, Lizenzvertrag, C Anm. 228.

®" RFH v. 10.11.1942, | 170/42, RStBI 1943, S. 538; FG Miinchen v. 24.11.1982, | 349/79, EFG 1983, S.
353.

%38 \/gl. beispielsweise jingst J. Piltz, DBA-Vertreter-Betriebsstatte, IStR 2004, S. 181.
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den. Dabei wird nicht auf die Verfigungsmacht Uber eine feste Geschéaftseinrichtung ab-
gestellt, sondern entscheidend ist die ,Verfigungsmacht® Uber die Geschaftstatigkeit des
Vertreters.** Die zur Beurteilung der Tatigkeit des standigen Vertreters als Anknlpfungs-
punkt der Besteuerung notwendigen Kriterien sind allerdings auf3erst strittig und unterlie-
gen aufgrund der Entwicklung in der Vertriebsstruktur international tatiger Unternehmen

einem fortwahrenden Wandel.**

Es sei an dieser Stelle darauf hingewiesen, dald der Einsatz einer Tochterkapitalgesell-
schaft** als Vertriebseinheit nicht notwendiger Weise bedeutet, da in jedem Staat, in
dem Produkte vertrieben werden, eine solche Vertriebseinheit existiert. Vielmehr kann ei-
ne Konstruktion sinnvoll sein, in der eine Vertriebszentrale®® in einem Staat errichtet wird
und die Ubrigen Staaten von dort aus mit Produkten versorgt werden. So kann z.B. ein in
Deutschland ansassiges Unternehmen eine Vertriebszentrale in den Niederlanden haben
und von dort aus den deutschen Markt beliefern. Dies fuhrt aber dazu, dald auch fur
Deutschland als Staat, in dem Produkte vertrieben werden, die Frage der beschrankten
Steuerpflicht durch Anknipfung an den Begriff des standigen Vertreters zu untersuchen

ist.

6.2 Begriff des stéandigen Vertreters

6.2.1 Standiger Vertreter nach deutschem Recht

Nach deutscher Legaldefinition hat ein standiger Vertreter gem. § 13 AO nachhaltig die
Geschafte des vertretenen Unternehmens zu besorgen und dabei dessen Sachanweisun-
gen zu unterliegen. Der standige Vertreter ist insbesondere eine Person, die fur das ver-
tretene Unternehmen Vertrage vermittelt oder abschlief3t, akquisitorisch tatig ist oder ein
Warenlager unterhalt und davon ausliefert. Dabei kann es sich sowohl um einen fremden

Dritten als auch um ein verbundenes Unternehmen oder eine beim Prinzipal angestellte

%3 Eine nachhaltige unternehmerische Betatigung ohne Vorhandensein einer Betriebsstatte wird unter be-

stimmten Voraussetzungen auch bei Bauausfiihrungen und Montagen angenommen.

§ 13 Satz 1 AO spricht davon, daR der standige Vertreter den Sachanweisungen des Unternehmens un-
terliegt, dessen Geschéafte er besorgt. Vgl. O.H. Jacobs, Unternehmensbesteuerung 2002, S. 410 ff.; O.
Heinsen, in Lowenstein/Looks (Hrsg.), Betriebsstattenbesteuerung, Rz. 104.

Piltz beschreibt die Vertreterbetriebsstatte als unbekanntes Wesen und weist auf die Unsicherheiten im
Umgang mit der Vertreterbetriebsstéatte hin. Vgl. J. Piltz, DBA-Vertreter-Betriebsstatte, IStR 2004, S. 181.
Vgl. dazu die Ausfihrungen unter Punkt C.IV.

Vgl. zur Vertriebszentrale die Ausflihrungen unter Punkt C.IV.3.7.
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Person handeln.*** Zwischen Unternehmen und standigem Vertreter mufR3 keinerlei person-
liche Abhéngigkeit bestehen, die Uber die sachliche Weisungsgebundenheit hinausgeht.

Insbesondere muR ein standiger Vertreter nicht dem Unternehmen angehoren.**®

Dagegen ist es erforderlich, dal3 der Vertreter die wirtschaftlichen Interessen des vertrete-
nen Unternehmens wahrnimmt und dabei Handlungen durchfthrt, die in den betrieblichen
Bereich des Prinzipals fallen.*”® Es kommt nicht darauf an, ob der Vertreter auch einen ei-
genen Nutzen aus dem Geschaft zieht, sondern mafR3geblich ist, dal3 er an Stelle des ver-

tretenen Unternehmens nachhaltig tatig wird.**’

Aus der Stellung von 8 13 AO zu § 12 AO ergibt sich nach deutschem Recht eine Gleich-
stellung des Rechtsinstituts des standigen Vertreters mit der Betriebsstatte.**® Daher wird
nach nationalem Recht durch die Vertretertatigkeit keine Betriebsstatte begrindet, son-
dern der separat geregelte Tatbestand des standigen Vertreters erfillt.**® Die Tatigkeit ei-
nes standigen Vertreters fur ein deutsches Unternehmen im Ausland zieht indes die glei-
chen Rechtsfolgen nach sich, wie das Vorliegen einer Betriebsstéatte und fuhrt zu auslan-
dischen Einkinften i.S.d. § 34d Nr. 2 lit. a EStG. Besteht im Vertreterstaat bereits eine Be-
triebsstétte, ist nach Gberwiegender Auffassung nicht mehr zu prifen, ob dartber hinaus
das inlandische Stammhaus einen standigen Vertreter bestellt hat, da der Vertretertatbe-
stand gegenliber der Betriebsstatte als fester Geschaftseinrichtung subsidiar sei.®® Die
Subsidiaritat 1aRt sich allerdings weder aus dem Wortlaut des 8 13 AO noch aus § 34d
EStG ableiten. Es sprechen lediglich praktische Uberlegungen fiir eine Erfassung des

standigen Vertreters im Rahmen der Betriebsstatte.

%44 vgl. O. Heinsen, in Léwenstein/Looks (Hrsg.), Betriebsstattenbesteuerung, Rz. 104; W. Scheffler, Be-

steuerung, S. 186.

*° BFH v. 27.11.1963, | 335/60 U, BStBI. Il 1964, S. 76; BFH v. 28.6.1972, | R 35/70, BStBI. Il 1972, S. 785;
Gehort ein standiger Vertreter dem vertretenen Unternehmen an, dirfte die Vermutung der Weisungsge-
bundenheit kaum zu widerlegen sein.

®4° BFH v. 12.4.1978, | R 136/77, BStBI. 1l 1978, S. 496. Unter solche Handlungen fallen Tatigkeiten fiir ein
Unternehmen, die den Abschluf3 oder die Erfullung eines Rechtsgeschafts zum Inhalt haben. Rein inner-
betriebliche MaRnahmen sind nicht betroffen.

*7 BFH v. 12.4.1978, | R 136/77, BStBI. Il 1978, S. 496; BFH v. 27.11.1963, | 335/60 U, BStBI. Il 1964, S.

76; BFHv. 28.6.1972, | R 35/70, BStBI. Il 1972, S. 787.

Vgl. § 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. a EStG. Die Gleichstellung gilt besonders fur die Begriindung der beschrénkten

Steuerpflicht im Ausland sowie die MalBnahmen zur Vermeidung einer internationalen Doppelbesteue-

rung durch den Anséassigkeitsstaat.

Vgl. O. Heinsen, in Léwenstein/Looks (Hrsg.), Betriebsstattenbesteuerung, Rz. 103; O.H. Jacobs, Unter-

nehmensbesteuerung 2002, S. 407.

%0 vgl. H. Gebbers, Vertreter, StBp 1989, S. 78 ff.; O.H. Jacobs, Unternehmensbesteuerung, S. 329 ff.; W.
Kumpf, in Raupach (Hrsg.), Steuerrecht, S. 46 ff.; H. W. Kruse, in Tipke/Kruse, AO-Kommentar, § 13 AO;
K. Vogel, DBA-Kommentar, Art. 5 Anm. 130 ff.; R. Winnefeld, Vertreter, FR 1970, S. 245 ff.; J. Mdssner,
in Mossner u.a., Steuerrecht, Rz. B 116; OECD-MK, Art. 5 Nr. 35.
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Damit Nachhaltigkeit® gegeben ist, muRR sich der Vertreter nach Auffassung des Finanz-
gerichts Niedersachsen standig im Tatigkeitsstaat aufhalten und die Geschéafte des Unter-
nehmens ,auf Dauer“ besorgen.®” Diese Auffassung ist abzulehnen, da auch Personen zu
erfassen sind, bei denen Wohnsitz- und Tatigkeitsstaat auseinanderfallen, soweit sie im
Inland nachhaltig tatig werden. Das Problem der Nachhaltigkeit wurde bisher Uberwiegend
im Zusammenhang mit einer Betriebsstatte erotrtert; dagegen finden sich im Schrifttum
bisher kaum Stellungnahmen zur Nachhaltigkeit im Zusammenhang mit der Tatigkeit eines

standigen Vertreters.**®

Zur Erfillung von Nachhaltigkeit geht die herrschende Meinung im Zusammenhang mit ei-
ner Betriebsstatte davon aus, dal? die Tatigkeit mit einer gewissen PlanmaRigkeit und fur
eine gewisse Dauer erfolgen muB.** Uneinigkeit besteht jedoch hinsichtlich des dafir
mafRgebenden Zeitraums. Wahrend der BFH*® in Anlehnung an 88 9, 12 Satz 2 Nr. 8 AO
grundsatzlich einen Zeitraum von mindestens 6 Monaten als ausreichend erachtet, will
Kruse auf die ,Gesamtumstande des Einzelfalles® abstellen und die Regelung des § 12

8¢ Was unter den Gesamtum-

Satz 2 Nr. 8 AO allenfalls als Anhaltspunkt gelten lassen.
standen des Einzelfalles zu verstehen ist, wird indes nicht erlautert. Jacobs dagegen will
hinsichtlich der Nachhaltigkeit auf einen Zeitraum von 9 — 12 Monate abstellen.®*” Es wird
jedoch nicht deutlich, wie sich eine Frist von 9 Monaten rechtlich ableiten laf3t. Zudem
kann bei der Beurteilung von Nachhaltigkeit nur auf einen exakten Zeitpunkt abgestellt
werden. Letztlich bringt der Gesetzgeber in § 9 Satz 2 und in § 12 Satz 2 Nr. 8 AO eindeu-
tig zum Ausdruck, dal’ eine Dauer von mindestens 6 Monaten geeignet ist, eine standige

Beziehung zum Aufenthaltsort zu begriinden.

Fur den stéandigen Vertreter ist ebenfalls das Kriterium der Nachhaltigkeit zu erfullen, wo-
bei die Definition eines genauen Zeitraums fehlt.**® Es ist jedoch erforderlich, daf} eine zeit-

%1 Eine Tatigkeit, die sich tatsachlich wiederholt, ist objektiv nachhaltig. Subjektiv nachhaltig ist die Tatigkeit,

wenn die Absicht vorliegt, sie zu wiederholen und zu einer Einkunftsquelle zu machen. Zur Begriindung
von Nachhaltigkeit reicht bereits die subjektive Nachhaltigkeit aus.

®2 EG Niedersachsen v. 4.7.1991, VI 480/89, RIW 1991, S. 1057.

%33 v/gl. jedoch jingst J. HeuRner, Vertreterbetriebsstatte, IStR 2004, S. 165 m.w.N.

%4 BFH v. 7.6.1966, | B 124/64, BStBI. 11l 1966, 548; BFH v. 30.10.1973, | R 50/71, BStBI. Il 1974, 107 (109);
BFHv. 18.3.1976, IV R 168/72, BStBI. 11 1976, 365.

°®° BFHv. 19.5.1993, | R 80/92, BStBI. 1l 1993, S. 655.

%% vgl. W. Kruse in Tipke/Kruse, AO/FGO, § 12 AO Tz. 22; so wohl auch J. HeuRner, Vertreterbetriebsstét-
te, IStR 2004, S. 165.

87 vgl. O.H. Jacobs, Unternehmensbesteuerung, S. 271; dhnlich M. Ginkel, in Becker et al., DBA-
Kommentar; W. Kumpf, in Raupach (Hrsg.), Steuerrecht, S. 33.

% BFH v. 28.6.1972, | R 35/70, BStBI. Il 1972, S. 785; FG Niedersachsen v. 4.7.1991, VI 480/89, RIW 1991,
S. 1055 ff.
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liche Mindestvoraussetzung festlegt wird, damit eine Wertungsgleichheit zwischen standi-
gem Vertreter und Betriebsstatte besteht. Wie auch bei der Betriebsstatte kommt durch
das Abstellen auf einen Zeitraum eine gewisse Intensitat der Beziehung zum Vertriebs-
staat zum Ausdruck. Daher wird auch fir die Begrindung eines standigen Vertreters in
Anlehnung an 88 9 Satz 2, 12 Satz 2 Nr. 8 AO ein Zeitraum von mindestens 6 Monaten als
ausreichend erachtet werden konnen.**® Zumindest ist eine klare Aussage Uber eine Frist
erforderlich, um in diesem Punkt Rechtssicherheit zu gewéahren. Dadurch dirfte auch die
Tendenz zum Ausweichen auf den standigen Vertreter als Ersatztatbestand bei fehlender

fester Geschaftseinrichtung eingeschrankt werden.*®

Welche Bedeutung der Nachhaltigkeit im Falle eines ,standigen Vertreters® zukommt, wird
deutlich, wenn der Vertreter in mehreren Staaten tatig wird.

Bsp.: Ein inlandisches Unternehmen setzt zum Vertrieb seiner Produkte einen ,standigen
Vertreter” ein, der in den Staaten A, B, C und D tatig wird. Es wird ein Biro in Staat A vom
inlandischen Unternehmen eingerichtet und unterhalten. Dieses Buro bildet den Mittel-
punkt der Tatigkeit des Vertreters. Von dort besucht er seine Kunden in den verschiede-
nen Landern und wird im Staat B 50 Tage, im Staat C 70 Tage und im Staat D 20 Tage im
Jahr tatig. Im Staat A arbeitet er 100 Tage im Jahr.

Das Biro im Staat A wird als Betriebsstatte des inlandischen Unternehmens anzusehen

1 pesteht, kann dahin-

sein. Ob daneben im gleichen Staat noch ein standiger Vertreter
stehen, wenn man von einem subsididren Charakter des stéandigen Vertreters ausgeht, da
insoweit die Tatigkeit des standigen Vertreters bereits im Rahmen der Betriebsstétte erfaldt
wird. Zumindest praktische Uberlegungen scheinen dafiir zu sprechen, Betriebsstatte und
standigen Vertreter wie eine einzige Betriebsstatte zu behandeln.®® Diese Frage erlangt

fur den Fall, dal3 neben der festen Geschéaftseinrichtung in einem Staat noch weitere Ta-

%9 ygl. C. Bellstedt, Vertreter, DB 1968, S. 1555; W. Kumpf, in Haarmann (Hrsg.), Steuerpflicht, S. 37; J.

Strobl/C. Kellmann, Verbindungsbiros, BB 1969, S. 407; a.A. O.H. Jacobs, Unternehmensbesteuerung,

S. 271. Jacobs geht von einem Zeitraum von 9 bis 12 Monaten aus.

Das FG Minchen bejahte in einem Sachverhalt die Existenz eines standigen Vertreters. Der BFH hob

diese Entscheidung jedoch auf und erkannte in dem Sachverhalt eine Betriebsstatte. FG Miinchen v.

28.5.1998, 7 V 1/98, EFG 1998, S. 1491 aufgehoben durch BFH v. 17.12.1998, | B 101/98, BFH/NV

1999, S. 753.

Der Begriff des standigen Vertreters ist in 8 13 AO festgelegt. In anderen Staaten kann der standige Ver-

treter, wie auch im OECD-MA, Teil der Betriebsstattendefinition sein.

®°2 Epenso BMF v. 24.12.1999, IV B 4 — S 1300 — 111/99, Tz. 1.2.2, BStBI. | 1999, 1076. Danach sollen zwei
Betriebsstatten nur dann vorliegen, wenn die Tatigkeit des Vertreters losgeldst und auRerhalb der festen
Geschéftseinrichtung ausgelbt wird.
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tigkeiten in anderen Staaten durch einen standigen Vertreter ausgefuhrt werden, erhebli-

che Bedeutung.

Folgt man den Voraussetzungen zur Begrindung einer Betriebsstatte, so ist davon auszu-
gehen, dal die Tatigkeit des Vertreters in jedem einzelnen Staat nachhaltig sein muf3, um
ein Besteuerungsrecht zu legitimieren.’®® In dem Beispiel ware damit die Tatigkeit in den

anderen Staaten mangels Nachhaltigkeit der Betriebsstatte dem Staat A zuzuordnen.®®

Versteht man das Erfordernis der Nachhaltigkeit jedoch so, dal3 diese nur insgesamt fir
die Tatigkeit des Vertreters vorliegen muf3, so liegen in den einzelnen Staaten jeweils
standige Vertreter vor und eine Zuordnung zur Betriebsstatte im Staat A ware ausge-
schlossen. Ein solches Verstandnis von Nachhaltigkeit ist abzulehnen, denn auch bei ei-
ner Betriebsstatte missen die Voraussetzungen in jedem einzelnen Staat erfillt sein. Es
wirden aul3erdem Probleme bei der Gewinnabgrenzung fur die einzelnen Staaten und bei

der Anrechnung auslandischer Steuern entstehen.

Bei einem Vertreter entstehen dartber hinaus praktische Probleme, wenn er nicht im Ver-
triebsstaat steuerpflichtig ist, denn dann |43t sich die Vertretertatigkeit mangels eines fes-
ten Bezugspunktes kaum erfassen und somit ist es nahezu unméglich, an einen standigen
Vertreter anzukniipfen.®® Es wéare auch widersinnig, auf die steuerliche Erfassung eines
Vertreters in einem Vertriebsstaat mangels nachhaltiger Tatigkeit zu verzichten, aber
gleichzeitig eine Vertreterbetriebsstatte des Prinzipals durch diesen Vertreter anzuneh-

men. Auch dieser Punkt spricht daflr, eine gewisse Nachhaltigkeit zu fordern.

Nach Auffassung Méssners ist zur Beurteilung von Nachhaltigkeit die PlanmaRigkeit des
Handelns entscheidend.®® Dabei komme es insbesondere auf die vertraglichen Abma-
chungen der Beteiligten an. Es sei auf den Aufenthalt im Inland®®’ (Téatigkeitsstaat) abzu-
stellen. Entgegen dieser Auffassung ist nicht auf den blo3en Aufenthalt im Tatigkeitsstaat

%93 50 auch J. Moéssner, in Massner et al. (Hrsg.), Steuerrecht, B 121; J. Ludicke, in Lademann, EStG, § 49

Rz. 307; FW, Geschaftsleitung, IStR 1999, 405; a.A. W. Kumpf, in Haarmann, Steuerpflicht, S. 52 f.; W.
Kumpf, Herrmann/Heuer/Raupach, EStG-Kommentar, § 49 EStG, Anm. 227.

Auf die Tatigkeit des Vertreters kommt es insoweit nicht an. Ebenso C. Looks, in Léwenstein/Looks
(Hrsg.), Betriebsstattenbesteuerung, Rz. 923.

Einklnfte aus selbstandiger und nichtselbstandiger Arbeit werden grundsatzlich nur in dem Staat besteu-
ert, in dem die Tatigkeit ausgelbt wird. Bei Arbeitnehmern verbleibt jedoch das Besteuerungsrecht haufig
beim Wohnsitzstaat, wenn die Tatigkeit in dem anderen Staat nur voribergehend (nicht langer als 183
Tage) ausgeiibt wird. Vgl. z.B. DBA Osterreich, BGBI. 1994 I, S. 122, Art. 9 Abs. 2 und Finanzministeri-
um NRW v. 27.12.1996, S 1301 — 85 — VC1, FR 1997 S. 549. Zur Rechtsprechungsénderung bei Grenz-
gangern vgl. BFH v. 10. 7. 1996, | R 4/96, BStBI. 11 1997, S. 15.

Vgl. J. M@ssner, in Mdssner et al. (Hrsg.), Steuerrecht, B 121.
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abzustellen, sondern es mul3 auf den Aufenthalt in dem jeweiligen Staat anlafilich der Ver-
tretungstatigkeit abgestellt werden, denn auch bei einer Betriebsstatte geht es um die
Ausibung einer Téatigkeit in einer festen Geschaftseinrichtung und nicht lediglich um die

Verfigungsmacht tiber eine solche.

Geht man davon aus, dal in jedem Staat die Voraussetzungen fir eine Vertreterbetriebs-
statte gegeben sein missen, so laft sich durch Nichterfillung der Nachhaltigkeit eine Ver-
treterbetriebsstatte vermeiden. Insofern bestiinde dann auch in diesem Punkt eine Gleich-

behandlung mit einer Betriebsstatte.*®

6.2.2 Vertreterbetriebsstatte nach Abkommensrecht

6.2.2.1 Definition nach Art. 5 Abs. 5 OECD-MA

Anders als die deutsche Legaldefinition schliel3t das Abkommensrecht den Vertretertatbe-
stand direkt in seinen Betriebsstattenbegriff ein.®®® Daher ist in Zusammenhang mit Ab-
kommensrecht nicht von einem standigen Vertreter, sondern von einer Vertreterbetriebs-

statte zu sprechen.

Gemal3 Art. 5 Abs. 5 OECD-MA liegt eine Betriebsstatte auch dann vor, wenn zwar keine
feste Geschaftseinrichtung gegeben ist, aber eine Person mit Abschlu3vollmacht fir das
Unternehmen tatig wird, die diese gewohnlich auch ausubt. Hilfstatigkeiten reichen gem.
Art. 5 Abs. 5 OECD-MA wie auch bei Vorliegen einer festen Geschéftseinrichtung nicht

aus, um eine solche Vertreterbetriebsstatte zu begriinden.®

Absatz 5 nimmt aul3erdem unabh&ngige Vertreter im Sinne des Absatzes 6 aus der Defini-
tion heraus, ohne dies naher zu begrinden. Da man diese Vertreter explizit ausnimmt,
muf3 es sich bei ihnen um typische Vertreter handeln, weil sie ansonsten nicht ausge-

nommen hatten werden missen. Und weil es Sinn und Zweck der Regelung zur Vertreter-

%7 Unter Inland versteht Massner hier wohl Deutschland. In gleicher Weise muR dies dann auch fir die Ta-

tigkeit in einem anderen Land gelten.

Eine Betriebsstatte nach § 8 S. 2 Nr. 8 AO [aft sich durch Unterschreitung der Frist von 6 Monaten ver-
meiden.

Daraus schlief3t Piltz zutreffend, daf3 zwischen der Behandlung einer Betriebsstatte und einer Vertreterbe-
triebsstétte eine Parallele hergestellt werden soll. Vgl. J. Piltz, DBA-Vertreter-Betriebsstétte, IStR 2004, S.
182.

Auch hierin zeigt sich die von Piltz konstatierte gewollte Parallele zwischen einer Betriebsstatte und einer
Vertreterbetriebsstatte. Vgl. J. Piltz, DBA-Vertreter-Betriebsstatte, IStR 2004, S. 182; M. Glinkel, in Be-
cker et al. (Hrsg.), DBA-Kommentar, Art. 5 Tz. 226 OECD-MA.
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betriebsstétte ist, den Nutzen zu erfassen, den der Prinzipal durch den Einsatz eines Ver-
treters erzielt, ist die einzig logische Erklarung fur die Herausnahme darin zu sehen, dal} in
diesen Fallen kein zusatzlicher Nutzen fir den Prinzipal entsteht. Es ergibt sich bei der
Ermittlung des Ergebnisses der Vertreterbetriebsstatte ein Nullsummenspiel.*”* Dies hat
die OECD erkannt und deshalb zur Vereinfachung unabhangige Vertreter im Sinne des

Absatzes 6 ausgenommen.

In der Literatur wird indes dartber diskutiert, wann eine ausreichende Abschluf3volimacht
vorliegt. Es wird die Meinung vertreten, dafl3 es abweichend vom Abkommenstext nicht
darauf ankomme, in wessen Namen der Vertreter nach auRen handelt.” Es genligt dem-
nach, daf? das Unternehmen durch den Vertrag wirtschaftlich gebunden wird. Dieses Ver-
standnis wird durch die von der OECD veroffentlichte Kommentierung insofern bestatigt,
als es danach nicht notwendig ist, dal3 der Vertreter im Namen des Unternehmens auf-
tritt.*”* Daher kénne auch das Handeln im eigenen Namen, aber fir fremde Rechnung zur
Begrundung einer Vertreterbetriebsstatte des Kommittenten fuhren. Gestutzt wird diese
Auffassung durch die explizite Nennung des Kommissionars in Art. 5 Abs. 6 OECD-MA.*"
Soweit dieser im Rahmen seiner ordentlichen Geschéftstatigkeit handelt, begrindet er
keine Vertreterbetriebsstatte. Dies bedeutet, dal3 der Kommissionar ansonsten alle Vor-
aussetzungen erflllt und es somit nicht auf ein Handeln im Namen des Kommittenten an-

kommt.®™

Die gegenteilige Auffassung stitzt sich auf die ebenfalls in der Kommentierung enthaltene
Forderung, dalR der Vertreter Vertrage mit rechtsverbindlicher Wirkung fir das Unterneh-
men abschlieBen muB.®”® Aber eben diese Rechtsverbindlichkeit fir das vertretene Unter-

nehmen |aRt sich nach kontinentaleuropaischem Rechtsverstandnis nicht erreichen, wenn

671
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Auf die Ergebnisermittlung wird spater unter Punkt C.2.5.2 eingegangen.

Vgl. z.B. W. Kumpf, in Raupach (Hrsg.), Steuerrecht, S. 47; F. Wassermeyer, in Debatin/ Wassermeyer,
DBA-Kommentar, MA Art. 5 Tz. 201,

873 \/gl. OECD, Commentary, C (5)-14, Nr. 32.

%% Eine andere Auffassung geht davon aus, daR die Nennung des Kommissionars auf den englischen Aus-
druck ,commission agent‘ zuriickgeht und insofern ein Ubersetzungsfehler vorliegt. Nach Common-Law
kann auch dieser, anders als nach kontinentaleuropaischem Recht, fiir ein vertretenes Unternehmen
rechtsverbindlich Vertrage abschlie3en. Vgl. A. Kolb/D. Lithi, Teilrevision, IWB, Fach 10, Gruppe 2, S.
1059.

Vgl. F. Wassermeyer, in Debatin/Wassermeyer (Hrsg.), DBA-Kommentar, Art. 5 Rz. 201a.

6 vgl. D. Piltzz DBA-Vertreter-Betriebsstatte, IStR 2004, S. 183; Graf zu Ortenburg, in
Flick/Wassermeyer/Wingert/Kempermann, DBA-Schweiz, Kommentar, Art. 5 Rz. 80, M. Glnkel, in Be-
cker et al.,, DBA-Kommentar, Art. 5 Rz. 228; D. Endres, Vertreterbetriebsstatte, IStR 1996, S. 1, 3; H.-K.
Kroppen/S. Hiffmeier, Kommissionar, IWB Fach 3 Gr. 2, S. 637, 641.
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der Vertreter im eigenen Namen handelt.”” Daher sei die Erwahnung der Makler und

Kommissionare tberflissig.®

Eine andere Beurteilung ergibt sich nach Common-Law-Prinzipien. Danach kann ein Ver-
treter auch dann fur ein Unternehmen bindende Vertrdge abschliel3en, wenn er nicht in
dessen Namen auftritt. Daher erscheint es mdglich, daf sich die Kommentierung des O-

ECD-Musterabkommens auf diese Besonderheit bezieht.®

Die Befurworter der zweiten Auffassung sehen jedoch von ihrer Forderung nach Rechts-
verbindlichkeit ab, soweit Vertrdge durch den Vertreter bis zur Unterschriftsreife vorberei-
tet werden.®® Hier soll zur Verhinderung eines RechtsmiRbrauchs eine faktische Vollmacht

ausreichen, obwohl auch hier zivilrechtlich keine Bindung des Kommittenten besteht.®**

Die Uber eine notwendige Rechtsverbindlichkeit des Vertragsabschlusses gefuhrte Dis-
kussion hilft letztlich bei der Problemldsung nicht weiter. Orientiert man sich am Sinn und
Zweck der Vertreterbetriebsstétte, so kann es nicht auf die Rechtsverbindlichkeit, sondern
nur auf die Erfassung eines durch den Vertreter fir den Prinzipal generierten Vorteils an-
kommen. Diesen Vorteil kann der Prinzipal auch dann nutzen, wenn lediglich im Innenver-
haltnis zwischen Kommissionar und Kommittenten eine rechtliche Bindung besteht. Daher

reicht es aus, wenn der Prinzipal wirtschaftlich gebunden wird.%*

Entgegen dem Wortlaut des Abkommenstextes, wonach das vertretene Unternehmen so
behandelt wird, als habe es in diesem Staat fiir alle von der Person fur das Unternehmen
ausgelbten Tatigkeiten eine Betriebsstétte, kann sich die Vertreterbetriebsstatte nur auf
die Tatigkeiten erstrecken, die zur Begriindung der Betriebsstatte fuhren. Fir eine dartber

hinausgehende steuerliche Erfassung weiterer Tatigkeiten fehlt die Rechtsgrundlage. Ins-

877§ 146 Abs. 1 BGB; vgl. hierzu W. Kallwass, Privatrecht, S. 97. Aus einer mittelbaren Stellvertretung erge-

ben sich zwar wirtschaftliche Folgewirkungen, aber es fehlt an einer rechtlichen Bindung des Vertretenen

gegenuber dem Vertragspartner des Vertreters. § 185 Abs. 1 BGB; vgl. W. Kallwass, Privatrecht, S. 108.

Vgl. K. Vogel, DBA-Kommentar, Art. 5 Rz. 168; ebenso J. Mdssner, in Mdssner u.a., Steuerrecht, B 127.

Vgl. H.-K. Kroppen/S. Hiffmeier, Kommissionar, S. 641.

%80 vgl. Kommentar zum OECD-MA, Art. 5 Anm. 33; M. Gorl, in Vogel (Hrsg.), DBA-Kommentar, Art. 5 Tz.
1391.

%1 v/gl. z.B. D. Endres, Vertreterbetriebsstatte, IStR 1996, S. 1, 3.

%82 vgl. F. Wassermeyer, in Debatin\Wassermeyer (Hrsg.), DBA-Kommentar, Art. 5 Rz. 204; J. Mssner, in
Mdssner et al. (Hrsg.), Steuerrecht, B 127; M. Glnkel, in Becker et al. (Hrsg.), DBA-Kommentar, Art. 5
OECD-MA, Rz. 218 m.w.N.; a.A. U. Hai, Gewinnabgrenzung, S. 272; D. Piltz, DBA-Vertreter-
Betriebsstatte, IStR 2004, S. 184.
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besondere besteht kein Anspruch auf die Besteuerung von Gewinnen aus Folgegeschaf-

ten 683

6.2.2.2 Die Definition in Art. 5 Abs. 6 OECD-MA
6.2.2.2.1 Einordnung von Art. 5 Abs. 6 OECD-MA

Artikel 5 Absatz 6 OECD-MA lautet: ,Ein Unternehmen wird nicht schon deshalb so be-
handelt, als habe es eine Betriebstétte in einem Vertragsstaat, weil es dort seine Tatigkeit
durch einen Makler, Kommissionar oder einen anderen unabhangigen Vertreter ausubt,

sofern diese Personen im Rahmen ihrer ordentlichen Geschaftstatigkeit handeln.”

Absatz 6 wurde laut Kommentierung lediglich im Interesse der Klarheit aufgenommen.®*
Er habe nur deklaratorischen Charakter und kénne nicht die Begriffsdefinition des Absat-
zes 5 erweitern.®®® DaRR Absatz 6 nicht lediglich deklaratorischen, sondern konstitutiven
Charakter hat, zeigt sich eindeutig in der Herausnahme bestimmter unabhéngiger Vertre-
ter — ausgenommen werden nur solche, die im Rahmen ihrer ordentlichen Geschaftstatig-
keit handeln — aus der Definition der Vertreterbetriebsstatte.

Besonderes diskutiert wird die Frage der Abhangigkeit des Vertreters als Voraussetzung

fur eine Vertreterbetriebsstatte.®®

Da nach § 13 AO eine sachliche Weisungsgebundenheit zur Begriindung einer Vertreter-
betriebsstatte vorliegen mul3, bedarf es nach Auffassung von Hail3 noch eines weiteren
Kriteriums fur eine abkommensrechtliche Vertreterbetriebsstatte. Aus der Ausnahme des
,2unabhangigen Vertreters im Sinne des Absatzes 6“ folge, dal3 zur Begrindung einer Ver-
treterbetriebsstatte eine Abhangigkeit des Vertreters zwingende Voraussetzung sei.®
Auch im BFH-Urteil vom 14.9.1994 wird davon ausgegangen, dal3 eine Abhéngigkeit er-

%33 Vertreibt z.B. ein Unternehmen Versicherungen tiber eine Agentur und legt sie die daraus resultierenden

Betrage in einem Portfolio an, so besteht kein Anspruch des Vertriebsstaates auf Besteuerung der daraus
resultierenden Ertrage. Diese sind Ergebnis einer durch das Stammhaus ausgeibten Tatigkeit bzw. eines
Folgegeschafts und dem Stammhaus zuzurechnen. Probleme kann jedoch die Trennung der Erfolge be-
reiten.
%3 vgl. OECD-MK, Art. 5 Nr. 36. Der OECD-Steuerausschu3 meinte Absatz 6 lediglich im Interesse der
Klarheit einzufiigen und fihrt aus, dal3 es sich von selbst verstehe, dal ein solcher Vertreter, der ein ge-
sondertes Unternehmen darstellt, keine Betriebsstatte des auslandischen Prinzipals begriinden kénne.
Vgl. U. Hail3, Gewinnabgrenzung, S. 274.
Vgl. H.-K. Kroppen/S. Hiffmeier, Kommissionar, S. 638; D. Endres, Vertreterbetriebsstatte, S. 2 ff.; O.H.
Jacobs, Unternehmensbesteuerung, S. 272.
%7 \/gl. U. Hai3, Gewinnabgrenzung, S. 273 f.
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forderlich ist. Dabei wird Ubersehen, dal3 nicht alle unabhangigen Vertreter ausgenommen
werden, sondern nur solche im Sinne des Absatzes 6.°*® Zur Klarung dieser Frage ist zu
Uberlegen, inwieweit die Abhangigkeit bzw. Unabhangigkeit eines Vertreters die Generie-

rung eines zuséatzlichen Nutzens fir den Prinzipal beeinfluf3t.

6.2.2.2.2 Unabhangigkeit des Vertreters

Unabhangigkeit ist, so der Kommentar zum OECD-MA, sowohl rechtlicher als auch wirt-
schaftlicher Natur, wobei die Erflllung nur eines Kriteriums noch nicht zur Verneinung ei-

ner Abhangigkeit ausreicht.®®

Der BFH versteht unter Unabhangigkeit eine gewisse ,personliche Freiheit* und postuliert,
daR’ die Frage der Unabhangigkeit nach sachlichen, persénlichen oder beiden Aspekten
zu entscheiden ist.*® Bezugnehmend auf die Abkommenskommentierung erkennt er an,
daRd der Begriff der Unabh&ngigkeit sowohl rechtlich als auch wirtschaftlich auszulegen ist.
Im Ergebnis ergeben sich keine materiellen Auslegungsunterschiede zwischen BFH- und
OECD-Verstandnis.***

Entfaltet eine juristische Person eine eigene umfassende Wirtschaftstatigkeit, so kann sie
grundsatzlich nicht als abhéangig angesehen werden.*** Dies ist zwar zutreffend, aber fir
die Beurteilung ist nur auf die Tatigkeit abzustellen, die dem Prinzipal eine Vertreterbe-

triebsstatte vermittelt.®*

Die Zugehorigkeit zu einem Konzern steht gemafd BFH-Urteil vom 14.9.1994 der Annahme
einer Unabhangigkeit nicht entgegen.®® Es komme vielmehr auf eine gewisse persénliche
Freiheit an. Nach dieser BFH-Rechtsprechung mif3te jede Person, die nicht unbedingt auf
die Einkiinfte aus der Vertretertatigkeit angewiesen ist, als unabhéngig anzusehen sein.**

%8 Wollte man alle unabhangigen Vertreter aus der Definition ausschlieBen, so hatte man allgemein auf un-

abhéangige Vertreter abstellen kénnen. Dies scheint aber gerade nicht gewollt zu sein.

%9 \/gl. OECD-MK, Art. 5 Nr. 37 lit. a.

°° BFHv. 14.9.1994, | R 116/93, BStBI. Il 1995, S. 238.

%91 y/gl. U. Hai3, Gewinnabgrenzung, S. 278.

°%2 BFH v. 14.9.1994, | R 116/93, BStBI. 11 1995, S. 238.

%93 Damit kann fiir die Gesamttatigkeit eine Unabhangigkeit des Vertreters gegeben sein, aber gleichzeitig fiir
eine bestimmte Teiltatigkeit eine Abhangigkeit anzunehmen sein.

" BFH v. 14.9.1994, | R 116/93, BStBI. 11 1995, S. 238.

%% vgl. F. Wassermeyer, Anmerkungen, IStR 1995, S. 134; a.A. Graf zu Ortenburg, in Flick et al. (Hrsg.),
DBA-Schweiz, Art. 5 Rz. 67.



167

Entscheidend bei Beurteilung einer Abhangigkeit mul3 ein eigener Entscheidungsspiel-

raum und die Ubernahme eines Unternehmerrisikos sein.®®

Auch nach Erérterung des Begriffs der Abhangigkeit bleibt unklar, inwiefern es fir die Be-
urteilung einer Vertreterbetriebsstétte einen Unterschied machen soll, ob der Vertreter als
abhangig zu beurteilen ist oder nicht. Das Abstellen auf den Begriff der Abhangigkeit, wie
er in der Literatur in Anlehnung an den BFH und die OECD verwendet wird, bringt keine
Klarheit im Umgang mit der Vertreterbetriebsstatte, denn entscheidend fir die Begriindung
einer Vertreterbetriebsstatte ist allein, ob der Vertreter im Vertriebsstaat einen Nutzen fur
den Prinzipal generiert. Dies kann grundsatzlich sowohl ein abhangiger als auch ein unab-

697

hangiger Vertreter.

Dal3 unabhangige Vertreter im Sinne des Absatzes 6 ausgenommen werden, soweit sie im
Rahmen ihrer ordentlichen Geschaftstatigkeit handeln, kann daher nicht allein auf ihre Un-
abhangigkeit zuriickzufiihren sein. Insofern macht es nur Sinn, grundsatzlich jeden Vertre-
ter zu erfassen und nur solche auszunehmen, bei denen sich aufgrund der vereinbarten

% Der Gewinn einer Vertreterbetriebsstét-

Vergutung ein Nullsummenspiel ergeben wirde.
te orientiert sich an der Provision, die ein unabhangiger Vertreter verlangen wirde. Dieser
Betrag ist jedoch identisch mit der tatsadchlich an den Vertreter gezahlten bzw. bei einem
als Vertreter agierenden verbundenen Unternehmen zugrunde zu legenden Provision.
Diese ist grundsatzlich als Betriebsausgabe abzugsfahig und mindert das Betriebsstatten-
ergebnis gem. Art. 7 Abs. 3 OECD-MA aufgrund des unmittelbaren wirtschaftlichen Zu-

sammenhangs. Damit ergibt sich bei der Vertreterbetriebsstétte ein Ergebnis von Null.

Entspricht die Vergitung des Vertreters der eines unabhangigen Dritten, begriindet dieser

keine Vertreterbetriebsstétte, weil er keinen zusatzlichen Nutzen fir den Prinzipal im Ver-

%% 50 auch OECD-MK Art. 5 Nr. 38. Von der Ubernahme eines Unternehmerrisikos ist auszugehen, wenn

die Vergltung des Vertreters von den vermittelten Umsétzen abhéangt.

%9 Eine Tochtergesellschaft, die eine eigene umfassende Wirtschaftstatigkeit entfaltet, ist grundsatzlich als
unabhangig anzusehen. Wird die Provision fir ihre Vertriebstéatigkeit fir die Muttergesellschaft mittels der
Kostenaufschlagsmethode ermittelt, so kann sie dadurch einen Vorteil generieren, der im Rahmen der
Vertreterbetriebsstatte zu erfassen ware, denn ein unabhangiger Vertreter hatte eventuell eine hdhere
Provision gefordert.

Vgl. auch die nachfolgenden Ausflihrungen zur Gewinnermittlung bei einer Vertreterbetriebsstatte sowie
C. Looks, in Looks/Léwenstein, Betriebsstattenbesteuerung, Rz. 929; S. Schroder, in Mdssner et al.
(Hrsg.), Steuerrecht, Rz. C 177; K. Sieker, Gewinn, BB 1996, S. 985.
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triebsland generiert. Ein zusatzlicher Nutzen entsteht also immer dann, wenn vom fremd-

vergleichskonformen Entgelt des Vertreters zu Gunsten des Prinzipals abgewichen wird.**

6.2.2.2.3 Handeln im Rahmen der ordentlichen Geschéftstatigkeit

Ausgangspunkt fir die Prifung, ob das Handeln des Vertreters im Rahmen der ordentli-
chen Geschaftstatigkeit liegt, muld der vom Zivilrecht vorgegebene Tatigkeitsbereich des

Vertreters sein.’® Entscheidend ist aber der heranzuziehende Vergleichsmafstab.

Grundsatzlich legt es der Wortlaut des Art. 5 Abs. 6 OECD-MA mit der Formulierung ,im
Rahmen ihrer ordentlichen Geschéftstatigkeit® nahe, das gesamte Tatigkeitsfeld des
betreffenden Vertreters heranzuziehen.” Dabei ist darauf abzustellen, inwieweit der Ver-
treter primar eigene Interessen eines selbstéandigen Gewerbetreibenden verfolgt.”” Ande-
rerseits konnte bei der Frage, ob der Kommissionéar, Makler oder ein anderer unabhéngi-
ger Vertreter im Rahmen seiner ordentlichen Geschaftstatigkeit handelt, nicht auf das bis-
herige individuelle Tatigkeitsfeld des Vertreters, sondern auf den branchentblichen Ge-
schaftsbereich der Berufsgruppe der Kommissionare, Makler oder anderen unabhangigen

Vertreter abzustellen sein.”®

Dem ist entgegenzuhalten, dal es bei Sonderformen der Vertretung, die wegen ihrer Ei-
genart des Geschaftes nur vereinzelt vorliegen, zu einer nicht sachgerechten Ausweitung
des Besteuerungsrechts des Vertriebsstaates kommt, wenn auf die Verkehrsublichkeit in-
nerhalb der Branche abgestellt wird.” Der BFH hat bereits ausdriicklich hervorgehoben,
daRR es der Verkehrsiblichkeit nicht entgegensteht, wenn eine Tatigkeit nur von einzelnen

branchengleichen Unternehmen ausgefiihrt wird.”® Es stellt sich aber die Frage, wie eine

%99 Zur Berechnung des zusatzlichen Nutzens, der in der Vertreterbetriebsstatte zu erfassen ist, vgl. die Aus-

fuhrungen unter C.2.5.2.

"0 BFH v. 12.10.1965, | B 282/62 U, BStBI. Ill 1965, S. 690; BFH v. 30.4.1975, VIIl Z R 7/95, BStBI. Il 1975,
S. 626; BFH v. 14.9.1994, | R 116/93, BStBI. Il 1995, S. 238.

1 vgl. OECD-MK Art. 5 Tz. 37; F. Hey, Anmerkung, RIW 1994, S. 890; C. Kraft, Investment, European Ta-

xation 1995, S. 103; ebenso die vorinstanzlichen Entscheidungen des FG Kéln v. 7.7.1993, 6 K 493/87,

EFG 1994, S. 139 f. und FG Hamburg v. 12.2.1981, 11 149/78, EFG 1981, S. 479 f.

Vgl. U. Zehetner, in Gassner et al., Betriebsstatte, S. 111 f., 114,

93 BFH v. 30.4.1975, VIIl Z R 7/95, BStBI. Il 1975, S. 626; BFH v. 14.9.1994, | R 116/93, BStBI. Il 1995, S.
238; K. Wingert, Anmerkung (b), IWB, Rechtsprechung, Gruppe 1, S. 452.

% vgl. F. Hey, Anmerkung, RIW 1994, S. 890.

"% BFH v. 23.9.1983, Il R 76/81, BStBI. 11 1984, S. 94.
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Verkehrsanschauung abgeleitet werden soll, wenn im Extremfall der Vertreter das einzige

Unternehmen seiner Art auf dem Markt ist.”®

Die individuelle Betrachtungsweise fluhrt aber auch nicht immer zu tGberzeugenden Ergeb-
nissen, denn je nach Umfang der bisherigen Téatigkeit des Vertreters liegt die Vertreterta-
tigkeit inner- oder auf3erhalb der ordentlichen Geschaftstatigkeit. Ein reines Produktions-
unternehmen, welches den Vertrieb seiner Produkte selbst durchfihren will, liegt mit der
ersten Aufnahme der Vertretertatigkeit aul3erhalb der bisherigen ordentlichen Geschaftsta-
tigkeit und wiirde damit eine Betriebsstatte begrinden. Dies gilt generell fir Erstaufnah-
men von Vertretertatigkeiten. Es entsteht zwangslaufig eine Vertreterbetriebsstatte fur das
vertretene Unternehmen. Dagegen wiirde die Ubernahme einer weiteren Vertretung die-
sen Rahmen nicht Uberschreiten.”” Damit fihrt die konkrete individuelle Betrachtung dazu,
dal3 die Besteuerung des auslandischen Unternehmens davon abhéngig ist, wie der Ver-
treter in anderen Fallen seine Geschaftsbeziehungen gestaltet. Darauf darf es aber gerade
nicht ankommen, weil dies von Zufalligkeiten abhangen kann, die dem Einflu3 des vertre-
tenen Unternehmens entzogen sind.””® AuBerdem widerspricht eine individuelle Betrach-
tung der Intention des Vertretertatbestandes, der aus Griinden der Wettbewerbsgleichheit
solche auslandischen Unternehmen erfassen will, die nicht mit einer inlandischen Nieder-

lassung arbeiten, sondern ihre inlandischen Kunden tber Vertreter betreuen.”

Ein objektivierter Ansatz des BFH stellt darauf ab, ,was nach Lage des Einzelfalles als
verkehrsublich anzusehen ist.“** Es kommt demnach nicht mehr darauf an, ob die Vertre-
tungstatigkeit bereits vor Ubernahme dieser Tatigkeit im Tatigkeitskatalog des jetzigen
Vertreters enthalten war. Um keine Betriebsstatte zu begriinden, darf der Vertreter mit sei-
ner zeitlich nach Ubernahme der Vertretung betrachteten Gesamttatigkeit nicht aus dem
Rahmen der jeweiligen Branche fallen. Dies bedeutet, dal3 Betatigungen, die strukturelle
Veranderungen in einer Branche einleiten, zwangslaufig zumindest fur das erste Unter-
nehmen auf dem Markt aus dem Rahmen der Verkehrsuiblichkeit herausfallen, denn struk-
turelle Veranderungen lassen sich i.d.R. erst im Nachhinein feststellen. Auch die Ab-
schwéachung der ,Verkehrsunuiblichkeit® durch den BFH, nach der auch dann noch der

"% vgl. F. Wassermeyer, in Debatin/Wassermeyer, DBA-Kommentar, Art. 5 Rz. 230.

7 BFH v. 14.9.1994, | R 116/93, BStBI. Il 1995, S. 238. Zustimmend M. Kempermann, Anmerkung, FR
1995, S. 240.

"% BFH v. 30.4.1975, VIIl Z R 7/95, BStBI. 1l 1975, S. 626; a.A. F. Hey, Anmerkung, RIW 1994, S. 890, der

einwendet, dal3 das auslandische Unternehmen sich seinen Vertreter vorher aussuchen kénne.

Vgl. J. M@ssner, in Mdssner u.a. (Hrsg.), Steuerrecht, Kap. B Rz. 116.

"9 BFH v. 30.4.1975, VIIl Z R 7/95, BStBI. Il 1975, S. 628.
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Rahmen der ordentlichen Geschéftstatigkeit gewahrt sein soll, wenn nur einzelne bran-
chengleiche Unternehmen in vergleichbarer Weise téatig werden, l6st das Problem nicht

711

vollstandig.

In seinem Urteil vom 14.9.1994 entschied der BFH, dal3 es nicht auf den individuellen Ta-
tigkeitsbereich des einzelnen Vertreters ankommen solle, sondern auf die tbliche Ge-
schaftstatigkeit der bezeichneten Berufsgruppe abzustellen sei.”> Damit kommt es immer
noch auf eine Verkehrsiblichkeit an; diese bezieht sich aber nun abstrakt auf die jeweilige
Vertreterberufsgruppe. Dies erscheint zunachst sachgerecht, denn in Art. 5 Abs. 6 OECD-
MA wird ausdricklich auf die Berufsgruppen abgestellt. Gemal OECD-MK Nr. 38 wird der
Rahmen der ordentlichen Geschaftstatigkeit verlassen, wenn z.B. ein Makler oder ein
Kommissionar eine Vertretung im fremden Namen ausfuhrt. Schwierigkeiten kdnnen aber
bei branchentibergreifend tatigen Vertretern auftreten. Zur Beurteilung, ob ein Vertreter im
Rahmen seiner ordentlichen Geschaftstatigkeit handelt, kann ein hypothetischer Fremd-
vergleich eingesetzt werden, der darauf abstellt, welche Aufgaben von einem unabhangi-

gen Vertreter unter den gegebenen Umstanden dbernommen worden waren.

Endres sieht mit dem Abstellen auf die branchenibliche Geschéaftstatigkeit der unabhangi-
gen Vertreter einen objektiven, abstrakten Vergleichsmal3stab gegeben, der eine Steuer-

planung mit einem MindestmaR an Sicherheit erlaubt.™®

Kritisch anzumerken ist, daR keiner der Ansatze auf die Zielsetzung der DBA-
Vertreterregelung eingeht. Erfal3t werden sollen danach solche Personen, die auf Grund
.<der Art ihrer Tatigkeit bewirken, da3 das Unternehmen in besonderer Weise am Wirt-
schaftsverkehr des betreffenden Staates teilnimmt.“** Der Grad der Teilnahme am Wirt-
schaftsverkehr ist aber unabhéangig von der Tatigkeit des Vertreters und seiner Branche
und bringt keine besondere Intensitat zum Ausdruck. Bei Kriterien, die auf die Gesamtté-
tigkeit des Vertreters abstellen, handelt es sich aus Sicht des Prinzipals um Zufalligkeiten,
auf die er keinen oder nur geringen Einflul3 hat und die daher auch nicht fir seine steuerli-
che Behandlung den Ausschlag geben sollten. Die besondere Weise der Teilnahme am
Wirtschaftsverkehr ist vielmehr darin zu sehen, dafd ein Vertreter seinem Prinzipal einen

Vorteil verschafft, den dieser sonst nicht gehabt hatte.

"1 BFH v. 23.9.1983, Ill R 76/81, BStBI. 11 1984, S. 94.

"2 BFH v. 14.9.1994, | R 116/93, BStBI. 11 1995, S. 238.
"3 vgl. D. Endres, Vertreterbetriebsstatte, IStR 1996, S. 4.
" \/gl. OECD-MK, Art. 5 Nr. 32.
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Art. 5 Abs. 6 OECD-MA erwahnt ausdrticklich die Berufsgruppe der Makler und Kommis-
sionére, deren gemeinsames Merkmal es ist, samtliche Geschafte unter eigenem Namen
durchzufiihren.”*® Zusétzlich werden die ,anderen unabhangigen Vertreter* genannt, womit
insbesondere die Berufsgruppe der Handelsvertreter gemeint sein durfte, die jedoch
grundsatzlich in fremdem Namen handeln. Der Kommentar zum OECD-MA sieht eine U-
berschreitung des Rahmens der ordentlichen Geschaftstatigkeit als gegeben an, wenn ein
Makler oder Kommissionar eine Vertretung in fremdem Namen durchfiihrt. Auch der BFH
bekennt sich grundsatzlich zur Trennung nach berufsgruppenspezifischen ordentlichen

Geschaftstatigkeiten.

Dem ist entgegenzuhalten, dal3 zwar der Rahmen der ordentlichen Geschéftstatigkeit z.B.
eines Kommissionars verlassen wurde, aber die Tatigkeit in fremdem Namen dem typi-
schen Bild eines ,anderen unabhéngigen Vertreters® entspricht. Demnach wirde ein sol-
cher Wechsel zwischen Handeln im eigenen und im fremden Namen nicht zwangslaufig
dazu fuihren, dal® der Rahmen der ordentlichen Geschaftstatigkeit verlassen wird. Es ist
auch nicht Uberzeugend, wenn dies allein zur Annahme einer Abhangigkeit fihren wirde.
Die Konsequenz ware, dald ein Verlassen der ordentlichen Geschéftstatigkeit durch einen

unabhangigen Vertreter nahezu ausgeschlossen ist.

Bei der Beurteilung des Handelns des Vertreters im Rahmen seiner ordentlichen Ge-
schaftstatigkeit kann es nur darauf ankommen, ob durch das zwischen Vertreter und Prin-
zipal vereinbarte Entgelt ein Vorteil entsteht, den der Prinzipal nicht gehabt hatte, wenn er
einen selbstandig handelnden Dritten beauftragt hatte. Der unabhangige Vertreter, der im
Rahmen seiner ordentlichen Geschaftstatigkeit handelt, wird mit Gewinnerzielungsabsicht
tatig. Sein Tatigkeitsentgelt halt einem Fremdgleich stand.™® In welchem Namen der Ver-
treter auftritt, beeinflu3t dagegen nicht den moglicherweise entstehenden Vorteil.

6.2.2.3 Gesamtbetrachtung der Vertreterbetriebsstattendefinition des
Art. 5 OECD-MA

Um den Sinn und Zweck der Regelung zur Vertreterbetriebsstatte auszufillen, kann nicht

«717

auf eine Abhangigkeit im Sinne einer gewissen ,personlichen Freiheit”"" abzustellen sein,

5 vgl. M. Kempermann, Anmerkung, FR 1995, S. 240.
% v/gl. ebenso F. Wassermeyer, in Debatin/Wassermeyer, DBA-Kommentar, Art. 5 Rz. 231.
" BFHv. 14.9.1994, | R 116/93, BStBI. Il 1995, S. 238.



172

sondern es muld darum gehen, einen zusatzlichen Nutzen des Prinzipals zu erfassen. Ein
solcher Nutzen entsteht nicht, soweit ein unabhangiger Vertreter im Sinne des Absatzes 6
im Rahmen seiner ordentlichen Geschaftstatigkeit handelt. Ein Vertreter verlal3t den Rah-
men seiner ordentlichen Geschaftstatigkeit, wenn Leistung und Gegenleistung zwischen

Vertreter und Prinzipal in keinem ausgewogenen Verhaltnis zueinander stehen.

Soweit die Vertretervergutung geringer ist als diejenige, die ein selbstandiger Vertreter be-
kame, entsteht ein Gewinn bei der Vertreterbetriebsstatte. Fraglich ist, ob nicht konse-
guenter Weise im umgekehrten Fall der Vertreterbetriebsstétte ein Verlust zuzuweisen wa-

r.e.718

In den Fallen, in denen die Vergutung der Hohe nach nicht der eines fremden Dritten ent-
spricht, erscheint die Ankniipfung an eine Vertreterbetriebsstatte und damit ein Ubergehen
des Besteuerungsrechts vertretbar. Insbesondere bei Einsatz eines Angestellten als Ver-
treter fehlt es ansonsten an einer Moglichkeit, eine verursachungsgerechte Gewinnauftei-
lung durchzufiihren. Es kommt nicht darauf an, ob der Angestellte eine fremdvergleichs-
konforme Vergitung erhalt, sondern nur darauf, ob dem Prinzipal ein Vorteil entsteht. Aber
auch bei einem gesellschaftsrechtlich verbundenen Vertreter in Form einer Kapitalgesell-
schaft kann die Notwendigkeit der Anknipfung an eine Vertreterbetriebsstatte bestehen,
soweit andere Korrekturvorschriften nicht greifen. Die Auffassung von Andresen, der die
Existenzberichtigung von Art. 5 Abs. 5 und 6 OECD-MA allein darin sieht, dall dem An-
sassigkeitsstaat des Vertreters im Fall der tatsdchlichen Abhangigkeit qua Einrdumung
des Besteuerungsrechts die Moéglichkeit gegeben wird, das zwischen Prinzipal und ab-
hangigen Vertreter vereinbarte Entgelt auf seine Konformitat mit dem Fremdvergleichs-
grundsatz zu prifen, ist nicht nachvollziehbar und daher abzulehnen.”” Handelt es sich
um eine Tochterkapitalgesellschaft, die als Kommissionar ausgestaltet ist, so ist eine U-
berprifung der Verrechnungspreise im Rahmen ihrer unbeschrankten Steuerpflicht bereits
moglich. Eine zusatzliche beschrénkte Steuerpflicht bedarf es insoweit nicht.

Wenn jedoch branchenunibliche Entgeltvereinbarungen zwischen verbundenen Unter-
nehmen durch die Vorschriften zur verdeckten Gewinnausschuttung, zur verdeckten Ein-
lage oder 8 1 AStG angepaldt werden, kann auf die Anwendung der Regelung zur Ver-

treterbetriebsstatte verzichtet werden. In diesem Fall wird das verbundene Unternehmen

"8 Zur Frage einer Verlustentstehung bei einer Vertreterbetriebsstatte vergleiche die Ausfiihrungen unter

C.ll1.6.3.2.4.

9 ygl. U. Andresen, Kommissionarsstrukturen, IWB, Australien, Gruppe 2, S. 197.
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unter Beachtung des Fremdvergleichsgrundsatzes entsprechend seiner Tatigkeit entlohnt,
so dal ein Verlassen des Rahmens der ordentlichen Geschaftstatigkeit aufgrund unan-
gemessener Entgeltvereinbarungen nicht gegeben sein kann. Fir den Prinzipal entsteht

kein zuséatzlicher Nutzen.

Um an eine Vertreterbetriebsstatte anzukntpfen, ist auch abkommensrechtlich zu fordern,
daR die Tatigkeit des Vertreters in dem betreffenden Staat mit einer gewissen Nachhaltig-
keit betrieben wird. Aus Art. 5 Nr. 47, 48, 50, 54 und 55 der Kommentierung zum OECD-
MA folgt, dal3 keine Betriebsstatte entsteht, wenn die Dauer von 6 Monaten unterschritten

wird.

6.2.3 Auswirkungen der abkommensrechtlichen und nationalen Vorschriften zur
Vertreterbetriebsstatte

Da das Abkommensrecht im Gegensatz zum deutschen Recht den Vertretertatbestand un-
ter die Betriebsstattendefinition subsumiert, kann hinsichtlich abkommensrechtlicher Fra-
gen fur einen standigen Vertreter nichts anderes gelten als fir eine Betriebsstatte in Form

einer festen Geschéftseinrichtung.

Die nationalen Begriffskriterien bleiben aber auch im Fall des Bestehens eines DBA trotz
des lex-specialis-Charakter der abkommensrechtlichen Betriebsstatten- und Vertreteran-
forderungen relevant. So unterscheidet das deutsche Steuerrecht bei grenziberschreitend
erwirtschafteten gewerblichen Einkinften danach, ob diese vor Ort durch eine Betriebs-
statte (8 12 AO) oder einen standigen Vertreter (8 13 AO) erzielt wurden. Diese Begriffe
stehen gleichberechtigt nebeneinander. Daher lassen sich nationale Vorschriften, die ex-
plizit an das Bestehen einer Betriebsstatte anknupfen, auch dann nicht auf Vertreterféalle
anwenden, wenn der abkommensrechtliche Vertreterbegriff erfullt ist.

Das Einkommensteuergesetz 143t in der Frage der Begriindung einer beschrénkten Steu-
erpflicht bzw. fir die Entscheidung Uber das Vorliegen auslandischer Einkinfte fur den
Vertreter ausdriicklich die selben Rechtsfolgen eintreten wie fiir eine Betriebsstatte.”” Da-
gegen gelten z.B. die Rechtsfolgen des § 2a EStG ausschlief3lich fur Betriebsstatten und

lassen sich nicht auf Vertreter ausdehnen, da diese nicht explizit erwahnt werden. Ebenso

720 88 34d Nr. 2 lit. a; 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. a EStG.
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21 zuzurechnenden Gewinne

unterliegen die einer inlandischen Vertreterbetriebsstatte
nicht der Gewerbesteuer, da diese ebenfalls ausschlieflich an die Betriebsstatte an-

knupft.”

Hinsichtlich der Buchflhrungspflicht einer Vertreterbetriebsstatte besteht jedoch Uneinig-
keit. So ist Baranowski der Meinung, daR sich die inlandische Buchfuhrungspflicht’® gem.
§ 141 Abs. 1 AO ihrem Wortlaut nach auf ,Betriebe“ beschrankt, worunter die Betriebsstat-
te im Sinne des 8§ 12 AO,”™ jedoch nicht der Vertreter im Sinne des § 13 AO, falle.”” Der
BFH vertrat in seinem Urteil vom 14.9.1994 die gegenteilige Auffassung und ging von ei-
ner generellen Buchfiihrungspflicht des Prinzipals im Rahmen der beschrankten Steuer-

pflicht aus.”

Entscheidend muf3 sein, ob der Vertretene im Inland eine Vertreterbetriebsstéatte durch
den dortigen Einsatz eines Vertreters begrindet bzw. ob die Anknuipfung an einen standi-
gen Vertreter moglich ist. Der Vertreter wird als gewerblicher Unternehmer im Sinne des
8 15 Abs. 2 EStG angesehen, wenn die Tatbestandsmerkmale Selbstandigkeit, Nachhal-
tigkeit, Gewinnerzielungsabsicht und Teilnahme am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr
erfullt sind, ohne dal3 Einkinfte aus selbstandiger Arbeit oder aus Land- und Forstwirt-
schaft gegeben sind.”” Um Klarheit hinsichtlich der Buchftihrungspflicht zu schaffen und
eine einheitliche Behandlung von Betriebsstatte und standigem Vertreter zu gewahrleisten,
ist es erforderlich, daf3 die Rechtsprechung eindeutig Stellung bezieht, wann bei einer Ver-

treterbetriebsstatte von einer nachhaltigen Betéatigung auszugehen ist.

2L Die inlandische Vertreterbetriebsstatte wird hier thematisiert, da es auch maglich ist, daR ein Unterneh-

men Uber eine auslandische Vertriebstochtergesellschaft und diese wiederum mittels Vertreter in

Deutschland tétig wird.

Der standige Vertreter wird in § 2 Abs. 1 Satz 2 GewStG nicht erwdhnt. GLLA. K.-H. Baranowski, Aus-

landsbeziehungen, Rz. 199; A. Hillert, Vertreter, FR 1973, S. 278. Zur abweichenden Auffassung der Fi-

nanzverwaltung vgl. BMF-Schreiben v. 24.12.1999, IV B 4 — S 1300 — 111/99, BStBI. | 1999, 1076, Tz.

1.1.3.1lit. b) und Tz. 1.1.4.1 lit. b) und Abschnitt 22 Abs. 5 u. 6 GewStR.

Die Buchfuhrungs- und Abschlupflicht ist fur Kaufleute in 8 140 AO geregelt. Die diese nach den 8§ 238,

242 HGB treffende handelsrechtliche Buchfiihrungs- und Abschlupflicht wird Gber § 140 AO zu einer

steuerrechtlichen Pflicht. Fur Nichtkaufleute finden sich in § 141 AO entsprechende Vorschriften. Die

Verpflichtung tritt allerdings nach 8 141 Abs. 1 Satz 1 AO nur bei Erreichen bestimmter Gré3enmerkmale

ein.

* BFH v. 20.7.1988, | R 49/84, BStBI. 11 1989, S. 140.

2 vgl. K.-H. Baranowski, Steuerfolgen, IWB, Fach 3, Deutschland, Gruppe 2, S. 726; ebenso C. Trzaskalik,
in Hibschmann u.a., AO-Kommentar, 8 141 AO Rz. 9.

2 BFH v. 14.9.1994, | R 116/93, BStBI. Il 1995, S. 238; vgl. auch H.-W. Kruse/K.-D. Driien, in Tipke/Kruse

(Hrsg.), AO, § 141 Tz. 6.

Fur die Auslegung des § 141 Abs. 1 AO ist auf den einzelnen Betrieb im Sinne des § 16 EStG abzustel-

len. BFH v. 13. 10. 1988, IV R 136/85, BStBI. 1989 I, S. 7.
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Zu bedenken ist, dal3 bei Bejahung einer Buchfihrungspflicht fir die Vertreterbetriebsstat-
te diese gem. § 146 Abs. 2 AO grundsatzlich am Ort der Betriebsstatte zu erfillen ist.”
Bedient sich ein auslandisches Unternehmen eines standigen Vertreters im Inland, so sind
die Buicher im Inland zu fiihren.”” Da § 146 Abs. 2 AO unter bestimmten Voraussetzungen
eine Ausnahme von der Buchfuhrungspflicht im Inland flr auslandische Betriebsstatten
vorsieht und die Ubernahme der im Ausland gefiihrten Biicher gestattet, muf? es analog
auch zulassig sein, Blicher fir eine inlandische Vertreterbetriebsstatte im Ausland zu fuh-
ren.” Im Fall eines nicht im Vertriebsland steuerpflichtigen Vertreters wird deutlich, daR
die erforderlichen Unterlagen nicht im Inland gefuhrt und aufbewahrt werden kénnen. E-
benso kann nicht von einem unabhangigen Vertreter verlangt werden, dal3 er fir den aus-

landischen Prinzipal die Buicher im Inland fuhrt.™*

Die erforderlichen Unterlagen lassen sich ohne Buchfuihrungspflicht der Vertreterbetriebs-
statte beibringen, wenn das Vertreterunternehmen im Vertriebsstaat anséassig ist und Bu-
cher oder sonstige Aufzeichnungen fihrt, aus denen sich die Geschaftsvorfalle der Ver-
treterbetriebsstatte herleiten lassen.

In der Literatur wird kritisiert, daf die deutsche Finanzverwaltung in Abschnitt R 222 Abs.
1 Satze 2 und 3 EStR auf Steuereinnahmen verzichtet, indem sie den Nicht-DBA-Fall dem
DBA-Fall angleicht.” Standige Vertreter begriinden keine Betriebsstatte, wenn es sich um
Kommissionare oder Makler handelt, die Geschéaftsbeziehungen fir auslandische Unter-
nehmen im Rahmen ihrer ordentlichen Geschéftstatigkeit unterhalten. Gleiches gilt fur ei-
nen Handelsvertreter im Sinne des 8 84 HGB, der Uber keine entsprechende Abschluf3-
vollmacht verfugt. Die Kritik ist z.T. unberechtigt, denn es kann auf die Erfassung im Rah-
men der beschrankten Steuerpflicht des vertretenen Unternehmens verzichtet werden,
wenn keine dem auslandischen Unternehmen zuzurechnenden Gewinne im Inland vorlie-

gen. Dies ist eine Frage der Gewinnermittlung.

28 \/gl. H.-W. Kruse/K.-D. Driien, in Tipke/Kruse (Hrsg.), AO, § 146 Tz. 38.

2 Diese Frage kann auch fir ein deutsches Unternehmen Bedeutung bekommen, falls es seinen Vertrieb
mittels einer Vertriebszentrale im Ausland organisiert, die auch fir Deutschland zustéandig ist. Auf diese
Uberlegungen wird im Weiteren noch eingegangen.

Vgl. F. Balmes in Lowenstein/Looks (Hrsg.), Betriebsstattenbesteuerung, Rz. 203 f. Balmes geht davon
aus, dalR zuklnftig die Finanzverwaltung Antragen internationaler Konzerne auf Verlagerung der inlandi-
schen Buchfuihrungspflicht einer Betriebsstétte ins Ausland wird stattgeben mussen.

Im Fall der Begriindung einer Betriebsstatte im Inland durch eine Pipeline wird deutlich, daf3 es Aushah-
men von der Pflicht, die Blcher im Inland zu fihren, geben muR3.

Vgl. H. Schaumburg, Steuerrecht, S. 192. Er kann eine Rechtfertigung fir diesen Verzicht nicht erkennen.
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6.3 Gewinnermittlung bei einer Vertreterbetriebsstatte

6.3.1 Bedeutung der allgemeinen Grundsatze fur die Vertreterbetriebsstatte

Die abkommensrechtliche Behandlung von Unternehmensgewinnen gem. Art. 7 stellt auf
die grenziberschreitende Tatigkeit des Unternehmens in Form einer Betriebsstatte i.S.d.
Art. 5 OECD-MA ab. Eine besondere Erwdhnung des Vertretertatbestandes bedarf es
nicht, da dieser in Art. 5 Abs. 5 OECD-MA unmittelbar in den DBA-Betriebsstéattenbegriff
aufgenommen wurde. Allerdings macht das OECD-MA in Art. 7 keine speziellen Aussagen
dartiber, auf welche Weise der einer fiktiven Vertreterbetriebsstatte zuzurechnende Ge-

winn konkret zu ermitteln ist.”?

Fur die Ermittlung des einer Vertreterbetriebsstatte zuzurechnenden Gewinns gelten nach
in der Literatur vertretener Auffassung die gleichen allgemeinen Grundsatze wie beim Vor-
liegen einer physischen Betriebsstétte, da der Vertretertatbestand in Art. 5 OECD-MA un-
mittelbar in den DBA-Betriebsstattenbegriff integriert wurde.”® Demnach kommt zur Ge-
winnermittlung sowohl die direkte als auch die indirekte Methode in Betracht. Allerdings
laikt sich die indirekte Methode aufgrund fehlender Funktionsgleichheit zwischen Stamm-
haus und Vertreterbetriebsstatte kaum sinnvoll einsetzen.” Denn das Ergebnis der Ver-
treterbetriebsstatte hangt nicht vom Ergebnis des Stammhauses ab, sondern setzt ledig-
lich voraus, dald der Vertreter Umsatze fir den Prinzipal vermittelt hat. Der bei der indirek-

ten Methode eingesetzte Aufteilungsschlissel ware daher besonders kritikanfallig.

Hinsichtlich des Umfangs des Besteuerungsrechts des Quellenstaates im Fall der Anknup-
fung an den Vertretertatbestand kann grundsétzlich nichts anderes gelten als bei einer fes-
ten Geschéftseinrichtung.” Somit beschrankt sich das Besteuerungsrecht des Vertreter-
staates auf die Gewinne, die der Vertreterbetriebsstatte zugerechnet werden kénnen.

3 vgl. K. Sieker, Gewinn, BB 1996, S. 981; C. Looks, in Léwenstein/Looks (Hrsg.), Betriebsstattenbe-
steuerung, Rz. 928.

3 vgl. E. Wied, in Bliimich, Kommentar, § 49 EStG Tz. 83; K. Sieker, Gewinn, BB 1996, S. 983. Zur Be-

triebsstattengewinnermittlung vergleiche z.B. K.-H. Baranowski, Entwurf, IWB Fach 3 Gruppe 2, S. 735

ff.; K. Sieker, Betriebsstattengewinn, DB 1996, S. 110; H.-J. Kleineidam, Gewinnermittlung, IStR 1993, S.

349 u. 395.

Looks halt es fir fraglich, ob angesichts der Verpflichtung zu Aufzeichnungen gem. 8§ 141 Abs. 1 AO U-

berhaupt Raum fiir die Anwendung der indirekten Methode bleibt. Vgl. C. Looks, in Lowenstein/Looks

(Hrsg.), Betriebsstattenbesteuerung, Rz. 926.

Dies setzt voraus, dal3 die Betriebsstatte und der standige Vertreter im nationalem Recht gleich behandelt

werden.

735

736



177

Bezlglich der Gewinnzurechnung enthélt das OECD-MA keine speziellen Ausfiuihrungen
fur die Vertreterbetriebsstatte. Somit kann auch hier grundsatzlich nichts anderes gelten
als fur die klassische Betriebsstatte.””” Daher sind der Vertreterbetriebsstéatte diejenigen
Einklinfte zuzurechnen, die sie erzielt hatte, wenn sie eine gleiche oder ahnliche Tatigkeit
unter gleichen oder ahnlichen Bedingungen als selbstandiges Unternehmen ausgelbt héat-
te und dabei im Verkehr mit dem durch sie vertretenen Unternehmen voéllig unabhangig

gewesen ware.”®

Es ist jedoch erforderlich, diese Grundsétze bei einer Vertreterbetriebsstéatte einzuschran-
ken bzw. ndher zu erlautern, denn es besteht tatsachlich keine Einrichtung im Vertriebs-
land, sondern es wird an das Handeln einer Person angeknipft, die bestimmte Vorausset-
zungen erfullt. Das Handeln dieser Person begriindet fir den nicht im Vertriebsstaat an-
sassigen Prinzipal eine Vertreterbetriebsstatte, so dald dieser im Vertriebsstaat beschrankt

steuerpflichtig wird.

Fuhrt man die Selbstandigkeitsfiktion der Vertreterbetriebsstatte fort, so geht derjenige
Aufwand bzw. Ertrag in die Gewinnermittlung der Vertreterbetriebsstatte ein, der beim un-
selbstandigen Vertreter fur die Austibung der Téatigkeit, die zur Begrindung der Vertreter-
betriebsstétte fuhrt, entstanden ist und dem Prinzipal wirtschaftlich zugerechnet werden
kann. Dies sind einerseits Umsatzerlose in Hohe der fremdvergleichskonformen Provision
aus der Vermittlung und andererseits, die durch die Vertreterbetriebsstatte tatsachlich ent-

standenen Aufwendungen.”™®

Handelt es sich um einen selbstandigen Vertreter, so ist das Ergebnis der Vertreterbe-
triebsstatte Teil der Umsatzerlése des Vertretenen, die mit Hilfe des Vertreters erzielt wur-
den. Diese sind zwischen Stammhaus und Vertreterbetriebsstéatte aufzuteilen. Dabei sind
der Vertreterbetriebsstatte Einnahmen zuzurechnen, die ein unabhangiger Dritter als Pro-
vision fur die Vermittlung erhalten hatte. Als Aufwand der Vertreterbetriebsstatte ist die tat-
sachlich an den Vertreter gezahlte Provision und eventuell weitere Kosten, die beim Prin-

zipal im Zusammenhang mit der Vertreterbetriebsstatte angefallen sind, anzusetzen.

Fuhrt man sich den Sinn und Zweck des Rechtsinstituts der Vertreterbetriebsstatte vor

Augen, so ist festzuhalten, dal3 der Gewinn im Vertriebsstaat besteuert werden soll, der

37 Unter klassischer Betriebsstatte wird hier die feste Geschaftseinrichtung im Sinne des § 12 AO verstan-

den.
8 vgl. Art. 7 Abs. 2 OECD-MA.
39 Hier kamen insbesondere (anteilige) Gehélter, Mieten, Reisekosten etc. in Betracht.
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auf in diesem Staat ausgeubte Funktionen zurtickzufuhren ist. Dies bedeutet, dafd der Vor-
teil als Betriebsstattengewinn zu erfassen ist, den die Muttergesellschaft dadurch hat, daf3
sie einen Vertreter im Ausland einschaltet. Wird die Person, die eine Vertreterbetriebsstéat-
te begriindet, wie ein unabhéngiger Vertreter’* im Sinne des Art. 5 Abs. 6 OECD-MA be-
zahlt, bleibt flr die Erfassung eines zuséatzlichen Gewinns im Rahmen der Vertreterbe-
triebsstatte kein Raum, es kommt zu einem Nullsummenspiel.”* Daher nimmt die OECD

solche Personen aus der Betriebsstattendefinition in Art. 5 Abs. 6 OECD-MA heraus.

6.3.2 Ermittlung und Behandlung des Ergebnisses der Vertreterbetriebsstatte in

Rechtsprechung und Literatur

6.3.2.1 Grundlagen

Die deutsche hdchstrichterliche Rechtsprechung hat sich bisher tberwiegend mit der Fra-
ge befalt, ob tUberhaupt eine Vertreterbetriebsstatte vorliegt.””” Konkrete Aussagen, wie
der Gewinn einer Vertreterbetriebsstatte zu ermitteln ist, fehlen. Lediglich im BFH-Urteil v.
28.6.1972"* wurden vereinzelt Hinweise gegeben, wie der Gewinn zu ermitteln sein konn-

"4 als Vorinstanz zurickver-

te. In diesem Fall hat der BFH die Sache an das FG Hamburg
wiesen, weil bezweifelt wurde, daf der Vergitungsaufwand mit dem Anteil des Vertreters
am Gesamterfolg gleichzusetzen ist. Bemangelt wurde eine fehlende Berilicksichtigung

des Gewichts der Tatigkeit des Vertreters fur den Gesamterfolg.

In der Literatur finden sich sehr unterschiedliche Meinungen hinsichtlich der zutreffenden
Ermittlung und Behandlung des Ergebnisses der Vertreterbetriebsstatte. Uberwiegend er-
schopfen sich die Ausfuhrungen jedoch in allgemeinen Aussagen. Uneinigkeit besteht bei

der Behandlung des Vertreters sowie bei der Abgrenzung des zu erfassenden Gewinns.

0 Zur Problematik der Angemessenheit vgl. jeweils die Ausfiihrungen zur angemessenen Hohe der Provisi-

onszahlung unter C.IV.3.

Die Bezahlung eines unabhangigen Vertreters mul3 nicht identisch sein mit der fremdvergleichskonfor-

men Bezahlung. So kann ein Angestellter fremdvergleichskonform bezahlt werden, aber trotzdem weni-

ger bekommen als ein unabhangiger Vertreter.

2 vgl. bspw. BFH v. 30.4.1975, VIIl Z R 7/95, BStBI. Il 1975, S. 626; BFH v. 23.9.1983, Il R 76/81, BStBI. ||
1984, S. 94; BFH v. 18.12.1990, X R 82/89, BStBI. 11 1991, S. 395; BFH v. 14.9.1994, | R 116/93, BStBI.
111995, S. 238.

" BFHv. 28.6.1972, | R 35/70, BStBI. 11 1972, S. 785.

"4 EG Hamburg v. 17.10.1969, 11 362/66, EFG 1970, S. 174 f.
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6.3.2.2 Aberkennung der Steuersubjekteigenschaft des Vertreters

Mdossner vertritt die Meinung, dald die durch den Prinzipal gezahlte Provision nicht durch
den Vertreter, sondern durch den Prinzipal im Rahmen seiner beschrankten Steuerpflicht
im Betriebsstattenstaat zu versteuern ist.”* AuBerdem stellt nach seiner Auffassung die an
den Vertreter gezahlte Provision steuerlich keine Betriebsausgabe dar. Schroder schlief3t
sich dieser Auffassung an und konkretisiert, dal3 der Vertreterbetriebsstatte die Gewinne
zuzuordnen sind, an denen sie beteiligt war, d.h. die Gewinne aus den durch den standi-
gen Vertreter vermittelten Geschaften.”® Daran ist zu kritisieren, dal eine solche weitge-
hende Gewinnzuordnung nicht den Funktionen entspricht, die die Vertreterbetriebsstatte

Ubernimmt und daher auch nicht im Einklang mit dem Fremdvergleich steht.

Hai3 negiert ebenfalls fir Zwecke der Gewinnermittlung der Vertreterbetriebsstétte die
Steuersubjekteigenschaft des Vertreters und fiihrt aus, dal3 die an den unbeschrankt
Steuerpflichtigen geflossenen Vertreterprovisionen wirtschaftlich nicht mehr ihm zuzuord-
nen seien, sondern diese folgten der Zuordnung der zu Grunde liegenden Tatigkeit zur
Vertreterbetriebsstatte.”’ Ebenso gehdre der im Vertreterunternehmen fir die Ausibung
der Betriebsstattentatigkeit angefallene Aufwand (Personalkosten, Reisekosten, Spesen
u.a.) wirtschaftlich nicht zum inlandischen Gewerbebetrieb, sondern zur Vertreterbetriebs-
statte des Prinzipals. Der zutreffende Gewinn einer Vertreterbetriebsstéatte ergebe sich da-
her aus der Differenz zwischen der arm’s-length-gerechten Vertreterprovision und der im
Vertreterunternehmen fir die Ausfihrung der Tatigkeit tatsachlich angefallenen Aufwen-

dungen.™®

Bei systemgerechter Gewinnabgrenzung, so Hail3, kénne sich kein zusatzliches Steuergut
fir den Betriebsstattenstaat ergeben. Durch Annahme einer Vertreterbetriebsstatte werde

lediglich bisher unbeschranktes zu beschranktem Steuergut.

Hai3 ubersieht hier die Moglichkeit einer Mehrfachansassigkeit. Es wird daher nicht
zwangslaufig unbeschranktes zu beschranktem Steuergut. Folgt man ihrer Theorie, daf3
die Aufwendungen und Ertrage wirtschaftlich umzuordnen seien, so ergibt sich eine Redu-

zierung der Gewerbesteuereinnahmen, da die Vertreterbetriebsstatte nicht der Gewerbe-

"5 v/gl. J. Méssner, in Mossner u.a. (Hrsg.), Steuerrecht, B 120.

"% vgl. S. Schroder, in Méssner u.a. (Hrsg.), Steuerrecht, C 178 ff.
"7\/gl. U. Hai, Gewinnabgrenzung, S. 298. HaiR3 betrachtet den Fall einer Vertreterbetriebsstatte im Inland.
Gleiches muR analog fir den Fall der Vertreterbetriebsstéatte im Ausland gelten.

8 \/gl. U. Hai3, Gewinnabgrenzung, S. 294.
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steuer unterliegt. Die Gewerbesteuer erfal3t lediglich die Betriebsstatte gem. § 12 AO und

nicht den standigen Vertreter nach § 13 AO.

Die Anhanger dieser Auffassung lassen offen, wie der Vertreter im Weiteren zu behandeln
ware, wenn die Vertreterprovision durch den Prinzipal versteuert wird. Ebenfalls unklar ist
die Rechtsgrundlage zur Verneinung der Steuersubjekteigenschaft des Vertreters. Dar-
Uber hinaus macht es keinen Sinn, bisher unbeschrankt in beschrankt steuerpflichtige Ein-
kiinfte umzuqualifizieren. Gegen ein solches Vorgehen spricht im Ubrigen, daR die gezahl-
te Provision nicht mehr zum Vermégen des vertretenen Unternehmens gehdrt. Daher ist

diese Auffassung abzulehnen.

6.3.2.3 Anerkennung der Steuersubjekteigenschaft des Vertreters

Gorl und Debatin erkennen die Steuersubjekteigenschaft des Vertreters an und wollen der
Vertreterbetriebsstatte wohl den gesamten aus den vermittelten Vertrdgen entstehenden
Gewinn zuordnen, wahrend die gezahlte Provision durch den Vertreter selbst zu versteu-
ern sei.”” Dies widerspricht dem BFH-Urteil vom 28.6.1972.”° Entscheidend ist demnach,
welche Bedeutung der Téatigkeit des standigen Vertreters im Rahmen des Gesamterfolges
zukommt. Handelt es sich lediglich um eine Vermittlungsleistung, so ist die Erfassung des
gesamten Gewinns aus den vermittelten Vertrdgen im Rahmen der beschrankten Steuer-

pflicht zu weitgehend.™*

Endres stellt lediglich fest, dafl3 das Ergebnis der Vertreterbetriebsstatte nicht der Vertre-
terprovision entspricht, sondern dieser ein funktionsgerechter Anteil am Gesamtergebnis

zuzurechnen sei.”*® Wie dieser Anteil zu berechnen ist, bleibt offen.

Die Vertreterbetriebsstétte bringt dem vertretenen Unternehmen einen betriebswirtschatftli-

chen Nutzen, der in der Erzielung von héheren Einkunften bzw. eines hodheren (steuer-

9 vgl. M. Gorl, DBA-Kommentar, Art. 5 Rz. 193; H. Debatin, Besteuerung, DStZ A 1966, 215. Inzwischen
scheint Gorl von seiner Auffassung Abstand genommen zu haben und schlief3t sich der weiter unter dar-
gestellten Meinung Siekers an. Vgl. M. Gorl, DBA-Kommentar 2003, Art. 5 Rz. 153.

" BFHv. 28.6.1972, | R 35/70, BStBI. 11 1972, S. 785.

51 Zutreffend stellt Hey fest, daR das Wesen des Vertreters in der Vermittlung von Geschaften besteht, fiir
die er eine Provision, aber keinen Anteil am Vertriebsgewinn bekommt. Vgl. F. Hey, Anmerkung, RIW
1994, S. 891, ebenso K. Sieker, Gewinn, BB 1996, S. 983. Es wird unterstellt, dal der Prinzipal nur in ei-
nem Staat ansassig ist.

2 \/gl. D. Endres, Vertreterbetriebsstatte, IStR 1996, 1.
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pflichtigen) Gewinns als bei Einschaltung eines fremdiblich bezahlten Dritten liegt.” Geht
man von dem typischen Vertreter aus, so wie er in Art. 5 Abs. 6 OECD-MA angesprochen
ist, kann ein Nutzen fir den Prinzipal beispielsweise dadurch entstehen, daf3 er fur die in
Anspruch genommene Leistung weniger bezahlt als Ublich ist. Dieser Vorteil ist steuerlich
durch die Vertreterbetriebsstatte zu erfassen. Die sonstige Wertschoépfung aufgrund im
Vertriebsstaat ausgeubter Funktionen wird beim standigen Vertreter erfaldt, der diese

Funktionen tatsachlich auch ausubt.

Sieker will der Vertreterbetriebsstatte die Ertrdge zuweisen, die ein unabhangiger Dritter
hatte erzielen konnen.” Ausgangspunkt der Gewinnermittlung der Vertreterbetriebsstatte
sind nach Sieker die AuRenumsatze, die durch den Vertreter vermittelt werden. Der da-

durch erzielte Gewinn ist aufzuteilen zwischen Betriebsstatte und Stammhaus.”®

Als Aufwand ist der Betriebsstétte die tatsachlich an den Vertreter gezahlte Provision zu-
zurechnen. Das die Aufwendungen vom Prinzipal getragen wurden, steht einer Zuordnung
zur Vertreterbetriebsstatte nicht entgegen.”® Dies ist insbesondere damit zu begriinden,
daR die Vertreterbetriebsstatte lediglich fingiert wird, wahrend alle Aktivitaten des vertrete-

nen Unternehmens auRRerhalb des Vertriebsstaates stattfinden.”’

33 vgl. K.-H. Baranowski, Steuerfolgen, IWB, Fach 3, Deutschland, Gruppe 2, S. 724 ff.

" vgl. K. Sieker, Gewinn, S. 981 ff.

®° Einschrankend ist zu bemerken, daR der Vertreter nur insoweit eine Betriebsstatte fir das vertretene Un-
ternehmen etabliert, als er das Unternehmen im Rahmen des Art. 5 Abs. 5 OECD-MA vertritt. Dies be-
deutet, daf3 nur diejenigen Geschéafte des Vertreters bei der Ergebnisermittlung zu betrachten sind, mit
denen er eine Betriebsstatte fir das vertretene Unternehmen begriindet. Andere Umséatze bzw. deren
Vermittlung fallen in den Bereich der eigenen Geschéaftstatigkeit des Vertreters und sind folglich nicht der
Vertreterbetriebsstatte bzw. dem Stammhaus zuzurechnen.

0 v/gl. F. Wassermeyer, in Debatin/Wassermeyer, DBA, OECD-MA Art. 7 Rz. 331; F. Hey, Anmerkung, RIW
1994, S. 891; K. Sieker, Gewinn, BB 1996, S. 985; J. MOssner, in Méssner u.a. (Hrsg.), Steuerrecht, Kap.
B Rz. 116; H. Schaumburg, Steuerrecht, Rz. 18.50; S. Schrdder, in Méssner u.a. (Hrsg.), Steuerrecht,
Kap. C Rz. 177.

7 vgl. K. Sieker, Gewinn, BB 1996, S. 984.
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Nach Auffassung Siekers ergibt sich daraus folgende Gewinnermittlung fur die Vertreter-

betriebsstatte:”®
1. Umsatzerlose aus den fur Rechnung des Prinzipals vorgenommenen Waren-
verkaufen

2. .. Einstandskosten fur die vom Prinzipal bezogenen Waren
3. .[.  Vergiutung des Vertreters

4. /. Angemessener Anteil an den allgemeinen Geschaftsfihrungs- und Verwal-

tungskosten des Prinzipals

5. = Gewinn der Vertreterbetriebsstatte des Prinzipals

Grundsatzlich ist den Uberlegungen Siekers zuzustimmen. Geht man davon aus, daR Au-
Renumséatze stattgefunden haben, so kann meines Erachtens bei der Gewinnermittlung
auch direkt auf die angemessene Provision abgestellt werden.” Damit kénnen Streitigkei-
ten bei der Ermittlung der Einstandskosten vermieden werden. Trotzdem wird im Rahmen
der Gewinnermittlung der Vorteil erfal3t, den der Prinzipal durch Einschaltung des Vertre-
ters im Vertriebsbereich erlangt. Dies wurde in der Literatur bisher nicht erkannt.

Tabellarisch ergibt sich folgende Gewinnermittlung:
1. Provision eines unabhangigen Vertreters™

2. .[. tatsachlich gezahlte Vergttung fir den Vertreter

3. .[. sonstiger durch den Prinzipal fur die Vertreterbetriebsstatte

getragener Aufwand™*

4. = Ergebnis der Vertreterbetriebsstatte des Prinzipals

Der Teil der Umsatzerlése aus den durch den Vertreter vermittelten Geschaften des
Stammhauses, der der Differenz zwischen fremdvergleichsublicher und tatséachlich gezahl-

ter Provision entspricht, ist der Vertreterbetriebsstatte zuzuordnen. Wenn jedoch im

8 \/gl. K. Sieker, Gewinn, BB 1996, S. 985.

9 Zur Problematik der Angemessenheit vgl. jeweils die Ausfiihrungen zur angemessenen Hohe der Provisi-
onszahlung unter C.IV.3.

Es ist auf die Provision abzustellen, die ein unabhangiger Dritter erhalten hatte.

Dies kénnen z.B. Aufwendungen fir einen zur Verfligung gestellten Pkw sein.

760
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Stammbhaus insgesamt aus dem vermittelten Geschéft ein Verlust anfallt, so wirkt sich dies
nicht auf den der Vertreterbetriebsstatte zuzurechnenden Gewinn aus.”® Der Gewinn der
Vertreterbetriebsstatte ist jedoch limitiert durch den Provisionsertrag, den ein unabhéangi-
ger Dritter erzielt hatte, denn nur dieser kann als mit dem Fremdvergleichsgrundsatz ver-

einbar angesehen werden.’?

Hail3 kritisiert, daf3 die arm’s-length-gerechte Vertreterprovision bei der Betriebsstatte als
Aufwand abzugsfahig sei.”® Dabei verkennt sie jedoch, dafR lediglich die tatsachlich ge-
zahlte Provision abzugsfahig ist und diese nur im Fall einer fremdvergleichskonformen
Entgeltvereinbarung der Hohe nach mit den Ertrdgen Ubereinstimmt, die der Vertreterbe-
triebsstatte zuzurechnen sind. Entspricht die Provisionsvereinbarung dem Fremdvergleich,

so ergibt sich zutreffender Weise ein Nullsummenspiel.”

Ein Argument fir die Richtigkeit der Nullsummentheorie ergibt sich aus Art. 5 Abs. 6 O-
ECD-MA. Dort werden Makler, Kommissiondr und andere unabhéngige Vertreter aus der
Vertreterdefinition ausgenommen, sofern diese Personen im Rahmen ihrer ordentlichen
Geschéftstatigkeit handeln. Dies kann nur deshalb so sein, weil sich aus Sicht des Prinzi-

766

pals Vor-"*® und Nachteile’® ausgleichen, wenn die Provisionszahlungen dem Fremdver-

gleich standhalten.

Daraus folgert Sieker fiur den Fall, dafl3 Prinzipal und Vertreter fremde Dritte sind, daf3 kein
Gewinn in der Vertreterbetriebsstatte entstehen konne. Handelt es sich beim Vertreter um
ein selbstandiges verbundenes Unternehmen, entstehe ebenfalls weder Gewinn noch Ver-
lust in der Vertreterbetriebsstétte. Dies gelte auch, falls die Vergttung des mit dem Prinzi-
pal verbundenen Vertreters nach Mal3gabe des Fremdvergleichsgrundsatzes korrekturbe-

durftig ist, da die korrigierte Vergutung bei der Gewinnermittiung der Vertreterbetriebsstat-

%2 Die Aufwendungen und Ertrage sind verursachungsgerecht aufzuteilen. Fallt im Stammhaus z.B. auf-

grund einer schlechten Kostenstruktur ein Verlust an, so ist dieser ausschlieBlich vom Stammhaus zu
tragen. Diese Meinung vertritt auch Jacobs, der als Ziel der Erfolgs- und Vermdgensabgrenzung die ver-
ursachungsgerechte Aufteilung des Gesamterfolgs auf Stammhaus und Betriebsstétten sieht. So sind im
Rahmen der Betriebsstattengewinnermittiung alle Aufwendungen als Betriebsausgaben abzugsfahig, die
mit der Betriebsstatte in einem wirtschaftichen Zusammenhang stehen. Vgl. O.H. Jacobs, Unterneh-
mensbesteuerung 2002, S. 620 f.

Zur Frage, was ein fremder Dritter als Provision vereinbart hatte vgl. jeweils die Ausfiihrungen zur ange-
messenen Hoéhe der Provisionszahlung unter C.IV.3.

Vgl. U. Hail3, Gewinnabgrenzung, S. 293.

% Der Ausdruck ,Nullsummenspiel“ hat sich in der Literatur etabliert und bringt zum Ausdruck, daR im Be-
reich der Vertreterbetriebsstatte kein Gewinn entsteht, da sich Aufwendungen und Ertrage in gleicher
Hbhe gegeniiber stehen.

Der Vorteil besteht in Hohe der liblichen Provision, die an einen unabhéngigen Dritten zu zahlen gewesen
ware.
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te abzusetzen sei. Insofern kdnne auf die Anwendung des Rechtsinstituts der Vertreterbe-
triebsstatte fur den Bereich der gesellschaftsrechtlich verbundenen Unternehmen verzich-
tet werden.”® Dieser Auffassung kann nur bedingt gefolgt werden, denn sie setzt voraus,
dal? unangemessene Leistungsbeziehungen und -vergttungen mittels verdeckter Gewinn-
ausschuttung, verdeckter Einlage oder 8 1 AStG korrigiert werden und so zwangslaufig ein
Nullsummenspiel entsteht. Tatsachlich kann es jedoch Falle geben, in denen diese Kor-
rekturvorschriften nicht greifen und daher die Regelung zur Vertreterbetriebsstétte ihre Be-
rechtigung hat.”® Dies ist z.B. der Fall, wenn eine Tochtergesellschaft als Vertreter einge-
schaltet wird und ihre Tatigkeit lediglich auf Cost-plus-Basis abgerechnet wird. Damit kann
die Vergitung der Tochtergesellschaft — obwohl sie dem Fremdvergleich entspricht — unter
der eines fremden Dritten liegen, der im Rahmen seiner ordentlichen Geschéftstatigkeit
handelt.

Betrachtet man die Gewinnermittlung einer Vertreterbetriebsstatte, die durch einen unab-
hangigen Vertreter begrindet wird, so stellt man fest, daf3 dem aus der Gewinnaufteilung
zwischen Stammhaus und Betriebsstéatte zuzurechnenden Ertrag als Aufwand die tatsach-
lich an den Vertreter gezahlte Provision und sonstige durch den Prinzipal GUbernommenen
Kosten gegenuberzustellen sind. Aufwand und Ertrag gleichen sich in diesem Fall aus, so
daR ein Nullsummenspiel entsteht.””° Ein unabhangiges und selbstandiges Unternehmen
hatte keine Mdglichkeit, einen Gewinn zu erzielen. Es mifite eine Gewinnerzielungsab-
sicht verneint werden, sofern die Provisionen fremdvergleichskonform sind.””* Das Beste-
hen einer Gewinnerzielungsabsicht ist jedoch nicht allein fur den inlandischen Unterneh-

mensteil zu beurteilen, sondern fiir das Unternehmen insgesamt. Daher kann nicht aus ei-

" Der Nachteil besteht in Hohe der tatsachliche Provisionszahlung.

8 \/gl. K. Sieker, Gewinn, BB 1996, S. 985.

%9 Damit die Korrekturvorschriften greifen, missen bestimmte Voraussetzungen erfiillt sein. So kann eine
verdeckte Gewinnausschittung nur bei einer Vorteilszuwendung an die Muttergesellschaft- durch die
Tochtergesellschaft gegeben sein. Im umgekehrten Fall kdnnte eine verdeckte Einlage anzunehmen sein.
Dies erfordert jedoch ein einlagefahiges Wirtschaftsgut. Schliefilich erfordert die Anwendung des § 1
AStG, dall das Einkommen einer steuerpflichtigen Person im Inland gemindert wird. Die umgekehrte
Fallgestaltung wird nicht bertcksichtigt.

Abzulehnen ist dagegen die Formulierung von Haif3, die die fremdvergleichstbliche Provision sowohl als
Ertrag als auch als Aufwand bei der Gewinnermittlung der Vertreterbetriebsstatte ansetzen will. Vgl. U.
Hai3, Gewinnabgrenzung, S. 293.

So auch U. Haif3, Gewinnabgrenzung, S. 295.
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nem fir die Vertreterbetriebsstatte sich ergebenden Nullsummenspiel gefolgert werden,

daB es an einer Gewinnerzielungsabsicht fehlt.””

Zutreffend wird in der Literatur festgestellt, dal3 im Fall der Begrindung einer Vertreterbe-
triebsstétte durch einen Angestellten des Prinzipals ein Gewinn bei der Vertreterbetriebs-
statte entstehen kann.””® Dies ist darauf zurtickzufiihren, daR bei einem Anstellungsver-
haltnis i.d.R. geringere Kosten entstehen als bei Einschaltung eines unabhéngigen Vertre-
ters. Der fremdvergleichskonformen Provision werden in diesem Fall die durch den Ange-
stellten verursachten Kosten gegenubergestellt. Fir den Ansatz einer ,korrigierten Vertre-

tervergitung"“, wie sie Hail fiir denkbar halt, fehlt jede Grundlage.”

Die Annahme einer Vertreterbetriebsstatte des Prinzipals fuhrt, unabhéngig davon, ob ei-
ner Vertreterbetriebsstatte ein Gewinn zuzuordnen ist, zur beschrankten Steuerpflicht im
Ausland und beinhaltet zumindest eine zusatzliche administrative Belastung durch die ab-
zugebende Steuererklarung und der damit verbundenen Notwendigkeit der sachgerechten

Gewinnabgrenzung.

6.3.2.4 Verluste einer Vertreterbetriebsstatte

Folgt man der Nullsummentheorie, so ergibt sich ein Gewinn der Vertreterbetriebsstatte
nur dann, wenn zu Lasten des Vertreters von der Provision abgewichen wird, die ein un-
abhangiger Vertreter bekommen héatte. Demnach mufite im umgekehrten Fall ein Verlust
entstehen, wenn der Prinzipal eine Vergutung vereinbart, die oberhalb dessen liegt, was

fremde Dritte miteinander vereinbart hatten.

Fraglich ist jedoch, warum ein Prinzipal Vereinbarungen treffen sollte, die zu seinen Un-
gunsten von einer angemessenen Provision abweichen. Normalerweise ist davon auszu-
gehen, dal3 kein abhangiger Vertreter beschéftigt wird, wenn ein unabhangiger die gleiche
Leistung kostengunstiger anbietet. Allerdings kommt auch eine einfache Fehlplanung in
Betracht.

2 BFH-Urteil vom 7.11.2001, IR 14/01, DStR 2002, S. 667; BFH-Beschlu vom 28.3.2000, X B 82/99, BFH-
NV 2000, S. 1186 m.w.N.; BFH-Urteil vom 28.11.1985, IV R 178/83, BStBI. 1l 1986, S. 293, 296; a.A. U.
Hai3, Gewinnabgrenzung, S. 295.

3 vgl. K. Sieker, Gewinn, BB 1996, S. 985.; BMF-Schreiben vom 23.1.1996, IV B 4 — S 2303 — 147/95,
BStBI. | 1996, S. 89 (95 f.), Beispiel 1; FG Hamburg v. 20.7.1999, Il 337/97, EFG 2000, S. 14; U. Haif3,
Gewinnabgrenzung, S. 295.

" \/gl. U. Hai3, Gewinnabgrenzung, S. 295.
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Bedient sich der Prinzipal z.B. eines Angestellten, der fir ihn eine Vertreterbetriebsstatte
begriindet, so ware es denkbar, dal® die vereinbarte Gehaltszahlung tUber der Provision
liegt, die ein fremder Dritter fur die Vertretertatigkeit bekommen hatte, weil sich der Prinzi-
pal von seinem Angestellten einen gréReren wirtschaftlich Nutzen versprochen hat.””” Dies
kann dazu fuhren, dal3 die zwischen fremden Dritten angemessene Provision entspre-
chend erhéht werden muf3, weil zusatzlich Vorteile fir den Prinzipal zu bertcksichtigen
sind und sich in der Folge wieder ein Nullsummenspiel ergibt.””® LaRt sich eine erhdhte
Provision aufgrund der tilbernommenen Funktionen nicht rechtfertigen, so ist der Vertreter-
betriebsstatte tatsachlich ein Verlust zuzurechnen. Verluste in einer Vertreterbetriebsstatte

konnen aber auch durch auRerordentliche Vorfalle entstehen.””’

Grundsatzlich werden negative auslandische Einkinfte (Verluste) wie negative inl&andische
Einkiinfte behandelt. 8 2a Abs. 1 und 2 EStG schrankt jedoch den Ausgleich und Abzug
bestimmter auslandischer Verluste ein. Die Verluste der dort genannten Art kdnnen nur
noch mit positiven Einklinften derselben Art verrechnet werden, die im selben Veranla-
gungszeitraum oder in den folgenden Veranlagungszeitrdumen im selben auslandischen
Staat erzielt werden.”” Verfassungs- und europarechtliche Bedenken gegeniiber dieser

Regelung sind vom BFH zuriickgewiesen worden.’”

Betroffen sind u.a. Verluste aus auslandischen gewerblichen Betriebsstatten, sofern die
Betriebsstétte nicht Tatigkeiten i.S.d. 8 2a Abs. 2 EStG ausubt. Die Vorschrift stellt aber
ausschliel3lich auf Betriebsstatten (8 12 AO) ab und erfal3t deshalb nicht den stdndigen

Vertreter (8 13 AO). Sollten also Verluste in einer auslandischen Vertreterbetriebsstatte

" Ein méglicher Vorteil, der mit dem Einsatz eines Angestellten verbunden sein kann, liegt darin, daR dieser

sich ausschlieBlich auf die Warenvermittlung eines Herstellers konzentrieren kann. Dagegen handelt ein

Kommissionar i.d.R. fir mehrere Auftraggeber.

So ware die Provision eines fremden Dritten zu erhéhen, wenn dieser ausschlie3lich Umséatze fir einen

Prinzipal vermittelt.

""" Ein auRerordentlicher Aufwand wiirde z.B. entstehen, wenn der Vertreter ein zur Verfligung gestelltes

Fahrzeug beschadigt.

Es handelt sich um Verluste aus Investitionen, die fir die deutsche Volkswirtschaft als wenig sinnvoll an-

gesehen werden, aber zu erheblichen Steuermindereinnahmen fihren. Zur Abgrenzung zwischen sinn-

vollen und nicht sinnvollen Auslandsinvestitionen hat sich der Gesetzgeber einer groben Typisierung be-
dient. Vgl. O.H. Jacobs, Unternehmensbesteuerung 2002, S. 468. Kritisch zu § 2a EStG z.B. K. Vogel,

Verluste, BB 1983, S. 180 ff.; Herrmann/Heuer/Raupach, EStG-Kommentar, § 2a EStG, Anm. 4 f.; Litt-

mann et al., Einkommensteuerrecht, § 2a EStG, Anm. 2 ff.; P. Kirchhof/H. S6hn, Einkommensteuerge-

setz, § 2a EStG, Anm. A 71 ff.

" BFH v. 26. 3. 1991, IX R 162/85, BStBI. Il 1991, S. 704; BFH, Urteil v. 5.9.1991, IV R 40/90, BStBI. II
1992, S. 192; die Verfassungsbeschwerde gegen letzteres Urteil wurde durch BVerfG, Beschluf3 v.
20.4.1998, 2 BvR 62/92 als unbegriindet zurtickgewiesen. Zu verfassungsrechtlichen Bedenken vgl. J.
Mdssner, in Kirchhof/S6hn (Hrsg.), EStG, § 2a Rn. A 56; A. Bordewin, in Hartmann et al. (Hrsg.), EStG, §
2a, Rn. 14 m.w.N.

776

778



187

eines deutschen Prinzipals auftreten, so waren diese wie inlandische Verluste zu behan-
deln, soweit kein DBA oder nur ein DBA mit Anrechnung greift.”* Sachlich erscheint eine

solche Differenzierung nicht gerechtfertigt.

6.3.3 Gestaltungsempfehlungen zur Vermeidung einer Vertreterbetriebsstatte

6.3.3.1 Vermeidung einer Vertreterbetriebsstatte durch fehlende Nachhaltigkeit

Nach hier vertretener Auffassung mufd grundsatzlich eine Wertungsgleichheit zwischen
Betriebsstétte und Vertreterbetriebsstatte bestehen. Daher kann die Begriindung einer be-
schrankten Steuerpflicht im Vertriebsstaat durch Anknipfung an eine Vertreterbetriebsstéat-
te vermieden werden, wenn die Téatigkeit des Vertreters nicht als nachhaltig zu beurteilen
ist. Nachhaltigkeit kann nur bestehen, wenn die Tatigkeit mehr als 6 Monate in einem
Staat ausgeulbt wird. Dartber hinaus erscheint es widersinnig, wenn eine Vertreterbe-
triebsstétte im Vertriebsstaat angenommen wird, wenn gleichzeitig die Tatigkeit des dort
nicht ansassigen Vertreters nicht ausreicht, um fir ihn selbst eine Steuerpflicht zu begrin-
den. Die Meinungen insbesondere hinsichtlich der Nachhaltigkeit differieren deutlich und

auch die Rechtsprechung hat sich dazu noch nicht eindeutig geauf3ert.

Folgt man der Uberwiegend in der Literatur geaul3erten Auffassung, konnen mégliche An-
satzpunkte zur Vermeidung einer Vertreterbetriebsstatte nur in der Starkung der nach Art.
5 Abs. 6 OECD-MA betriebsstattenvermeidenden Merkmalen ,Unabhangigkeit* und ,Han-

deln im Rahmen der ordentlichen Geschaftstatigkeit® liegen.

6.3.3.2 Starkung des Merkmals ,,Unabhangigkeit"

6.3.3.2.1 Allgemeines

Handelt es sich bei dem Vertreter um einen Angestellten des Prinzipals, so durfte die Ab-
hangigkeit nicht zu widerlegen sein, denn weder bleibt dem Angestellten ein eigener Ent-

scheidungsspielraum, noch tragt er ein Unternehmerrisiko.

8 Abkommensrechtlich besteht kein Unterschied zwischen einer Betriebsstatte und einem standigen Vertre-

ter, da dieser in Art. 5 in die Betriebsstattendefinition aufgenommen wurde.
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Eine andere Beurteilung kann sich ergeben, wenn es sich um eine Tochtergesellschaft
handelt. Die Grenzen fur die Anerkennung einer konzerneigenen Vertriebsgesellschaft als
unabhéngiger Vertreter i.S.d. Art. 5 Abs. 6 OECD-MA sind in den Konturen unscharf.
Grundsatzlich steht nach Auffassung der Rechtsprechung die Zugehdrigkeit zu einem
Konzern zwar der Annahme einer Unabhangigkeit nicht generell entgegen.”" In der Praxis
geht die Finanzverwaltung bei Einfirmenvertretungen im Konzern dennoch haufig von ei-

ner wirtschaftlich abhangigen Einheit aus.”

Der BFH postulierte in seinem Urteil vom 14.9.1994%, daR

die Frage der Abhangigkeit nach sachlichen, persénlichen oder beiden Aspekten zu

bestimmen ist,

eine sachliche Weisungsgebundenheit zur Begrindung der Abhangigkeit allein nicht

ausreicht,

der Begriff der Unabhangigkeit sowohl einen rechtlichen als auch einen wirtschaftlichen

Bedeutungsinhalt hat und

bei eigener umfassender Wirtschaftstatigkeit der Tochtergesellschaft grundsatzlich kei-

ne Abh&ngigkeit begrindet wird.

Eine wirtschaftliche Unabhéngigkeit der Vertriebsgesellschaft wird sich im Ergebnis dann
erreichen lassen, falls sie ohne enge organisatorische Weisungsgebundenheit gegentber
der Muttergesellschaft auf eigenes wirtschaftliches Risiko téatig werden kann. Eine verbrei-
terte Basis ihrer Wirtschaftstatigkeit etwa in Hinblick auf das Erbringen von Serviceleistun-
gen am Markt oder die Ubernahme von Vertriebsfunktionen in anderen Sparten durfte
nach in der Literatur vertretener Auffassung die Unabhangigkeit verstéarken. Kritisch an-
zumerken ist, dal3 es nur auf die Tatigkeit ankommt, die eine Vertreterbetriebsstétte ver-

mittelt. Daher kann die sonstige Tatigkeit keine Berucksichtigung finden.

In Art. 5 Nr. 38 OECD-MK wird klargestellt, dal3 sich der Begriff ,Unabhangigkeit* sowohl
auf die rechtliche als auch auf die wirtschaftliche Unabhangigkeit bezieht. Da die Tochter-
gesellschaft eine rechtlich selbstandige Kapitalgesellschaft ist, wird sie zweifellos als

rechtlich unabhangig zu bezeichnen sein. Etwas anderes kann jedoch bei Bestehen eines

L BFH v. 14.9.1994, | R 116/93, BStBI. 11 1995, 238.
2 30 tbereinstimmend H.-K. Kroppen/S. Huffmeier, Kommissionar, IWB Fach 3, Deutschland, Gruppe 2,
S. 639; D. Endres, Vertreterbetriebsstatte, IStR 1996, S. 4; K. Sieker, Gewinn, BB 1996, 981 ff.
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Beherrschungsvertrages gelten.”® In Bezug auf das Kriterium der wirtschaftlichen Unab-
hangigkeit ist nach Art. 5 Nr. 38 OECD-MK auf den Grad der Weisungsgebundenheit und
Kontrolle sowie auf das Unternehmerrisiko abzustellen. Es ergeben sich daher inhaltlich

keine Abweichungen zur Auffassung des BFH.

6.3.3.2.2 Weisungsgebundenheit und Kontrolle

Die Weisungsgebundenheit und Kontrolle der Tochtergesellschaft durch die Muttergesell-
schaft ist unschadlich, solange sie sich nur auf das konkrete geschaftsspezifische Mal3
des Vertreters bezieht.” Darunter fallt z.B. die Festlegung eines Mindestpreises fir den
Verkauf der Waren. Sobald sich aber Anweisungen und Aufsicht nicht mehr allein auf die-
sen Umfang beschrénken, sondern die Unternehmensfuhrung als Ganzes betreffen, wird
der Vertreter nicht mehr als selbstandig angesehen werden kénnen. Indizien daftr kdnnen
z.B. detaillierte Verkaufsplane inklusive zentraler Ausbildungsveranstaltungen oder Kon-
kurrenzverbote sein. Einen Rickschluf3 auf eine umfangreiche Kontrolle konnte die Art
und Haufigkeit der Kontaktaufnahme zwischen der Tochtergesellschaft- und ihrer Mutter-
gesellschaft geben. Umfassende organisatorische Weisungen sowie standige Kontaktauf-
nahme zwischen den Gesellschaften sollten bei rein steuerlicher Betrachtung vermieden
werden, um zu zeigen, dal3 die Tochtergesellschaft einen eigenen Entscheidungsspiel-

raum bei der Ausfiihrung ihrer taglichen Geschafte hat.”®

6.3.3.2.3 Verbleib von unternehmerischen Chancen und Risiken

Ein wesentlicher Punkt bei der Beurteilung der Unabhangigkeit ist, daf3 die mit den Ent-
scheidungen der Tochtergesellschaft verbundenen unternehmerischen Chancen und Risi-
ken bei ihr verbleiben. Somit darf keinesfalls eine umfassende Weisungsgebundenheit be-
stehen, d.h. eine Eingliederung in das Unternehmen des Geschéftsherrn nach den Krite-

" BFH v. 14.9.1994, | R 116/93, BStBI. 11 1995, S. 238.

8 vgl. zu internationalen Unternehmensvertragen die Ausfiihrungen bei H. Altmeppen, in Miinchener Kom-
mentar AktG, § 293 Rn. 118 ff.

8 v/gl. D. Endres, Vertreterbetriebsstatte, IStR 1996, S. 5; M. Gorl, in Vogel (Hrsg.), DBA-Kommentar, Art. 5
Rz. 169.

% vigl. D. Endres, Vertreterbetriebsstatte, IStR 1996, S. 5; D. Endres/G. S. Twinem, Establishment, TPIR
1995, S. 26; N. Herzig, Globalisierung, WPg 1998, S. 294; O.H. Jacobs, Unternehmensbesteuerung,
S. 272.
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rien des Arbeitsrechts ist zu vermeiden.”” Ansonsten wird dies als Indiz fiir das Vorliegen
einer wirtschaftlichen Abhangigkeit gewertet.”®® Insofern ist es nicht ratsam, die Kostenauf-
schlagsmethode zur Festlegung der Verrechnungspreise zu wahlen, denn die Kostener-
stattung zeigt, dafld eben keine unternehmerischen Risiken Gbernommen werden bzw.
verbleiben und dartiber hinaus im Normalfall sogar eine Gewinngarantie besteht.” Ande-
rerseits wird es in Teilziffer 3.1.2 des Betriebsstattenerlasses fiir zulassig gehalten, dald
bei Betriebsstatten, deren Haupttatigkeit die Erbringung von Dienstleistungen ist, der Ge-

winn der Betriebsstatte nach der Kostenaufschlagsmethode ermittelt wird.”°

6.3.3.2.4 Vergutung der Tochtergesellschaft

Nach hier vertretener Auffassung kommt es entscheidend auf die vereinbarte Provision an.
Orientiert sich die Vergitung an dem, was einem unabhangigen Vertreter gezahlt wird, er-
gibt sich fur die Vertreterbetriebsstatte ein Nullsummenspiel. Diese Erkenntnis fuhrt nach
hier vertretener Auffassung zur Herausnahme bestimmter Vertreter aus der Definition der
Vertreterbetriebsstatte in Art. 5 Abs. 6 OECD-MA.

Es kann aber auch insoweit die wirtschaftliche Unabhangigkeit nicht in Frage gestellt wer-
den. Die Provisionsvereinbarung sollte sowohl der H6he nach als auch hinsichtlich der
sonstigen Modalitaten wie zwischen fremden Dritten abgeschlossen werden. Es empfiehlt
sich keine fur einen Vertreter untypischen Vergutungsformen zu wahlen, wie z.B. eine
Vergutung auf Stundenbasis wie bei einem Angestellten. Auch der Ersatz von Reiseauf-
wendungen durch die Muttergesellschaft konnte als Indiz fur eine wirtschaftliche Abhan-

gigkeit gewertet werden.

87 vgl. K-M. Wilke, Vertreterbetriebsstatte, PIStB 2001, S. 25. Wilke fuihrt dazu beispielhaft die Weisungsbe-
fugnis hinsichtlich Ort und Zeit der Erbringung der vereinbarten Leistung an.

8 \/gl. BMF-Schreiben v. 24.12.1999, IV B 4 — S 1300 — 111/99, BStBI. | 1999, 1076, Tz. 1.2.2.

8 vgl. D. Endres/G. S. Twinem, Establishment, TPIR 1995, S. 26; N. Herzig, Globalisierung, WPg 1998,
S. 294. Es wird hinsichtlich des Bestehens einer Gewinngarantie unterstellt, da es dem Vertreter im
Normalfall méglich ist, Umsétze zu erzielen. Eine Beeintrachtigung des Ergebnisses durch au3ergewdhn-
liche Ereignisse, wie z.B. Brandschaden, wird nicht angenommen.

"0'v/gl. BMF-Schreiben v. 24.12.1999, IV B 4 — S 1300 — 111/99, BStBI. | 1999, 1076, Tz. 3.1.2.
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6.3.3.2.5 Eigene Geschaftstatigkeit

Wirtschaftliche Unabhangigkeit ist nach Ansicht des BFH gegeben, wenn die Tochter-
GmbH neben der Tatigkeit als Vertreter des Prinzipals eine zuséatzliche umfassende eige-
ne Geschaftstatigkeit entfaltet.”* Die von der Tochtergesellschaft in eigenem Namen und
fur eigene Rechnung ausgeflhrten Serviceleistungen tragen daher zur Annahme einer
Unabhangigkeit bei.”* Aus diesem Grund erscheint es sinnvoll, den Kundenservice bei der
Tochtergesellschaft zu belassen. Alternativ kann die Tochtergesellschaft auch eine andere
Geschaftstatigkeit neben ihrer Vertreterfunktion tbernehmen. Kritisch anzumerken ist, daf3
es entgegen der vom BFH vertretenen Auffassung nur auf die Tatigkeit ankommen kann,
die zur Begrindung einer Vertreterbetriebsstéatte fuhrt. Betatigt sich die Tochtergesell-
schaft dartber hinaus, so hat dies keinen Einflu3 auf die zu untersuchende Téatigkeit.

6.3.3.2.6 Vermeidung einer Ein-Firmen-Vertretung

Die Problematik der personlichen Abhangigkeit stellt sich insbesondere bei Ein-Firmen-
Vertretungen im Konzern. Ublicherweise ist der Vertreter fiir mehrere Prinzipale tatig. Ein
unabhangiger Vertreter wird sich grundsatzlich um Auftrage zur Vertretung von jedermann
bemihen. Insofern kdnnte sich die Tochtergesellschaft, die nur fur ihre Muttergesellschaft
tatig wird, in eine wirtschaftliche Abhangigkeit begeben. Zieht man die Kriterien der Wei-
sungsgebundenheit, Kontrolle und des unternehmerischen Risikos als MalR3stab heran, ist
ein Ein-Firmen-Vertreter nicht zwangslaufig als abhangig zu beurteilen.” Er ist nach den
allgemeinen Regeln als unabhéangig zu beurteilen, soweit er keinen Anweisungen zu fol-
gen hat oder einer umfassenden Aufsicht unterliegt.” Dies ist fir den jeweiligen Einzelfall
zu beurteilen. Ist der Vertreter ohne weiteres in der Lage, einen anderen Prinzipal zu fin-
den, wird er sicherlich nicht als von der Muttergesellschaft abhangig zu beurteilen sein.”
Gegen eine Abhéangigkeit spricht nach Ansicht des BFH aul3erdem eine ausreichende Ei-

L BFH v. 14.9.1994, | R 116/93, BStBI. Il 1995, S. 238; D. Endres, Vertreterbetriebsstétte, IStR 1996, S. 3,
der aber darauf hinweist, daf3 dabei offen bleibt, inwieweit die Unabhangigkeit dann auch fir die Vertre-
terfunktion anzunehmen ist; D. Endres/G. S. Twinem, Establishment, TPIR 1995, S. 26; M. Goérl, in Vogel
(Hrsg.), DBA-Kommentar, Art. 5 Rz. 170.

Vgl. D. Endres, Vertreterbetriebsstatte, IStR 1996, S. 3 f.; G. Engler, in Vogele u.a. (Hrsg.), Verrech-
nungspreise, Kap. O Rz. 376.

% Dies ist anders im UN-MA. Dort wird ausdriicklich in Art. 5 Abs. 7 S. 2 UN-MA festgelegt, daR ein Ein-
Firmen-Vertreter nicht als unabhéngig angesehen werden kann.

Vgl. D. Endres, Vertreterbetriebsstatte, IStR 1996, S. 4; O.H. Jacobs, Unternehmensbesteuerung, S. 272;
H.-K. Kroppen/S. Hiffmeier, Kommissionar, S. 639.
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genkapitalausstattung sowie die Erzielung von Einkinften aus anderen Tatigkeiten.
Trotzdem ist die Gefahr der Begriindung einer Vertreterbetriebsstatte bei einer Ein-
Firmen-Vertretung deutlich héher. Insofern sollte soweit moglich die Tochtergesellschaft

fir mehrere Prinzipale tatig werden.”’

6.3.3.3 Starkung des Merkmals ,Handeln im Rahmen der ordentlichen Geschaftsta-
tigkeit®
6.3.3.3.1 Begriindung einer Vertreterbetriebsstéatte durch eigene Geschéftstatigkeit

Ein unabhangiger Vertreter begrindet gem. Art. 5 Abs. 5 OECD-MA keine Vertreterbe-
triebsstatte, wenn seine Aktivitaten im Rahmen seiner ordentlichen Geschaftstatigkeit liegt.
Der BFH interpretiert dies im Sinne einer gewohnlichen, ublichen Tatigkeit und stellt auf
den branchenublichen Geschéftsbereich der betroffenen Berufsgruppe ab. Die Bezug-
nahme auf die individuelle Geschéaftsgestaltung des Vertreters im Verhaltnis zu konkreten
Geschaftsherrn wird vom BFH abgelehnt.”®® Die im Gesellschaftsvertrag definierte und fak-
tisch erbrachte Geschaftstatigkeit hat sich daher im branchenublichen Rahmen zu bewe-

gen.

Sollte ein Vertreter jedoch weitere Serviceleistungen tbernehmen, um so eine Vertreterbe-
triebsstatte zu vermeiden, so kénnte argumentiert werden, daf3 er gerade durch diese Ta-
tigkeit(en) den Rahmen der ordentlichen Geschéftstatigkeit eines Kommissionars verlaft.
Dadurch konnte eine Vertreterbetriebsstéatte begrindet werden, denn solche Serviceleis-
tungen konnen auf3erhalb des branchenlblichen Geschéaftsbereichs liegen. Allerdings
handelt die Tochtergesellschaft in Bezug auf diese Tatigkeiten gerade nicht als Vertreter
des Prinzipals, sondern im eigenen Namen und auf eigene Rechnung, so dal3 damit nach
in der Literatur vertretener Auffassung ihre Unabhangigkeit unterstrichen wird.”® Daher
kann die Begrindung einer Vertreterbetriebsstatte durch eine zusatzliche eigene Ge-
schéaftstatigkeit ausgeschlossen werden.

% vgl. F. de Hosson, Groups, Intertax 1996, S. 92.

" BFH v. 14.9.1994, | R 116/93, BStBI. 11 1995, S. 238.

7 vgl. D. Endres/G. S. Twinem, Establishment, TPIR 1995, S. 26; C. Kraft, Insights, European Taxation
1995, S. 261.

"8 vgl. BFH v. 14.9.1994, | R 116/93, BStBI. Il 1995, S. 238; FW, Geschaftstatigkeit, IStR 1995, S. 134

spricht zutreffend von einem ,abstraktem Berufsgruppenvergleich®.

Vgl. D. Endres, Vertreterbetriebsstatte, IStR 1996, S. 3 f.; G. Engler, in Vogele u.a. (Hrsg.), Verrech-

nungspreise, Kap. O Rz. 376; C. Kraft, Insights, European Taxation 1995, S. 261.
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6.3.3.3.2 Abschluf3vollmacht

Die Erteilung einer Vollmacht, mit der der Vertreter aul3erhalb des Rahmens seiner ordent-
lichen Geschéftstatigkeit fir den Kommittenten aktiv werden kann, sollte in Hinsicht auf die
Gefahr, eine Vertreterbetriebsstatte zu begriinden, vermieden werden.*® Sowohl Abkom-
mensrecht als auch die nationalen Vorschriften setzen zur Begriindung einer Vertreterbe-
triebsstatte das Bestehen einer AbschluRvolimacht zwingend voraus. Dem steht die Aus-
handlung von Vertragen bis zur Unterschriftsreife gleich, wenn dadurch auf eine quasi
AbschluRvollimacht geschlossen werden kann. Dies gilt insbesondere bei Angestellten, da

bei diesen in jedem Fall eine Abhangigkeit gegeben ist.

7. Steuerliche Behandlung von Reprasentanten und Reprasentationsbiros

7.1 Grundlagen

Die Bezeichnung Reprasentationsbiro wird verwendet, wenn ein Unternehmen flr seinen
Auslandsvertrieb eine feste Geschaftseinrichtung unterhalt, die lediglich Hilfstatigkeiten
oder Tatigkeiten vorbereitender Art erbringt. Ein sogenanntes Reprasentationsbiro liegt
nach in der Literatur vertretener Auffassung regelmaf3ig auRerhalb der betriebswirtschaftli-
chen Kernzone der Unternehmenstatigkeit und wird etwa zu Werbezwecken, der Erteilung

von Auskiinften oder der Sondierung von Vertriebsmoglichkeiten genutzt.®*

Bsp.: Ein Hersteller, der bisher vor allem in Deutschland, Frankreich und Italien seine Wa-
ren abgesetzt hat, plant seinen Absatzmarkt auf England auszudehnen. Zu diesem Zweck
errichtet er in England ein Reprasentationsburo, welches den Markt analysieren, erste
Kontakte herstellen und fiir Auskiinfte gegentber potentiellen Geschéaftspartnern zur Ver-
fugung stehen soll. Eine Vollmacht zum Abschlufd von Vertragen besteht nicht. Der Repra-
sentant unterliegt den Anweisungen des Herstellers.

890 50 etwa zu Art. 5 Abs. 6 Tz. 38 des Kommentars zum OECD-MA,; differenzierend H.-K. Kroppen/S. Hiiff-
meier, Kommissionar, IWB Fach 3, Deutschland, Gruppe 2, S. 640.

So K.-H. Baranowski, Reprasentationsbiro, IWB Fach 3, Deutschland, Gruppe 2, 619, so auch
S. Bendlinger, Musterabkommen, IWB Fach 10, International, Gruppe 2, 1149, der von einem Verbin-
dungsbiro spricht.

801



194

In diesem Fall fehlt dem Reprasentanten die wirtschaftliche und organisatorische Eigen-
standigkeit.*” Es liegt eine reine Hilfstatigkeit vor, die nicht die Kerntatigkeit des Herstel-
lers betrifft.

Eine generelle Einordnung der Téatigkeit eines Reprasentanten als Hilfstatigkeit erscheint
jedoch nicht sachgerecht. Wird das Reprasentationsbiro z.B. durch eine eigenstandige
Vertriebsgesellschaft unterhalten, so kann die im Beispiel aufgefiihrte Tatigkeit des Repra-

sentationsbiros durchaus die Kerntatigkeit dieser Gesellschaft betreffen.

Als Vorstufe zu eigenen Reprasentationsbiros werden auch selbstandige oder unselb-
standige Mitarbeiter als Reprasentanten eingesetzt, die unter Nutzung eines eigenen bei
ihnen eingerichteten Biros diese Tatigkeiten erbringen.®® Reprasentanten schlieBen we-
der rechtlich noch faktisch Vertrage fur das von ihnen vertretene Unternehmen ab, son-
dern erganzen den Direktvertrieb. Aus steuerrechtlicher Sicht ist zu klaren, ob das eigene
Biro eines Reprasentanten dem Auftraggeber zugerechnet werden und fir diesen eine

Betriebsstatte begriinden kann.

7.2 Innerstaatliche Beurteilung

Nach nationalem Steuerrecht flhrt die Einschaltung eines Reprasentanten dann zu steu-
erpflichtigen Einklnften, wenn entweder eine Betriebsstatte begriindet wird oder der Rep-
rasentant als standiger Vertreter anzusehen ist.*** Damit das Blro des Reprasentanten
dem Auftraggeber als Betriebsstatte zugerechnet werden kann, mufd dieser die Verfu-
gungsmacht tber das Buro inne haben. Bei einem eigenen Blro des Reprasentanten ist
dies regelmafig nicht der Fall.**® Allerdings kommt die Ankniipfung an einen standigen
Vertreter in Betracht, unabhangig davon, ob es sich bei dem Reprasentanten um einen
Angestellten oder einen selbstandigen Gewerbetreibenden handelt.’”® Einschrankend ist
darauf hinzuweisen, dald gem. R 222 Abs. 1 S. 3 EStR ein selbstandiger Gewerbetreiben-

892 y/gl. O. Heinsen, in Lowenstein/Looks (Hrsg.), Betriebsstattenbesteuerung, Rz. 99.

893 ygl. R. Fuger, in Grotherr (Hrsg.), Steuerplanung 2003, S. 752.

894 vigl. zum Begriff der Betriebsstatte die Ausfiihrungen unter C.1II.1. und zur Vertreterbetriebsstatte unter
C.ll.6.2.

Ob der Reprasentant in diesem Fall als selbstandig zu beurteilen ist, kann dahinstehen. Es kommt alleine
auf die Verfigungsmacht tiber das Biro an. Ist der Reprasentant z.B. ein Angestellter des Herstellers und
befindet sich das Buro im privaten Wohnhaus des Reprasentanten, fehlt es an einer Verfigungsmacht
des Herstellers.

Zur Beurteilung des standigen Vertreters bzw. der Vertreterbetriebsstatte vgl. die Ausfiihrungen unter
C.lI.6.
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der keine beschrankte Steuerpflicht des Prinzipals begrindet, wenn er weder eine allge-
meine Vollmacht zu Vertragsverhandlungen und Vertragsabschlissen fur das auslandi-
sche Unternehmen besitzt, noch lber ein Warenlager dieses Unternehmens verfligt, von

dem er regelmalig Bestellungen fur das Unternehmen ausfthrt.

7.3 Abkommensrechtliche Beurteilung

Hinsichtlich eines Reprasentationsbiiros ist festzustellen, da? die abkommensrechtliche
Definition einer Betriebsstétte von der innerstaatlichen Beurteilung abweicht. Dabei nimmt
Art. 5 Abs. 4 OECD-MA in Einschrankung des innerstaatlichen Steuerzugriffs von der Be-

triebsstattendefinition im Rahmen einer Einzelaufzéhlung verschiedene Einrichtungen aus.
Dies betrifft u.a.:

,Einrichtungen, die ausschlie3lich zur Lagerung, Ausstellung oder Auslieferung von

Gutern oder Waren des Unternehmens benutzt werden®,

eine ,feste Geschaftseinrichtung, die ausschlie3lich zu dem Zweck unterhalten wird, fur
das Unternehmen andere Tatigkeiten auszutiben, die vorbereitender Art sind oder eine

Hilfstatigkeit darstellen®.

Dartber hinaus ist es steuerunschadlich, wenn eine Geschaftseinrichtung mehrere Krite-
rien des Ausnahmekatalogs erfillt und dabei letztlich Uber eine blol3e Vorbereitungs- und
Hilfstatigkeit nicht hinausgegangen wird.?*” Lediglich eine Hilfstatigkeit liegt regelmagig vor,
wenn ein Produktionsunternehmen Reprasentationsbiros einsetzt. Indes erscheint es
zweifelhaft, ob man zur gleichen Beurteilung kommt, wenn eine Vertriebsgesellschaft ein
Reprasentationsbiro einsetzt. Dies hangt von den konkreten Aufgaben des Reprasentati-
onsbiros ab, wobei davon auszugehen ist, dal3 der bloRe Hilfscharakter schneller tber-
schritten sein kann, da regelmafiig die Kerntatigkeit der Vertriebsgesellschaft betroffen ist.

Ein typischer Grenzfall ist in sog. Verkaufsférderungsbiros zu sehen, wenn diese mit di-
rektem Kundenkontakt werbend fur die Vertragsabschliisse arbeiten, denn soweit Ge-

schaftsabschlisse durch das Repréasentationsbuiro faktisch unterschriftsreif vorbereitet und

87 vgl. Art. 5 Abs. 4 lit. f) OECD-MA; T. Kaligin, Reprasentanz, RIW 1995, S. 399.
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ausgehandelt werden, konnte der Charakter einer blofRen Hilfstatigkeit Uberschritten

sein.’®

Es besteht aul3erdem die Gefahr, dafd durch die Zusammenfassung von Vorbereitungs-
und Hilfstatigkeiten ein Gebilde entsteht, das auch ohne das zugehdérige Unternehmen le-
bensfahig wére. In diesem Fall kann nicht mehr von einer Vorbereitungs- oder Hilfstatigkeit
gesprochen werden. Kauft z.B. ein Reprasentationsbiro Waren ein, lagert diese und liefert
sie schlie8lich an Kunden aus, so handelt es sich zwar nur um einzelne Hilfstatigkeiten.
Durch ihre Zusammenfassung kann sich jedoch ein wirtschaftlich lebensfahiges Gebilde
ergeben, welches dann als Betriebsstatte zu beurteilen ist. Insbesondere bei Handelsun-
ternehmen konnte die Annahme einer Betriebsstatte naheliegen, da sich nur noch der
Verkaufsakt aul3erhalb der Geschaftseinrichtung vollzieht.

Im Ubrigen darf das Reprasentationsbiro nur Hilfstatigkeiten fur das Stammhaus, nicht
dagegen fir andere Konzerngesellschaften erbringen, da ansonsten ebenfalls eine Be-
triebsstatte begriindet wiirde.*” Dies kann nicht tiberzeugen, denn es handelt sich immer
noch ausschlie3lich um eine Hilfstatigkeit, die lediglich gegentber mehreren Konzernun-
ternehmen erbracht wird. Das Reprasentationsbiro ist vielmehr als Betriebsstatte fir alle
Unternehmen anzusehen, die jedoch unter die Ausnahmen des Art. 5 Abs. 4 OECD-MA
fallt und somit keinen eigenen Steuerzugriff legitimiert. Ansonsten mufite jede Konzernge-
sellschaft ihr eigenes Verbindungsburo einrichten, was aber aufgrund 6konomischer Uber-

legungen i.d.R. unsinnig ist.

Wird die Grenze zur Begrindung einer Betriebsstétte, deren genaue Bestimmung jeweils
eine Frage des Einzelfalls ist, nicht Gberschritten, dann verbleibt es bei der Besteuerung
im Inland. Der ausléndische Staat hat — wie bei Direktlieferungen — grundsatzlich keinen
Besteuerungsanspruch.®® Allerdings liegt die Beweislast fiir das Einhalten der Grenzen
beim Unternehmen, so dafl} eine entsprechende Dokumentation und eine regelmafiige
Uberpriifung erforderlich ist.

Der Grund fur die fehlenden betriebsstattenbegrindenden Merkmale eines sog. Re-
prasentationsbiros wird darin gesehen, dald derartige Geschéftseinrichtungen einerseits

zur Wertschopfung im Unternehmen keinen oder nur einen sehr geringen Beitrag leisten

898 v/gl. dazu auch H.-K. Kroppen/S. Huffmeier, Kommissionar, IWB Fach 3, Deutschland, Gruppe 2, S. 637.

899 v/gl. Art. 5 Abs. 4 lit. €) OECD-MA und Art. 5 Nr. 26 OECD-MK.
80 v/gl. H. Mller et al., in Grotherr (Hrsg.), Steuerplanung, S. 253 ff.
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und damit den Zugriff des Quellenstaates nicht legitimieren, andererseits eine Gewinnzu-

rechnung sehr schwierig und problematisch ist.®**

Selbst wenn man die Begrindung einer Betriebsstatte verneint, ist trotzdem eine Gewin-
nermittlung fur die Zwecke der Gewerbesteuer durchzufiihren. Nach 8§ 2 Abs. 1 S. 1
GewStG unterliegt der Gewerbesteuer jeder stehende Gewerbebetrieb, soweit er im In-
land betrieben wird. Ob ein inlandisches Unternehmen auch im Ausland eine Betriebsstat-
te unterhdlt, ist in diesem Zusammenhang ausschlie3lich nach nationalem deutschen
Steuerrecht zu beurteilen®?, denn ein DBA kann einen Steueranspruch nicht erweitern,
sondern ihn lediglich bestatigen oder eingrenzen.?® Daher ist der Gewerbeertrag des Rep-
rasentationsbuiros, das eine Betriebsstétte i.S.v. § 12 Abs. 1 S. 1 AO darstellt, aus der je-

weiligen Steuerbemessungsgrundlage auszunehmen.®*

Bei einem Représentationsbiro fallen aber i.d.R. keine Einnahmen, sondern lediglich Auf-
wendungen an, die bei der Gewinnermittlung des inlandischen Unternehmens als Be-
triebsausgaben Berilcksichtigung finden. Diese sind bei der Ermittlung des Gewerbeer-
trags des inlandischen Unternehmens nach 8 9 Nr. 3 GewStG auszugliedern, da es sich
bei einem Reprasentationsbiro um eine Betriebsstatte nach 8§ 12 AO handelt, wodurch
sich der Gewerbeertrag erhoht. Dies ist sachgerecht, soweit sich das Repréasentationsbiro
auf reine Hilfstatigkeiten beschrankt. Ein fremdvergleichskonformer Gewinnaufschlag er-
scheint dann nicht gerechtfertigt, wenn es bereits an den notwendigen Bedingungen fur
einen Fremdvergleich fehlt. Es kénnte sich um einen unternehmensspezifischen Sachver-
halt handeln, der einem Fremdvergleich nicht zuganglich ist, wenn davon ausgegangen
wird, dal3 ein Unternehmen einen fremden Dritten nicht mit der Reprasentation des Unter-

nehmens beauftragt.

Ist die Bestellung eines Reprasentanten dagegen einem Fremdvergleich zuganglich, so
stellt sich die Frage nach der angemessenen Vergitung. Der Vorschlag von Baranowski,
der einen Betrag bestimmen will, der dem betriebswirtschaftlichen Nutzen entspricht, den

das Unternehmen durch die Existenz des Représentationsbiros hat, erscheint lediglich

81 vgl. Anm. 22 zu Art. 5 des Kommentars zum OECD-MA; K. Vogel, DBA-Kommentar, Art. 5 Anm. 108; K.-
H. Baranowski, Auslandsbeziehungen, S. 621.

#12 RFH v. 9.6.1939, | 254/38, RStBI 1939, S. 788.

13 BFH v. 12.3.1980, | R 186/76, BStBI. 11 1980, S. 531.

%4 Dies folgt aus § 9 Nr. 3 und § 12 Abs. 4 GewStG. Anders als die Gewerbesteuer stellt die Korperschafts-
teuer nicht auf den Gewerbebetrieb im Inland ab, sondern kniipft an das Welteinkommensprinzip an.
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theoretisch vertretbar.*** Es dirfte bereits schwer fallen, einen kausalen Zusammenhang
zwischen dem Einsatz eines Reprasentationsbiros und einem Auftragsanstieg zu bele-
gen. Unmdoglich erscheint dieses Unterfangen, wenn lediglich ein Auftragsrickgang ge-
stoppt wird, denn im Wirtschaftsleben spielen viele Faktoren eine Rolle, die in ihrer Wir-

kung nicht voneinander zu isolieren sind.

Ubernimmt das Reprasentationsbiiro einer Vertriebsgesellschaft dagegen Funktionen, die
zur Kerntatigkeit im Vertriebsbereich gehoren, tragt es wesentlich zum Gewinn des Unter-
nehmens bei, so dal3 die Grenze der reinen Hilfstatigkeit tberschritten wird. Es liegt dann
sowohl nach nationalem Recht als auch nach Art. 5 OECD-MA eine Betriebsstatte vor, de-

ren Gewinn zu ermitteln ist.

Bsp.: Die Vertriebsgesellschaft setzt ein Reprasentationsburo ein, um bestehende Kontak-
te zu pflegen, neue zu knipfen und ggf. Vertragsverhandlungen vorzubereiten. Weitere
Mal3nahmen werden zunachst nicht getroffen. Mit Etablierung des Reprasentationsbiros
wird ein zuvor festgestellter Rickgang der Kundenauftrdge gestoppt bzw. der Auftragsein-

gang steigt an.

Der betriebswirtschaftliche Nutzen des Reprasentationsbiros steht aul3er Frage. Der zu-
treffende Gewinn kann mittels der Kostenaufschlagsmethode auf Basis von Plankosten
ermittelt werden, wobei der angemessene Aufschlagsatz aufgrund der fehlenden Risiko-
tbernahme eher gering einzustufen ist.?*® Problematisch ist die konkrete Hohe des Ge-
winnaufschlags, da bereits die Wirkung des Reprasentationsbiros auf die Ergebnisent-

wicklung des Prinzipals nicht von anderen Faktoren isoliert werden kann.

Insgesamt weist das Reprasentationsbiiro unter Betriebsstattenaspekten eine unsichere
Struktur auf. Daher ist insbesondere im Zusammenhang mit Vertriebsgesellschaften Vor-
sicht geboten, will man die Begriindung einer Vertreterbetriebsstatte vermeiden.

815
816

Vgl. K.-H. Baranowski, Auslandsbeziehungen, S. 93.

Von Vertretern der Finanzverwaltung wird teilweise die Kostenaufschlagsmethode vorgeschlagen. BMF,
24.12.1999, IV B 4 - S 1300 - 111/99, BStBI. | 1999, 1076. Vgl. dazu H.-D. Hoppner, Gewinnermittlung,
JbFSt 1989/90, S. 178 f., mit Blick auf auslandische Verkaufsbiros; eingehend auch bei B. Jonas, Ge-
winnermittiung, JbFSt 1989/90, S. 172; K.-H. Baranowski, Reprasentationsburo, IWB Fach 3, Deutsch-
land, Gruppe 2, S. 619.
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8. Steuerliche Behandlung eines Auslieferungslagers

8.1 Grundlagen

Bei Einsatz eines Auslieferungslagers verbringt der deutsche Unternehmer die zu vertrei-
bende Ware in das auslandische Lager und beliefert von diesem aus seine Kunden. Einla-
gerung, Lagerung und Auslieferung erfordern Personal, welches in Diensten des Unter-

817

nehmens stehen kann.**’ Denkbar ist aber auch, dal3 das Lager bei einem anderen Unter-

nehmer unterhalten wird, der gegen Provision die erforderlichen Leistungen erbringt.

8.2 Innerstaatliche Beurteilung des Auslieferungslagers

Die innerstaatliche Beurteilung eines Auslieferungslagers entspricht der des Reprasentati-
onsbiros. Daher liegt auch hier grundsatzlich eine Betriebsstatte gem. 8 12 AO vor. Wa-
renlager werden sogar explizit in 8 12 Nr. 5 AO als Betriebsstéatte genannt. Es begrindet
aber nur dann eine Betriebsstatte, wenn das Unternehmen Verflgungsmacht Uber die La-
gerraume besitzt.**® Davon ist nicht auszugehen, wenn das Warenlager bei einem anderen
Unternehmer unterhalten wird. Allerdings ist in diesem Fall zu priufen, ob eine Anknipfung
an das Tatbestandsmerkmal des standigen Vertreters gem. 8 13 AO moglich ist.**® Es
werden insbesondere Personen als standiger Vertreter angesehen, die fir ein Unterneh-
men nachhaltig einen Bestand von Gitern oder Waren unterhalten und davon Ausliefe-
rungen vornehmen (8 13 Satz 2 Nr. 2 AO).

Wird das Warenlager dagegen durch das Unternehmen mit eigenem oder weisungsge-
bundenem Personal betrieben, liegt eine Betriebsstatte nach § 12 AO vor.?* Jedoch ist zu

prufen, inwiefern sich durch DBA eine Einschrankung des Besteuerungsrechts ergibt.

8.3 Abkommensrechtliche Beurteilung des Auslieferungslagers

Nach Art. 5 Abs. 4 lit. a OECD-MA gelten Einrichtungen, die ausschlief3lich zur Lagerung,

Ausstellung und Auslieferung von Gutern oder Waren des Unternehmens benutzt werden,

87 Zur Bedeutung des Warenlagers bei einem standigen Vertreter vgl. die Ausfiihrungen unter Punkt

C.lIl.6.2.

®1® BFH v. 18.3.1976, IV R 168/72, BStBI. |1 1976, S. 365.

89 vgl. dazu die Ausfiihrung unter Punkt C.I11.6.2. Sowie jiingst S. Seltenreich, Warenlager, IStR 2004,
S. 590.
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nicht als Betriebsstéatten, selbst wenn sie die in Art. 5 Abs. 1 OECD-MA aufgefuhrten Vor-
aussetzungen fur die Begrindung einer Betriebsstétte erfillen sollten. Daher ist die Belie-
ferung von auslandischen Kunden unter Nutzung eines Lagers wie eine Direktlieferung zu

behandeln.?*

An dieser Beurteilung &ndert sich zunachst auch nichts, falls das Warenlager weitere in
Art. 5 Abs. 4 OECD-MA genannte Hilfstatigkeiten ausibt. Insbesondere wenn das Waren-
lager durch eine Vertriebsgesellschaft unterhalten wird und mehrere ,Hilfstatigkeiten“ aus-
geubt werden, kdnnen damit Funktionen aus der Kerntatigkeit der Vertriebsgesellschaft
betroffen sein. Dies kann jedoch zur Begrindung einer Betriebsstatte fihren, wenn insge-

samt der Rahmen einer Hilfstatigkeit tiberschritten wird.**

Bsp.: Ein Konzern hat seine Vertriebsaktivitaten in einer Vertriebszentrale in Belgien kon-
zentriert. Diese Vertriebszentrale unterhalt in Deutschland ein Auslieferungslager, um sei-
ne Kunden zlgig beliefern zu kénnen. Das Lagerbiro Ubernimmt auf3erdem die Werbung
und untersucht den Markt hinsichtlich neuer Absatzchancen. Zuséatzlich fiihrt es eine End-

kontrolle der auszuliefernden Ware durch.

In diesem Fall Gbernimmt das Auslieferungslager Funktionen, die eng mit dem Vertrieb
und der Gesamttatigkeit der Vertriebszentrale verbunden sind. Hier erscheint die Grenze
der Hilfstatigkeit Uberschritten, so dafl} von einer Betriebsstatte auszugehen ist. Die Zu-
sammenfassung aller genannten Hilfstatigkeiten entwickelt sich zu einer selbstandigen

Haupttatigkeit, die auf Gewinnerzielung gerichtet ist.

Die Einbeziehung von quantitativen Komponenten zur Beurteilung von Hilfstatigkeiten ist
strittig.*”® So konnte z.B. auf die Anzahl der Mitarbeiter abgestellt werden, die in der Ein-
richtung arbeiten. Fur die Anwendung quantitativer Komponenten spricht, dal3 damit auch
die Intensitat der Bindung zu der Volkswirtschaft des Quellenstaates berticksichtigt wird.
Gegen die Bericksichtigung wird angefuhrt, da? damit schwierige Abgrenzungsfragen
verbunden sind. Aul3erdem besteht ein Interesse der Vertragsstaaten an einer gegenseiti-

gen Exportférderung.

820
821

Vgl. O.H. Jacobs, Unternehmensbesteuerung, S. 378.

Eine grundsatzlich andere Beurteilung der Errichtung eines Auslieferungslagers ergibt sich, wenn nicht
das OECD-MA, sondern das UN-Modell Grundlage des DBA ist. Nach Art. 5 UN-MA wirkt die Errichtung
eines Auslieferungslagers betriebsstattenbegriindend.

822 y/gl. Art. 5 Abs. 4 lit. f) OECD-MA.

823 y/gl. O.H. Jacobs, Unternehmensbesteuerung, S. 382.
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Problematisch ist bei einem auslandischen Warenlager die Berticksichtigung im Rahmen
der Gewerbesteuer. Die hier auftretenden Probleme stimmen mit denen bei Einsatz eines
Reprasentationsburos Uberein.*** Abweichend ist jedoch eine Gewinnermittlung fur das
Warenlager im Rahmen eines Fremdvergleichs moglich, da es sich nicht um unterneh-
mensspezifische Leistungen handelt und insofern auch die Inanspruchnahme eines unab-

hangigen Dritten mdglich ware.

In einigen DBA sind Besonderheiten zu beachten. So wird im Verhéltnis Deutsch-
land/Osterreich eine Betriebsstatte nur dann verneint, wenn es sich ausschlieRlich um ein
Auslieferungslager handelt. Eine Nutzung zu Ausstellungszwecken ware in diesen Fallen
schadlich.®*®

IV. Steuerliche Konsequenzen aus der Organisation der auslandischen

Vertriebsaktivitdten in Form einer Tochterkapitalgesellschaft

1. Problembereiche

Fur die steuerliche Behandlung eines international tatigen Konzerns mit Tochterkapitalge-

sellschaften als Vertriebseinheiten ist auf drei Ebenen abzustellen.

Tochterkapitalgesellschaft: Die Gesellschaft hat als rechtlich selbstandiges Unterneh-
men das von ihr erzielte Welteinkommen nach den in ihrem Sitzstaat geltenden Be-
steuerungsregeln zu ermitteln und dort zu versteuern. Die Zugehdorigkeit zum Konzern
ist fir die Besteuerung zunachst unerheblich, da diese nicht auf die wirtschaftliche Ein-
heit des Konzerns, sondern auf jedes einzelne rechtlich selbstandige Konzernunter-
nehmen abstellt. Zunachst ist jedoch zu prifen, ob die Tochterkapitalgesellschaft als
eigenstandige, auslandische juristische Person akzeptiert wird und somit eine steuerli-
che Abschirmwirkung gegeben ist.

Beteiligungsebene: Hierunter fallen die Gewinnausschittungen des auslandischen
Tochterunternehmens sowie die Anteile des inlandischen Mutterunternehmens an der

Tochtergesellschatt.

84 v/gl. dazu die Ausfiihrungen unter C.II1.7.

825 vgl. Ziffer 9 des SchluBRprotokolls zum DBA-Osterreich v. 4.10.1954, i.d.F.v. 8.7.1992, BGBI. Il 1994, 123
ff.
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Konzerninterner Leistungsaustausch: Aufgrund der rechtlichen Verselbstandigung
kénnen zwischen den beiden Teilen eines internationalen Konzerns schuldrechtliche
Leistungsbeziehungen bestehen. Diese sind zivil- und steuerrechtlich anzuerkennen,
wenn sie wie zwischen fremden Dritten gestaltet werden. Im Mittelpunkt steht dabei die
Prifung der Angemessenheit der Vergutungen fir konzerninterne Lieferungen und
Leistungen. Besonders zu beachten sind im Rahmen der Angemessenheitsprifung die
Funktionen und Risiken, die von der Tochterkapitalgesellschaft tbernommen werden,

denn dies beeinflu3t wesentlich die internationale Gewinnabgrenzung.

2. Abschirmwirkung der auslandischen Tochterkapitalgesellschaft

2.1 Trennungsprinzip

Mit der Abschirmwirkung kommt das aus dem Zivilrecht bekannte Trennungsprinzip zum
Ausdruck, wonach die Ertrags- und Vermogensteile der Auslandsgesellschaft vom Ertrag
und Vermaogen ihrer Anteilseigner zu trennen sind. Es mul3d gepruft werden, ob die auslan-
dische Tochtergesellschaft auch als auslandische Gesellschaft im Sinne des 8 7 Abs. 1
AStG anerkannt wird, auf die das Trennungsprinzip Anwendung findet.** Dafir wird vor-
ausgesetzt, daf’ die auslandische Wirtschaftseinheit einer inlandischen Koérperschaft, Per-
sonenvereinigung oder Vermdgensmasse im Sinne des deutschen Koérperschaftsteuerge-
setzes vergleichbar ist.?”” Sie gilt dann als auslandisch, wenn sie weder Sitz noch Ge-

schaftsleitung im Inland hat.

Die Abschirmwirkung kann aber durch Sondervorschriften des innerstaatlichen Rechts
aufgehoben oder partiell durchbrochen werden. Die steuerrechtlichen Vorschriften sehen
dies bei sog. Basisgesellschaften vor. Fur solche Gesellschaften kommen ggf. die 88 39 -
42 AO und 88 7 - 14 AStG zur Anwendung.®*®

Fur den Begriff der Basisgesellschaft existiert keine allgemeingultige Definition, sondern
es liegt dann eine Basisgesellschaft vor, wenn bestimmte Tatbestandsmerkmale erfullt

sind. Die Einschaltung einer solchen Gesellschaft zielt regelmaRlig auf eine Realisierung

826 zur Anerkennungsproblematik siehe ausfihrlich B. Grossfeld, Basisgesellschaften; O.H. Jacobs, Unter-

nehmensbesteuerung, S. 421 ff; V. Kluge, Steuerrecht, N 135 ff.; F. Wassermeyer, in
Flick/Wassermeyer/Baumhoff, Au3ensteuerrecht, 8 7 Anm. 10; H. Schaumburg, Steuerrecht, 16.39,
16.85, 16.121.

In diesem Zusammenhang spricht man vom Rechtstypenvergleich. Vgl. V. Kluge, Steuerrecht, M 14.

Vgl. zu den weiteren Ausfiihrungen O.H. Jacobs, Unternehmensbesteuerung, S. 421 ff,,

827
828
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einer Steuerersparnis durch Verlagerung von Einkinften in Niedrigsteuerlander.?”® Solange
keine Ertrdge ausgeschittet werden, unterliegt die auslandische Kdrperschaft ausschliel3-
lich der Besteuerung in ihrem Sitzland. Allein die Errichtung einer Kapitalgesellschaft in
einem Niedrigsteuerland fuhrt allerdings nicht zur Annahme einer Basisgesellschaft. Hin-

zukommen muR eine lediglich passive Tatigkeit i.S.v. § 8 Abs. 1 AStG im Ausland.®*

Das deutsche Steuerrecht sieht fir die Behandlung von Basisgesellschaften zwei Alterna-
tiven vor. Zum einen kann die Eigenstandigkeit der auslandischen Gesellschaft generell
durch die Anwendung der 88 39 - 42 AO verneint werden. In der Folge sind die Gesell-
schaftsgewinne und das Gesellschaftsvermégen dem im Inland ansassigen Beteiligten
unmittelbar zuzurechnen. In diesem Zusammenhang wird von Durchgriffsbesteuerung ge-
sprochen.® Zum anderen kann die Eigenstandigkeit anerkannt werden. Die von der aus-
landischen Gesellschaft erzielten Gewinne werden jedoch dem im Inland anséssigen Be-
teiligten gem. 8 7 Abs. 1 AStG hinzugerechnet. Dies wird auch als Hinzurechnungsbe-
steuerung bezeichnet.®*

Nach Auffassung des BFH geht die Anwendung des § 42 AO den Vorschriften der Hinzu-

rechnungsbesteuerung voran.®*®

Wahrend die Hinzurechnungsbesteuerung unter Beach-
tung des auslandischen Steuersubjekts lediglich die Steuerfolgen einer frihestmdglichen
Ausschittung beim inlandischen Gesellschafter fingiert, greift 8 42 AO vorher ein. Unter
Verneinung der Existenz eines auslandischen Rechtstragers werden die Einklnfte unmit-
telbar dem inlandischen Anteilseigner zugerechnet. Der Vorrang des 8§ 42 AO setzt vor-
aus, daRR die gewahlte Gestaltung einen MiRbrauch von Gestaltungsmdglichkeiten dar-
stellt.®* Im weiteren soll angenommen werden, daf3 keine miRbrauchliche Gestaltung ge-

geben ist.

829
830

Vgl. O.H. Jacobs, Unternehmensbesteuerung 2002, S. 507.

§ 8 Abs. 1 und 2 AStG definieren die aktiven Tatigkeiten. Daraus ergeben sich im Umkehrschluf3 die pas-

siven Tatigkeiten.

Sind im Hinblick auf die Einschaltung der auslandischen Kapitalgesellschaft die Voraussetzungen der 88§

39, 41, 42 AO efrflillt, so ist statt der vereinbarten Rechtsgestaltung die den wirtschaftlichen Vorgangen

angemessene Gestaltung der Besteuerung zugrunde zu legen. Vgl. z.B. O.H. Jacobs, Unternehmensbe-

steuerung 2002, S. 508 ff. m.w.N.; H.-J. Pezzer, in Tipke/Lang, Steuerrecht, 8 11 Rz. 6; E. Zacharias/H.

Weisert, Aspekte, NJW 1988, S. 1421 ff.

832 v/gl. z.B. O.H. Jacobs, Unternehmensbesteuerung 2002, S. 512 ff.

83 BFH v. 23.10.1991, | R 40/89, BStBI. Il 1992, S. 1026; BFH v. 10.6.1992, | R 105/89, BStBI. Il 1992, S.
1029.

84 \y/gl. O.H. Jacobs, Unternehmensbesteuerung 2002, S. 512 f.

831
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2.2 Durchbrechung des Trennungsprinzips durch die Hinzurechnungsbesteuerung

22.1 Voraussetzungen und Zweck der Hinzurechnungsbesteuerung

Damit es zur Anwendung der Hinzurechnungsbesteuerung kommt, missen folgende Vor-

aussetzungen kumulativ erftllt sein:

Unbeschrankt Steuerpflichtige®® sind zusammen mit nach § 2 AStG erweitert be-
schrankt Steuerpflichtigen unmittelbar oder mittelbar zu mehr als der Halfte an einer
auslandischen Gesellschaft®® beteiligt (§ 7 Abs. 1 AStG) bzw. verfligen tUber mehr als
die Halfte der Stimmrechte ( 8 7 Abs. 2 S. 1 AStG),

die auslandische Gesellschaft erzielt Einkiinfte aus passivem Erwerb (8 8 Abs. 1 AStG)

und

diese Einkunfte unterliegen im Ausland einer niedrigen Besteuerung (8 8 Abs. 1, 3
AStG).

Eine niedrige Besteuerung liegt gem. § 8 Abs. 3 AStG vor, wenn die Ertragsteuerbelas-
tung im Ausland weniger als 25 % betragt.**" Beriicksichtigt werden dabei auch die Steu-
ern dritter Staaten, die auf die der Gesellschaft zuflieRenden Ertrage erhoben werden.®*®
Belastungsfaktoren, die nur Variationen der Besteuerungsgrundlagen bilden (z.B. Verlust-

vortrag bzw. -rticktrag), sind in ihrer Wirkung auf die Steuerbelastung zu eliminieren.®*®

Das Kriterium des passiven Erwerbs wird in 8 8 Abs. 1 AStG naher erlautert. In dieser
Vorschrift teilt der Gesetzgeber ein, welche Tatigkeitsbereiche er als unschadlich (aktiver
Erwerb) und welche er als schadlich (passiver Erwerb) ansieht. Diese Aufteilung stellt zum
einen auf die Eigenart der Geschaftsentfaltung und zum anderen auf den Umfang der Ta-

tigkeit ab. Dabei sind wirtschaftlich zusammengehérende Tatigkeiten aufgrund der funktio-

835 Unbeschrankt Steuerpflichtige sind natiirliche Personen, wenn sie in Deutschland ihren Wohnsitz oder

gewohnlichen Aufenthalt haben. Kérperschaften, insbesondere Kapitalgesellschaften, sind in Deutsch-

land unbeschrankt steuerpflichtig, wenn sie im Inland ihren Sitz oder den Ort ihrer Geschéftsleitung ha-

ben.

Eine auslandische Gesellschaft ist gem. § 7 Abs. 1 KStG eine Korperschaft, Personenvereinigung oder

Vermogensmasse i.S.d. KStG, die weder Geschaftsleitung noch Sitz in Deutschland hat und deren Ein-

kommen nicht unmittelbar bei einem anderen Steuerpflichtigen zu versteuern ist (§ 3 Abs. 1 KStG). Prak-

tisch relevant ist die auslandische Kapitalgesellschaft. Auf Besonderheiten anderer kérperschaftlich orga-

nisierter Personenvereinigungen wird nachfolgend nicht eingegangen.

87 Zur Kritik an der Qualifikation niedrig besteuerter Einkiinfte E. Gross/D. Schelle, Entwurf, IStR 1994,
S. 306; H. Schaumburg, Steuerrecht, S. 465 ff.

838 \/gl. H. Rattig/P. D. Protzen, Entwurf, IStR 2001, S. 608.

836
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nalen Betrachtungsweise einheitlich zu behandeln. Es ist die Tatigkeit mal3igebend, auf der

nach der allgemeinen Verkehrsauffassung das wirtschaftliche Schwergewicht liegt.**

Sind die o0.g. Voraussetzungen kumulativ erflllt, durchbricht die Hinzurechnungsbesteue-
rung die Abschirmwirkung der auslandischen Kapitalgesellschaft und fiihrt unabhangig von
einer Ausschittung zur Besteuerung bestimmter von der auslandischen Gesellschaft er-
zielten Einkiinfte beim deutschen Gesellschafter.’** Bedenkt man, da Gewinnausschiit-
tungen auslandischer Kapitalgesellschaften gem. § 8b Abs. 1 KStG bei inl&andischen Kapi-
talgesellschaften steuerfrei sind, so kann der Zweck der Hinzurechnungsbesteuerung nur
in der Beseitigung von Steuervorteilen aus ,nicht gewollten“ Einkinfteverlagerungen ins
niedrig besteuernde Ausland liegen.®’” Es ist allerdings mehr als fraglich, ob die Hinzu-
rechnungsbesteuerung das richtige Mittel ist, denn einerseits bestehen Konflikte mit ho-
herrangigem Recht wie Verfassungsrecht,** Europarecht** und DBA-Recht,** anderer-
seits werden zunehmend Defizite in Detailbereichen aufgedeckt.®*

2.2.2 Rechtsfolgen

Die passiven Einkinfte sind gem. § 7 Abs. 1 AStG bei jedem der unbeschrankt steuer-
pflichtigen Gesellschafter mit dem Teil steuerpflichtig, der auf die ihm zuzurechnende Be-

teiligung am Nennkapital der auslandischen Gesellschaft entfallt.**” Eine Beteiligung am

839 vgl. F. Wassermeyer, in Flick\ Wassermeyer/Baumhoff, AuRensteuerrecht, § 8 AStG, Anm. 392.

#9 BFH v. 16.5.1990, | R 16/88, BStBI. 11 1990, S. 1049.

81 Einkunfteerzielungssubjekt ist dabei die auslandische Gesellschaft. BFH v. 2.7.1997, | R 32/95, BStBI. II
1998, S. 176.

Bis 2001 wurde als Zweck der Hinzurechnungsbesteuerung eine vorweggenommene Dividendenbesteue-
rung genannt.

83 v/gl. H. Rattig/P. D. Protzen, Holdingbesteuerung, IStR 2000, S. 555 f.

84 v/gl. H. Schaumburg, Diskussion, DStJG 2001, S. 266; W. Schon, Hinzurechnungsbesteuerung, DB 2001,
S. 943; F. Wassermeyer, Fortentwicklung, IStR 2001, S. 114; J. Lidicke, Anmerkung, IStR 2000, S. 341;
H. Rattig/P. D. Protzen, Holdingsbesteuerung, IStR 2000, S. 556 f.; F. Roser, Hinzurechnungsbesteue-
rung, IStR 2000, S. 80; C. Spengel et al., Unternehmensbesteueurng, IStR 2000, S. 260; H. Hahn, Hinzu-
rechnungsbesteuerung, IStR 1999, S. 614 f.; O.H. Jacobs, Unternehmensbesteuerung 2002, S. 255 ff.
Vgl. O.H. Jacobs, Unternehmensbesteuerung 2002, S. 522; W. Kessler/T. Teufel, Hinzurechnungsbe-
steuerung, IStR 2000, S. 547 f.; J. Ludicke, Anmerkung, IStR 2000, S. 341 f.; F. Wassermeyer, Hinzu-
rechnungsbesteuerung, EuZW 2000, S. 513.

Vgl. F. Wassermeyer, Steuersenkungsgesetz, IStR 2000, S. 114 ff.; H. Rattig/P. D. Protzen, Entwurf, IStR
2001, S. 606. In der Literatur wird erklart, der ,Countdown® fur die Abschaffung der Hinzurechnungsbe-
steuerung habe bereits begonnen. Vgl. H. Hahn, Hinzurechnungsbesteuerung, IStR 1999, S. 617.

87 \/gl. T. Rodder, in Grotherr (Hrsg.), Steuerplanung 2003, S. 1651 ff.
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Nennkapital der auslandischen Gesellschafti.S.d. 8 7 Abs. 1 AStG ist nur eine unmittelba-

848

re Beteiligung.

Die steuerpflichtigen Einkinfte sind gem. 8 10 Abs. 3 S. 1 AStG in entsprechender An-
wendung des deutschen Steuerrechts zu ermitteln. 8 8b Abs. 1 KStG ist gem. § 10 Abs. 3
S. 4 AStG nicht anzuwenden. *° Nach § 10 Abs. 1 AStG sind die passiven Einkiinfte nach
Abzug der Steuern, die zu Lasten der auslandischen Gesellschaft von diesen Einkinften
erhoben worden sind, anzusetzen. Dies ist der sog. Hinzurechnungsbetrag. Dieser gilt
gem. 8 10 Abs. 2 S. 1 AStG unmittelbar nach Ablauf des Wirtschaftsjahres der auslandi-
schen Gesellschaft als zugeflossen. Er ist gem. § 12 Abs. 1 AStG als Teil der gewerbli-
chen Einkiunfte der Korperschaftsteuer und der Gewerbesteuer in dem Jahr zu unterwer-
fen, das nach dem maRgebenden Wirtschaftsjahr der auslandischen Gesellschaft endet.*®

Der Hinzurechnungsbetrag war gem. § 10 Abs. 5 AStG a.F. bis 2003 unter den Voraus-
setzungen steuerfrei, unter denen auch eine Ausschittung nach einem DBA steuerfrei
gewesen ware. Die deutschen Doppelbesteuerungsabkommen enthalten i.d.R. eine Frei-
stellung von Dividenden, wenn eine Mindestbeteiligungsquote und ggf. eine Aktivitatsklau-
sel erfillt ist. Dabei ist der Begriff der Aktivitat oft weiter als nach dem Auf3ensteuergesetz.
Auch bei einem Aktivitatsvorbehalt im jeweiligen DBA konnte damit die Hinzurechnungs-

besteuerung aulRer Kraft gesetzt sein.**

Soweit in dem Hinzurechnungsbetrag Einkinfte mit Kapitalanlagecharakter enthalten wa-
ren, galt bereits vor Inkrafttreten des Unternehmensteuerfortentwicklungsgesetzes die ent-
sprechende Anwendung eines DBA-Schachtelprivilegs nach § 10 Abs. 5 AStG a.F. nicht.
Die der Hinzurechnungsbesteuerung ggf. spater nachfolgende Ausschuittung ist gem. 8§ 8b
Abs. 1 KStG steuerfrei. Aufgrund der Regelungen in 8 8b Abs. 5 KStG und 8 8 Nr. 5
GewStG konnte es zu einer Doppelbesteuerung kommen, da eventuell anfallende Quel-
lensteuern nicht angerechnet werden kdnnen. Ob diese Regelungen Anwendung finden,
ist jedoch fraglich.*?

%% BFH v. 30.8.1995, | R 155/94, BStBI. Il 1996, S. 122; BFH v. 26.10.1983, | R 200/78, BStBI. Il 1984, S.
258.

§ 10 Abs. 2 AStG. Das AuRensteuergesetz wurde in diesem Punkt durch das Unternehmensteuerfortent-
wicklungsgesetz vom 20.12.2001 neu gefal3t und ist gem. 8 21 Abs. 7 AStG erstmals fur das Wirtschafts-
jahr der Zwischengesellschaft anwendbar, das nach dem 31.12.2000 beginnt.

850§ 10 Abs. 2 Satz 2 AO.

1 v/gl. O.H. Jacobs, Unternehmensbesteuerung 2002, S. 523.

82 y/gl. O.H. Jacobs, Unternehmensbesteuerung 2002, S. 539.
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Aufgrund der Aufhebung von § 10 Abs. 5 AStG*® durch das Steuervergiinstigungsabbau-
gesetz vom 20.5.2003 haben die zahlreichen Zweifelsfragen zur Auslegung der Tatbe-
standsvoraussetzungen der Hinzurechnungsbesteuerung eine deutlich gesteigerte Rele-
vanz erlangt, denn damit unterliegen zukinftig sdmtliche passiven Einktlinfte definitiv der
Hinzurechnungsbesteuerung.®** Ein bisher bestehender Schutz durch ein Doppelbesteue-

rungsabkommen entfallt.®*®

2.3 Bedeutung der Hinzurechnungsbesteuerung fir die Vertriebstatigkeit

Setzt ein inlandisches Unternehmen eine Vertriebstochtergesellschaft ein, so wird sie im
Regelfall unmittelbar oder mittelbar zu mehr als der Halfte daran beteiligt sein. Ob eine
niedrige Besteuerung vorliegt, ist im Einzelfall zu prufen. Zunéchst erscheint die Zuord-
nung des Vertriebs zu den aktiven Einkiinften im Sinne des § 8 Abs. 1 AStG eindeutig.
Dabei kommt einerseits eine Qualifikation als Handel oder als Dienstleistung (Vermitt-
lungsleistung) in Betracht. Sowohl der Handel als auch das Erbringen von Dienstleistun-
gen fallen gem. 8§ 8 Abs. 1 Nr. 4 und 5 AStG grundsétzlich nicht unter die ,passiven Tatig-

keiten®, die eine Hinzurechnungsbesteuerung auslosen.

Einklinfte aus dem Handel z&hlen allerdings dann zu den passiven Einkinften, wenn der
inlandische Anteilseigner oder eine ihm nahestehende Person als VerdulRerer oder Ab-
nehmer auftritt. Doch ausnahmsweise liegt auch in diesem Fall wieder eine aktive Tatigkeit
vor, wenn der Steuerpflichtige nachweist, daf3 die auslandische Gesellschaft fur derartige
Handelsgeschafte einen in kaufmannischer Weise eingerichteten Geschéaftsbetrieb unter-
halt und die zur Vorbereitung, dem Abschluf3 und der Ausfiihrung der Geschafte gehoéren-
den Tatigkeiten ohne Mitwirkung eines inlandischen Anteilseigners oder einer ihm nahe-
stehenden Person ausiibt.** Tendenziell wird damit die Einschaltung von eigenen Ver-
triebsgesellschaften behindert.

%3 § 10 Absétze 5 bis 7 AStG sind weggefallen gem. Art. 11 Nr. 4 des Gesetzes zum Abbau von Steuerver-

glnstigungen und Ausnahmeregelungen vom 20.5.2003, BGBI. | 2003, S. 660.

Vgl. K. Sieker, Steuerverglinstigungsabbaugesetz, IStR 2003, S. 81.

Grundsatzlich hatte Deutschland kein Besteuerungsrecht fur die durch die ausléndische Kapitalgesell-
schaft erzielten Einklinfte. Auch die Doppelbesteuerungsabkommen weisen dem Ausland das Besteue-
rungsrecht zu. Die Vorrangigkeit des Abkommensrechts ist in § 2 AO verankert, geht also als lex specialis
dem innerstaatlichen Recht vor. Das nationale Recht setzt sich hier jedoch Uber DBA-Recht hinweg, was
als Treaty override bezeichnet wird. Vgl. z.B. O.H. Jacobs, Unternehmensbesteuerung 2002, S. 83, 524.
8% vgl. § 8 Abs. 1 Nr. 4 AStG.
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Ahnliches gilt auch fiir Dienstleistungen. Sie sind schadlich (passiv), wenn die auslandi-
sche Gesellschaft sich zur Erfullung der Dienstleistungen eines unbeschrankt steuerpflich-
tigen Anteilseigners oder einer diesem nahestehenden Person bedient oder umgekehrt.
Auch liegen passive Einkinfte vor, wenn die auslandische Gesellschaft die Dienstleistun-
gen an diesen Personenkreis erbringt. In diesem Fall bleibt die Betatigung aber aus-
nahmsweise aktiv, wenn die auslandische Gesellschaft einen eingerichteten Geschaftsbe-
trieb unter Teilnahme am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr unterhalt und sie diese Ta-
tigkeiten ohne Mitwirkung des inkriminierten Personenkreises erbringt.**’ Festzustellen ist,
daRR die Definition von Aktivitdt nach AuR3ensteuerrecht von der nach Doppelbesteue-
rungsabkommen abweicht, denn nach den Uberwiegend geltenden DBA-Aktivitatsklauseln
sind die Herstellung und der Verkauf von Waren sowie in der Regel auch technische
Dienstleistungen ohne jede Einschrankung aktiv.**®

Somit besteht sowohl fir den Handel als auch fir das Erbringen von Dienstleistungen die
Gefahr der Hinzurechnungsbesteuerung. Ubernimmt eine auslandische Tochterkapitalge-
sellschaft den Vertrieb fir die inlandische Spitzeneinheit, so kommt es auf die konkrete
Vertragsgestaltung an, ob Handel oder das Erbringen einer Dienstleistung vorliegt. Eine
Mitwirkung der Muttergesellschaft wird sich jedenfalls nie ganz vermeiden lassen, denn
das Gesetz spricht von den zur Vorbereitung, Abschlul3 und Ausfiihrung der Geschafte
gehoérenden Tatigkeiten. Unter die vorbereitenden Tatigkeiten kann aber alles subsumiert
werden, was auch nur ansatzweise mit den Geschéaften zu tun hat. Zudem obliegt die
Nachweispflicht dafir, dal? die betreffenden Geschafte ohne schadliche Mitwirkung vorge-
nommen wurden, dem Steuerpflichtigen. Streng genommen laR3t sich dieser Nachweis a-

ber Gberhaupt nicht fihren.

Die Diskriminierung von Geschéftsbeziehungen zwischen verbundenen Unternehmen er-
scheint widersinnig, da die Nutzung konzerninterner Ressourcen aus betriebswirtschatftli-
cher Sicht sinnvoll oder geboten sein kann, um Wettbewerbsvorteile zu erzielen. Zudem ist
kein Grund ersichtlich, nach dem Geschaftsbeziehungen zu Nahestehenden gegeniber
solchen zu fremden Dritten benachteiligt werden sollten. Hier wird der gleiche Sachverhalt

lediglich aufgrund der Auslandsverbindung und der Konzernzugehorigkeit unterschiedlich

%7 vgl. § 8 Abs. 1 Nr. 5 AStG.

88 vgl. M. Baumgartel, in Ludicke (Hrsg.), Fortentwicklung, S. 84. Von den 60 deutschen DBA mit Aktivitats-
klauseln enthalten lediglich neun eine weitgehend mit § 8 Abs. 1 AStG ubereinstimmende Regelung. Die
Ubrigen DBA enthalten eine im Vergleich dazu mildere Regelung, da sie auf das Erfordernis eines in
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behandelt. Die Verhinderung einer moglichen Ergebnisverlagerung ins Ausland kann auch
nicht als Grund angefiihrt werden, da Geschaftsbeziehungen zwischen verbundenen Un-
ternehmen dem Fremdvergleichsgrundsatz unterliegen. Nach derzeit geltender Rechtsla-

ge kommt indes der Definition der schadlichen Mitwirkung besondere Bedeutung zu.

Es ist offensichtlich, daf? bei gro3ztigiger Auslegung des Mitwirkungsbegriffs fur aktive Ta-
tigkeiten kaum noch Raum bleibt, denn Handel oder das Erbringen von Dienstleistungen
durch eine Vertriebstochtergesellschaft ohne Mitwirkung eines Steuerinlanders i.S.d. 8 7
AStG oder einer ihm nahestehenden Person ist unrealistisch. Die Regelung der Hinzu-
rechnungsbesteuerung erscheint vor dem Hintergrund, daf? deutsche Unternehmen zu-
nehmend international agieren und ihre Unternehmensstrukturen grenzuberschreitend

ausrichten, verfehlt.

Einigkeit besteht insoweit, da? Tatigkeiten, die Ausflul} der Gesellschafterstellung sind,
keinen Mitwirkungstatbestand begriinden.*® Allenfalls das Abstellen auf die geschaftsindi-
viduellen Funktionen, die den konkreten Vereinbarungen Uber die ausgetlibte Tatigkeit zu
entnehmen ist, erscheint zur Beurteilung von Mitwirkung sinnvoll.**® Betrachtet werden da-
bei einerseits die vereinbarten Rechte und Pflichten und andererseits die Hohe des Ent-
gelts. Ubernimmt ein Anteilseigner Funktionen, die Aufgabe der Vertriebsgesellschaft wa-
ren, so wirkt er an deren Tatigkeit mit. Die Hohe des vereinbarten Entgelts kann einen

Hinweis darauf geben, welche Funktionen durch die Vertriebsgesellschaft auszutiben sind.

Mitwirkung ist demnach jede Handlung, die nach der individuellen Funktionsverteilung der
auslandischen Gesellschaft als Aufgabe zukommt, jedoch von dem Steuerinldnder bzw.
einer ihm nahestehenden Person ausgetbt wird und sich inhaltlich unmittelbar als Handel

darstellt.*** Dies soll an den folgenden Beispielen verdeutlicht werden.**

Bsp. 1: Der auslandischen Vertriebstochtergesellschaft obliegt sowohl die Lagerung als
auch der Versand von Produkten an Abnehmer im In- und Ausland. Die deutsche Produk-

kaufmannischer Weise eingerichteten Geschéftsbetriebs sowie auf den Mitwirkungstatbestand verzich-
ten.

Vgl. F. Wassermeyer, in Flick/Wassermeyer/Baumhoff, AuRensteuerrecht, § 8 Anm. 146 m.w.N. Dies gilt
auch, wenn die Gesellschafter den Handelsgeschaften zustimmen missen.

89 vgl. T. Menck, in Bliimich/Menck, EStG, Anhang AStG, § 8 AStG Rz. 43; J. Mossner, in Brezing u.a., Au-
Rensteuerrecht, § 8 AStG Rz. 46; H. Debatin, AuRensteuerreformgesetz, DStZ/A 1972, S. 273.

Vgl. F. Wassermeyer, in Flick/Wassermeyer/Baumhoff, Aul3ensteuerrecht, § 8 Anm. 150.

Es wird bei den folgenden Beispielen davon ausgegangen, dal3 es fir die Frage der Hinzurechnungsbe-
steuerung nur noch auf die Beurteilung der Mitwirkung ankommt.

859
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tionsmuttergesellschaft tbernimmt den Versand an in ihrem Land ansassige Abnehmer,

ohne dal3 es daflir eine vertragliche Grundlage gabe.

Die Muttergesellschaft tbernimmt Funktionen, die von der Vertriebsgesellschaft auszufih-
ren waren. Darin ist eine schadliche Mitwirkung zu sehen. Diese gilt jedoch nur fir den Teill
des Versandes, der durch die Muttergesellschaft ausgefiihrt wurde, denn die Prifung des

Mitwirkungstatbestandes bezieht sich auf das einzelne Geschaft.**

Bsp. 2: Die deutsche Muttergesellschaft liefert ihre Waren an die auslandische Vertriebs-
tochtergesellschaft, die fir den Absatz sorgen soll. Tatséachlich besorgt die Muttergesell-
schaft in vielen Féllen die Kunden und finanziert den Kaufpreis bis zur Zahlung durch den

Kunden.

Fehlt es an einer Vereinbarung tUber ein Entgelt fir die Leistungen der Muttergesellschatft,
ist von einer schadlichen Mitwirkung auszugehen, die sich jedoch wie im Beispiel 1 nur auf
das einzelne Geschéft bezieht.

Bsp.: 3: Ein deutsches Mutterunternehmen plant ein weltweites Netz von Vertriebsgesell-

schaften. Hinsichtlich ihrer Entscheidungsfreiheit sollen die Gesellschaften eingeschréankt

864 865

werden. Es wird daran gedacht, die Vertriebsstrategie™ und die Finanzierung™> zentral zu
steuern. AuBerdem soll durch die Muttergesellschaft Personal rekrutiert und betreut wer-

den.

Sofern die Tatigkeiten der Muttergesellschaften vertraglich fixiert sind, ist nicht von einer
schadlichen Mitwirkung auszugehen. Zu prifen bleibt, ob noch eine Handelstéatigkeit oder

das Erbringen einer Dienstleistung vorliegt.

Bsp. 4: Eine auslandische Gesellschaft ist nur bereit, mit einem in ihrem Land ansassigen
Unternehmen einen Lieferungsauftrag abzuschlie3en. Daher beschliel3t die deutsche Pro-
duktionstochtergesellschaft Uber eine in diesem Staat eigens gegriindete Vertriebstochter-
gesellschaft tatig zu werden, die im eigenen Namen das Geschéaft abschliel3t. Im Innen-

83 vgl. Tz. 8.1.4.3 des Antwortschreibens der Finanzverwaltung auf BT-Drucksache VI/3537 v. 19.6.1972
abgedruckt in Flick/Wassermeyer/Baumhoff, Aul3ensteuerrecht, § 8 AStG, Gesetzesmaterialien, S. 35.
Hier kénnten z.B. Vorgaben hinsichtlich der Bevorratung, des Abnehmerkreises, der Qualitatskontrolle
oder der Abrechnung gemacht werden.

Dies kénnte z.B. die Vergabe von Lieferantenkrediten oder die EinrAumung von Zahlungszielen betreffen.

864
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verhaltnis Gdbernimmt die Muttergesellschaft samtliche Funktionen und tragt auch die Risi-

ken.

In diesem Fall erbringt die Tochtergesellschaft gegentber ihrer Muttergesellschatft lediglich
eine Dienstleistung. Das Abstellen auf die geschaftsindividuellen Funktionen bedeutet in
vielen Fallen eine Aushohlung der Handelstatigkeit zugunsten der Dienstleistungen.®®
Damit steigt gleichzeitig die Gefahr der Hinzurechnungsbesteuerung, da die Dienstleistung
haufig gegenuber dem Steuerinlander erbracht wird, so dal3 es in diesen Féallen oftmals an
einer Teilnahme am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr fehlt und es zudem schwierig ist,
die Grenze zu einer schadlichen Mitwirkung zu ziehen. Im Interesse der Rechtssicherheit
sollten die Mitwirkungstatbestdnde beim Handel sowie bei Dienstleistungen aufgegeben
werden. Es erscheint ausreichend, wenn der Zugriff der Hinzurechnungsbesteuerung auf

Vermogensverwaltung beschrankt wird.*’

Festzuhalten ist, daf3, obwohl Handel typisch aktiv ist, nach dem Wortlaut des Gesetzes
die Gefahr besteht, in den Bereich der Hinzurechnungsbesteuerung zu geraten, soweit die
Ubrigen Voraussetzungen gegeben sind. Dies laf3t sich mit den Zielen des AStG nicht ver-
einbaren.®®® Dariiber hinaus erscheint dies europarechtlich sehr bedenklich, denn durch
eine zu weite Auslegung der schadlichen Mitwirkung kommt es zu einer Behinderung des
freien Warenverkehrs. Aul3erdem konnte die Dienstleistungsfreiheit innerhalb der EU be-
eintrachtigt sein, wenn Passivitat davon abhangig gemacht wird, mit wem die Geschafte

betrieben werden.*® Das AuRRensteuergesetz schiel3t hier deutlich tiber das Ziel hinaus.

Es ist vielmehr zu fordern, dal3 die funktionale Betrachtungsweise auf den Konzern aus-
geweitet wird, so dal3 es zu keiner Diskriminierung der Auslagerung von Téatigkeiten
kommt. Dies gilt unabhangig davon, wie die Gesellschaft im Konzern angebunden ist und
wo sich die Gesellschaft, auf die die Tatigkeit ausgelagert wurde, befindet, wenn die Ge-
sellschaft insgesamt gesehen einer aktiven Tatigkeit des Konzerns dient.
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Vgl. F. Wassermeyer, in Flick/Wassermeyer/Baumhoff, Aul3ensteuerrecht, § 8 Anm. 148.

Ebenso M. Baumgartel, in Lidicke (Hrsg.), Fortentwicklung, S. 85.

Die Hinzurechnungsbesteuerung in ihrer Grundkonzeption versucht, die Erlangung von vermeintlich un-
gerechtfertigten Steuervorteilen durch die Verlagerung von schadlichen Einkinften auf "deutschbe-
herrschte" niedrig besteuerte Gesellschaften zu verhindern.

Vgl. ausfihrlich zur Frage der EU-Tauglichkeit der Hinzurechnungsbesteuerung M. Baumgartel, in Ludi-
cke (Hrsg.), Fortentwicklung, S. 86 ff.
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3. Internationale Gewinnabgrenzung im Rahmen alternativer Vertriebsstrukturen

der Tochterkapitalgesellschaft

3.1 Notwendigkeit der Vermeidung von Verlustsituationen

3.1.1 Beschrankungen des Verlustausgleichs

Treten bei der auslandischen Tochterkapitalgesellschaft Verluste auf, so sind diese nur im
Rahmen der unbeschrankten Steuerpflicht der Gesellschaft durch einen Verlustvortrag
bzw. -riicktrag kompensierbar. Dies ergibt sich zwingend aus der eigenstandigen Steuer-
subjekteigenschaft der Auslandstochter und der Nichtanerkennung der internationalen Or-

ganschatft.

Im Inland kann der Verlust der Auslandsgesellschaft weder inner- noch interperiodisch bei
der Mutterkapitalgesellschaft berlcksichtigt werden. Nach geltendem Recht besteht auch
nicht mehr die Mdglichkeit, auslandische Verluste indirekt tber eine Teilwertabschreibung
zu bericksichtigen, denn gem. 8§ 8b Abs. 2 u. 3 KStG sind Teilwertabschreibungen steuer-

lich unwirksam.®®

Die grundsatzliche Nichtberticksichtigung wurde nach altem Recht durch die Moéglichkeit
einer Teilwertabschreibung auf die Beteiligung der Gesellschafter durchbrochen, sofern
die Verluste nachhaltig waren.®* Nach der Rechtsprechung des BFH war die Mdglichkeit
einer Teilwertabschreibung selbst dann gegeben, wenn die Beteiligungsertrage und die
Beteiligung gemanR DBA von der deutschen Steuer befreit waren.?”? Dieser Rechtsauffas-
sung folgte auch das BMF in seinem Schreiben vom 20.1.1997.*”® Die Zuordnung einer
Teilwertabschreibung nach § 3c EStG aF zu einem steuerfreien Gewinn aus der Verauf3e-

rung einer Beteiligung war ausgeschlossen.®”

Einschrankend anzumerken ist, dal3 Teilwertabschreibungen bei auslandischen Vertriebs-
gesellschaften zwangslaufig die Aufmerksamkeit des Fiskus erregt haben und zu einer

870 Eine andere Beurteilung ergibt sich, falls die Tochtergesellschaft von einer natirlichen Person, einem

Einzelunternehmen oder einer Personengesellschaft gehalten wird.

Vgl. O.H. Jacobs, International, S. 472 f. Damit besteht bei sog. Anlaufverlusten nicht die Moglichkeit ei-

ner Teilwertabschreibung. Um festzustellen, ob Verluste nachhaltig sind, bedarf es einer speziellen Un-

ternehmensbewertung. Vgl. dazu K.-H. Baranowski, Bewertung, IWB, Fach 3, Deutschland, Gruppe 3, S.

897 ff.; zur Bewertung auslandischer Unternehmen vgl. A. Schmidt, Unternehmensbewertung, DB 1994,

S. 1149 ff.

872 vigl. BFH v. 2.2.1972, | R 54-55/70, BStBI. Il 1972, S. 397; BFH v. 19.9.1973, | R 170/71, BStBI. Il 1973,
S. 873.

873 \/gl. BMF-Schreiben v. 20.1.1997, IV C 5 — S 1300 — 176/96, BStBI. | 1997, S. 99.

871
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Prifung der Verrechnungspreise fiihrten. Da eine Teilwertabschreibung erst bei nachhalti-
gen Verlusten moglich war, lag die Vermutung nahe, dal3 die vereinbarten Verrechnungs-

preise nicht dem Fremdvergleich entsprachen.

Hat sich eine Teilwertabschreibung in der Vergangenheit steuerlich gewinnmindernd aus-
gewirkt, so fuhrt auch der Ertrag aus der Wertaufholung bis zur H6he der friiheren steuer-
lich wirksamen Teilwertabschreibung zu steuerpflichtigen Einnahmen. Etwas anderes gilt
nur, wenn die Teilwertabschreibung bereits zuvor durch vorangegangene Wertaufholun-

gen ausgeglichen wurde.

3.1.2 Verluste bei Vertriebsgesellschaften

Obwohl die Handelsspanne der Vertriebstochtergesellschaft ein Gewinnelement enthélt,
kann es Situationen geben, in denen Verluste entstehen. Die Verlustursachen kénnen viel-
faltiger Natur sein.’”® Es ist jedoch unstrittig, daR Verluste, die aufgrund unangemessen
hoher Verrechnungspreise zustande kommen, stets zur Annahme einer verdeckten Ge-

winnausschuttung fihren.®®

Fraglich ist jedoch, wie Verluste zu behandeln sind, die trotz angemessener Verrech-
nungspreise anfallen. Entstehen die Verluste z.B. im Delkrederebereich oder durch Mana-
gementfehler im Vertriebsbereich, so hat die Vertriebsgesellschaft diese zu tragen, denn
es wirde nicht dem Fremdvergleich entsprechen, wenn die Produktionsgesellschaft die

Vertriebsgesellschaft von betrieblich verursachten Verlusten freistellt.®”’

Eine andere Sichtweise kann sich ergeben, wenn es sich um speziell mit dem Vertrieb im
Zusammenhang stehende Verluste handelt. Die Rechtsprechung hat sich in diesem Kon-
text bisher nur zu Verlusten aus Markteinfihrungs- und Werbekosten sowie zu Dauerver-
lusten geduRert.®”® In seinen Entscheidungen vom 17.2.1993 und 17.10.2001 siedelt der
BFH im Regelfall das Verlustrisiko in der Phase der MarkterschlieBung bei der Mutterge-

874 \/gl. H. Krabbe, Betriebsausgaben, DB 1994, S. 244; H.-H. Krebiihl, Beteiligung, DB 1994, S. 496 ff.

875 vgl. C. Bellstedt, Gewinnausschiittungen, IWB, Fach 2 Vorschau und Standpunkte, S. 430; R. Schreiber,
Indizien, IStR 1994, S. 316.

87° v/gl. M. Farnschlager, Dauerverluste, IWB, Fach 2, S. 566.

877 vgl. C. Bellstedt, Gewinnausschiittungen, IWB, Fach 2 Vorschau und Standpunkte, S. 432; R. Schreiber,
Indizien, IStR 1994, S. 316.

878 BFH v. 1.2.1967, | 220/64, BStBI. Ill 1967, S. 495; BFH v. 12.3.1980, | R 186/76, BStBI. Il 1980, S. 531
ff., BFHv. 17.2.1993, | R 3/92, BStBI. 11 1993, S. 457 ff.; FG Hessen v. 17.10.1988, IV 293/82, EFG 1989,
S. 200 f.
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sellschaft an.’”® Er begriindet seine Entscheidung damit, daR ein ordentlicher und gewis-
senhafter Geschaftsleiter einer GmbH nur dann ein neues Produkt am Markt einfliihren
und vertreiben wird, wenn er daraus bei vorsichtiger Beurteilung innerhalb eines uber-
schaubaren Kalkulationszeitraums einen angemessenen Gesamtgewinn erwarten kann.
Dabei darf die Verlustphase einen Zeitraum von 3 Jahren nicht Ubersteigen. Schlief3lich
liegt der Zweck einer GmbH in der Gewinnerzielung. Es steht verbundenen Unternehmen
jedoch frei, abweichende Vereinbarungen zu treffen und zu belegen. Allerdings hat die
Tochtergesellschaft mit Ubernahme des Verlustrisikos Anspruch auf eine entsprechende

Vergutung.

Nach Tz. 3.5. der Verwaltungsgrundsatze werden von neu gegriindeten Gesellschaften
oder bereits bestehenden Gesellschaften, die erweitert oder wesentlich umorganisiert
werden, sog. Anlaufkosten in Erwartung spaterer Gewinne getragen. Solche Anlaufkosten
kénnen sowohl durch Kosten fiir den Aufbau einer Vertriebsorganisation als auch durch
produktspezifische Einflihrungskosten anfallen.®®® Darunter fallen bspw. Kosten fir die In-
gangsetzung und Erweiterung der Vertriebstatigkeit bzw. Kosten fir die Einfihrung neuer
Produkte, die aus einer aggressiven Niedrigpreispolitik resultieren kénnen.® Anlaufverlus-

'[6882

wird es daher solange geben, wie die nach dem Fremdvergleichsgrundsatz einge-
raumte Vertriebsrendite nicht ausreicht, um die Anlaufkosten zu decken.*®* Diese Anlauf-
kosten sind also grundsétzlich gem. 8 4 Abs. 4 EStG Betriebsausgaben der Vertriebstoch-
ter.’® Etwas anderes gilt in Bezug auf die Vertriebsorganisation nur, wenn Veranderungen
bei der Vertriebstochter auf Bestreben der Muttergesellschaft vorgenommen werden. Die-
se Kosten miussen dann von der Muttergesellschaft getragen werden. Die produktspezifi-
schen Einfihrungskosten kénnen jederzeit bei Einfihrung eines neuen Produktes entste-
hen und sind nicht auf die Anlaufphase eines Vertriebsunternehmens beschrénkt. Sollten
sie in der Anlaufphase auftreten, sind sie getrennt von den Anlaufkosten als ,Kosten der
MarkterschlieBung“ zu beurteilen.®® Daher ist begrifflich zwischen den Anlaufkosten und

den Kosten der MarkterschlieRung zu trennen.

8% BFH v. 17.2.1993, | R 3/92, BStBI. 11 1993, S. 457 ff.; BFH v. 17.10.2001, | R 103/00, BFHE 197, S. 68.

80 v/gl. H. Kuckhoff/R. Schreiber, Betriebspriifung, Rz. 188.

81 vgl. T. Borstell, in Vogele u.a. (Hrsg.), Verrechnungspreise, Kap. N Rz. 212 ff.

%2 7ur Definition der Anlaufverluste BFH v. 23.9.1969, | R 71/67, BStBI. I 1970, S. 87.

83 \/gl. H. Dahnke, Anlaufzeitraum, IStR 1996, S. 583.

84 vgl. T. Borstell, in Vogele u.a. (Hrsg.), Verrechnungspreise, Kap. N Rz. 275 f.

85 vgl. T. Borstell, in Vogele u.a. (Hrsg.), Verrechnungspreise, Kap. N Rz. 275; BMF-Schreiben v.
23.2.1983,IVC5—-S 1341 - 4/83, BStBI. 1 1983, S. 218, Tz. 3.4. und Tz. 3.5.
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Nach Auffassung der Finanzverwaltung sind die Kosten der Markterschliel3ung von einem
Vertriebsunternehmen nur zu tragen, wenn ihm ein angemessener Betriebsgewinn ver-
bleibt.*®*® Dazu wird argumentiert, Vertriebsunternehmen seien aufgrund ihrer Unterneh-
mens- und Kapitalstruktur nicht in der Lage, Verluste tUber einen langeren Zeitraum zu tra-
gen.®® In der Praxis wird aber ein Vertriebsunternehmen, welches eine Vielzahl von Pro-
dukten vertreibt, bei besonders interessanten, neuen oder innovativen Produkten durch-
aus Interesse daran haben, diese am Markt einzufiihren, selbst wenn es dadurch Verluste
flr eine langere Phase tragen muR.*®® Eine Kreditfinanzierung der Markteinfiihrung erfolg-
versprechender Produkte ware durchaus denkbar und je nach Ausgestaltung auch mog-
lich. Dies gilt insbesondere fur das Eigenhandlermodell, bei dem die Tochtergesellschaft
die bei ihr zu bilanzierenden Produkte als Sicherheit anbieten kénnte.?®® Aufgrund des bei-
derseitigen Interesses sieht die OECD daher eine Aufteilung der Markteinfihrungskosten
zwischen Hersteller und Vertriebsunternehmen vor.** Diese Behandlung erscheint sach-

gerecht.

In der Literatur wurde die Forderung der Rechtsprechung, daf3 sich in diesem Zusammen-
hang ergebende Verluste bei der Vertriebsgesellschaft nach 3 Jahren ausgleichen mus-
sen, ausfuhrlich kritisiert.** Aus betriebswirtschaftlicher Sicht ist es nicht moglich, genau
festzulegen, wie lange ein ordentlicher und gewissenhafter Geschéaftsfihrer bereit ist, Ver-
luste in Kauf zu nehmen. Hier ist eine Analyse des Einzelfalles notwendig, denn eine lan-
gere Verlustphase kann in bestimmten Situationen unumgéanglich sein, so z.B. bei Einfuh-
rung eines neuen Produkts auf einem Markt, der bereits mit vielen verschiedenen Marken-
produkten durchsetzt ist.**” Eine zeitliche Grenze bildet daher allenfalls der Produktlebens-

893

zyklus.

8 v/gl. BMF-Schreiben v. 23.2.1983, IV C 5 — S 1341 — 4/83, BStBI. | 1983, S. 218, Tz. 3.4.1.

87 vgl. H. Kuckhoff/R. Schreiber, Betriebspriifung, Rz. 190f.

88 vgl. T. Borstell, in Vogele u.a. (Hrsg.), Verrechnungspreise, Kap. N Rz. 275 ff. Etwas anderes gilt, wenn
das Vertriebsunternehmen lediglich ein Produkt vertreibt. In diesem Fall waren die MarkterschlieRungs-
kosten aufgrund der fehlenden Kapitalkraft der Vertriebsgesellschaft von der Muttergesellschaft zu tra-
gen.

89 V/gl. U. Prinz, Vertriebsmodelle, FR 1996, S. 484.

890 \/gl. OECD-Bericht 1995/99, Tz. 1.32-1.34 und Tz. 1.54.

91BFH v. 17.2.1993, | R 3/92, BStBl. Il 1993, S. 457. Zur Kritk vgl. H. Baumhoff, in
Flick/Wassermeyer/Baumhoff, Aul3ensteuerrecht, 8 1 AStG Anm. 606; H. Baumhoff/K. Sieker, Verrech-
nungspreisprobleme, IStR 1995, S. 517; G. Gundel, in Klein (Hrsg.), Festschrift Flick, S. 797; H. Becker,
Anlaufverluste, IWB, Fach 3, Gruppe 1, S. 1342; H. Dahnke, Anlaufzeitraum, IStR 1996, S. 583; K. Win-
gert, Anmerkung (a), IWB, Fach 3a, Gruppe 1, S. 362.

892 v/gl. H. Becker, Anlaufverluste, IWB, Fach 3, Gruppe 1, S. 1342.

893 vgl. T. Borstell, in Vogele u.a. (Hrsg.), Verrechnungspreise, Kap. N Rz. 295 ff.; OECD-Bericht 1995/99,
Tz.1.35und Tz. 1.54.
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Mit Urteil vom 17.10.2001%** hat der BFH mit Bezug auf die kritisierte Entscheidung klarge-
stellt, dal3 immer dann, wenn eine Vertriebsgesellschaft Produkte einer ihr nahestehenden
Produktionsgesellschaft vertreibt und drei Jahre nur ins Gewicht fallende Verluste erzielt
werden, eine widerlegbare Vermutung dahin ausgel6st wird, dal3 der vereinbarte Verrech-

nungspreis unangemessen und durch das Gesellschaftsverhéaltnis veranlafdt ist.

Es obliegt somit dem Steuerpflichtigen nachzuweisen, daf3 die vereinbarten Verrech-
nungspreise tatsachlich angemessen sind. Dies gilt erst recht, wenn der Handel mit dem
betreffenden Artikel einen wesentlichen Anteil des eigenen Umsatzes ausmacht und somit
von entscheidender Bedeutung fur den unternehmerischen Erfolg ist. Gelingt dieser
Nachweis, so kbénnen Verluste auch tber einen langeren Zeitraum als 3 Jahre anerkannt

werden.

Darliber hinaus ist die Forderung nach einem produktbezogenen Gesamtgewinn nicht
haltbar. Ein unabhéngiges Unternehmen wird zwar grundsatzlich ein Produkt nur dann in
sein Vertriebsprogramm aufnehmen, wenn es einen zeitnahen Produktgewinn erwartet. In
Einzelfallen (z.B. aus Prestigegrinden) kann sich das Vertriebsunternehmen aber auch
veranlal3t sehen, von dieser Linie abzuweichen, um sein Produktprogramm aufzuwerten.
Diese Produkte lassen dann, falls Uberhaupt, erst langfristig einen Gewinn erwarten. Au-
Rerdem konnte ein Vertriebsunternehmen im Rahmen eines Exklusivvertriebsrechts bereit
sein, ein Produkt mit Leitfunktion in sein Sortiment aufzunehmen, um einen Wettbewerber
die entsprechende Marktchance zu nehmen.?® Insofern kann also nicht immer ein pro-

duktbezogener Gesamtgewinn gefordert werden.®*

Die daruber hinaus vom BFH aufgestellte These, ein ordentlicher und gewissenhafter Ge-
schaftsfihrer wird Markteinflihrungs- und Werbekosten nicht Gbernehmen, wenn diese
Aufwendungen Ublicherweise von Dritten getragen werden, ist ebenfalls fraglich. Es gehort
zum Wesen von Werbeaufwendungen, daf3 sie das Interesse des Kunden an einem Pro-
dukt wecken und den Absatz steigern sollen.*” Erfolgreiche WerbemaRnahmen steigern
das Absatzvolumen der Vertriebsgesellschaft und erhdhen gleichzeitig den Lieferumfang
der Produktionsgesellschaft an ihre Vertriebsgesellschaft. Deswegen sehen die Verwal-

tungsgrundsatze in Tz. 3.3.2. eine angemessene Aufteilung des Werbeaufwands zwischen

% BFH v. 17.10.2001, | R 103/00, BFHE 197, S. 68.

89 vgl. H. Becker, Anlaufverluste, IWB, Fach 3, Gruppe 1, S. 1340.

8% vgl. H. Becker, Anlaufverluste, IWB, Fach 3, Gruppe 1, S. 1340; T. Borstell, in Vogele u.a. (Hrsg.), Ver-
rechnungspreise, Kap. N Rz. 298.

897 vgl. H. Kuckhoff/R. Schreiber, Betriebspriifung, Rz. 202.
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den profitierenden Unternehmen vor.**® Wird fur Markenprodukte geworben, bei denen die
Produktionsgesellschaft Inhaberin des Markenzeichens ist, kommen die Werbemal3nah-
men zu einem grol3em Teil der Produktionsgesellschaft zu Gute und missen dementspre-
chend von ihr getragen werden. Der von der Vertriebsgesellschaft zu tragende Anteil ver-

ringert sich entsprechend.®*

Tragt das Vertriebsunternehmen Werbeaufwendungen fir Produkte ohne Markennamen,
hat es Anspruch auf einen hoheren Anteil am Gewinnpotential des Produkts.’® Eine all-
gemeine Ubernahme der Werbekosten durch das Vertriebsunternehmen ist allerdings
nicht ausgeschlossen, wenn die WerbemalRnahmen in den alleinigen Verantwortungsbe-
reich des Vertriebsunternehmens fallen und es damit verbundene Gewinnchancen voll
nutzen kann.*** In diesem Sinne hat auch das Hessische Finanzgericht entschieden, daR
die Vertriebstochter die Werbeaufwendungen zu tragen hat, wenn ihr fur die Produkte das
Alleinvertriebsrecht zusteht.*®* Die Aufwendungen sind dann bei der Vertriebstochter als
Betriebsausgaben abziehbar. Die von Dritten Ublicherweise gewéhlte Aufteilung der Kos-
ten kann zwar Indizwirkung haben, ist aber nicht zwingend so zu Gbernehmen, da gerade
in der Abweichung vom Ublichen der Schliissel zum Erfolg liegen kann. Vereinbarungen,
die vom Fremdvergleich abweichen, missen daher nicht unbedingt auch als unangemes-

sen zu beurteilen sein.*®

Bei Vertriebsunternehmen, die nach der als strittig anzusehenden dreijahrigen Verlustpha-
se anhaltende Verluste erleiden, wahrend die Muttergesellschaft Gewinne erwirtschaftet,
stellt sich die Frage, ob schon die Gewinnlosigkeit der Vertriebstochter die Annahme einer
verdeckten Gewinnausschittung rechtfertigt.”®* Moglicherweise erhélt das Vertriebsunter-
nehmen fur seine Tatigkeit keine angemessene Vergitung, so dal3 die entstandenen Ver-

luste darauf zurtickgefiihrt werden kénnten.**

898 vgl. H. Baumhoff, Verrechnungspreispolitik, IStR 1993, S. 521; M. Giinkel, Werbeaufwand, IWB, Fach 3,
Gruppe 1, S. 959; H. Kuckhoff/R. Schreiber, Betriebsprifung, Rz. 203.

89 v/gl. H. Kuckhoff/R. Schreiber, Betriebspriifung, Rz. 204.

99 v/gl. H. Kuckhoff/R. Schreiber, Betriebspriifung, Rz. 205.

%% v/gl. H. Kuckhoff/R. Schreiber, Betriebspriifung, Rz. 205.

%2 EG Hessen v. 17.10.1988, IV 293/82, EFG 1989, S. 201.

93 vgl. H. Becker, Anlaufverluste, IWB, Fach 3, Gruppe 1, S. 1343; K. Sieker, Gewinnverlagerungen, BB
1993, S. 2426.

9 v/gl. R. Schreiber, Indizien, IStR 1994, S. 316.

95 vgl. M. Farnschlager, Dauerverluste, IWB, Fach 2, S. 566; J. Streit, OECD-Diskussionsentwurf, IWB,
Fach 10, Gruppe 2, S. 992.
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Grundsatzlich wird ein ordentlicher und gewissenhafter Geschéftsleiter eines unabhangi-
gen Vertriebsunternehmens nicht bereit sein, anhaltend Verluste hinzunehmen, da er dann

seine Geschafte einstellen miRte.**®

Allerdings hat der BFH in friheren Urteilen bereits
ausgefuhrt, dal Verluste bei einem Vertriebsunternehmen nicht automatisch zur Annahme
einer verdeckten Gewinnausschittung fiihren, solange auch betriebliche Grinde fir die

Verluste verantwortlich sein konnen.*®’

Das Hessische Finanzgericht hat hingegen bei lan-
ger anhaltenden Verlusten automatisch auf die Unangemessenheit der Verrechnungsprei-
se geschlossen.”® Verluste sind aber das Gesamtergebnis einer wirtschaftlichen Tatigkeit,
wahrend Verrechnungspreise lediglich das Entgelt fur einzelne Lieferungs- und Leistungs-
beziehungen darstellen. Sie spiegeln also nur einen Ausschnitt aus dem Gesamtergebnis
wider und dirfen deshalb nicht automatisch als alleinige Verlustursache gelten.’® Halten
Verrechnungspreise einem Fremdvergleich stand, rechtfertigen auch langer anhaltende
Verluste nicht die Annahme einer verdeckten Gewinnausschiittung.®*® Der generellen For-
derungen des Hessischen Finanzgerichts, nach der einem Vertriebsunternehmen vom
Hersteller stets eine Rohgewinnmarge zugestanden werden muf3, die die ublicherweise
anfallenden Kosten deckt und zumindest einen bescheidenen Gewinn ermdglicht, kann

insofern nicht gefolgt werden.

Um Probleme zu vermeiden, sollte daher die aus dem Markt abgeleitete Rohgewinnspan-
ne der Vertriebstochter im Regelfall einen bescheidenen Gewinn ermdglichen.®** Dies soll-
te nicht dahingehend verstanden werden, daf3 hier eine Gewinngarantie fir das Vertriebs-
unternehmen existiert. Eine solche Garantie ware auch abzulehnen, da zwischen unab-
hangigen Dritten eine Gewinngarantie ebenfalls nicht besteht. Sollte bei der Vertriebsge-

sellschaft abweichend vom Regelfall ein Verlust angefallen sein, so empfiehlt es sich, die-

9% v/gl. OECD-Bericht 1995/99, Tz. 1.52-1.54.

%7 BFHv. 1.2.1967, BStBI. Il 1967, S. 497; v. 12.3.1980, BStBI. Il 1980, S. 532.

%8 EG Hessen, 17.10.1988, IV 293/82, EFG 1989, S. 200 f. In diesem Fall hatte eine auslandische Mutter-
gesellschaft Produkte unter Selbstkosten an die abhangige Vertriebstochter geliefert. Aufgrund des har-
ten Wettbewerbs und der zurlickgegangenen Nachfrage in Deutschland hatten beide Gesellschaften Ver-
luste erlitten. Nach Auffassung des FG lag in der teilweisen Verlustibernahme durch die Vertriebstochter
eine verdeckte Gewinnausschiittung an die auslandische Muttergesellschaft vor, da die Verrechnungs-
preise unangemessen hoch seien. Absurder Weise wurde in der Entscheidung sogar anerkannt, dal3 die
Vertriebstochter die Produkte nirgendwo héatte billiger einkaufen kénnen. Daher waren die vereinbarten
Verrechnungspreise als mit dem Fremdvergleich voll vereinbar anzusehen.

Vgl. C. Bellstedt, Gewinnausschiittungen, IWB, Fach 2 Vorschau und Standpunkte, S. 435; M. Farn-
schlager, Dauerverluste, IWB, Fach 2, S. 565 f.; C. Schild, Auswirkungen, JbFStR 1997/98, S. 665.

Vgl. C. Bellstedt, Gewinnausschiittungen, IWB, Fach 2 Vorschau und Standpunkte, S. 435; M. Farn-
schlager, Dauerverluste, IWB, Fach 2, S. 565 f.; C. Schild, Auswirkungen, JbFStR 1997/98, S. 665 f.

9 y/gl. M. Werra, KompromiB |, IStR 1995, S. 461.

909
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sen entsprechend zu belegen. Entsteht eine langere Verlustphase beim Vertriebsunter-

nehmen, so ist aul3erdem darzulegen, warum mit einem Gewinn zu rechnen war.

3.2 Vertriebstochtergesellschaft als Handelsvertreter

3.2.1 Methodenwahl zur Ermittlung einer angemessenen Handelsvertreterprovisi-

on

Als Handelsvertreterin erbringt die Vertriebstochter gegeniber ihrer Muttergesellschaft ei-
ne Dienstleistung in Form einer Vermittlungsleistung, indem sie Geschafte mit Dritten im
Namen und fir Rechnung des Prinzipals abschlief3t. Zur Ermittlung eines angemessenen
Verrechnungspreises fir eine solche Dienstleistung kommen grundsatzlich die Standard-
methoden in Betracht.

Obwohl sich die Verwaltungsgrundsatze von 1983 auch bei der Verrechnung von Dienst-

912

leistungen explizit fur keine bestimmte Methodenrangfolge aussprechen®, so ist doch
zumindest indirekt eine Praferenz fur die Preisvergleichsmethode erkennbar. In Tz.
3.2.3.2. der Verwaltungsgrundsatze von 1983 lal3t die Formulierung ,wenn Vergleichsprei-
se fehlen® erkennen, daf} zunachst die Anwendbarkeit der Preisvergleichsmethode fur den

Bereich der gewerblichen Dienstleistungen geprift wird.**

Die Anwendung der Preisvergleichsmethode ist grundséatzlich fiur alle marktgangigen und
marktfahigen Dienstleistungen geeignet, da diese Leistungen in der Regel am Markt er-
haltlich sind bzw. von Fremden oder fir Fremde erbracht werden kénnen.*** Zu diesen
Dienstleistungen gehort auch die Tatigkeit eines Handelsvertreters. Die ublichen Provisio-
nen durften entweder bekannt oder aber problemlos mittels Datenbank oder sonstigen
Quellen zu ermitteln sein, so daB eine Marktpreisorientierung moglich sein sollte.*** Dabei

sind branchenspezifische Preisgestaltungen zu beriicksichtigen.

Subsidiar zur Preisvergleichsmethode kommt die Kostenaufschlagsmethode zur Anwen-
dung. Die Ermittlung der Handelsvertreterprovision nach der Kostenaufschlagsmethode ist

grundsétzlich sachgerecht, weil es sich bei der Verkaufsvermittlung des Handelsvertreters

92 y/gl. BMF-Schreiben v. 23.2.1983, IV C 5 — S 1341 — 4/83, BStBI. | 1983, S. 218, Tz. 2.4.1.

93 v/gl. BMF-Schreiben v. 23.2.1983, IV C 5 — S 1341 — 4/83, BStBI. | 1983, S. 218, Tz. 3.2.3.2. und 6.4.1.
94 v/gl. OECD-Bericht 1995/99, Tz. 7.3.1.

95 v/gl. BMF-Schreiben v. 23.2.1983, IV C 5 — S 1341 — 4/83, BStBI. | 1983, S. 218, Tz. 3.2.3.1.
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um eine Dienstleistung handelt.”*® Ausgehend von den Vertriebs- und Verwaltungskosten
der Handelsvertreter-Tochtergesellschaft wird diesen eine den Funktionen entsprechende
und am Fremdvergleichsgrundsatz ausgerichteter branchentbliche Gewinnmarge zuge-
schlagen, die einen angemessenen Gewinn erlauben soll.”*” Die Anwendung der Kosten-
aufschlagsmethode flihrt dann normalerweise zu einem sicheren Gewinn der Handelsver-

treter-Tochtergesellschaft.”*®

Es empfiehlt sich, den Aufschlag in Abhangigkeit vom fir den Prinzipal vermittelten Um-
satz zu bemessen, da dadurch die Vertriebstochter ein Eigeninteresse daran hat, in ihrem
Kostenrahmen zu bleiben und eine Kostenexplosion zu vermeiden.®® Im Ergebnis wird so
ein Verlust bei der Vertriebstochter in Phasen mit geringen Umsétzen vermieden bzw. er
lait sich nicht auf eine unangemessene Preisgestaltung zurlckfihren. Bei durchschnittli-
chen oder hohen Umsatzen ist die Erzielung eines dem Fremdvergleich entsprechenden

Gewinns moglich.

Gegen die Anwendung der Kostenaufschlagsmethode wird insbesondere die Gefahr der
Begrindung einer Vertreterbetriebsstatte angefiuhrt, da der Handelsvertreter dabei kein
bzw. nur ein sehr geringes Unternehmerrisiko tragt und somit in die Gefahr geréat, lediglich

als verlangerter Arm des Prinzipals angesehen zu werden.

SchlieZlich kdme noch die Wiederverkaufspreismethode in Frage. Diese ist grundsatzlich
dann anwendbar, wenn ein verbundenes Unternehmen einem Nahestehenden Lieferun-
gen oder Leistungen erbringt bzw. sich von diesem erbringen lalt und diese Lieferungen
oder Leistungen danach an Fremde weiterverauBert werden.*”® Die Eignung der Wieder-
verkaufspreismethode zur Festlegung von Dienstleistungsentgelten ist strittig. Wéahrend
die Verwaltungsgrundsatze von 1983 hierfur deshalb keine Anwendungsmoglichkeit se-
hen, weil Dienstleistungen in der Regel nicht verauRerbar seien®*, wird zumindest in Aus-
nahmeféallen die Anwendung der Wiederverkaufspreismethode zur Ermittlung von Ver-

rechnungspreisen fiir Dienstleistungen als vertretbar angesehen.**

9% v/gl. BMF-Schreiben v. 23.2.1983, IV C 5 — S 1341 — 4/83, BStBI. | 1983, S. 218, Tz. 3.2.3.2.

917 y/gl. OECD-Bericht 1995/99, Tz. 2.32 f.; BMF-Schreiben v. 23.2.1983, IV C 5 — S 1341 — 4/83, BStBI. |
1983, S. 218, Tz. 2.2.4.

Unterstellt sei, daf3 der Abnehmer Zahlungen leistet. Ist dies nicht der Fall, so wirkt sich dies auch auf die
Provision des Handelsvertreters aus, der insoweit auch ein Unternehmerrisiko tragt.

Vgl. C. Brodersen/ H. von Kolczynski, Evaluation, Intertax 1997, S. 204.

Vgl. H. Baumhoff, in Flick/Wassermeyer/Baumhoff, Aul3ensteuerrecht, § 1 Anm. 416.

921 y/gl. BMF-Schreiben v. 23.2.1983, IV C 5 — S 1341 — 4/83, BStBI. | 1983, S. 218, Tz. 3.2.3.2.

922 \/gl. H. Baumhoff, in Flick/\Wassermeyer/Baumhoff, AuBensteuerrecht, § 1 Anm. 445 ff.

918

919
920
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Der Handelsvertreter erbringt eine Dienstleistung, die aber fur die Anwendung der Wieder-
verkaufspreismethode nicht geeignet ist, denn das wiederverkaufende Unternehmen muf3-
te gegeniuber der mit ihr verbundenen leistungserbringenden Unternehmung als Kaufer
der Leistung auftreten. Dies ist aber gerade bei Vermittlungsleistungen, bei der die zwi-
schengeschaltete Unternehmung nur als Makler oder Vermittler (Handelsvertreter) auftritt,
nicht der Fall. Daher scheidet die Wiederverkaufspreismethode fur die Fremdpreisermitt-

lung aus.

3.2.2 Hohe der angemessenen Provision

Die Hohe der zwischen fremden Dritten vereinbarten Handelsvertreterprovisionen ist bran-
chenabhéangig.®”® Daher kann es fir die Handelsvertreter-Tochtergesellschaft nicht ,den
Provisionssatz“ schlechthin geben.?® Ublicherweise erhalt der Handelsvertreter neben sei-
ner Provision keinen Aufwendungsersatz, d.h. mit der Vermittlungsprovision deckt der
Handelsvertreter auch seine Kosten ab. Nach in der Literatur vertretener Auffassung lie-
gen die Provisionssatze in vielen Fallen zwischen 3 und 7 % vom Umsatz.*”® Soweit der
Handelsvertreter auch das Inkasso- und das Delkredererisiko Ubernimmt, ist die Provision

entsprechend anzupassen.

Auch wenn kein allgemein gultiger Provisionssatz existiert, so lassen sich doch anhand
einer Datenbankanalyse Werte ermitteln, die als Orientierung bei der Festlegung oder
Rechtfertigung der eigenen Verrechnungspreise dienen kdnnen. Scheidet die Preisver-
gleichsmethode aufgrund fehlender Vergleichszahlen aus, kénnen Kostenaufschlagsatze
aus entsprechenden Unternehmensdatenbanken abgeleitet werden. Dies soll exempla-
risch fur den folgenden Fall durchgefiihrt werden.

Fall: Das zugrunde gelegte deutsche Unternehmen sei der Produzent. Es hat eigene Ver-
triebsgesellschaften (Tochterkapitalgesellschaften) in verschiedenen Landern, die als
Handelsvertreter ausgestaltet sind. In jeder Vertriebsgesellschaft arbeiten ca. 20 Mitarbei-
ter, welche einen Umsatz von ca. 5 Mio. US-$ erzielen. Um die Angemessenheit der ver-
einbarten Verrechnungspreise fur die Vertriebsgesellschaften in den einzelnen Landern zu

belegen, sollen diese mittels der Kostenaufschlagsmethode gepruft werden.

923
924
925

Vgl. H. Baumhoff, in Flick/Wassermeyer/Baumhoff, Aul3ensteuerrecht, § 1 Anm. 614.3.
Vgl. G. Engler, in Vogele u.a. (Hrsg.), Verrechnungspreise, Kap. O, Rz. 380.
Vgl. G. Engler, in Vogele u.a. (Hrsg.), Verrechnungspreise, Kap. O, Rz. 380.
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Die dazu notwendige Analyse wurde in den folgenden Schritten durchgefiihrt.®*®

Schritt | Auswahlkriterium Wert des Kriteriums Ergebnis

Amadeus gesamt
1 Unabhangigkeit .Independent Companies® 4.537.590
2 Profit margin®’ 2.086.260
3 Anzahl der Mitarbeiter |10 —-30 258.200
4 Umsatz (in tsd. US-$) | 1.000 — 10.000 145.111
5 Geographie .France* 47.377
6 Industrie UK SIC Code 92: 5112 — Agents involved in the sale of | 21

fuels, ores, metals and industrial chemicals

Tabelle 7: Auswahlkriterien zur Ermittlung der Handelsvertreterprovision

Die Vergleichbarkeit der Unternehmen wurden anschlieBend noch durch Auswertung der

ebenfalls in der Datenbank enthaltenen Tatigkeitsbeschreibungen gepruft.

Daraus ergibt sich fur die Handelsvertretergesellschaft in Frankreich nach Umrechnung
der Umsatzrendite®® in einen Kostenaufschlag folgendes Ergebnis:

Jahr 2000 1999 1998
Minimum (-15,51) (-19,43) (-13,44)
1. Quartil 5,78 1,71 2,35
Median 8,89 7,86 6,25
3. Quartil 13,34 12,82 14,84
Maximum 33,56 18,71 25,38
Durchschnitt 9,48 6,43 7,43
Standardabweichung 8,91 7,64 8,14

Tabelle 8: Kostenaufschlagsatze flir Handelsvertreterprovision

92% Mit jedem Schritt reduziert sich die Anzahl der méglichen Vergleichsunternehmen, so da nach Schritt 6

nur noch wenige Unternehmen dbrig bleiben, die hinsichtlich aller geforderten Kriterien mit dem Aus-
gangsunternehmen vergleichbar sind. Die Daten wurden der Amadeus Database, Update 92 — May 2002
entnhommen.

Hier wurde kein konkreter Wert eingegeben, sondern lediglich gefordert, dal3 die Umsatzrendite (Profit
margin) veroffentlicht wurde.

Zur Umrechnung der Umsatzrendite auf einen Kostenaufschlag vergleiche die Ausfihrungen unter
C.I.1.5.6.

927

928
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Die Kostenaufschlagsatze®® weichen in den betrachteten Zeitrdumen in allen hier unter-
suchten Positionen z.T. deutlich voneinander ab. Der untersuchte Zeitraum spielt also eine
wesentliche Rolle und ist daher auch bei der Suche nach Vergleichsunternehmen zu be-

racksichtigen.

Diese Analyse wurde aulRerdem noch fir Italien, Spanien und die Europaische Union und

zusatzlich fur die Textilbranche durchgefihrt.

Die Ergebnisse beziehen sich auf Kostenaufschlagsatze.

Jahr 2000 Italien Frankreich Spanien Européaische Union
Textil- Kraftstof- | Textil- Kraftstof- | Textil- Kraft- Textil- Kraftstof-
branche |fe und branche | fe und branche | stoffe branche |fe und

Chemi- Chemi- und Chemi-
kalien kalien Chemi- kalien
kalien

Minimum (-5,42) 1,10 4,23 (-15,51) (-0,06) (-1,68) | (-15,78) | (-15,51)

1. Quartil 1,67 2,50 0,48 5,78 1,00 0,62 0,55 1,09

Median 6,61 4,88 5,01 8,89 2,23 1,37 3,05 5,03

3. Quartil 14,21 7,67 15,53 13,34 5,20 4,20 8,24 11,51

Maximum 45,05 43,55 210,37 33,56 46,67 34,77 211,24 43,55

Durchschnitt 9,06 8,47 13,95 9,48 4,68 4,25 6,44 7,23

Standardab- 11,46 10,36 25,80 8,91 13,43 7,19 13,53 8,58

weichung

Tabelle 9: Lander- und branchenspezifische Kostenaufschlagssatze fir Handelsvertreter-provisionen

Aus den dargestellten Kostenaufschlagséatzen 1ai3t sich fur das Jahr 2000 schliel3en, dal3
es fur jede Branche Kostenaufschlagsatze gibt, die in mehreren Landern vertretbar sind.
Allerdings stimmt z.B. der Bereich der mittleren Quartile nicht so weit in allen Landern U-
berein, dal3 sich ein einheitlicher Kostenaufschlagsatz rechtfertigen liel3e. Wéahrend in Ita-
lien in der Textilbranche das mittlere Quartil von 1,67 - 14,21 % reicht, betragt die Spanne
in Spanien lediglich 1,00 - 5,20 %. Auch der Median mit 6,61 bzw. 1,37 % oder der Durch-

schnitt mit 9,06 bzw. 4,68 % zeigen deutliche Abweichungen in den Landern.

929 Die Kostenaufschlagsatze werden in Prozent angegeben.
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Darliber hinaus sind die betrachteten unterschiedlichen Branchen in keinem Gebiet mit-
einander zu vergleichen. Da sie wenig Gemeinsamkeiten haben, war dies auch nicht zu
erwarten. Das bei der Suche nach Vergleichsunternehmen verwendete Kriterium der
Branchenzugehdrigkeit hat somit fiir den Bereich der Handelsvertreterprovision seine Be-

rechtigung.

Als relativ sicher im Hinblick auf die Angemessenheit der Verrechnungspreise kénnen
i.d.R. Kostenaufschlagsatze aus dem Bereich der mittleren Quartile angesehen werden.
Dies ware fur Frankreich in der Textiloranche eine Spanne von 0,48 - 15,51 %. Hier liegt
die Vermutung der Angemessenheit nahe, da die mittleren 50 % der Vergleichsunterneh-
men Aufschlagsatze aus diesem Bereich anwenden. Allerdings ist die Spanne so grof3,
dalR eine weitere Eingrenzung der Vergleichsunternehmen nach inhaltlichen Kriterien er-
forderlich erscheint. Jedenfalls kann nicht davon ausgegangen werden, dal3 jeder der

Werte der mittleren Quartile ungeprift vom Fiskus akzeptiert wird.

3.2.3 Begrundung einer beschrankten Steuerpflicht der Mutterkapitalgesellschaft

im Ausland

Ist die Vertriebstochtergesellschaft als Handelsvertreter ausgestaltet, so gelten fir sie die
allgemeinen steuerlichen Grundsatze. Inwieweit neben der unbeschrankten Steuerpflicht
der Tochterkapitalgesellschaft im Ausland noch der Prinzipal im Rahmen der beschrank-
ten Steuerpflicht erfaBt wird, hangt von den Verhaltnissen im Einzelfall ab.”*® Der Abkom-
menstext verlangt zur Begrindung einer beschrankten Steuerpflicht eine Person, die fur
ein Unternehmen tatig ist und in einem Vertragsstaat die Vollmacht besitzt, im Namen des
Unternehmens Vertrage abzuschlie3en, und diese Vollmacht dort gewohnlich ausibt. Dal3
der Handelsvertreter fir den Unternehmer tétig wird, ist unstrittig und, da es zu den We-
sensmerkmalen eines Handelsvertreters gehort, im fremden Namen und auf fremde
Rechnung tatig zu werden, kann am Bestehen einer Abschlul3vollmacht auch kein Zweifel
bestehen. Nach deutschen Rechtsgrundsatzen wird ein Rechtsgeschaft von einem hierfur
bevollmachtigten Vertreter dann bindend fur den Vertretenen abgeschlossen, wenn der

Vertreter seine Erklarung im Namen des Vertretenen abgibt.*** Der Prinzipal wird durch

930
931

Siehe dazu die Ausfiihrungen zur Vertreterbetriebsstatte unter C.111.6.
§ 164 Abs. 1 BGB; vgl. hierzu W. Kallwass, Privatrecht, S. 97. Man spricht hier von unmittelbarer Stellver-
tretung.
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den Abschlul3 des Handelsvertreters sowohl rechtlich als auch wirtschaftlich gebunden.
Auch ein méglicher Zustimmungsvorbehalt zu den vermittelten Geschaften andert an die-
ser Beurteilung nichts. Soweit Vertrdge durch den Vertreter bis zur Unterschriftsreife vor-
bereitet werden, reicht zur Verhinderung eines Rechtsmif3brauchs eine faktische Voll-

macht aus.®*

Grundsatzlich ist es somit mdglich, dal? ein Handelsvertreter sowohl die Voraussetzungen
des 8§ 13 AO als auch die des Art. 5 Abs. 5 und 6 OECD-MA erflllt. Damit unterlage der

Prinzipal im Vertriebsland der beschrankten Steuerpflicht.”*

3.3 Vertriebstochtergesellschaft als Kommissionar

3.3.1 Methodenwahl zur Ermittlung einer angemessenen Kommissionarsprovision

Die fur die Vertriebstochter vorgesehene Kommissionarsprovision sollte sich zur Vermei-
dung von Streitigkeiten mit den beteiligten Fiski an den zwischen fremden Dritten bli-
cherweise vereinbarten Provisionen orientieren.”** Deshalb ist auch hier besonders auf die
von beiden Konzernunternehmen erbrachten betrieblichen Funktionen und die damit Uber-

nommenen Risiken abzustellen.®*

Als Kommissionarin erbringt die Vertriebstochter gegentiber ihrer Muttergesellschaft eine
Dienstleistung in Form einer Vermittlungsleistung, indem sie Geschéfte mit Dritten im ei-

genen Namen, aber fir Rechnung des Kommittenten abschlief3t.

Ebenso wie fir den Bereich der Warenlieferung kommen fiir die Bestimmung des Ver-
rechnungspreises fur die Dienstleistung der Kommissionars-Tochtergesellschaft grund-
satzlich die bereits erlauterten Standardmethoden in Betracht.”* Die Vermittlungsprovision
kann kosten- oder umsatzbezogen festgelegt werden.**’

Die Anwendung der Preisvergleichsmethode scheitert oft an der Schwierigkeit der Infor-
mationsbeschaffung von Geschéaftsabwicklungen fremder Dritter. Besteht ein Alleinver-

932 vgl. Kommentar zum OECD-MA, Art. 5 Anm. 33; M. Goérl, in Vogel (Hrsg.), DBA-Kommentar, Art. 5 Tz.
1391.

Hierbei wird unterstellt, daf3 der auslandische Staat eine analoge Rechtsvorschrift besitzt.

Vgl. G. Engler, in Végele u.a. (Hrsg.), Verrechnungspreise, Kap. O Rz. 380; U. Prinz, Vertriebsmodelle,
FR 1996, S. 483 f.; D. Endres, in IDW (Hrsg.), Unternehmenstatigkeit, S. 97.

Vgl. zur Funktions- und Risikoanalyse die Ausfihrungen C.1.1.1.2.

Vgl. dazu die Ausfihrungen im Abschnitt C.1.1.2.

Vgl. H. Baumhoff, in Flick/Wassermeyer/Baumhoff, Aul3ensteuerrecht, § 1 Anm. 614.1.

933
934

935
936
937
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triebsrecht der Kommissionéarstochter, so ist es in der Regel unmoglich, Marktpreise fur die
erbrachte Leistung zu ermitteln. Wegen fehlender Geschéafte mit fremden Dritten ist die

Preisvergleichsmethode dann nicht anwendbar.

Zur Ermittlung der Kommissionarsprovision ist aber auch die Wiederverkaufspreismethode
sachgerecht, da es sich bei der gewerblichen Tatigkeit des Kommissionars um eine
marktgangige Dienstleistung handelt, bei der die Kommissionars-Tochtergesellschaft die
Kommissionsware als Wiederverkaufer im eigenen Namen an fremde Dritte verauRert.**
Die Provision wird am Absatzvolumen in Form einer umsatzabhangigen Bruttomarge aus-
gerichtet. Damit bleibt ein marktabhangiges Restrisiko beim Kommissionar.®*® Schwierig
bleibt aber die genaue Bemessung der Bruttomarge.®* Darliber hinaus scheidet in vielen
Fallen die Wiederverkaufspreismethode aus, wenn es sich um konzerninterne Dienstleis-
tungen handelt und daher kein tatsachlicher Fremdvergleich mdglich ist. Es verwundert
daher nicht, dal3 in einer Umfrage die Kostenaufschlagsmethode als die meistbenutzte

941

Methode im Transfer-Pricing-Bereich genannt wurde.

Die Ermittlung der Kommissionarsprovision nach der Kostenaufschlagsmethode ist grund-
satzlich sachgerecht, welil es sich bei der Verkaufsvermittiung des Kommissionars um eine
Dienstleistung handelt.*** Ausgehend von den Vertriebs- und Verwaltungskosten der
Kommissionérs-Tochtergesellschaft wird diesen eine den Funktionen entsprechende und
am Fremdvergleichsgrundsatz ausgerichtete branchenibliche Gewinnmarge zugeschla-
gen, die einen angemessenen Gewinn erlauben soll.**®* Die Anwendung der Kostenauf-
schlagsmethode fihrt dann stets zu einem sicheren Gewinn der Kommissionars-
Tochtergesellschaft, orientiert sich aber nicht an den Nachfrageverhaltnissen. Ublicher-
weise hangt die Vergutung des Kommissionars aber vom Erfolg seiner Tatigkeit, also von
der durch ihn abgesetzten Menge ab. Insofern mif3te sie vom erzielten Verkaufsgewinn
und/oder vom Umsatz bemessen werden.*** Wird die Kostenaufschlagsmethode ange-
wendet, so bietet sich die Einraumung einer kostendeckenden Pauschale an, die anhand

98 \/gl. BMF-Schreiben v. 23.2.1983, IV C 5 — S 1341 — 4/83, BStBI. | 1983, S. 218, Tz. 3.2.3.2.

99 v/gl. H. Kuckhoff/R. Schreiber, Betriebspriifung, Rz. 185.

%0 v/gl. N. Herzig, Globalisierung, WPg 1998, S. 293 f.; H. Kuckhoff/R. Schreiber, Betriebspriifung, Rz. 185.

%1 y/gl. DStz 1998, S. IX. Im Rahmen dieser Umfrage wurden 393 multinational operierende Unternehmen in
12 Landern zu ihren Erfahrungen und Prognosen fir die steuerliche Behandlung von gruppeninternen
grenziberschreitenden Transaktionen befragt.

%2 \/gl. BMF-Schreiben v. 23.2.1983, IV C 5 — S 1341 — 4/83, BStBI. | 1983, S. 218, Tz. 3.2.3.2.

93 vgl. OECD-Bericht 1995/99, Tz. 2.32 f.; BMF-Schreiben v. 23.2.1983, IV C 5 — S 1341 — 4/83, BStBI. |
1983, S. 218, Tz. 2.2.4.

%4 v/gl. G. Engler, in Vogele u.a. (Hrsg.), Verrechnungspreise, Kap. O Rz. 369.
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eines zuvor aufgestellten Etats ausgehandelt wurde.** In diesem Zusammenhang sollte
auRerdem geregelt werden, wie mit verbleibenden Uberschiissen oder Defiziten zu verfah-
ren ist. Die Pauschale laf3t sich mit der fir den Kommissionar eher untblichen alleinigen
Tatigkeit fur die produzierende Muttergesellschaft rechtfertigen. Es empfiehlt sich, den
Aufschlag in Abhangigkeit vom Umsatz zu bemessen, da dadurch die Vertriebstochter ein
Eigeninteresse daran hat, in ihrem Kostenrahmen zu bleiben und eine Kostenexplosion zu
vermeiden.®* Im Ergebnis wird so ein Verlust bei der Vertriebstochter in Phasen mit gerin-
gen Umsatzen vermieden bzw. er a3t sich nicht auf eine unangemessene Preisgestaltung
zuruckfuhren. Bei durchschnittichen oder hohen Umséatzen ist die Erzielung eines dem

Fremdvergleich entsprechenden Gewinns méglich.

Gegen die Anwendung der Kostenaufschlagsmethode wird insbesondere die Gefahr der
Begrundung einer Vertreterbetriebsstatte angefuhrt, da der Kommissionar dabei kein Un-
ternehmerrisiko tragt und somit in die Gefahr gerat, lediglich als verlangerter Arm des

Kommittenten angesehen zu werden.**’

3.3.2 Ho6he der angemessenen Kommissionarsprovision

Da es nicht moglich ist, eine allgemein giltige Kommissionarsprovision festzulegen, soll
anhand eines konkreten Falles ein angemessener Kostenaufschlagsatz fur den Pharma-
bereich, fir chemisch technische Erzeugnisse und fir den Bereich der Oberbekleidung
mittels Datenbankanalyse festgestellt werden. Dabei werden die Kostenaufschlagsatze in

verschiedenen Landern fur die Jahre 1998 bis 2000 analysiert.

Fall: Das zugrunde gelegte deutsche Unternehmen sei der Produzent. Es hat eigene Ver-
triebsgesellschaften (Tochterkapitalgesellschaften) in verschiedenen Landern, die als
Kommissionar ausgestaltet sind. In jeder Vertriebsgesellschaft arbeiten ca. 20 Mitarbeiter,
welche einen Umsatz von ca. 5 Mio. US-$ erzielen. Um die Angemessenheit der verein-
barten Verrechnungspreise fir die Vertriebsgesellschaften in den einzelnen Landern zu
belegen, sollen diese mittels der Kostenaufschlagsmethode geprift werden. Fraglich ist,

ob ein einheitlicher Verrechnungspreis fur alle Lander vertretbar ist.

95 vgl. H. Kuckhoff/R. Schreiber, Betriebsprifung, Rn. 185; C. Brodersen/H. von Kolczynski, Evaluation,

S. 204. Dies wird als Plankostenrechnung bezeichnet.
Vgl. C. Brodersen/H. von Kolczynski, Evaluation, Intertax 1997, S. 204.
Vgl. D. Endres, in IDW (Hrsg.), Unternehmenstatigkeit, S. 97.

946
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Die bei der Suche nach einem angemessenen Verrechnungspreis fur die Kommissionars-

tatigkeit der Vertriebsgesellschaft eingesetzten Kriterien ergeben sich aus den in der Ta-

belle aufgefiihrten Analyseschritten.®*®

Schritt | Auswahlkriterium Wert des Kriteriums Ergebnis
Amadeus gesamt
1 Anzahl der Mitarbeiter |10 — 30 555.297
2 Profit margin”* 329.324
3 Unabhangigkeit .Independent Companies® 258.200
4 Umsatz (in tsd. US-$) | 3.000 — 7.000 138.031
5 Geographie .France* 45.834
6 Industrie Wz 93 Code: GA 51134 — Handelsvermittlung’™ von|15
chemisch-technischen Erzeugnissen

Tabelle 10: Auswahlkriterien zur Ermittlung der Kommissionarsprovision

Die Vergleichbarkeit der Unternehmen wurden anschlieBend noch durch Auswertung der

in der Datenbank enthaltenen Tatigkeitsbeschreibungen gepruft.

948
949

Die Daten wurden der Amadeus Database, Update 92 — May 2002 enthommen.
Hier wurde kein konkreter Wert eingegeben, sondern lediglich gefordert, dal3 die Profit margin (Umsatz-
rendite) veroffentlicht wurde.

%0 Hierbei handelt es sich ausschlieRlich um Kommissionare (Commission agents).
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Ergebnis fur den franzdsischen Kommissionar:

Umsatzrendite 2000 1999 1998
Anzahl der Unterneh- 13 14 14

men

Minimum -24,88 -5,21 -0,30
1. Quartil 0,30 0,82 1,15
Median 0,94 3,18 2,79
3. Quartil 4,02 5,16 5,74
Maximum 20,13 27,74 65,21
Durchschnitt 0,79 5,03 8,54
Standardabweichung 11,41 8,54 16,27

Tabelle 11: Umsatzrenditen von Kommissionargesellschaften

Bei den hier ermittelten Werten handelt es sich noch nicht um einen Kostenaufschlagsatz,

951

sondern lediglich um die Umsatzrendite. Nach Umrechnung™"* ergeben sich folgende Kos-

tenaufschlagsatze:

Jahr 2000 1999 1998
Minimum (-33,12)™ (-5,50) (-0,30)
1. Quartil 0,30 0,82 1,16
Median 0,94 3,28 2,87
3. Quartil 4,19 5,44 6,09
Maximum 25,20 38,39 187,44
Durchschnitt 0,79 5,30 9,34
Standardabweichung 12,88 9,34 19,43

Tabelle 12: Kostenaufschlagssatze fliir Kommissionarsprovisionen

Es zeigt sich, dalR die Kostenaufschlagsatze in den einzelnen Jahren deutlichen Schwan-

kungen unterlagen und die Margen unter Druck gerieten. Es ist somit nicht mdglich, einen

%1 Zur Umrechnung der Umsatzrendite auf einen Kostenaufschlag vergleiche die Ausfihrungen unter

C.I.1.5.6.
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einheitlichen Kostenaufschlagsatz aufgrund einer Datenbankanalyse fur alle Jahre zu er-
mitteln. Dies heif3t nicht, dal3 auch beim untersuchten Unternehmen Schwankungen in den
Kostenaufschlagsatzen zu beobachten sein missen. Hat das Unternehmen einen langer-
fristigen Kommissionsvertrag abgeschlossen, sind auch konstante Kommissionarsprovisi-

onen denkbar.

Die gleichen Untersuchungen wurden noch fur Frankreich, Italien, Spanien und die EU

durchgefiihrt. Fur das Jahr 2000 zeigt sich folgendes Ergebnis:

Jahr 2000 Italien Frankreich Spanien Européische Uni-
on

Minimum (-9,90) (-33,12) (-2,90) (-33,12)

1. Quartil (-0,52) 0,30 0,78 0,33

Median 1,20 0,95 4,98 2,55

3. Quartil 2,61 4,19 10,47 5,42

Maximum 21,40 25,20 22,97 25,20

Durchschnitt 2,45 0,80 6,22 3,24

Standardabwei- 6,37 12,88 6,79 9,22

chung

Tabelle 13: Landerspezifische Kostenaufschlagsatze fir Kommissionarprovisionen

Es zeigen sich erhebliche Unterschiede je nach betrachtetem Land; daher ist die regionale
Abgrenzung bei Ermittlung von Vergleichsunternehmen sinnvoll. Ein einheitlicher Auf-

schlagsatz fur alle EU-Lander |a3t sich fur den untersuchten Bereich nicht rechtfertigen.

%2 Dies ist ein rein rechnerischer Wert, da natirlich kein negativer Kostenaufschlagsatz existieren kann. Da-

her werden diese Werte in Klammern gesetzt.
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Wie bereits bei der Kommissionarstatigkeit im Bereich von chemisch-technischen Produk-
ten wurden noch Kostenaufschlagsatze fir den Pharmabereich und fur die Oberbeklei-
dungsbranche ermittelt.

Jahr 2000 Italien Frankreich Spanien™ Europaische Union

Ober- |Chem-|Phar- |[Ober- |Chem-|Phar- |Ober- |Chem -|Ober- |Chem- |Phar-

beklei- |tech- |ma beklei- tech- |ma beklei- |tech- beklei- [tech- |ma

dung |nisch dung |nisch dung |nisch dung |nisch
Minimum (-5,4) | (-9,9) | 9,90 | (-4,2) |(-33,1)((-33,1)| (-0,1) | (-2,90) | (-4.2) |(-33,1)|(-33,1)
1. Quartil 0,74 | (-0,5) | (-0,5) | 0,48 | 0,30 |(-1,1) | 1,00 | 0,78 | 0,38 | 0,33 | 0,33
Median 533 | 1,20 | 1,20 | 501 | 095 | 0,95 | 2,33 | 498 | 3,89 | 255 | 2,55
3. Quartil 1421 | 2,61 | 2,61 | 1553 | 4,19 | 493 | 520 | 10,47 | 10,25 | 5,42 | 5,42

Maximum 251,7 | 21,40 | 21,40 | 210,3 | 25,20 | 25,20 | 46,67 | 22,97 | 45,05 | 25,20 | 25,20

Durchschnitt | 14,40 | 2,45 | 2,45 | 13,95| 0,80 | 0,30 | 4,84 6,22 6,53 | 3,24 | 3,24

Standardab- | 26,33 | 6,37 | 6,37 | 25,80 | 12,88 | 14,05 | 7,62 6,79 | 10,71 | 9,22 | 9,22

weichung

Tabelle 14: Lander- und branchenspezifische Kostenaufschlagsatze fiir Kommissonar-provisionen

Es zeigt sich, daf} fir den betrachteten Bereich die Hohe der zwischen fremden Dritten
vereinbarten Kommissionarsprovision branchen- und landerabhéngig ist. Daher kann es
fur die Kommissionars-Tochtergesellschaft nicht ,den Provisionssatz“ schlechthin geben.
Besonders kritisch anzumerken ist, dal3 anscheinend die Abgrenzung zwischen den Be-
reichen Pharma und chemisch-technische Produkte Schwierigkeiten bereitet. Dies kann
daran liegen, dal3 die Unternehmen in beiden Bereichen tatig sind. Aufgrund der Unter-
nehmensbeschreibung in der Datenbank war eine eindeutige Zuordnung zu einem der Be-
reiche jedenfalls nicht mdglich. Daher wurden in einigen Landern die selben Unternehmen
zum Vergleich herangezogen. Hier waren weitere Nachforschungen notwendig, um ein
verlallliches Ergebnis zu erhalten. Dies erscheint schon deshalb notwendig, da fur Eigen-

handler in diesen Bereichen erhebliche Unterschiede in der Héhe des Kostenaufschlages

93 Eur den Bereich Pharma konnten fir den spanischen Markt nach Durchfiihrung der Analyseschritte nicht

geniigend Vergleichsunternehmen festgestellt werden, die als Kommissionare tétig sind. Eine statistische
Auswertung hétte insofern keine sinnvollen Resultate gebracht.
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festzustellen sind.™ Insofern ware auch bei Kommissionaren ein ahnliches Ergebnis zu
erwarten. Sollte eine eindeutige Zuordnung nicht moéglich sein, ist auf den Einsatz einer

Datenbankanalyse zu verzichten.

3.3.3 Begrindung einer beschrankten Steuerpflicht der Mutterkapitalgesellschaft

im Ausland

Ist die Vertriebstochtergesellschaft als Kommissionérin ausgestaltet, so gelten fur sie die
allgemeinen steuerlichen Grundsatze. Inwieweit neben der unbeschrankten Steuerpflicht
der Tochterkapitalgesellschaft noch der Prinzipal im Rahmen der beschrankten Steuer-
pflicht erfal3t wird, hangt von den Verhaltnissen im Einzelfall ab.**® Notwendige Bedingung
ist zunachst, dal3 der Vertriebsstaat eine entsprechende Norm kennt, die zu einer be-
schrankten Steuerpflicht des Prinzipals fuhrt. Dartber hinaus muf3 das anzuwendende
Doppelbesteuerungsabkommen dem Vertriebsstaat das Besteuerungsrecht zuweisen. Fir
die Zuweisung des Besteuerungsrechts verlangt der Abkommenstext eine abhangige Per-
son, die fur ein Unternehmen tatig ist und in einem Vertragsstaat die Vollmacht besitzt, im
Namen des Unternehmens Vertrage abzuschlie3en und diese Vollmacht dort gewohnlich
ausubt. Es wird aber auch der Begriff des Kommissionars direkt verwendet. Insbesondere
bei der Beurteilung einer Kommissionarsstruktur bestehen deutliche Meinungsverschie-
denheiten, ob ein Kommissionéar Uberhaupt geeignet ist, eine Vertreterbetriebsstatte fur
den Prinzipal zu begriinden. Dabei wird besonders das Vorliegen einer AbschluRvolimacht
diskutiert.

Sofern die Ubrigen Voraussetzungen gegeben sind, kommt es darauf an, ob der Vertreter
eine Vollmacht besitzt, die ihm erlaubt Vertrdge abzuschlie3en, durch die der Kommittent
gebunden wird, und er diese Vollmacht auch gewdéhnlich austibt.**® Insofern ist der Vertre-
terbegriff des Abkommensrechts im Gegensatz zum nationalen (deutschen) Vertreterbeg-
riff enger, da er eine Abschluf3vollmacht voraussetzt. Mit der Vollmacht soll der Vertreter in
die Lage versetzt werden, im Rahmen der von ihm Ubernommenen eigentlichen Unter-

nehmenstatigkeit an Stelle des Prinzipals tatig zu werden.*®” Ein Handeln an dessen Stelle

954
955

Vgl. dazu die Ausfiihrungen unter C.IV.3.4.2.

Siehe dazu die Ausfiihrungen zur Vertreterbetriebsstatte unter C.111.6. Die Mdglichkeit einer doppelten
Ansassigkeit wird nicht weiter betrachtet.

%% vgl. Art. 5 Abs. 5 OECD-MA.

*" BFH v. 18.12.1990, X R 82/89, BStBI. 11 1991, S. 396.
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liegt vor, wenn der Prinzipal durch die Erklarung des Vertreters gebunden wird.**® Strittig
ist, ob es auf eine rechtliche oder eine faktische Bindung aufgrund des geschlossenen

Kommissionsvertrages ankommt.

Nach 8§ 383 HGB schlief3t der Kommissionar die Vertrage mit Dritten in eigenem Namen
ab, wenngleich er im Innenverhéltnis auf Rechnung des Prinzipals tatig wird. Insofern ent-
steht zwischen dem auslandischen Kunden und dem Kommittenten keine direkte Rechts-
beziehung mit rechtlicher Bindungswirkung. Die Kommissionars-Tochtergesellschaft han-
delt namlich gerade nicht auf Grundlage einer Vollmacht, durch die sie die Muttergesell-
schaft nach auRen hin vertritt.”*® Da die Kommissionars-Tochtergesellschaft hier nicht an
Stelle der regelmaRig anonym bleibenden Muttergesellschaft auftritt, sondern eigenstandi-
ger Ansprechpartner fur die Kunden ist, wurde bisher Uberwiegend die Meinung vertreten,
sie erfllle die Tatbestandsvoraussetzungen des Art. 5 Abs. 5 OECD-MA nicht und be-
grinde deshalb auch keine Betriebsstatte fur die ausl&andische Muttergesellschaft. Eine
Vertreterbetriebsstatte kbnne nur vorliegen, wenn nach dem jeweils anzuwendenden nati-
onalen Recht der Vertreter flr das vertretene Unternehmen Vertradge abschliel3t, durch die
es rechtlich gebunden wird.*® Eine Kommissionars-Tochtergesellschaft bindet z.B. nach
deutschem Recht mit den abgeschlossenen Vertragen nur sich selbst, nicht aber die Mut-

tergesellschaft.”

Mit Erganzung des Art. 5 OECD-MK in Tz. 32 traten jedoch Zweifel auf.*®* Danach soll der
Ausdruck ,Vollmacht, im Namen des Unternehmens Vertrdge abzuschlieRen“ die Anwen-
dung des Absatzes nicht auf Vertreter beschranken, die dem Wortlaut nach Vertradge im
Namen des Unternehmens abschlieRen. Der Absatz ist ebenso auf einen Vertreter anzu-
wenden, der Vertrdge mit rechtsverbindlicher Wirkung fur das Unternehmen abschlief3t,

auch wenn diese Vertrage tatsachlich nicht im Namen des Unternehmens abgeschlossen

%8 £G Berlin v. 3.12.1969, VI 86/69, EFG 1970, S. 327; M. Goérl, in Vogel (Hrsg.), DBA-Kommentar, Art. 5
Rz. 139.

%9 vgl. J. Jones/D. Ward, Establishments, S. 355 ff.; D. Endres, Vertreterbetriebsstatte, IStR 1996, S. 3, H.-
K. Kroppen/S. Hiffmeier, Kommissionar, IWB Fach 3, Deutschland, Gruppe 2, S. 641; A. Kolb/D. Luthi,
Teilrevision, IWB, Fach 10, Gruppe 2, S. 1059.

99 vgl. H.-K. Kroppen/S. Hiiffmeier, Kommissionar, IWB Fach 3, Deutschland, Gruppe 2, S. 641; J. Graf zu

Ortenburg, in Flick/Wassermeyer/Wingert/ Kempermann (Hrsg.), DBA-Schweiz, Art. 5 Rz. 80; Giinkel, in

Becker/Hoppner/Grotherr/ Kroppen, DBA-Kommentar, Art. 5 Rz. 228; D. Endres, Vertreterbetriebsstatte,

IStR 1996, S. 3.

Hier ware das jeweilige anzuwendende Recht zu prifen. Das deutsche Recht steht hier stellvertretend fur

die kontinentaleuropaischen Rechtsgrundsatze. Abweichungen ergeben sich gegeniiber dem z.B. in

GrofRbritannien anzutreffenden Common-Law.

Vgl. H.-K. Kroppen/S. Hiffmeier, Kommissionar, IWB Fach 3, Deutschland, Gruppe 2, S. 640.

961
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werden.*® Die Erganzung in Tz. 32 wurde auf Drangen Grofbritanniens in den OECD-MK
aufgenommen, weil nach Common-Law ein Vertreter flr den Prinzipal rechtlich bindende
Vertrage abschlieRen kann, ohne in dessen Namen auftreten zu mussen.”® In der engli-

schen Wortfassung handelt es sich hier um einen ,commission agent".

In der deutschen Fassung wird der ,commission agent® in Art. 5 Abs. 6 OECD-MA als
Kommissionar Ubersetzt. Dies bedeutet, dal3 dieser grundsétzlich die Eignung hat, eine
Vertreterbetriebsstatte fur den Prinzipal zu begriinden, wenn der Kommissionar den Rah-

men seiner ordentlichen Geschaftstatigkeit verlafit.

Die Erwahnung des Kommissionars in der deutschen Ubersetzung des Abkommensabsat-
zes konnte allerdings wegen der nach kontinentaleuropaischen Rechtsgrundsatzen feh-
lenden Abschlu3vollmacht als irrefiihrend erscheinen, denn in Tz. 32 des OECD-MK wird
ausdricklich eine rechtliche Bindungswirkung gefordert. Eine rechtliche Bindung des Prin-
zipals gegentuber einem Dritten entsteht aber gerade nicht. Insoweit ware es denkbar, daf3
die Erwahnung des Kommissionars in der deutschen Fassung auf eine fehlerhafte Uber-

setzung zurtickgeht.

Es besteht jedoch aufgrund des abgeschlossenen Kommissionsvertrages eine faktische
Bindung des Prinzipals. Denn einerseits fuhrt der Kommissionar einen Auftrag des Prinzi-
pals aus, durch den zwar keine unmittelbare Bindungswirkung zwischen Prinzipal und dem
Dritten entsteht. Fir den Prinzipal entsteht aber aufgrund seiner Regrel3pflicht gegeniber
dem Kommissionar eine vergleichbare Situation. Der Prinzipal ist verpflichtet, die verein-
barte Ware zu liefern und die Kommissionarsprovision zu zahlen. Andererseits wird der
Prinzipal in die Lage versetzt, den durch den Kommissionar generierten Vorteil fur sich zu
nutzen. Daher erscheint eine faktische Bindung des Kommittenten als hinreichend, damit
der Kommissionar eine Vertreterbetriebsstatte begriinden kann, soweit auch die Gbrigen
Bedingungen erfllt sind.*®

%3 OECD-MK, Art. 5 Tz. 32.

%4 vgl. J. Avery-Jones/D. Ward, Agents, S. 355-360; D. Endres, Vertreterbetriebsstatte, IStR 1996, S. 3; H.-
K. Kroppen/S. Hiffmeier, Kommissionar, IWB Fach 3, Deutschland, Gruppe 2, S. 641; A. Kolb/D. Luthi,
Teilrevision, IWB, Fach 10, Gruppe 2, S. 1059; a.A. J. Graf zu Ortenburg, in Flick/Wassermeyer/Wingert/
Kempermann (Hrsg.), DBA-Schweiz, Art. 5 Rz. 80; M. Gunkel, in Becker et al. (Hrsg.), DBA-Kommentar,
Art. 5 Rz. 228; D. Endres, Vertreterbetriebsstatte, IStR 1996, S. 3.

% Ebenso BMF v. 24.12.1999, IV B 4 — S 1300 — 111/99, BStBI. 1 1999, S. 1076, Tz. 1.2.2; gl. A. A. Kolb/D.
Lathi, Teilrevision, IWB, Fach 10 Gruppe 2, S. 1059.
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3.3.4 Handels- und steuerbilanzielle Behandlung

Handels- und steuerrechtlich richtet sich die bilanzielle Behandlung von Kommissionsge-
schaften nach der allgemeinen Regel, dal3 Wirtschaftsgiter grundsatzlich dem burgerlich-
rechtlichen Eigentiimer zuzurechnen sind.*® Nur wenn sich zivilrechtliches und wirtschaft-

967

liches Eigentum™’ nicht decken, hat der wirtschaftliche Eigentimer die Wirtschaftsguter

steuerlich zu bilanzieren.®®

Da die Vertriebstochter kein Eigentum an den Kommissionsgutern erlangt, sind die Waren
bis zum Verkauf nicht in ihrer Bilanz, sondern in den Bilanzen der Muttergesellschaft
(Kommittent) zu erfassen.®®® GemaR § 39 Abs. 1 AO sind Wirtschaftsgiiter beim Eigenti-
mer zu erfassen. Etwas anderes gilt gem. § 39 Abs. 2 Nr. 1 AO nur, wenn ein anderer als
der Eigentumer die tatsachliche Herrschaft Uber ein Wirtschaftsgut in der Weise austibt,
dal3 er den Eigentumer im Regelfall fur die gewodhnliche Nutzungsdauer von der Einwir-
kung auf das Wirtschaftsgut wirtschaftlich ausschlie3en kann. In diesem Fall ist ihm das
Wirtschaftsgut zuzurechnen. Dies ist jedoch nicht gegeben, da eine Einwirkung durch den
Kommissiondr auf das Wirtschaftsgut nie fir die gesamte Nutzungsdauer gegeben ist,

sondern sich allenfalls zeitlich auf die Abwicklung des Verkaufs beschrankt.

Der Kommissionar tragt typischerweise nur ein eingeschréanktes Vertriebsrisiko. Bilanziell
aktiviert die Vertriebstochter (Kommissionar) im Zeitpunkt der Lieferung an den Kunden
die Kaufpreisforderung und passiviert den Rechnungsbetrag gegeniber der Muttergesell-
schaft als Kommittent. Die Verbindlichkeit setzt sich zusammen aus dem Rechnungsbe-
trag an den Kunden zuzuglich angefallener Kosten abzlglich der vereinbarten Kommissi-

onarsprovision.’” Da die Provision nach § 396 Abs. 1 HGB mit Ausfiihrung des Geschafts

%6 §§ 240 Abs. 1, 242 Abs. 2 HGB und § 39 Abs. 1 AO.

%7 Nach § 39 Abs. 1 AO sind Wirtschaftsguter grundsatzlich dem Eigentiimer zuzurechnen. § 39 Abs. 2 AO
durchbricht diese Rechtsregel aber fir den Fall, dal} ein anderer als der Eigentimer die tatsachliche
Herrschaft Gber ein Wirtschaftsgut in der Weise ausibt, dal3 er den Eigentiimer fur die gewdhnliche Nut-
zungsdauer von der Einwirkung auf das Wirtschaftsgut ausschlieBen kann. Dieser wird dann als wirt-
schaftlicher Eigentimer bezeichnet. Vgl. J. Lang, in Tipke/Lang (Hrsg.), Steuerrecht, § 5 Rz. 110 f.
m.w.N.

%8 & 39 Abs. 2 AO.

%9 Etwas anderes gilt im Zusammenhang mit einer Einkaufskommission. Bei dieser wird der Kommissionar
mit Bezug der von ihm fir Rechnung des Kommittenten erworbenen Kommissionsware deren rechtlicher
Eigentimer. Das wirtschaftliche Eigentum fallt jedoch sofort an den Kommittenten, so da3 der Kommissi-
ondar nur die Forderung gegen den Kommittenten (nicht die Ware) aktiviert und die Verbindlichkeit aus
dem abgeschlossenen Kaufgeschéaft mit dem Dritten passiviert. Vgl. W. D. Budde/K.-P. Karig, Kommissi-
onsgeschéfte, in Beck’scher Bilanzkommentar, § 246 Anm. 18 f.; J. Hottmann, Kommissionsgeschéafte,
StBp 1983, S. 224.

7% Beim finanziellen Ausgleich zwischen Prinzipal und Kommissionar wird i.d.R. eine Aufrechnung erfolgen.
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gefordert werden kann, ist sie in diesem Augenblick als Ertrag auszuweisen.’”* Im Rahmen
der Verrechungspreisproblematik steht unter steuerlichen Gesichtspunkten immer wieder
die Bestimmung einer angemessenen Kommissionarsprovision im Mittelpunkt der Diskus-
sion, wenn es sich um eine nahestehende Kommissionarsgesellschaft handelt und gepruft
wird, ob Gewinne verlagert wurden. Insbesondere die deutsche Finanzverwaltung neigt
dazu, korrigierend einzugreifen, wenn die vereinbarten Provisionen als unangemessen er-

achtet werden.’”?

3.4 Vertriebseinheit als Eigenhandler

3.4.1 Methodenwahl zur Ermittlung einer angemessenen Gewinnmarge

Da der Eigenhandler im eigenen Namen und auf eigene Rechnung handelt, bestehen sei-
ne Einkunfte nicht aus einer angemessenen Provision, sondern der Hersteller raumt dem
Eigenhandler eine angemessene Gewinnspanne ein.*”® Von Bedeutung ist, zu welchem
Preis die Lieferung der Muttergesellschaft an die Tochtergesellschaft zu verrechnen ist,
denn die Festsetzung der Verrechnungspreise hat Einflu auf die internationale Gewinn-
abgrenzung innerhalb des Konzerns.*” Zur Ermittlung angemessener Verrechnungspreise
fur die Lieferung von Gitern und Waren kommen grundsétzlich alle Standardmethoden in

Betracht.’”®

Die Anwendung der Preisvergleichsmethode scheitert oft an den Schwierigkeiten der In-
formationsbeschaffung von vergleichbaren Geschéaftsabwicklungen zwischen fremden
Dritten. Insbesondere die Vergleichbarkeit der gehandelten Waren ist vielfach strittig und,
selbst wenn geeignete ,unabhéngige” Vergleichsmdglichkeiten gegeben sind, sind diese

oft aufgrund einer besonderen Konkurrenzsituation nicht zugénglich oder durfen wegen

9 vgl. J. Hottmann, Kommissionsgeschafte, StBp 1983, S. 224. Der Kommissionar hat also als Be-

triebseinnahmen seine Provision und den Auslagenersatz sowie bei Haftung fir den Zahlungseingang
evtl. eine Delkredereprovision zu erfassen.
92 yigl. D. Endres, in IDW (Hrsg.), Unternehmenstétigkeit, S. 97; N. Herzig, Globalisierung, WPg 1998, S.
293 f. Zur anzuwendenden Verrechnungspreismethode und zur Hohe der Kommissionarsprovision vgl.
die Ausfiihrungen unter C.IV.3.3.1 und C.IV.3.3.2.
Je nach Integrationsgrad des Eigenhandlers in die Vertriebsorganisation des Herstellers, wird der Ver-
kaufspreis durch den Hersteller vorgegeben.
94 \/gl. N. Herzig, Globalisierung, WPg 1998, S. 293.
95 vgl. T. Borstell, in Vogele u.a. (Hrsg.), Handbuch der Verrechnungspreise, Kap. N Rz. 4; H. Baumhoff, in
Flick/Wassermeyer/Baumhoff, Aul3ensteuerrecht, § 1 Anm. 385.

973
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der Verpflichtung zur Wahrung des Steuergeheimnisses von der Finanzverwaltung nicht

verwertet werden.?’®

Besteht ein Alleinvertriebsrecht der Vertriebstochter, so ist es in der Regel unméglich,
Marktpreise fur die Lieferungen zu ermitteln bzw. Abweichungen durch Anpassungsrech-
nungen auszugleichen. Wegen fehlender Geschéafte des Herstellers mit fremden Dritten

laRkt sich ein tatsachlicher Preisvergleich dann nicht durchftihren.

Alternativ kann ein hypothetischer Fremdvergleich durchgefiihrt werden, wobei der Preis-
bildungsprozeld simuliert wird. Insbesondere sind dabei die konkreten Marktverhaltnisse,
die Handelsbrauche und Marktgepflogenheiten, die Unternehmensstruktur, die Funktion
der Einzelunternehmung innerhalb des Gesamtverbundes sowie die Kostensituation der

jeweiligen Vertragspartner zu berticksichtigen.®”

In den meisten Fallen werden Verrechnungspreise fir die Lieferung von Gutern und Wa-
ren an Vertriebsgesellschaften nach der Wiederverkaufspreismethode ermittelt.*”® Dies
sieht auch der BFH in seinem Urteil vom 17.10.2001 so0.°” Dies ist sachgerecht, da die
Vertriebsgesellschaft von einem verbundenen Unternehmen Lieferungen bezieht und die-
se anschlielend an einen fremden Dritten weiterveraul3ert. Sie wird dabei Eigentiimerin
der Ware. AulRerdem stehen fir die Wiederverkaufspreismethode zuverlassige preisrele-
vante Daten aus dem tatsachlichen Verhalten der beteiligten Unternehmen zur Verfligung.

Zur Ermittlung der angemessenen Gewinnspanne wird mittels der Wiederverkaufspreis-

methode®®

zunachst die Rohgewinnspanne der Vertriebstochter als Wiederverkauferin be-
stimmt, um anschlieend daraus den Einkaufspreis der Tochtergesellschaft und damit
auch den verbleibenden Gewinn bei der produzierenden Muttergesellschaft als ,Erstver-

kauferin“ zu ermitteln.

9% yvgl. H. Baumhoff, in Flick\Wassermeyer/Baumhoff, AuBensteuerrecht, § 1 Anm. 360. Erfahrene Buchpri-

fer sind zwar oft Uber die Vereinbarungen von Vergleichsgeschaften zwischen Fremden informiert, kdn-
nen diese Informationen jedoch der Offentlichkeit nicht zugéanglich machen. Dies gilt sogar bei Rechtsbe-
helfverfahren, wo die Finanzverwaltung die Kenntnis Uber geeignete Vergleichstatbestdnde ebenfalls
nicht verwerten darf, da hier der Steuerpflichtige Akteneinsicht fordern kann und ihm nichts vorenthalten
werden darf, was fur die Urteilsfindung relevant ist. Vgl. G. Ege, in Schaumburg (Hrsg.), Verrechnungs-
preise, S. 21 f.,; K. Kleine, in Schaumburg (Hrsg.), Verrechnungspreise, S. 168.

97 \/gl. BMF-Schreiben v. 23.2.1983, IV C 5 — S 1341 — 4/83, BStBI. | 1983, S. 218, Tz. 1.1.4.

98 ygl. BMF-Schreiben v. 23.2.1983, IV C 5 — S 1341 — 4/83, BStBI. | 1983, S. 218, Tz. 3.1.3.; OECD-
Bericht 1995/99, Tz. 2.14.; G. Gundel, in Klein (Hrsg.), Festschrift Flick, S. 787.

”° BFH v. 17.10.2001, | R 103/00, BFHE 197, 68.

90 Beij Vertriebsunternehmen bietet sich in den meisten Fallen die Verwendung der Wiederverkaufspreisme-
thode an. Aber auch andere Methoden kénnen zur Anwendung gelangen.
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Die Wiederverkaufspreismethode kommt den Verhaltnissen sehr nah, unter denen sich auf
wirtschaftlich vergleichbaren Markten Fremdpreise bilden. Der mit einem fremden Dritten
erzielte Marktpreis ist Ausgangspunkt fur die Ermittlung eines angemessenen Verrech-
nungspreises zwischen den verbundenen Unternehmen. Die zu bestimmende Handels-
spanne (Bruttomarge) des Vertriebsunternehmens orientiert sich an dessen Kosten, der
Risikopramie und dem Gewinnaufschlag. Zur Bestimmung der in gegenseitiger Abhangig-
keit zueinander stehenden Komponenten ,Risikopramie” und ,Gewinnaufschlag“ empfiehlt
sich eine Funktions- und Risikoanalyse bei den beteiligten Unternehmen. Die Verrech-
nungspreise sind so zu gestalten, daf3 die Vertriebsgesellschaft in der Lage ist, einen Ge-
winn zu erwirtschaften.®®* Es wird vorausgesetzt, dal die Vertriebsgesellschaft ihnre Még-
lichkeiten zur Durchsetzung angemessener Marktpreise gegentber Dritten ausschépft und
ihr Geschaft wirtschaftlich fuhrt.

Grundsatzlich ist jedoch auch die Kostenaufschlagsmethode geeignet, um Verrechnungs-
preise zwischen einem Vertriebsunternehmen und einem verbundenen Produktionsunter-
nehmen zu ermitteln. Diese Methode geht von den Kosten der Vertriebsgesellschaft aus,
auf die betriebs- oder branchentbliche Gewinnaufschlage gemacht werden. Demnach
steht bei dieser Methode die Angemessenheit des erzielten Gewinnzuschlags im Mittel-

punkt.

Die Verwaltungsgrundsatze merken zur Anwendung der Kostenaufschlagsmethode an,
daR bei der Prufung, ob die Methode nach Art und Anwendung sachgerecht ist, davon

auszugehen ist, daf3 ein ordentlicher Geschaftsleiter

a) sich an der Methode orientieren wird, die den Verhéaltnissen am nachsten kommt, unter

denen sich auf wirtschaftlich vergleichbaren Markten Fremdpreise bilden;

b) in Zweifelsfallen sich an der Methode orientieren wird, fir die mdglichst zuverlassig
preisrelevante Daten aus dem tatsachlichen Verhalten der beteiligten nahestehenden

Unternehmen bei Fremdgeschaften zur Verfiigung stehen.*®

Die Methodenwahl und Funktionsausiibung stehen jedoch in keinem derartigen Zusam-

menhang, dal} eine ausgelbte Funktion die Anwendung einer bestimmten Verrechnungs-

preismethode verlangen wirde.*®

%L BFH v. 1.2.1967, | 220/64, BStBI. Il 1967, S. 495 (498); BFH v. 17.2.1993, | R 3/92, BStBI. 1l 1993,
S. 457 (458); BFH v. 17.10.2001, | R 103/00, BFHE 197, 68.
%2 v/gl. BMF-Schreiben v. 23.2.1983, IV C 5 — S 1341 — 4/83, BStBI. | 1983, S. 218, Tz. 2.4.1.
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Allerdings wird allgemein anerkannt, daf? die Anwendung der Kostenaufschlagsmethode
insbesondere dann zweckmafiig ist, wenn zwischen verbundenen Unternehmen Halbfab-
rikate verkauft werden oder wenn nahestehende Parteien Vertrage Uber die Nutzung ge-
meinsamer Einrichtungen schlielen. Aul3erdem wird die Kostenaufschlagsmethode bei
Abschlu3 langfristiger Abnahme- und Liefervereinbarungen oder der Erbringung von

Dienstleistungen als zweckmaRig angesehen.®®

Weniger geeignet ist sie zur Ermittlung
von Verrechnungspreisen zwischen Produktions- und Vertriebsgesellschaft.”® Werra will
sie jedoch anwenden, wenn die Vertriebgesellschaft wesentliche Funktionen des Produ-

zenten Ubernimmt.%®

Die Kostenaufschlagsmethode kann auch dann Anwendung finden, wenn im Rahmen ei-
ner Datenbankanalyse Vergleichsunternehmen gefunden werden. Sind die entsprechen-
den Finanzdaten gegeben, |43t sich der verwendete Kostenaufschlag ableiten.

3.4.2 Ho6he der angemessenen Gewinnmarge

Die Ermittlung einer angemessenen Gewinnmarge ist eines der wesentlichen Probleme
bei der Anwendung der Wiederverkaufspreis- oder der Kostenaufschlagsmethode. Nach
internationalen Verrechnungspreisgrundsatzen steht dem Eigenhandler die volle Brutto-

gewinnspanne®’

zu. Per definitione umfal3t diese Marge die Vertriebs- und Verwaltungs-
kosten, andere Betriebsausgaben sowie einen Gewinn, der den Ubernommenen Funktio-

nen und Risiken entspricht.”®®

Als EinfluRfaktoren der Bruttogewinnspanne lassen sich insbesondere die ibernommenen

Funktionen und Risiken nennen. Je starker sich das Vertriebsunternehmen engagiert und

93 y/gl. T. Borstell, in Vogele u.a. (Hrsg.), Verrechnungspreise, Kap. N Rz. 5.

%4 \/gl. OECD-Bericht 1995/99, Anm. 2.32.

95 50 auch G. Gundel, in Klein (Hrsg.), Festschrift Flick, S. 785.

%0 v/gl. M. Werra, KompromiB I, IStR 1995, S. 457 ff.

97 synonym wird der Begriff Rohgewinnmarge verwendet. Der englische Begriff ,gross profit* entspricht dem
Rohgewinn. Vgl. C. Bick, in Vogele et al. (Hrsg.), Verrechnungspreise, F 106.Die Brutto- oder auch Roh-
gewinnspanne umfal3t per definitionem die Vertriebs- und Verwaltungskosten, andere Betriebsausgaben
(ohne Bezugskosten) sowie einen Gewinn, der den Gibernommenen Funktionen und Risiken entspricht.
Es reicht nicht aus, den Endabnehmerpreis nur um einen angemessenen Gewinn zu reduzieren, da dem
Vertriebsunternehmen regelméRig auch Kosten entstehen, die — zumindest langfristig — gedeckt werden
sollten. Vgl. H. Kotschenreuther, in Vogele et al. (Hrsg.), Verrechnungspreise 1997, F Rz. 106.

Nicht zu verwechseln ist die Bruttogewinnmarge mit einer Nettogewinnmarge, die aus dem Betriebser-
gebnis resultiert. Es reicht also nicht aus, den Endabnehmerpreis um einen angemessenen Gewinn zu
reduzieren, da dem Vertriebsunternehmen auch Kosten entstehen, die zumindest langfristig gedeckt
werden sollten.

988
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je mehr Risiken es tUbernimmt, desto héher mufd grundsatzlich die Marge sein. Der Um-
fang der Funktionen kann von einer sehr begrenzten Tatigkeit als Zwischenhandler (Han-
delsvertreter) ohne nennenswerte Risiken bis zu umfangreichen Vertriebsaktivitaten ein-
schlie8lich Marketing, Garantieleistungen, Lagerhaltung auf eigenes Risiko etc. variieren.
Gleiches gilt fur die Ubernahme von Risiken und die Nutzung von wertvollen immateriel-
len Wirtschaftsgutern. In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dal’ die Bewer-
tung solcher immaterieller Wirtschaftsguter Schwierigkeiten bereiten kann, insbesondere
wenn keine Vergleichsmoglichkeiten existieren. Probleme bereitet ebenfalls die Erfassung
von Erfahrungen und Fahigkeiten, die das Vertriebsunternehmen einbringt, denn diese

lassen sich kaum bewerten bzw. quantifizieren.*®

In der Funktion des Eigenhandlers ist nach in der Literatur vertretener Auffassung der
Tochtergesellschaft zumindest eine Gewinnspanne in einer Gré3enordnung von 10 % des
Umsatzes einzurdumen.**® Je nach Branche und insbesondere je nach Ubernommenen
Funktionen und Risiken sind auch erheblich héhere Gewinnspannen denkbar. So haben
Kuckhoff/Schreiber in einem Beispielsfall zu einer Vertriebstochter als Ober-
bekleidungsgrofRhé&ndler, die noch weitere Funktionen wahrnimmt, eine dem Fremdver-
gleich entsprechende Rohgewinnspanne vor Vertriebskosten von 14,61 % bis 20,3 % er-

mittelt.***

Diese Aussagen sollen anhand einer Datenbankanalyse fur verschiedene Branchen Uber-
pruft werden. Exemplarisch soll die dazu notwendige Analyse an einem konkreten Fall
durchgefiihrt werden. Die Analyseschritte sowie die angewandten Kriterien ergeben sich

aus der folgenden Tabelle.

Fall: Ein deutsches Unternehmen produziert Pharmazeutische Mittel. Es hat eigene Ver-
triebsgesellschaften (Tochterkapitalgesellschaften) in Italien, Frankreich und Grol3britan-
nien, die bisher als Eigenhandler ausgestaltet sind. Um die Angemessenheit der verein-
barten Verrechnungspreise fur die Vertriebsgesellschaften in den einzelnen Landern zu
belegen, sollen diese mittels der Kostenaufschlagsmethode geprift werden. Fraglich ist,
ob ein einheitlicher Verrechnungspreis fur alle Lander vertretbar ist. Der betrachtete Zeit-

raum sind die Jahre 1998 bis 2000. Bei Ausgestaltung als Eigenhandler sind pro Ver-

%9 v/gl. H. Kotschenreuther, in Vogele et al. (Hrsg.), Verrechnungspreise 1997, F Rz. 110.

90 v/gl. dazu H. Reuter, Einzelfragen, IWB, Fach 3, Gruppe 1, S. 1140.
%1 BFH v. 17.10.2001, | R 103/00, BFHE 197, 68. Vgl. auBerdem H. Kuckhoff/R. Schreiber, Betriebspriifung,
S. 192 und 209.
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$ in den einzelnen Landern erzielt.

Suche fir die Vertriebsgesellschaft in Italien:**

Schritt | Auswahlkriterium Wert des Kriteriums Ergebnis
Amadeus gesamt

1 Anzahl der Mitarbeiter |20 — 60 336.380

2 Profit margin™>> 204.498

3 Geographie Htaly* 32.688

4 Industrie Wz 93 Code: GA 5146 — Grof3handel mit pharmazeuti- | 283

schen Erzeugnissen und medizinischen Hilfsmitteln
5 Umsatz (in TUS-$) 40.000 — 60.000 29
6 Unabhangigkeit .Independent Companies® 21

Tabelle 15: Auswahlkriterien zur Ermittlung der Eigenhandlerprovision

992
993

rendite) veroffentlicht wurde.

Die Daten wurden der Amadeus Database, Update 92 — May 2002, entnommen.
Hier wurde kein konkreter Wert eingegeben, sondern lediglich gefordert, dal3 die Profit margin (Umsatz-

US-
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Aufgrund der durchgefiihrten Suche ergeben sich folgende Umsatzrenditen von Ver-

gleichsunternehmen in Italien:

Umsatzrendite 2000 1999 1998
Anzahl der Unterneh- 16 20 20
men

Minimum -1,14 -2,21 0,00
1. Quartil 0,23 0,30 0,50
Median 0,86 1,15 1,36
3. Quartil 1,56 2,64 2,37
Maximum 4,05 7,02 5,13
Durchschnitt 1,00 1,68 1,70
Standardabweichung 2,58 2,98 3,00

Tabelle 16: Umsatzrenditen von Eigenhéandlergesellschaften

Daraus ergeben sich fur die italienische Vertriebsgesellschaft folgende Kostenaufschlag-

satze nach Umrechnung:

Jahr 2000 1999 1998
1. Quartil 0,23 0,30 0,50
Median 0,87 1,16 1,38
3. Quartil 1,58 2,71 2,43
Durchschnitt 1,01 1,71 1,73
Standardabweichung 2,65 3,07 3,09

Tabelle 17: Kostenaufschlagsatze fur Eigenhandlermargen

Alle hier dargestellten Werte unterliegen Schwankungen in den einzelnen Jahren. Insofern
ist es erforderlich, bei der Suche nach Vergleichsunternehmen auch den zeitlichen Bezug

nicht auRer Acht zu lassen.
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Entsprechend wurden die Kostenaufschlagsatze fur Frankreich, Grof3britannien und fur die

Européische Union ermittelt. Die Ergebnisse fur das Jahr 2000 finden sich in der folgen-

den Tabelle.

Jahr 2000 Italien Frankreich Grolbritannien Européaische Union
Minimum (-1,15)™ (-0,94) (-51,75) (-1,14)

1. Quartil 0,23 1,26 0,21 0,23
Median 0,87 5,37 1,62 0,94

3. Quartil 1,58 8,37 4,55 3,71
Maximum 4,22 13,57 34,83 8,75
Durchschnitt 1,01 5,06 1,51 1,95
Standardab- 1,35 4,05 13,43 2,65
weichung

Tabelle 18: Landerspezifische Kostenaufschlagsatze fir Eigenhandlermargen

Daraus laf3t sich erkennen, dal3 regionale Unterschiede im Pharmabereich fir die unter-
suchten Regionen und den betrachteten Zeitraum eine entscheidende Rolle spielen. Ein-
heitliche Kostenaufschlagsatze fur alle Vertriebsgesellschaften lassen sich zumindest fur
den betrachteten Zeitraum nicht rechtfertigen. Die deutlichen Unterschiede in den Kosten-
aufschlagsatzen der einzelnen Lander konnen in der Pharmabranche u.a. auf die unter-
schiedlichen und streng abgegrenzten nationalen Gesundheitssysteme in der EU zuriick-

fuhren.

%4 Dies ist ein rein rechnerischer Wert, da natirlich kein negativer Kostenaufschlagsatz existieren kann. Da-

her werden diese Werte in Klammern gesetzt.
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Da viele Unternehmen in mehreren Branchen tatig sind, ist ihre genaue Zuordnung mitun-
ter schwierig. Insofern kdnnen auch vergleichbare und nicht nur identische Branchen ein-
bezogen werden. Vergleicht man die Kostenaufschlagsatze im Pharmabereich mit denen
bei Vertrieb chemisch-technischer Erzeugnisse und im Bereich Oberbekleidung, so ergibt

sich fUr die einzelnen Lander im Jahr 2000 folgendes Bild.

Jahr 2000 |ltalien Frankreich Grofbritannien Européaische Union

Ober- |[Chem- |Phar |Ober- |Chem- |Phar |Ober- |Chem- |Phar- |Ober- |Chem- |Phar
beklei- [tech- |ma |beklei- {tech- |ma |beklei- [tech- [ma beklei- [tech- |ma

dung |nisch dung |nisch dung |nisch dung |nisch

Minimum | (-0,03) [(-0,31) [(-1,2)[(-1,94) | (-1,80) |(-0,9)| (-40,1) [ (-1,91) | (-51,7) | (-2,44) | (-1,91) |(-1,2)

1. Quartil 183 | 0,74 |0,23| 1,30 | 1,20 |1,26| 091 | 0,82 | 0,21 | 0,99 | 0,86 | 0,23

Median 532 | 263 (0,87 | 4,46 | 4,20 |537| 1,75 | 2,13 | 1,62 | 1,85 | 5,21 | 0,94

3. Quartil 761 | 7,74 |158| 832 | 6,50 |8,36| 3,21 | 6,03 | 455 | 567 | 832 |3,71

Maximum | 38,48 | 20,69 | 4,22 | 14,68 |119,06|13,57| 46,01 | 34,83 | 34,83 | 8,40 | 34,83 | 8,75

Durch- 6,72 | 4,88 |1,01| 506 | 11,16 |5,06| 2,23 | 545 | 1,51 | 3,14 | 6,01 |1,95
schnitt

Standard- | 7,24 | 5,43 |1,35| 4,56 | 19,50 |4,05| 13,49 | 7,65 | 13,43 | 2,86 | 6,41 | 2,65
abwei-

chung

Tabelle 19: Lander- und branchenspezifische Kostenaufschlagsatze fir Eigenhandlermargen

Auch die Jahre 1999 und 1998 bestatigen das Ergebnis aus dem Jahr 2000. Es zeigt sich,
daRR die Margen in den unterschiedlichen Branchen in keinem der betrachteten Lander
vergleichbar sind. Ein Einbeziehen von Vergleichsunternehmen der jeweils anderen Bran-
che ist somit fur den betrachteten Fall bei der Ermittlung eines angemessenen Verrech-

nungspreises abzulehnen.

Aus den dargestellten Kostenaufschlagséatzen 1af3t sich fur das Jahr 2000 schliel3en, dald
fur eine Branche in jedem Gebiet unterschiedliche Kostenaufschlagsatze erforderlich sind.
Wahrend in Italien in der Pharmabranche das mittlere Quartil von 0,23 - 1,58 % reicht, be-
tragt die Spanne in Frankreich 1,26 - 8,36 %. Auch der Median mit 0,87 bzw. 5,37 % oder
der Durchschnitt mit 1,01 bzw. 5,06 % zeigen deutliche Abweichungen in den Landern. Ein
einheitlicher Kostenaufschlagsatz fur eine Branche in verschiedenen Landern oder fur die

gesamte Europdaische Union laf3t sich daher nicht rechtfertigen.
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Auch sind die betrachteten unterschiedlichen Branchen in keinem Gebiet miteinander zu
vergleichen. Wahrend der mittlere Quartilsbereich fir chemisch-technische Produkte in Ita-
lien von 0,74 - 7,74 % reicht, verzeichnet die Pharmabranche lediglich eine Spanne von
0,23 - 1,58 %. Auch der Durchschnitt mit 4,88 bzw. 1,01 % oder der Median mit 2,63 bzw.
0,87 % zeigen deutliche Abweichungen in den einzelnen Branchen. Unterschiedliche Pro-

dukte ermdglichen auf den jeweiligen Markten somit unterschiedliche Gewinnmargen.

Als relativ sicher im Hinblick auf Korrekturen der Verrechnungspreise kénnen Kostenauf-
schlagsatze aus dem Bereich der mittleren Quartile angesehen werden. Dies ware flr
Frankreich in der Pharmabranche eine Spanne von 1,26 - 8,36 %. Hier liegt die Vermu-
tung der Angemessenheit nahe, da die mittleren 50 % der Vergleichsunternehmen Auf-
schlagsatze aus diesem Bereich anwenden.

Aufgrund der Datenbankanalyse muf3 die pauschale Forderung nach einer Gewinnspanne
in einer GroRenordnung von mindestens 10 % des Umsatzes zurtickgewiesen werden. In
allen betrachteten Branchen liegen bei den Vergleichsunternehmen selbst die Kostenauf-
schlagsatze des 3. Quartils noch deutlich unter dieser Grenze. Eine Angabe von Richtwer-
ten kann immer nur fir einen relativ konkreten Fall erfolgen. Die von Kuckhoff/Schreiber
ermittelte Bandbreite von 14,61 - bis 20,3 % erscheint mdglich, ist jedoch auch nur anhand

des konkreten Falles zu prfen.

3.4.3 Handels- und steuerbilanzielle Behandlung

In der Handelsbilanz der Tochter-GmbH sind die Waren bei Erwerb als Vorrate im Umlauf-
vermogen zu erfassen.*” Sie sind mit den Anschaffungskosten®® anzusetzen, die zugleich
die Obergrenze fiir den Wertansatz der Waren bilden.**” Insofern besteht beim Eigenhand-
ler die Moglichkeit einer erweiterten Kreditvergabe durch Banken, da eine entsprechende
Absicherung des Kredits erfolgen kann. Im Zusammenhang mit der Vermeidung ungewoll-
ter Lagerbestdnde bei der Vertriebs-GmbH bietet sich ggf. eine Abwicklung des Waren-
transfers im Reihengeschaft an. Bei VerdulRerung der Waren an den Kunden ergibt sich
der Handelsbilanzgewinn aus der Differenz zwischen den Anschaffungskosten und dem

Veraul3erungspreis. Der steuerlichen Gewinnermittlung werden die handelsbilanziellen

99 § 266 Abs. 2 B. | 3. HGB; vgl. U. Prinz, Vertriebsmodelle, FR 1996, S. 484.
9% § 255 Abs. 1 HGB.
%97 § 253 Abs. 1 HGB.
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Werte zugrunde gelegt, sofern sich keine Abweichungen aufgrund besonderer steuer-
rechtlicher Vorschriften ergeben. Da die Waren auch in der Steuerbilanz mit den Anschaf-
fungskosten®® anzusetzen sind, ist bei der VerauRRerung steuerlich ebenfalls die volle Brut-

togewinnspanne zu erfassen.

3.44 Begrindung einer beschrankten Steuerpflicht der Mutterkapitalgesellschaft

im Ausland

Inwieweit neben der unbeschrankten Steuerpflicht der Tochterkapitalgesellschaft noch der
Prinzipal im Rahmen der beschréankten Steuerpflicht erfal3t wird, hangt auch bei der Aus-

gestaltung als Eigenhandler von den Verhéltnissen im Einzelfall ab.**

Notwendige Bedingung ist zun&chst auch hier, dal3 der Vertriebsstaat eine entsprechende
Norm kennt, die zu einer beschrankten Steuerpflicht des Prinzipals fuhrt. Darliber hinaus
muf3 das anzuwendende Doppelbesteuerungsabkommen dem Vertriebsstaat das Besteu-
erungsrecht zuweisen. Fiur die Zuweisung des Besteuerungsrechts verlangt der Abkom-
menstext eine Person, die fur ein Unternehmen tétig ist und in einem Vertragsstaat die
Vollmacht besitzt, im Namen des Unternehmens Vertrdge abzuschlieRen und diese Voll-
macht dort gewohnlich ausibt. DaR der Eigenhandler fur den Unternehmer tatig wird, ist
unstrittig. Da er aber im eigenen Namen und auf eigene Rechnung handelt, besteht inso-
weit keine Abschlu3vollmacht. Der Prinzipal wird durch den Abschlul® des Eigenhandlers
weder rechtlich noch wirtschaftlich gebunden. Der Eigenhéndler entfaltet also eine umfas-
sende eigene Wirtschaftstatigkeit und ist dementsprechend als unabhéngig zu beurteilen.
Seine Zugehorigkeit zu einem Konzern steht der Annahme einer Unabhangigkeit nicht

entgegen.'*”

Da der Eigenhéndler als unabhangig zu beurteilen ist, begriindet er keine Vertreterbe-
triebsstatte, wenn und soweit sich seine Aktivitaten im Rahmen der ordentlichen Ge-

schaftstatigkeit bewegen.

Analog zum OECD-MK Art. 5 Nr. 38 wird der Rahmen der ordentlichen Geschéftstatigkeit
eines Eigenhandlers verlassen, wenn dieser nicht mehr in eigenem Namen und auf eigene

Rechnung tatig wird. Handelt er in fremdem Namen und auf fremde Rechnung, so besteht

9% § 6 Abs. 1 Nr. 2 S. 1 EStDV.
99 Sjehe dazu die Ausfiihrungen zur Vertreterbetriebsstatte unter C.111.6.
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die Gefahr, fur den Prinzipal eine Vertreterbetriebsstétte zu begriinden. Dies ist mdglich,

da der Vertreter hinsichtlich der zu beurteilenden Tatigkeit nicht als Eigenhandler auftritt.

Allerdings bleibt zu klaren, ob der Vertreter die Gbrigen abkommensrechtlichen Kriterien
erfillt, die zur Begrindung einer Vertreterbetriebsstatte erforderlich sind. Dazu ist es not-
wendig, dald der Vertreter eine Vollmacht inne hat, im Namen des Unternehmens Vertrage

abzuschliel3en, und diese auch gewohnlich ausibt. Dies ist eine Frage des Einzelfalls.

3.45 Alternative Ausgestaltung der Vertriebseinheit

3.45.1 Grunduiberlegung

Durch Abwandlung der bereits behandelten Vertriebsstrukturen lassen sich noch weitere
Alternativen hinsichtlich der Ausgestaltung einer Vertriebsgesellschaft finden. Dabei kann
die Vertriebsgesellschaft den jeweiligen Bedurfnissen angepaldt werden, wobei Besonder-
heiten zu beachten sind.” Soll z.B. die Gefahr der Begriindung einer Vertreterbetriebs-
statte fur die Muttergesellschaft ganzlich vermieden werden, ist unter dem Aspekt der Si-
cherheit auf das Eigenhandlermodell zurtickzugreifen.'®* Ein Eigenhandler, der in eigenem
Namen und fir eigene Rechnung handelt, kann nicht Vertreter eines anderen Unterneh-
mens sein.’*” Diese Sicherheit geht jedoch zu Lasten der Méglichkeit einer EinfluBnahme

auf die Verkaufspolitik.

Daher ist nach einer Losung zu suchen, die mdglichst viele Vorteile der verschiedenen Al-
ternativen auf sich vereint. Eine solche Zwischenlésung kann z.B. durch die Abschmel-
zung von Funktionen der auf Eigenh&ndlerbasis operierenden Vertriebstochter geschaffen
werden. Eine Moglichkeit, den Eigenh&ndler von Funktionen und Risiken zu entlasten, be-
steht durch Ubernahme des Warenrisikos und der Logistik durch den Hersteller. Der Ei-
genhandler erwirbt bei dieser Variante die Ware erst im Zeitpunkt des Verkaufs an den

Dritten und veraul3ert sie im eigenen Namen und fir eigene Rechnung. Weitere Optionen

100 BEH v, 14.9.1994, | R 116/93, BStBI. 11 1995, S. 238.

1091 7y der Moglichkeit einer Aufteilung der Vertriebsfunktion zwischen Muttergesellschaft und Vertriebsge-
sellschaften vgl. U. Prinz, Vertriebsstrukturen, FR 1997, S. 519.

1992 y/gl. D. Endres, in IDW (Hrsg.), Unternehmenstatigkeit, S. 98; U. Prinz, Vertriebsmodelle, FR 1996, S.

484,

Vgl. K.-H. Baranowski, Auslandsbeziehungen, Rz. 198. Ausflihrungen zur Vertreterbetriebsstéatte finden

sich unter Punkt C.III.6 und zur Vertreterbetriebsstatte im Zusammenhang mit einem Eigenhandler unter

Punkt C.IV.3.4.4.

1003
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bestehen in der Ubernahme von z.B. Wechselkurs-, Lagerhaltungs-, Transport- und Ge-
wahrleistungsrisiken durch die Muttergesellschaft."® Durch die Reduzierung von Funktio-
nen und Risiken mul3 die Vertriebstochtergesellschaft im Gegenzug eine Verschlechterung
ihrer Position hinsichtlich der Lieferbedingungen und der Gestaltung der Verkaufspreise
akzeptieren.”” In diesem Zusammenhang wird in der Literatur von einer stripped buy-sell-
Aktivitat der Tochtergesellschaft gesprochen.’® Letztlich handelt es sich dabei um einen
in seinen ausgeubten Funktionen und Ubernommenen Risiken reduzierten Eigenhandler.
Mit dieser Gestaltung ist eine Verringerung der Gewinnspanne der Tochtergesellschaft im
Vergleich zum Eigenhandlermodell verbunden.'®” In Abhangigkeit von den von der Mut-
tergesellschaft Gbernommenen Funktionen ist bei dieser Gestaltung eine mehr oder weni-
ger starke Annaherung an die Kommissionarsstruktur zu konstatieren. Dementsprechend
muf3 sich auch die Hohe der Vergutung unter Beachtung des Fremdvergleichs an der des

Kommissionars orientieren.

Aus steuerlicher Sicht mul3 bei einer solchen Gestaltung die Vorschrift des § 42 AO be-
sonders beachtet werden, da diese sowohl im nationalen als auch im internationalen
Steuerrecht gilt, sofern keine Spezialvorschrift existiert.’*® Allerdings bleibt es grundsatz-
lich dem Steuerpflichtigen tGberlassen, wie er seine wirtschaftlichen Verhéltnisse gestal-
tet.'” Die Anwendung des § 42 AO erfordert daher die Prifung, ob die gewahlte rechtli-
che Gestaltung den wirtschaftlichen Verhaltnissen angemessen ist.’* Es konnte argu-
mentiert werden, dalR diese Gestaltungsform nur gewahlt wird, damit die Vertriebstochter
als Eigenhandler in eigenem Namen und vor allem auf eigene Rechnung auftreten kann
und damit die Erfullung eines moéglichen Vertretertatbestands verhindert werden soll. Wirt-
schaftlich stehe hinter dieser Gestaltungsalternative aber nichts anderes als eine Kommis-

sionarsstruktur. Eine Anwendung des 8 42 AO wére daher grundséatzlich moglich.

Um sich dieser Gefahr erst gar nicht auszusetzen, sollte die Vertriebstochter in ihren Funk-
tionen nur soweit beschnitten werden, daf3 ihre Tatigkeit noch als die eines Eigenhéandlers

fur sein eigenes Unternehmen erkennbar bleibt und auch wirtschaftliche Griinde fir eine

1994 vgl. D. Endres, in IDW (Hrsg.), Unternehmenstatigkeit, S. 98; U. Prinz, Vertriebsstrukturen, FR 1997, S.

519.

Vgl. D. Endres, in IDW (Hrsg.), Unternehmenstéatigkeit, S. 98.

109 v/gl. U. Prinz, Vertriebsstrukturen, FR 1997, S. 519; O.H. Jacobs, Unternehmensbesteuerung, S. 749.

1997 vgl. D. Endres, in IDW (Hrsg.), Unternehmenstatigkeit, S. 98; U. Prinz, Vertriebsstrukturen, FR 1997, S.
519.

1998 v/gl. H.W. Kruse/K. D. Driien, in Tipke/Kruse (Hrsg.), AO-Kommentar, § 42 Tz. 22, 42.

1999 y/gl. P. Fischer, in Hibschmann et al. (Hrsg.), Abgabenordnung, § 42 AO Anm. 2.

Vgl. zu den einzelnen Tatbestandsvoraussetzungen: K. Tipke/J. Lang, Steuerrecht, 8 5 Rz. 101-108.

1005
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solche Gestaltung sprechen. Eine mogliche Grenze wére die Abschmelzung der Funktio-

nen und Risiken auf ein &hnliches Niveau wie bei einem sog. Vertragshandler.

3.45.2 Abschmelzung der Funktionen und Risiken eines Eigenh&ndlers auf Ver-

tragshandlerniveau

Bei Abschmelzung™*

eines Eigenhandlers auf einen Vertragshandler kommt es zu einer
Umgestaltung der Funktions- und Risikoubernahme aufgrund der Ausrichtung des Ge-
schaftsvertriebs auf den Vertrieb der Vertragswaren. Der Vertragshandler ist noch starker
auf den Vertrieb der Waren fokussiert und orientiert seine Transport-, Lagerhaltungs- und

Servicefunktionen speziell an den Vertragswaren.

Im Gegensatz zum klassischen Eigenhandler entfallt bei ihm die Sortimentsfunktion.***
Diese umfal3t die Zusammenstellung eines Warenangebots aus dem Gesamtsortiment
des Herstellers in qualitativer und quantitativer Hinsicht, entsprechend den (erwarteten)
Kaufwiinschen der Kunden.®*® Mit dem AbschluR des Vertragshandlervertrages ist i.d.R.
auch eine Mindestabnahmepflicht pro Artikel aus dem Gesamtsortiment des Herstellers

verbunden.

Die Beratungsfunktion gegeniber seinen Kunden beschrankt sich auf die Information Uber
Vorteile der Vertragswaren gegeniuber Konkurrenzprodukten anderer Hersteller sowie auf
die Auswahl des den Vorstellungen des Kunden entsprechenden Produkts. Die Marketing-
funktion wird i.d.R. ganz wesentlich durch den Hersteller selbst ibernommen, der allenfalls
bestimmte Aufgaben an den Vertragshandler delegiert.”** Die Eingliederung des Ver-
tragshandlers in die Absatzorganisation des Herstellers und die Interessenwahrungspflicht
fuhren gleichzeitig zu einer Umgestaltung des Unternehmensrisikos des Vertragshéandlers.

Aufgrund der Abnahmeverpflichtung des Vertragshandlers reduziert sich die Mdglichkeit,

einen Risikoausgleich zwischen den von ihm gehandelten Artikeln vorzunehmen. Somit

1911 Man konnte hier auch schlicht von einer Funktionsreduzierung sprechen. Die Bezeichnung Abschmel-

zung druckt aus, daf3 dieser Vorgang oftmals schrittweise erfolgt. Vgl. zur Abschmelzung von Funktio-
nen T. Borstell, Funktionsverlagerung, S. 202 ff.; F. Eisele, Funktionsverlagerung, S. 326 ff.; H.-K. Krop-
pen, Vertriebstochtergesellschaft, S. 152 ff.; Kroppen/Hufmeier, Kommissionéar, S. 637 ff.; M. Burkert,
Festschrift, S. 509 ff.; K. Kleine, Aussprache, S. 159 ff.; S. Timmermanns, Vertragshandler, S. 80 ff.; F.
Faix/C. Wangler, Risiken, S. 65 ff.; O.H. Jacobs, Unternehmensbesteuerung 2002, S. 1072 ff.; H. Kuck-
hoff/R. Schreiber, Funktionsverlagerung, S. 321 ff.; B. Kaminski, Vertriebsstrukturdnderungen, S. 665 ff.

1912 y/gl. P. Ulmer, Vertragshandler, § 10 | 4. b), S. 185.

1013 vgl. A. Vogele/M. Brem, in Vogele u.a. (Hrsg.), Verrechnungspreise, Kap. G Rz. 772 ff.

1014 vgl. P. Ulmer, Vertragshandler, § 11 11l 3., S. 225.
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verteilt sich das Risiko nicht auf breit gestreutes Sortiment, sondern héngt einseitig von
der Absatzpolitik und vom Geschéftserfolg des Herstellers ab.”® Insbesondere sind die
Moglichkeiten des Vertragshandlers stark eingeschrankt, seine Marktchancen durch
EinfluRBnahme auf die Verkaufsbedingungen der Vertragswaren zu steigern.'®*®* Daneben
besteht fir den Vertragshandler weiterhin das allgemeine Unternehmensrisiko aus allge-
meinen oder strukturellen Konjunkturschwankungen, wodurch sich das Unternehmensrisi-

ko insgesamt deutlich verscharft.

3.45.3 Beurteilung des Vertragshandlers

Die Tatigkeit des Vertragshandlers ist nicht auf die Ausnutzung sich bietender Marktchan-
cen ausgerichtet, sondern auf den Vertrieb von Vertragswaren, durch die er sich eine Vor-
zugsstellung gegentber den Konkurrenten erhofft. Insofern kann hier von einem ,verlan-
gerten Arm* des Herstellers gesprochen werden. Aus der Absatzférderungs- und Interes-
senwahrungspflicht darf aber nicht geschlossen werden, es komme beim Vertragshandler
nicht mehr auf die Handelstétigkeit fir sein Unternehmen an. Die Tatsache, dafl3 der Ver-
tragshandler regelmaiig unter Verwendung des Herstellerzeichens am Geschéftsverkehr
teilnimmt, um dadurch am Goodwill des Herstellers zu partizipieren, kann leicht dazu fuh-
ren, dafd er fur einen Vertreter des Herstellers gehalten und die Vertriebstétigkeit diesem
zugerechnet wird."" Allerdings sieht das Vertragsverhéaltnis nicht die Vertretung des Her-
stellers durch den Vertragshandler, sondern das Handeln in eigenem Namen und auf ei-
gene Rechnung fir sein Unternehmen vor. Die Konstellation beinhaltet zwar eine gewisse
Abhéangigkeit des Vertragshandlers; dies kann aber im Rahmen einer Gesamtbetrachtung
nicht dazu fuhren, dal’3 er ausschlie3lich als ,verlangerter Arm“ des Herstellers gesehen
wird. Insbesondere die Ubernahme des vollen Absatzrisikos macht deutlich, dal es sich
um einen selbstandigen Wettbewerber am Markt handelt und somit eine Anerkennung als
Eigenhandler sachgerecht ist. Gerade die Abwalzung des Absatzrisikos vom Hersteller auf
den Vertragshandler stellt einen gravierenden wirtschaftlichen Grund fur die Wahl dieser

Vertriebsstruktur dar.

1915 y/gl. P. Ulmer, Vertragshandler, § 7 Il 3. b), S. 148. Wie stark die Abhangigkeit des Vertragshandlers
diesbeziiglich ist, zeigte sich am Beispiel der Firma Benetton, die in ihren Werbekampagnen mit eher
abschreckenden Bildern fir ihre Produkte warb, wodurch die Absatze der Vertragshandler stark litten.

1918 y/gl. P. Ulmer, Vertragshandler, § 10 1 6., S. 186.

1917 v/gl. P. Ulmer, Vertragshandler, § 101 1., S. 183.
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3.4.54 Ubertragung auf funktionsreduzierte Eigenhandler

Sofern die in ihren Funktionen reduzierte Eigenhandler-Tochtergesellschaft ahnlich wie
der Vertragshandler in ihrer Verhandlungsfreiheit bezlglich der Lieferbedingungen und
Verkaufspreise, z. B. durch Preisempfehlungen und Listenpreise, eingeschrankt wird, ist
dies durch den Fiskus nicht zu beanstanden. In Bezug auf die Funktions- und Risikotiber-
nahme muf3 differenziert werden. Damit nicht ein Mi3brauch rechtlicher Gestaltungsmaog-
lichkeiten gem. § 42 AO angenommen werden kann, sollte die funktionsreduzierte Eigen-
handler-Tochtergesellschaft zumindest einige fur den Absatzmittler typische Handelsfunk-
tionen behalten. Daflr bieten sich z.B. die Lagerhaltungs- und Transportfunktion an, die
auch vom Vertragshandler tbernommen werden. Andere Funktionen und Risiken, wie z.B.
die Marketing- und Sortimentsfunktion, die Ubernahme von Wechselkurs- und Gewahrleis-
tungsrisiken, konnen dagegen zentral von der Muttergesellschaft getragen werden. Eine
Anderung der Funktionen auf das Niveau des Vertragshandlers ist fur die reduzierte Aktivi-
tat der Vertriebstochter daher eher unschédlich und dirfte nicht zur Annahme eines
Gestaltungsmil3brauchs nach § 42 AO fuhren. Hinsichtlich der Risiken sollte ihr zumindest
das allgemeine Absatzrisiko verbleiben, damit eine deutliche Distanz von einer Kommissi-
onarsstruktur gegeben ist. Die Abwalzung des Absatzrisikos auf die Vertriebstochter ist
auRerdem das wirtschaftliche Argument fur die Abwicklung des Absatzes tber eine Eigen-
handler-Tochtergesellschaft. Eine Risikoverscharfung wie beim Vertragshandler wird hier
vermieden, denn dies wirde wiederum zu einer héheren Marge der Vertriebstochter flh-

ren.

Als Anhaltspunkt, wie weit eine Abschmelzung von Funktionen und Risiken mdglich ist,
kann der Vertragshéndler als Eigenh&ndler im engeren Sinne herangezogen werden. Es
verbleiben der Vertriebstochter mehr Funktionen und Risiken als bei einem Kommissionar,

wodurch die Gefahr, nicht mehr als Eigenhandler anerkannt zu werden, minimiert wird.

Festhalten laR3t sich, dal’3 die Mdglichkeit besteht, die Vertriebseinheit weitgehend an die
jeweiligen Anforderungen des Herstellers anzupassen. Vertreibt ein Konzern seine Pro-
dukte jedoch in mehreren Landern, so bedeutet dies theoretisch, dal} fur jeden Vertriebs-
staat zu untersuchen ist, wie das Steuergefalle verlauft und welche Alternative dement-
sprechend zu praferieren ist, um eine steuerlich optimale Gestaltung zu erreichen. Dieser

hohe planerische Aufwand ware permanent zu betreiben, da auch eventuelle Anderungen
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zu berucksichtigen waren. Das Ergebnis ware eine vollig heterogene Organisation, die ei-
nen sehr hohen organisatorischen Aufwand und diverse Rechtsunsicherheiten mit sich

bringen wirde.

Ziel einer steuerlich optimalen Organisation mul3 aber eine einfache Struktur sein, die die
Steuerbelastung reduziert, weitestgehend Rechtssicherheit gewahrt und eine einheitliche

Behandlung aller Vertriebseinheiten ermdglicht.

Daher bietet sich die Etablierung einer regionalen Vertriebszentrale bei gleichzeitig mit re-
duzierten Funktionen ausgestalteten landerbezogenen Vertriebseinheiten an.*® Es ist le-
diglich einmal der steuerlich und betriebswirtschaftlich optimale Standort der Vertriebs-
zentrale zu bestimmen. Die Ubrigen Vertriebsstaaten konnten dann einheitlich mit einfa-

chen Vertriebseinheiten ausgestattet werden.

1018 v/gl. S. Timmermanns, Vertragshandler, IWB Fach 3 Gruppe 2, S. 805; F. Roser, Steuerfolgen, S. 156;

H. Mdiller et al., Steuerplanung, S. 268.
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3.5 Zwischenergebnis

Die im Rahmen der Ausgestaltung der Vertriebsgesellschaft tbernommenen Funktionen
und Risiken hangen von der gewdahlten vertraglichen Gestaltung ab und kdnnen fir die

Grundformen bei ,klassischer®® Gestaltung wie folgt dargestellt werden, wobei gilt:***°

+ = Funktion wird tbernommen +/- = Funktion kann Gibbernommen werden

- = Funktion wird nicht Gbernommen

Vertriebsfunktionen Tochtergesellschaften

klzissischg Funkt_ion;yerteilung: Eigenhandler | Kommissionar Handelsver-

F = Funktion R = Risiko treter
F R F R F R

Warenwirtschaft

- Einkauf + +/- - - - -

- Lagerhaltung, Logistik + + - - - -

Finanzierung, Wéhrung + + - - - -

Produktmanagement

- Marketing, Produktauswahl/ -plazierung + +/- + - +/- -

Vertragsabwicklung

- Verkauf, Fakturierung, Forderungsma- + + + i N ]

nagement
- Auslieferung + + +/- - +/- -
- Garantie, After-Sales + +/- + - - -

Tabelle 20: Funktionen und Risiken bei klassischer Funktionsverteilung

Unterstellt man, dalR im Ansassigkeitsstaat der Tochtergesellschaft ein geringeres Steuer-
niveau als im Inland herrscht, so wird die Konzernsteuerquote um so starker gesenkt, je
mehr Funktionen und Risiken bei der Tochtergesellschaft angesiedelt sind. Rein unter
dem Gesichtspunkt der Optimierung der Konzernsteuerquote ware es also ratsam, in ei-
nem im Vergleich zum Ansassigkeitsstaat der Muttergesellschaft niedriger besteuernden
Land eine Eigenhandler- und in einem hoher besteuernden Land eine Handelsvertreter-

struktur zu wahlen. Da aber aul3ersteuerliche Faktoren auf die Wahl der Vertragsform er-

1919 Unter ,klassisch® ist eine Funktionsverteilung zu verstehen, wie sie tiberwiegend vorzufinden ist. Vgl. F.

Roser, Steuerfolgen unterschiedlicher Vertriebskonzepte, S. 151.

1920 Tapelle in Anlehnung an F. Roser, Steuerfolgen, S. 151.
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heblichen Einflul? haben, kommt es oft zu Zwischenlésungen, die von der steuerlich opti-

malen Gestaltung abweichen.

3.6 Ermittlung von Verrechnungspreisen bei Vertrieb mittels Electronic Business durch

die Tochtergesellschaft

3.6.1 Electronic Commerce

3.6.1.1 Electronic Commerce mit physischen Produkten

Besteht die Funktion einer Vertriebsgesellschaft darin, physische Produkte zu erwerben
und diese anschlieBend im Rahmen des Electronic Commerce'** (kurz: E-Commerce) (-
ber das Internet zu verauf3ern, so kénnen die Verrechnungspreise mit Hilfe der allgemei-
nen Grundsatze fur die Verrechnungspreisbestimmung bei Vertriebsgesellschaften be-
stimmt werden.'*”* Dies bedeutet jedoch nicht, daR die Margen und Aufschlagsatze, so wie
sie aufgrund von vergleichbaren Geschaften in der physischen Geschéaftswelt bestimmt
wurden, ungepruft Ubernommen werden kdnnen. Vielmehr ist zu analysieren, ob und in-
wieweit die Funktionen und Risiken sich verandert haben. Im Fall einer Anderung sind die
Margen und Aufschlagsatze entsprechend anzupassen. Weitere Besonderheiten kdnnen

infolge von Gewahrleistungsanspriichen und Riickgaberechten'®* entstehen.

Bsp.: Der physische Versandhandel bendtigte fir die Bestellaufnahme bisher eine be-
stimmte Anzahl von Mitarbeitern, die einen fixen Personalaufwand von 500.000 € p.a. ver-
ursachte. Aufgrund der Umstellung auf den Internet-Vertrieb reduziert sich dieser Aufwand
auf 50.000 € p.a. Zusatzlich entstehen variable Kosten durch die Nutzung des Internets in
Hohe von 450.000 € p.a.

1921 yUnter E-Commerce wird der Handel von materiellen und immateriellen Gitern tiber das Internet verstan-

den. Ausgangspunkt ist die Vorstellung, daf3 sich durch E-Commerce die geltenden Anknipfungspunkte
der Besteuerung ,auflésen” und ,mobil“ werden. Vgl. u.a. H. Dornberg/L. Hinnekens, Electronic Com-
merce; A. Picot et al., Unternehmung, S. 317; H. Abrams/R. Doernberg, Electronic, TNI 1997, S. 1573;
H. Kubaile, Anforderungen, PIStB 2002, S. 140; R. Pinkernell/X. Ditz, Betriebsstattenbegriff, FR 2001, S.
1193 — 1206 und S. 1271 — 1279. Fur einen Uberblick méglicher Definitionen vgl. OECD, Electronic
Commerce, S. 28 f.; PricewaterhouseCoopers, E-business, S. 1. Zur bilanziellen Behandlung vgl. U.
Eberlein, Internetauftritte, DStZ 2003, S. 677 ff.

Vgl. B. Kaminski, Verrechnungspreisaspekte, IStR 1999, S. 224.

Ruckgaberechte kénnen zum Beispiel wegen gesetzlicher oder vertraglicher Anspriiche bestehen. Dabei
ist insbesondere an das Recht zu denken, ein Produkt innerhalb einer bestimmten Frist an die Ver-
triebsgesellschaft zurtickzugeben.

1022
1023
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Es werden zwar die gleichen Funktionen ausgetibt, doch ist infolge der ungleichen Fixkos-
ten ein unterschiedliches Anpassungsrisiko an ein verandertes Geschéaftsvolumen gege-
ben. Daher kann eine Anpassung der Rohgewinnmarge bei Anwendung der Wiederver-

kaufspreismethode geboten sein.

3.6.1.2 Electronic Commerce mit digitalisierten Produkten

Die zum E-Commerce mit physischen Produkten ausgefiuihrten Grundsétze gelten auch fur
den Vertrieb digitalisierter Produkte. Allerdings kann bei diesen im Regelfall kein Lagerhal-
tungs- und Kapitalbindungsrisiko entstehen. In Ausnahmeféllen kdnnen solche Risiken
trotzdem vorliegen und sind dann entsprechend im Rahmen der Funktionsanalyse zu be-
ricksichtigen. Andererseits besteht die Gefahr, dal3 neue Risiken hinzutreten.

Bsp. 1: Eine Gesellschaft erstellt eine Software und vertreibt diese tber konzernverbunde-
ne Vertriebsgesellschaften in anderen Staaten an fremde Dritte. Es wird vertraglich ver-
einbart, dal3 die Software-Gesellschaft ihre Leistungen an die Vertriebsgesellschaft auf
Abruf erbringt und erst zu diesem Zeitpunkt die Einraumung einer Lizenz erfolgt. Folglich

tragt die Vertriebsgesellschaft kein Lagerhaltungsrisiko.

Bsp. 2: Ein Unternehmen erwirbt von einem mit ihm verbundenen Unternehmen Lizenzen
auf Vorrat™, um diese zu einem moglichst guinstigen Preis einkaufen und kurzfristig an
fremde Dritte verauRern zu kénnen. Besondere Risiken bestehen hierbei fur die erwer-
bende Konzerngesellschaft z.B. im Rahmen einer méglichen technischen und/oder wirt-

schaftlichen Veralterung oder eines unberechtigten Kopierens der Software.

3.6.2 Electronic Services

Zur Bestimmung der Verrechnungspreise im Bereich von E-Services sind die allgemeinen
Grundséatze fiur die Bestimmung von Verrechnungspreisen fir Dienstleistungen heranzu-
ziehen. Angesichts der hohen Spezialisierung und der Ausrichtung auf die individuellen
Verhaltnisse im Rahmen des Electronic Business (kurz: E-Business) wird die Anwendung
der Preisvergleichsmethode haufig nicht moglich sein.*® In diesen Fallen kommt insbe-

sondere die Anwendung der Kostenaufschlagsmethode in Betracht.

1024
1025

Alternativ ware auch ein Einkauf erst bei entsprechender Nachfrage seitens eines Abnehmers maglich.
Vgl. zur Individualisierung beim Web-Hosting z.B. www.webhosting.com.
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Bsp. 1: Eine Konzerngesellschaft erbringt Webhosting-Dienstleistungen'® fiir alle anderen
Tochtergesellschaften. Infolge der fehlenden Vergleichbarkeit mit den Leistungen unter

fremden Dritten werden diese auf Grundlage der Kostenaufschlagsmethode abgerechnet.

Alternative 1: Fur die von der Konzerngesellschaft, deren Unternehmensgegenstand das
Webhosting ist, erbrachte Leistung besteht ein Marktpreis z.B. aufgrund einer Gebihren-
verordnung. Bei gegebener Vergleichbarkeit der Leistungen ist diese Leistung konzernin-

tern nach der Preisvergleichsmethode abzurechnen.

Alternative 2: Sofern die Voraussetzungen des BMF-Schreibens vom 30.12.1999"% erfullt
sind, kann eine Verrechnung solcher Leistungen auch im Wege der Konzernumlage erfol-

gen.

Werden jedoch Dienstleistungen erbracht, die ohne Veranderung an fremde Dritte weiter-
veraulRert werden, liegt eine Abrechnung auf Grundlage der Wiederverkaufspreismethode
nahe, da bei Vertriebsgesellschaften der Fremdvergleichspreis regelméaf3ig nach dieser

Methode bestimmt wird.***®

1928 parunter ist die Uberlassung von Speicher und Leitungskapazitit im Rahmen eines Providervertrags oh-

ne Bestimmung eines konkreten Servers zu verstehen.
1927 y/gl. BMF-Schreiben v. 30.12.1999, IV B 4 - S 1341 - 14/99, BStBI. | 1999, 1122.
1028 BFEH v, 17.10.2003, | R 103/00, BFHE 197, 68.
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3.7 Vertriebseinheit als regionale Vertriebszentrale

3.7.1 Grunduberlegungen

Betrachtet man die vorherrschenden, landertbergreifenden Konzernstrukturen in der Ver-
gangenheit, so stellt man fest, dal3 i.d.R. in jedem Land eine komplette eigenstandige Or-
ganisation bestand und oftmals noch besteht, die auch alleine lebensfahig ware. Dies gilt
insbesondere fir den Vertrieb. Die Aufgabe des Steuerplaners bestand vornehmlich darin,
grenzuberschreitende Strukturen so auszurichten, daf3 die Konzernsteuerquote minimiert
und ungewollte Effekte wie Doppel- oder Quellenbesteuerung vermieden wurden. Die be-
stehende Arbeitsteilung wurde dabei durch das Steuermanagement akzeptiert und es
wurde versucht, den passenden rechtlichen Rahmen zu schaffen. Die Steuerplanung
wahlte dabei zwischen direkten und indirekten Beteiligungen an Tochtergesellschaften ggf.
unter Einschaltung einer Holding oder nutzte Betriebsstatten fur ihre Planung. Die M6g-
lichkeit einer regionalen Einheitsgesellschaft wurde aufgrund der damit verbundenen

1029

Schwierigkeiten eher selten in Betracht gezogen.

Die Steuerplanung wird die traditionellen Aspekte wohl auch zuktnftig nicht aul3er Acht
lassen. Allerdings steht zu vermuten, daB in Zkunft vermehrt Uberlegungen hinzutreten,
die die steueroptimale Ansiedlung unternehmerischer Funktionen im internationalen Kon-
zern betreffen.’®® Beispielsweise hat der europaische Binnenmarkt in allen Wirtschafts-
zweigen zu einem steigenden Kosten- und Wettbewerbsdruck gefihrt, aufgrund dessen
Uber kostengunstige Organisationen und eine europaweite Zentralisierung von Funktionen
nachgedacht wird. Die Standardisierung der Kundenwiinsche und somit die Herausbildung
von sog. ,Eurobrands” mitunter auch ,Globalbrands“®*, das starke Wachstum der interna-
tionalen Handelsketten, die Fortschritte in der Informations- und Kommunikationstechno-
logie sowie die Einfuhrung des Euro haben zusatzlich fur eine ,Europaisierung” des Ge-
schéfts gesorgt.'*? Es erscheint vor diesem Hintergrund sinnvoll, daR zukiinftig nicht mehr
in jedem Land eine komplette und damit kostenintensive Vertriebsstruktur vorhanden ist,

1929 y/gl. D. Endres, in IDW (Hrsg.), Unternehmenstétigkeit, S. 92 f.

1930 y/gl. D. Endres, Funktionsverlagerung, RIW 2003, S. 729.

1931 v/gl. dazu ausfihrlich F. de Hosson, Groups, Intertax 1996, S. 80; C.-D. Jackstein, in Raupach (Hrsg.),
Verrechnungspreissysteme, S. 104.

1932 y/gl. D. Endres, in IDW (Hrsg.), Unternehmenstétigkeit, S. 91; D. Endres/A. Holz, Strategies, TNI 1996,
S. 161; F. de Hosson, Groups, Intertax 1996, S. 80.
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sondern daf} Zentralen (Shared Service Centers'®) flir homogene Regionen ausgebildet
werden, kombiniert mit einfachen Vertriebsstrukturen in den einzelnen Landern, die im Ex-
tremfall nur noch Dienstleistungen erbringen bzw. abrufen. Ziel beim gruppeninternen
Outsourcing ist insbesondere die Vermeidung von Kostenduplizierungen und die Erlan-
gung von Rechtssicherheit. Dabei kommt der Vereinbarung von konzerninternen Verrech-
nungspreisen eine steigende Bedeutung zu, da sich mit Etablierung einer Vertriebszentra-
le auch der konzerninterne Leistungsaustausch erhdht. Man sollte aber im Zusammen-
hang mit der Etablierung von Vertriebszentralen nicht Gbersehen, dafl} dadurch zunachst
Kosten verursacht werden, die an anderer Stelle wieder eingespart werden missen, damit
sich das Vorhaben rechnet. Ebenso sind Risiken aufgrund geé&nderter Rahmenbedingun-

gen bereits in der Planungsphase zu beriicksichtigen.

3.7.2 Vor- und Nachteile einer zentralen Vertriebsgesellschaft

Durch die Etablierung einer Vertriebszentrale im niedrig besteuernden Ausland ist es mog-
lich, unter Ausnutzung des internationalen Steuergefalles die Konzernsteuerquote zu sen-
ken. Gleichzeitig kann die Rechtssicherheit durch einfache und einheitliche Strukturen in
den Absatzlandern erh6ht werden, denn die Routinefunktionen lassen sich relativ leicht
dokumentieren. Durch eine einheitliche Struktur sind Zeit- und Kostenersparnisse méglich,
da Verrechnungspreise bzw. Margen fir die Vertriebstochtergesellschaften nicht mehr
einzeln ausgehandelt, sondern einheitlich ermittelt werden kénnen.'®* Das Aushandeln
von Verrechnungspreisen macht aus Konzernsicht keinen Sinn, da dem zeitlichen Auf-
wand fir die Verhandlungen keine zusatzliche Wertschopfung gegeniber steht. Dariiber
hinaus kann die ungewollte Ausnutzung von Arbitrage aufgrund unterschiedlicher Preis-
gestaltungen in verschiedenen Landern vermieden werden. Es ist somit ein einheitliches
Vorgehen hinsichtlich der Preis- und Rabattpolitik und eine einheitliche Behandlung von
Europa-Kunden mdglich. Gegentiber den Kunden wird die Umstellung kaum sichtbar,

denn viele Funktionen wie z.B. Vertrieb, Marketing, Kundendienst, Inkasso etc. werden

1033 Kerngedanke ist die Zusammenfiihrung von Back-Office-Leistungen und die damit verbundene Generie-

rung von Kostenvorteilen. Vgl. zu Shared Service Centres C. Verlinden/M. Boone, Shared Service Cen-
tre, TPITP, S. 3 ff.; O.H. Jacobs, Unternehmensbesteuerung 2002, S. 1015 f.; PricewaterhouseCoopers,
Shared Service Center, ITPJ 1998, S. 213 ff.

In vielen Konzernen ist es durchaus blich, dal3 die Verrechnungspreise zwischen den beteiligten Un-
ternehmen im Wege der Verhandlung ermittelt werden.
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weiterhin lokal wahrgenommen. Zusatzlich lassen sich Vorteile im Bereich der Logistik,

des Kreditrisiken- und Wahrungsmanagements erzielen.

Weitere Kosteneinsparungen sind durch die Zentralisierung von Funktionen und einer da-
mit verbundenen Verringerung des administrativen Aufwands moglich. Eventuell lassen
sich dartber hinaus Grol3envorteile (Economies of Scale) und Synergieeffekte durch die
Koordination von Einkauf, Forschung und Entwicklung und einer optimierten Produktions-

steuerung realisieren.

Positiv wirkt sich auRerdem im Konzern aus, dal3 sich die Vertriebs- und Produktionsge-
sellschaften auf ihre Kernkompetenzen konzentrieren kénnen. Dies erleichtert ein Bench-
marking fur einzelne Funktionen und den Aufbau eines zentralen Controlling und erhoht

die Transparenz im Konzern.

Gegenuber einer traditionellen® Organisation bietet sich bei einer zentralen Vertriebsge-
sellschaft ein weiterer Vorteil, denn die Entstehung von ,Verlustinseln® kann verhindert
werden. Solche Verlustinseln kénnen bei einer ,traditionellen® Organisation entstehen,
wenn die Vertriebsgesellschaften in den einzelnen Landern unterschiedlich profitabel ar-
beiten. Entstandene Verluste kénnen nur von der jeweiligen Gesellschaft geltend gemacht
werden, bei der die Verluste entstanden sind.'** Dieses Problem entfallt, wenn die Verlus-
te durch die zentrale Vertriebsgesellschaft getragen werden und den einfachen Vertriebs-
einheiten ein ihren Funktionen entsprechender geringer Gewinn verbleibt. Es ist jedoch
darauf zu achten, dalR nicht die Verlustnutzung durch die Begriindung von Vertreterbe-

triebsstatten in den einzelnen Landern verhindert oder zumindest beeintrachtigt wird.

Es sollte jedoch nicht der Eindruck entstehen, daf3 alle Funktionen in einer solchen regio-
nalen Vertriebszentrale gebindelt werden kdnnen oder sollten. Beispielsweise ist es
durchaus sinnvoll, einen Teil des Marketing den lokalen Vertriebsgesellschaften zu tber-
lassen, da diese ,ihren“ Markt am besten kennen. Auch die Entwicklungen im Bereich des
Online-Vertriebs zeigen, dal? der weitaus grof3te Teil der Umsatze vor Ort abgewickelt wird
und somit die dezentralen Ansprechpartner durchaus ihre Berechtigung haben und wohl

auch in Zukunft haben werden.

Naturlich entstehen durch die Etablierung einer Vertriebszentrale auch gewisse Nachteile
bzw. Risiken, denn eine Systemumstellung verursacht zunachst einmal Kosten. Es ist dar-

auf zu achten, dal3 die Beeintrachtigung des operativen Geschéfts durch die Reorganisati-
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on auf ein Minimum begrenzt wird. Mit der Reorganisation des Vertriebs sind aulRerdem
steuerliche Probleme und Risiken wie z.B. die Ermittlung von Kaufpreisen bei Uberfiihrung

immaterieller Wirtschaftsgtter, der Behandlung von Kundenstdmmen etc. verbunden.

Es besteht auferdem die Gefahr, dal3® das Management sich vom operativen Geschaft
entfernt oder die Akzeptanz bei den betroffenen Mitarbeitern fehlt.**® Die Umstellung auf
ein Kommissionarssystem kann auRerdem zu Motivationsproblemen fiihren, da die bisher
als Eigenhandler agierenden Vertriebseinheiten weniger Funktionen und Risiken Uber-
nehmen und gleichzeitig ihre Gewinne sinken. Dartber hinaus wird die Messung der Leis-
tung des Managements eingeschréankt, denn die Gewinne der vermittelnden Einheiten in
den jeweiligen Absatzgebieten werden fir steuerliche Zwecke ,kinstlich® innerhalb einer
Gewinnbandbreite gehalten, die durch eine Benchmark-Studie nachgewiesen werden

kann.

Weitere Nachteile kdnnen bei Konzernverlusten entstehen, denn die Gewinnpoolung fuhrt
dann zu konstantem Steueraufwand in Hochsteuerlandern, in denen nur noch einfache
Strukturen existieren. Ansonsten besteht bei Konzerngewinnen die Gefahr, dal3 die Fiski
dieser Lander durch Anknipfung an eine Vertreterbetriebsstatte versuchen, ihr Steuerauf-

kommen zu steigern.

Die Etablierung einer Vertriebszentrale erscheint aufgrund der mdglichen Vorteile als eine
interessante Alternative zum ,klassischen“ Aufbau des Vertriebs mit eigenen Vertriebsge-
sellschaften in jedem Land. Insbesondere da zu erwarten ist, dal3 auch in Zukunft die
Margen eher geringer werden durften, mul3 Uber jede Mdglichkeit zur Optimierung des
Konzernaufbaus nachgedacht werden. Dabei ist zu beachten, dal? sich eine solche Orga-
nisation erst langfristig auszahlt und daf3 kurzfristig die — aufgrund der Umstrukturierung -
anfallenden Kosten zu einer Verschlechterung des Konzernergebnisses fiihren werden.
Die moglichen Nachteile konnen bei entsprechender Planung weitestgehend vermieden
oder auf ein Minimum reduziert werden. Es kommt letztlich auf den Einzelfall an, ob die

Vertriebszentrale fur einen Konzern eine sinnvolle Alternative darstellt.

1035
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Dies wird auch als sog. lock-in-Effekt bezeichnet.
Daher ist dieses Konzept fir den Mittelstand eher ungeeignet, da es i.d.R. erforderlich ist, daf sich die
Unternehmensleitung vor Ort befindet.
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3.7.3 Ausgestaltung einer zentralen Vertriebsgesellschaft

Fur eine optimale steuerliche Gestaltung des Vertriebsbereichs muld zunéachst bestimmt
werden, in welchem Land die Vertriebszentrale angesiedelt werden soll.*”" Dies hangt
nicht nur von der H6he der Steuer in den einzelnen Landern ab, sondern auch von aul3er-

steuerlichen Faktoren.

Ist das Land der Vertriebszentrale festgelegt, wobei es sich aus steuerlicher Sicht um ein
Land mit niedriger Besteuerung handeln sollte, so werden im nachsten Schritt in allen Gb-
rigen Landern einheitliche Strukturen angelegt, die dazu fuhren, daf} der Gewinn in diesen
Landern einerseits auf ein Minimum gesenkt wird und andererseits die Gewinnzuordnung

leicht nachvollziehbar ist, um Streitigkeiten mit den Fiski zu vermeiden.

Der Gewinn, der auf ein Unternehmen im Konzernverbund entfallt, 1a3t sich auf verschie-
dene Komponenten zurtckfihren. Zu nennen sind hier priméar die ausgelbten Funktionen
und die ibernommenen Risiken. Daneben entstehen Gewinne aufgrund der Uberlassung
von immateriellen Wirtschaftsgutern. Diese Komponenten sind aufgrund vertraglicher Ver-
einbarungen entsprechend den jeweiligen Anforderungen kombinierbar. Bestehende Leis-
tungsbuindel kdnnen also zerlegt und steuerlich optimiert neu zusammengefiigt werden.'*
Erreicht werden soll in den Landern mit einfachen Vertriebsstrukturen eine Entlohnung der
risikoarmen, reinen Funktionsbeitrage auf niedrigem, aber stabilem Niveau. Entsprechend
hat die Vertriebszentrale umfangreiche Risiken zu tragen.’®® Der Gewinnanteil der Ver-
triebszentrale a3t sich aulBerdem erhéhen, indem immaterielle Wirtschaftsguter, wie z.B.

der Kundenstamm oder Patente, auf diese Ubertragen werden.

3.74 Risiken bei Abschmelzung der landerbezogenen Vertriebsgesellschaften auf

Kommissionarsbasis

Kommt es zu einer Abschmelzung der Funktionen vom Eigenhandler auf eine Kommissio-

narsbasis, so konnte darin eine Vertragsbeendigung zwischen dem Eigenhandler und dem

1937 7ur Standortwahl vergleiche u.a. die Ausfilhrungen bei D. Laudan, in Grotherr (Hrsg.), Steuerplanung

2003, S. 123 ff.; M. Glnkel, in Bericht Uber die Steuerfachtagung des IdW 1993, S. 39 ff.; M. Zehet-
mair/A. Vassel, Kooperation, DSWR 2002, S. 2 ff.; J. Littkemann, Standortwahl, BBK 10, S. 613 ff.; U.
Schreiber, Unternehmensbesteuerung, Stuw 1994, S. 238 ff.

So kann das mit dem Vertrieb korrespondierende Risiko des Absatzes durch vertragliche Vereinbarung
auf eine andere Gesellschaft Gibertragen werden.

Zu nennen sind hier insbesondere Risiken hinsichtlich des Volumens, des Marktanteils, des Preises, der
Garantie, des Delkredere etc.

1038
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Prinzipal gesehen werden, die eventuell einen Ausgleichsanspruch des Eigenhandlers be-
grindet.’®® Ein Ausgleichsanspruch gem. & 89b HGB steht einer Vertriebsgesellschaft
nicht in dessen direkter, sondern aufgrund einer analogen Anwendung zu."* Dies setzt

jedoch nach der standigen Rechtsprechung des BGH'*** voraus, daR

- das Vertragsverhdltnis zwischen den Parteien sich nicht in einer blo3en Verkéaufer-
Kaufer-Beziehung erschopft, sondern der Vertragshandler derart in die Absatzorgani-
sation des Prinzipals eingegliedert ist, dal3 er wirtschaftlich in erheblichem Umfang ei-

nem Handelsvertreter vergleichbare Aufgaben zu erfiillen hat, und

- der Vertragshandler verpflichtet ist, dem Prinzipal bei Vertragsende den Kundenstamm
zu Ubertragen, so dal3 dieser sich die Vorteile dieses Kundenstammes sofort und ohne

weiteres nutzbar machen kann.

Indiziell spricht fur eine Eingliederung der Vertriebsgesellschaft in die Absatzorganisation
des Prinzipals insbesondere die Vereinbarung eines Alleinvertriebsrechts, die Zuweisung
eines bestimmten Verkaufsgebiets, eine Berichtspflicht, die Einbeziehung in Preisbindun-
gen und Werbung des Prinzipals sowie vertragliche Wettbewerbsbeschrankungen.'**
Schwieriger kann die Frage zu beurteilen sein, ob eine Verpflichtung zur Uberlassung des
Kundenstammes besteht. Eventuell kann es ausreichen, wenn der Prinzipal am Vertrags-
ende tatséchlich in die Lage versetzt wird, den Kundenstamm zu nutzen. Hierflir genugt

eine laufende Unterrichtung des Prinzipals.'***

Um maoglichen Anspriichen vorzubeugen, wird in der Praxis oft vereinbart, dal3 das am
Sitz der auswartigen Vertriebsgesellschaft geltende Recht anwendbar sei, wenn es einen
solchen Anspruch nicht kennt. Dieser Gestaltung kénnte mit der Entscheidung des Euro-
paischen Gerichtshofes die Grundlage entzogen worden sein.'**® Danach kénnen die Be-

stimmungen Uber den Ausgleichsanspruch des Handelsvertreters nicht schlicht durch eine

1040 ygl. T. Borstell, Funktionsverlagerung, S. 202 ff.; F. Eisele, Funktionsverlagerung, S. 326 ff.; H.-K. Krop-

pen, Vertriebstochtergesellschaft, S. 152 ff.; H.-K. Kroppen/S. Hifmeier, Kommissionar, S. 637 ff.; M.
Burkert, Festschrift, S. 509 ff.; K. Kleine, Aussprache, S. 159 ff.; S. Timmermanns, Vertragshandler, S.
80 ff.; F. Faix/C. Wangler, Risiken, S. 65 ff.; O.H. Jacobs, Unternehmensbesteuerung 2002, S. 1072 ff.;
H. Kuckhoff/R. Schreiber, Funktionsverlagerung, S. 321 ff.; B. Kaminski, Vertriebsstrukturanderungen,
S. 665 ff.

1941 v/gl. H. Bamberger, Ausgleichsanspruch, NJW 1985, S. 33 — 35.

12 BGH v. 17.4.1996, VIl ZR 5/95, NJW 1996, 2159 m.w.N.

1043 ygl. V. Kabisch, Vertriebsumstellung, IStR 2001, S. 325 f.; F. Faix/C. Wangler, Risiken, IStR 2001, S.
67.

1044 BGH v. 16.1.1989, | ZR 223/83, DB 1986, S. 1069; V. Kabisch, Vertriebsumstellung, IStR 2001, S. 326.

1945 EUGH v. 9.11.2000 — Rechtssache C-381/98 (Ingmar), DB 2001, S. 36.
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Rechtswahlklausel umgangen werden. Allerdings bestehen Zweifel an der Haltbarkeit der
Entscheidung des EuGH und hinsichtlich der analogen Anwendung der einzelnen mit-

1046

gliedstaatlichen Vorschriften.

Alternativ zur Rechtswahlklausel bietet sich die Méglichkeit, die Mitteilungspflicht des Kun-
denstammes vertraglich ausdriicklich auszuschlieBen.”®’ Bestand jedoch wahrend des
Vertragsverhaltnisses eine entsprechende Berichtspflicht, kann sich der Prinzipal die Kun-
dendaten bei Vertragsende ohne weiteres nutzbar machen, so dal3 es insofern nicht auf

eine formelle Ubertragung in diesem Zeitpunkt ankommen kann.

Es ist aber fraglich, ob es Uberhaupt zur Entstehung eines Ausgleichsanspruchs kommt,
da im Falle der Abschmelzung von Funktionen keine Beendigung, sondern lediglich eine
strukturelle Anderung stattfindet. Entscheidend mufR3 sein, inwieweit die Vertriebsgesell-
schaft ihren bisherigen von ihr geschaffenen Kundenstamm weiter nutzt. Verwendet der
Kommissionar die von ihm als Eigenhandler geschaffenen Kundenbeziehungen weiter, so
kommt es nicht zur Entstehung eines Ausgleichsanspruchs analog zu 8§ 89b HGB. Zu ei-
nem anderen Ergebnis konnte man hinsichtlich der Beurteilung der Abschmelzung kom-
men, wenn hierin die unentgeltliche Ubertragung von Gewinnchancen gesehen wird, die
voneinander unabhéngige Unternehmen nur gegen ein entsprechendes Entgelt gewahrt
hatten.** Bei einer vertrags- bzw. gesetzeskonformen Beendigung eines Eigenhandler-
vertrags bleibt aber aul3erhalb der Anwendung des § 89b HGB kein Raum fir eine davon
unabhéngige oder daruber hinausgehende Entgeltspflicht. Zu prifen im Rahmen eines
Fremdvergleichs ware allerdings noch, ob sich ein fremder Dritter bereits bei Vertrag-

sabschluR gegen spatere Anderungen abgesichert hatte.

Eine andere Beurteilung kann sich ergeben, falls Vertriebsvereinbarungen vorzeitig been-
det werden. Sofern sich aus der vorzeitigen Beendigung eines Vertrages Anspriiche erge-
ben, sind diese in der Bilanz zu aktivieren. Sind solche Anspriiche nicht aktiviert worden,
sind sie — soweit dies noch méglich ist — durch eine nachtragliche Aktivierung gewinnerho-
hend zu erfassen. Steuerliche Korrekturen kdnnen allerdings auch unabhéngig von zivil-
rechtlichen Ansprichen erfolgen. Die Zustimmung der Gesellschafter zu dem mit einer

Funktionsabschmelzung verbundenen Verlust einer Rechts- und Vermdgensposition ver-

1048 y/gl. V. Kabisch, Vertriebsumstellung, IStR 2001, S. 326 m.w.N.

1947 y/gl. H. Kuckhoff/R. Schreiber, Funktionsverlagerung, IStR 1999, S. 356.

1048 y/gl. G. Scholten, Transfers, Intertax 1998, S. 280 ff.; H. Kuckhoff/R. Schreiber, Funktionsverlagerung,
IStR 1999, S. 354.
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hindert zwar zivilrechtlich das Entstehen von Schadensersatzanspriichen, sie verhindert
jedoch nicht die Annahme einer verdeckten Gewinnausschittung i.S.d. 8§ 8 Abs. 3 S. 2
KStG." Steuerliche Gewinnkorrekturen, die auf § 8 Abs. 3 S. 2 KStG gestutzt sind, kon-
nen unabhéangig davon erfolgen, ob eine verdeckte Gewinnausschittung auch gesell-
schaftsrechtlich gegeben ist und ob zivilrechtlich Anspriiche der Gesellschaft gegen ihre
Gesellschafter resultieren. Einschrdnkend anzumerken ist, daf? eventuelle zivilrechtliche
Anspriche der Gesellschaft, die erfolgswirksam zu aktivieren sind, nicht gleichzeitig die
Rechtsfolgen des § 8 Abs. 3 S. 2 KStG auslosen.'®°

Lediglich wenn es im Rahmen einer Funktionsabschmelzung zu einer vorzeitigen Beendi-
gung von Vertriebsvereinbarungen kommt, ist es denkbar, dal entgeltpflichtige Ge-
schaftschancen lbertragen werden. Dies wird jedoch verhindert, wenn die jetzt auf Kom-
missionsbasis arbeitende Gesellschaft ihren Kundenstamm z.B. aufgrund eines Alleinver-
triebsrechts weiter nutzt. Damit steht ihr allein die Mdglichkeit zu, aus dem durch sie auf-
gebauten Kundenstamm in der Zukunft ein Geschaft abzuschlielen und daraus einen

Gewinn zu erzielen.

Fraglich ist, ob Entschadigungsanspriiche aufgrund der Umwandlung eines Eigenhandlers
in einen Kommissionar und einer damit verbundenen Reduzierung zukinftiger Gewinne zu
rechtfertigen sind. Der Verminderung zukunftiger Ertragschancen steht aber auch eine
Minderung der Kostenrisiken gegeniber. Diese werden von Teilen der Literatur als
gleichwertig beurteilt, so dal? keine Basis flr eine eventuelle Entschadigung durch die Mut-
tergesellschaft gegeben ist.'™" Eine andere Meinung sieht sehr wohl die Mdglichkeit einer
Entschadigung, die ihre Anspruchsgrundlage in dem abgeschlossenen Vertriebsvertrag
mit seiner Restlaufzeit findet."®* Dies Uberzeugt, weil der Tochtergesellschaft moglicher-
weise aufgrund der Funktionsédnderung noch Kosten z.B. durch weiterlaufende Lagermiet-
vertrage oder noch nicht amortisierten Investitionen entstehen kdnnen. Daher sind Ent-
schadigungsanspriche fur den Fall einer vorzeitigen Kindigung von Vertriebsvertragen
denkbar, die sich jedoch an den Kiundigungsfristen orientieren missen. Sind zwischen
Mutter- und Tochtergesellschaft keine vertraglichen Regelungen tber die Beendigung des

Vertriebsverhéltnisses getroffen worden, ist darauf abzustellen, was fremde Dritte verein-

"9 BFHv. 11.6.1996, | R 97/95, BFHE 181, 122; BFH v. 2.2.1994, | R 78/92, BStBI. Il 1994, 479.

190 BFH v, 12.10.1995, | R 127/94, BFHE 179, 258.

1951 vgl. G. Engler, in Vogele (Hrsg.), Verrechnungspreise, Kap. O Rz. 375; H.-K. Kroppen/S. Huffmeier,
Kommissionar, IWB Fach 3, Gruppe 2, S. 642.

1952 y/gl. F. Faix/C. Wangler, Risiken, IStR 2001, S. 68 m.w.N.
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bart hatten. Dabei kdnnen die fur Handelsvertreter geltenden Kindigungsvorschriften der

88 89 und 89a HGB als Orientierung herangezogen werden.

3.8 Vertriebseinheit als Central Entrepreneur

3.8.1 Grunduberlegung

Das ,Central-Entrepreneur-Konzept zeichnet sich dadurch aus, daf3 eine Konzerngesell-
schaft als ,Central Entrepreneur” strukturiert wird und als solcher die Gberwiegenden Ge-
schaftsrisiken tragt, wahrend die Ubrigen operativen Konzerngesellschaften ihre Unter-
nehmenstatigkeit in Form von Dienstleistungen gegenuber dem ,Central Entrepreneur®

erbringen.** Dieser ist fir die Geschafts-, Produkt- und Vertriebsstruktur verantwortlich.****

Hierfur ist es erforderlich, daf3 die Ubrigen Konzernvertriebsgesellschaften vom Eigen-
handler- auf das Kommissionarsmodell, die Produktionsgesellschaften vom Eigenproduk-
tions- auf das Lohnfertigungsmodell und die Forschungsgesellschaften vom Eigenfor-

schungs- auf das Auftragsforschungsmodell umgestellt werden.

Das ,Central-Entrepreneur-Konzept stellt damit im Ergebnis eine Zentralisierung der Ge-
samtverantwortung fur den Wertschoépfungsprozeld auf eine einzige Konzerngesellschaft

dar.

Die Implementierung des ,Central-Entrepreneur‘-Konzeptes darf sich indes nicht auf die
Anderung der Vertragsbeziehungen beschranken. Die steuerliche Anerkennung der gean-
derten Einkiinfteabgrenzung erfordert vielmehr entsprechende wirtschaftliche Anderungen.
Um die Zuordnung aller Marktchancen und -risiken zu rechtfertigen, mufd der ,Central-
Entrepreneur” die Verantwortung fir die Geschafts-, Produkt- und Vertriebspolitik tragen.
Die Anerkennung des Konzepts setzt daher auch eine hinreichende Ausstattung der
,central-Entrepreneur-Gesellschaft mit strategischen Entscheidungskompetenzen und
strategisch  wertvollen immateriellen Wirtschaftsgiutern voraus. Dem ,Central-
Entrepreneur” mussen die wesentlichen strategischen und betriebswirtschaftlichen Ent-

scheidungen obliegen, wie z.B. die Produkt- und Distributionspolitik sowie Ubergeordnete

1953 vgl. D. Endres, Funktionsverlagerung, RIW 2003, S. 732; ders., Unternehmenstétigkeit, S. 93 ff.; H.
Baumhoff, Steuerfolgen, IStR 2003, S. 5; M. Méller/H. Bartl, in Oestreicher (Hrsg.), Verrechnungspreise,
S. 273 ff.

1954 vgl. H. Baumhoff, Entwicklungen, IStR 2003, S. 6.
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Aspekte der Preis- und Kommunikationspolitik. Infolge seiner zentralen Verantwortung
tragt der ,Central-Entrepreneur® sowohl im wirtschaftlichen als auch im steuerlichen Sinne

alle Marktchancen und Marktrisiken.

Fur eine steuerliche Anerkennung mussen die strategischen Entscheidungen des Verant-
wortungsbereichs ,vor Ort“ getroffen werden, was grundsatzlich eine physische Anwesen-
heit der mafigeblichen Entscheidungstrager am Standort der ,Central-Entrepreneur®-
Gesellschaft voraussetzt. Anders als das Kommissionarsmodell macht die Umsetzung des
,central-Entrepreneur-Konzeptes damit bedeutsame ,Kompetenzverschiebungen® im
Konzern erforderlich. Eine Vertriebsgesellschaft als ,Central-Entrepreneur” bietet sich ins-

besondere bei Produkten an, bei denen es insbesondere auf das Marketing ankommt.***°

3.8.2 Auswirkungen auf die Einkunftsabgrenzung

Die Implementierung des ,Central-Entrepreneur-Konzeptes |6st regelmaldig erhebliche
betriebswirtschaftliche Veranderungen aus, weil es aufgrund der damit normalerweise ein-
hergehenden Neudefinition der Verantwortungsbereiche zu einer massiven Beeinflussung
der Wertschopfungsallokation, der Ergebniszuordnung und der Managemententscheidun-

gen kommt.

Eine derart umfassende Umstellung der Vertragsbeziehungen im Konzern hat eine ahnli-
che umfassende Anderung der Einkiinftezuordnung zur Folge. Die auf das Lohnferti-
gungsmodell umgestellten Produktionsgesellschaften, die auf das Kommissionarsmodell
umgestellten Vertriebsgesellschaften und die auf das Auftragsforschungsmodell umge-
stellten Forschungsgesellschaften erhalten kiinftig nur noch einen moderaten Gewinnauf-
schlag auf ihre Kosten (Kostenaufschlagsmethode), wéhrend der lbrige Gewinn beim
,central-Entrepreneur” anfallt. Bei idealtypischer Umsetzung des Modells fallt damit der
gesamte Konzerngewinn abziglich einer moderaten Cost-plus-Vergutung fur die operati-
ven Konzerngesellschaften bei der ,Central-Entrepreneur®-Gesellschaft an.

Aufgrund der Tatsache, dal3 der ,Central-Entrepreneur im Ergebnis die Gesamtverant-
wortung und somit samtliche Marktchancen und -risiken tragt und im Ubrigen einen erheb-
lichen — i.d.R. sogar den grof3ten Anteil — der Gesamtwertschépfung erwirtschaftet, sind

ihm im Rahmen der steuerlichen Gewinnabgrenzung alle Gewinnchancen und Verlustrisi-

195 Dabei ist z.B. an die Vermarktung von Designerware zu denken.
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ken seines Verantwortungsbereichs zuzuordnen. Daher steht ihm das Gewinnpotential zu,
das seinem Verantwortungsbereich immanent ist. Gleichermal3en hat er aber auch mogli-
che Verluste zu tragen.’™® Die Zuordnung der Marktchancen und -risiken bzw. des Resi-
dualgewinns bzw. -verlustes des Verantwortungsbereichs zur ,Central-Entrepreneur®-
Gesellschaft ist durch eine entsprechende Auswahl der Verrechnungspreismethode sowie

einen entsprechenden ,Weg"“ der Leistungsfakturierung im Konzern sicherzustellen.

Alle Ubrigen in die unternehmerische Gesamtwertschopfungskette einbezogenen Kon-
zerngesellschaften tGiben gegeniber dem ,Central-Entrepreneur lediglich eine Standard-
bzw. Hilfsfunktion aus. Diese Funktionen werden letztlich ,im Auftrag® des ,Central-
Entrepreneurs® erbracht und sind somit regelmafiig als Dienstleistungen an den Entrepre-
neur zu qualifizieren.*®” Aufgrund ihrer weitgehend risikolosen Tatigkeit steht diesen Kon-
zerngesellschaften lediglich ein wenig risikobehafteter Standardgewinn zu, der i.d.R. tber
ein kostenorientiertes Entgelt ermittelt wird. Verlustsituationen sollten bei diesen Gesell-
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schaften eine Ausnahme darstellen.

Das ,Central-Entrepreneur‘-Konzept ist in der Lage, komplexe Leistungsbeziehungen zwi-
schen den Konzerngesellschaften vergleichsweise einfach abzubilden.®™ Durch die klare
Zuordnung der Verantwortung fur die gesamte Konzernwertschopfung sowie des Eigen-
tums an den immateriellen Wirtschaftsgttern stellen sich viele der sonst tblichen Abgren-
zungsfragen hier nicht. Die laufenden Verrechnungspreise kdnnen einheitlich nach der
Kostenaufschlagsmethode ermittelt werden, wobei fir die vergleichsweise Uberschauba-
ren Tatigkeiten der operativen Gesellschaften haufig ein echter Fremdvergleich durchfihr-
bar ist. Die komplizierte und stets steuerlich risikobehaftete Ermittlung von Lizenzgebuhren
und Lieferpreisen fur fertige und unfertige Produkte entféllt weitgehend. Lediglich in der
Ubergangsphase kénnen noch Lizenzen erforderlich sein.

Zu bedenken ist bei der Strukturierung einer Vertriebsgesellschaft als ,Central-
Entrepreneur” in einem Niedrigsteuerstaat, daf? sich die Abschmelzung der Funktionen auf

196 v/gl. H. Kuckhoff/R. Schreiber, Betriebspriifung, S. 20.

1957 Bei diesen Funktionen ist z.B. an die Fertigung von Produktkomponenten eines Lohnfertigers, die Funk-
tion des Vertriebs eines Kommissionars oder Handelsvertreters oder die Auftragsforschung zu denken.
Verluste kénnen z.B. aufgrund von Fehlmalnahmen, marktbezogenen Sondersituationen (Markteinfiih-
rung etc.) oder betriebswirtschaftlich unangemessenem Verhalten entstehen.

Es werden eine Vielzahl von Lieferungen und Dienstleistungen zwischen den Konzergesellschaften er-
bracht. AuRerdem kommt es zu Nutzungsiiberlassungen von materiellen und immateriellen Wirtschafts-
gltern, intensivem Austausch von Know-how und von Forschungsergebnissen der verschiedenen Kon-
zerngesellschaften sowie von verschiedenen Dach- und Produktmarken.
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samtliche Konzerngesellschaften bezieht. Damit ist der Umfang der Risiken erheblich gro-

Ber im Vergleich zu einer Strukturierung des Stammhauses als ,,Central-Entrepreneur®.
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D. Schlu3betrachtung

Der Vertrieb ist eine zentrale Unternehmensfunktion, fur die sich verschiedene organisato-
rische, rechtliche und steuerliche Gestaltungen anbieten. In organisatorischer Hinsicht be-
steht ein unmittelbarer Zusammenhang mit der Ablauforganisation eines Unternehmens.
Die Aufbauorganisation ist betroffen, wenn es um die Frage des Einsatzes konzerneigener
oder konzernfremder Vertriebseinheiten geht. SchlieRlich stellt sich die Frage der konkre-
ten Ausgestaltung des Vertriebs. Hier spielen insbesondere die oftmals spezifisch geregel-
ten Rechtsverhaltnisse der Handelsvertreter und Kommissiondre neben den Funktionen
des Eigenhandlers und des Reprasentanten eine bedeutende Rolle. Neben den typischen
Auspragungen koénnen jedoch je nach Ausgestaltung der zur Disposition stehenden Auf-
gabenzuordnung und Rechtsbeziehungen beliebige Zwischenformen eingenommen wer-
den, die sich zum Teil nur noch durch einzelne Tatigkeiten oder Rechtspositionen und
damit einhergehenden Chancen und Risiken unterscheiden. Durch die gezielte Planung
des Vertriebs kdnnen somit einzelne Funktionen gezielt gestaltet und an unterschiedlichen
Standorten angesiedelt werden. Bezlglich der rechtlichen Mdéglichkeiten ist zwischen Di-
rektvertrieb, der Etablierung einer Vertriebsniederlassung, der Einschaltung einer Tochter-
personen- oder einer Tochterkapitalgesellschaft zu unterscheiden. Bereits die rechtlich
unselbstandige Vertriebsniederlassung ist aus steuerlicher Sicht regelmafig als Betriebs-

statte einzuordnen und l6st damit steuerliche Folgen im Betriebsstattenstaat aus.

Ziel der steuerlichen Vertriebsplanung kann u.a. die Nutzung eines internationalen Steuer-
gefélles sein. Durch Zuordnung von Funktionen auf Betriebsstatten oder Konzerngesell-
schaften in Staaten mit niedriger Steuerbelastung werden die Erfolge, die diesen Funktio-
nen zuzuordnen sind, i.d.R. der Besteuerung anderer Staaten entzogen. Die Wahl der
Funktionsauspragung beeinflul3t regelmafiig die damit verbundenen Besteuerungsrechte,
verlangt aber nicht zwingend eine Anderung der physischen Unternehmensablaufe und
wird von den Kunden oftmals nicht wahrgenommen. Durch die sorgfaltige Planung der
Ausgestaltung der Vertriebseinheiten eréffnen sich Gestaltungsmaéglichkeiten fr die inter-

nationale Steuerplanung.

Beim Einsatz rechtlich unselbstéandiger Unternehmensteile ist zu prtfen, ob eine Betriebs-
statte vorliegt. Es stellt sich die Frage, ob die mit dem Unternehmensteil angesiedelte Ver-

triebsfunktion einen solchen Umfang erreicht, da? damit nach dem Marktteilnahmegedan-
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ken eine Besteuerung durch den Staat zu rechtfertigen ist, in dem die Funktion ausgeubt
wird. Hinsichtlich der Zuweisung des Besteuerungsrechts kommt dabei insbesondere dem
Ausnahmekatalog des Art. 5 Abs. 4 OECD-MA Bedeutung zu, der einzelne Geschaftsein-
richtungen in Abhéangigkeit vom Tatigkeitsinhalt von der Betriebsstattendefinition aus-
nimmt. Damit kann im Rahmen der Vertriebsplanung eine Betriebsstattenbegrindung ge-
zielt erreicht oder verhindert werden. Es ist jedoch darauf zu achten, daf’ auch in Féllen, in
denen andere Rechtspersonen Vertriebsfunktionen als Auftragnehmer ausiiben, eine Be-
triebsstatte begrindet werden kann. Abkommensrechtlich spricht man dann von einer Ver-

treterbetriebsstatte, wahrend nach innerstaatlichem Recht ein standiger Vertreter vorliegt.

Im Fall einer Betriebsstattenbegriindung sind bei der Erfolgszuordnung alle durch die Be-
triebsstatte ausgeiibten Funktionen, Ubernommenen Risiken und eingesetzten Wirt-
schaftsguter zu bericksichtigen. Einer Betriebsstatte mit Kommissionéarsfunktion steht so-
mit keine Marge aus dem Warenein- und -verkauf zu, sondern ein Entgelt fur ihre erbrach-
te Dienstleistung. Obwohl die Unternehmensteile eine rechtliche Einheit bilden und daher
die zentralen Charakteristika einer Funktion, insbesondere die Eigentimerposition, die
Haftung, die Ubernahme von Chancen und Risiken rechtlich nicht alleine bei einzelnen
Unternehmenseinheiten angesiedelt werden konnen, ist dies nach wirtschaftlicher Be-

trachtung madglich.

Bei der Etablierung von Vertriebstochtergesellschaften ist insbesondere das Problem der
Verrechnung von konzerninternen Lieferungen und Leistungen zu l6sen. Es besteht ein
weltweiter Konsens, dal3 hierzu der Fremdvergleichsgrundsatz heranzuziehen ist. Auf-
grund der Funktionen, die lokal angesiedelt werden und oftmals nur einen geringen Um-
fang erreichen, unternehmensspezifisch ausgepragt sind oder zu Verbundeffekten beitra-
gen, wird jedoch auch die nur begrenzte Anwendbarkeit des Fremdvergleichsgrundsatzes
und eine damit bezweckte Erfolgszurechnung nach objektiven Kriterien deutlich. Diese
Unzulanglichkeit tritt im Zuge einer stark zunehmenden Globalisierung verbunden mit ei-
ner Entmaterialisierung internationaler Konzerntransaktionen immer deutlicher zu Tage.
Als Alternative zum Fremdvergleichsgrundsatz kommt das Konzept einer Aufteilung eines
konsolidierten Konzernerfolges anhand von Schlisselgrof3en in Betracht, das theoretisch
als das einzig Richtige gilt. Es entfiele hierdurch die Notwendigkeit der Bestimmung von
Verrechnungspreisen fir sog. Konzerninnentransaktionen. Darlber hinaus kdnnten die
steuerlichen Befolgungskosten, die sowohl bei Anwendung des Trennungsprinzips als

auch des Fremdvergleichsgrundsatzes anfallen, erheblich reduziert werden. Schlie3lich
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entfiele das Problem der grenziberschreitenden Verlustverrechnung. Dieser Ansatz setzt
jedoch das Auffinden geeigneter, international akzeptierter SchlisselgréRen voraus, an
denen es zur Zeit noch mangelt. Daher erscheint als Kompromi3lésung das Konzept der
abgeschichteten globalen Einklnfteabgrenzung am ehesten tragfahig zu sein. Dies bedeu-
tet, dal3 weiterhin der Fremdvergleichsgrundsatz die entscheidende Maxime im Bereich
der internationalen Einkinfteabgrenzung darstellt. Die Verwendung von Unternehmensda-
tenbanken stellt aufgrund der noch unzureichenden Datenverfligbarkeit sowie der noch
bestehenden erheblichen Unterschiede zwischen den Mitgliedslandern der EU nur teilwei-

se eine Vereinfachung bei der Ermittlung von angemessenen Verrechnungspreisen dar.
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